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PREMIÈRE PARTIE 

DROTT ROMAIN 

ESSAI SUR LES SOURCES DU: DROIT. ROMAIN. 

Dans la loi 2, $ 12, De orighie juris (Dig. 1,92), 
Pomponius résume ainsi les sources du droit : 
< Le droit romain est composé du droit propre- 
ment dit, c'est-à-dire de la loi, du droit civil qui 
aété élabli sans écrit par la seule interprétation 
des Prudents, des actions de la loi qui contien- - 
nent la manière de procéder en justice, des plé- 
biscites établis sans l'autorité du Sénat, des édits 
des magistrats, d'où descend le droit prétorien, 
des sénalus-consultes portés par le Sénat sans le 
concours du peuple convoqué en comices, enfin
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des constilutions des princes qui sont observées 
comme lois. » : 

Gaius, de son côté (1), donne l’énumération sui- 
vante : « Les sources du droit sont les lois, les plé- 
bisciles, les sénatus-consulles, les constilulions 
des princes, les édits des magistrats, et les répon- 
ses des Prudents. » Les Inslituts de Justinien re- 
produisent l’énumération de Gaius (2), mais en 
indiquant une nouvelle source du droit, le droit 
non écrit, c'est-à-dire les coutumes. Papinien (3) 
ne diffère pas non plus de Gaïus; comme lui il ne 
parle point du droit non écrit, mais.il substitue 
aux réponses des Prudents l'expression plus géné- 
rale d’auctoritas Prudentium, qui semble com pren- 
dre non-seulement les réponses écrites des Pru- 
denis, 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 principales lois qui ont régi 
Rome aux différentes époques de son histoire, sous 

. {t) Comm. I, $$ 2-7. EL | (2) 8 3-7, De JT. aaë., I, 2, . 
(3) De justitia el jure, LT. pr. D. 1,1. 
(4) Cicéron, Top., ch. 5, dit: a U4 SÈ quis jus civile dicat id
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les rois, sous la république, sous les empereurs, 
nous commencerons par dire un mot des asscm- 
blées législatives de Rome, c'est-à-dire par mon- 
trer comment furent successivement portées et 
établies ces lois qui ont contribué, par leur sa- 
gesse, à rendre la ville de Romulus ls souveraine 
du monde. Romulus, que la tradition nous montre 
comme le premier roi de Rome, dut, avant l'éta- 
blissement du Sénat, gouverner par lui-même. À 
peu près seul maître, il dut nécessairement, de sa 
propre autorité, porter quelques lois ; mais, après 
l'établissement du Sénat, après la formalion de 
celle compagnie dont on à tant loué la prudence, 
Romulus, toujours d’après la tradition, donna au 

peuple une part dans le gouvernement ; il le re- 
vêtit du pouvoir législatif, tout en meilant ce 
pouvoir dans ja dépendance du Sénat et de sa 
propre volonté (1). UT 

SECTION PREMIÈRE. 

DES GOMICES" ET DE LA GONFECTION DES LOIS. 

“D après un usage élablisans doute par Romulus, 

«esse quoëin legibus, senalus- consuls, rebus judicatis, Juris- 

« perilorum auctoritate, edictis magistraluum, more, æquilate 

« consistat, » Cette énumération, comme on le voit, 50 rapproche 

beaucoup de l'énumération donnée par les Instituts. 

(1) V. Ferrière, Histoire du droit romain, p. 4i.
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les lois étaient, au Lemps des rois, proposées par 

le prince au Sénat, et le sénat aulorisail un de 

ses membres à faire la proposition de ces mêmes 

lois au peuple réuni dans ses comices. 

Cette façon de porter les lois fut, du resle, un 

usage à toutes les époques; seulement, sous la 

république, l'initiative appartint aux consuls qui, 

à cet égard, remplacèrent les rois. 

$S I. Bes comices. 

1. Des comices par curies. —La première assem- 
blée du peuple romain que nous trouvons élablic 
à 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 à porter, ou de graves 
et importantes affaires à décider. Parfois toutes 
les curies ne s’assemblaient pas ou ne prenaient 
pas part à la délibération. De là une distinction. 
S'il n’y avait qu'une partie du peuple à voter, 
l'assemblée prenail le nom de concilium (2). 

(4) Voir” sur les comices en général, Beaufort, Histoire de.la 
République romaine, t. 1, p. 485 à 2558 de l'édition de La Haye. 

(2) Il paraît que les concilia n'avaient de force obligaloire que
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Voici maintenant la manière dont se Lenaient 
ces comices. Avant toutes choses on prenail les 
auspices, el c’élait les patriciens seuls qui, primi- 
tivement, jouissaient du droit de les consulter. 

Aussi en usaient-ils dans leur intérêt; dès qu'ils 

voyaient que la décision de l’assemblée menaçait 
de leur être contraire, ils se hâtaient de la dis- 

soudre, sous prétexte que les auspices n'avaient 
pas êté favorables. Ajoutons que ce qui élait dé- 
cidé dans les comices par curies n’avait force de 

loi que lorsqu'un sénatus-consulle avait ralifié. 

Dès que l’assemblée paraissait complète, le ma- 
gistrat qui la présidait prononçait un discours 
pour instruire les curies de l’objet sur lequel elles 
étaient appelées à voter (1). Ensuite on tirait au 
sort pour savoir quelle serait la curie appelée à 
voter la première; cette curie prenait le litre de 
principium, et son nom figurait en tête de la déci- 

sion de l’assemblée (2). | 

Chaque curie ne pouvait émettre qu’ un. vole, 

et, dès 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 eurie ou la gens qui avait été convoquée pour déli- 

bérer. —Aulu-Gelle, XV, 27. | 
(4) Aulu-Gelle, idid. 

(2) Tite-Live, liv. 9, ch. 38. 
(3) V. M. Ortolan, Explication historique des Jus. 1. I, p. 34.
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La question de savoir comment se formait le 
vote dans les curies est restée douteuse. D'après 
Aulu-Gelle on peut conjecturer que les curies vo- 
aient ex gencribus, c’est-à-dire par gentes (1); que 
dans chaque gens curie la majorité des membres 
votants formait Ie 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- 
rics. C'était une sorte de vole à trois degrés. 

Les curies s’assemblaient sur l'invitation des 
licleurs où des crieurs publics. Le lieu où celles 
s'assemblaient s'appelait comitium; c’élait 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, l'autorité des curies diminua; car, 
sous ce roi, fut établie-unc nouvelle distribution 
du peuple, la distribution en ‘classes et en cenlu- 
ries. Cependant les curies ne furent pas aholics; 
elles conservèrent même quelques priviléges et 
décidèrent d’affaires assez importantes. Ainsi on 
voit Brutus, après avoir affranchi Rome de la Ly- 
rannic 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 à l'exil (1). 

Ce même Brutus fit confirmer encore par l’as- 
semblée des curies la forme de gouvernement qui 
remplaça le gouvernement des rois; et sous la ré- 
publique toutes les magistratures militaires qui 
avaient été déférées à des ciloyens dans les co- 
mices par centuries, devaient être confirmées dans 

les comices par curies (2). De même les adrogations 
ne pouvaient se faire sans le concours des cu- 
ries (3). 11 paraît, du reste, que ce genre d'adop- 
tion ne se fit jamais sans le consentement des. co- 
mices par curies, jusqu’au règne de Dioclétien. 

Dans les comices par curies il n’y avait, à ce 
qu’il semble, que ceux qui habitaient Rome ou 
l’ager romanus qui eussent le droit de voter (4). 
Mais avec le temps on cessa d’assembler réelle- 

ment ces comices, ct l’on se contenta de les faire 
représenter par.trente licleurs qui délibéraient 

sur les adrogations, et qui confirmaient les déci- 

sions des curies par cenluries.' 
Voilà la première assemblée: législative de 

Rome. C’est dans celle assemblée que, jusqu’à 
Servius Tullius, les lois royales, dont nous parle- 

._ (1) Denis d'Halicarnasse, 1, 4. 

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

{3] Suétone, Vie d'Auguste, 65, 
{4} V. Adam, Antiquités romaines, &, 1, p. 124. 

-
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rons plus lard, ont êté portées; car, à partir de ce 
prince, les lois sont établies dans les comices par 
centuries, sauf quelques-unes, touchant spéciale- 
mert à la religion et au culte, qui furent long- 
temps réservées à l’assemblée par curics (1}. 

UT. Comices par centuries. — On appelait de ce 
nom les assemblées où les votes étaient don- 
nés dans chaque centurie, ex censu et œtnte (2). 
Ces assemblées étaient les plus importantes. les 
plus solennelles de l’ancienne Rome: ainsi Denis 
d’'Halicarnasse (3) et ja loi des douze Tables les ap- 
pellent les grands comices (maximus comilialus). 

Les atiribulions de ces grands comices n'étaient 
pas, dans le principe, rigoureusement détermi- 
nées; mais, avec le lemps, eux seuls eurent le 
droit de nommer les premiers magisirals, c'est-à- 
dire les consuls, les censeurs et les prêteurs, ct de 
décider de certaines affaires, notamment de l'uti- 
lité d'entreprendre des guerres difficiles et loin- 

-laines (4). CU te 
Mais pour nous, qui traitons des sources du 

droit, Je plus important privilège de ces comices 
était de porter et d'établir les lois. 

Q} Gravina, Esprit des lois romaines, p. 479. (2) £z censu, d'après la fortune ; 
(3) Ant. rom., IV. 
(4) Tite-Live, XXXI, 5. 

cz œlate, d'après l'âge.
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I n’y avait que-les consuls, les préteurs et les 
dictaleurs (1) qui eussent le droit de convoquer 
les comices par centuries el de les présider. Les 
deux consuls ordinairement -tiraient entre eux 
au sort pour savoir à qui reviendrait l'honneur 
de présider l'assemblée. Mais quand l’un des deux 
consuls était absent, c “était celui qui élait à Rome 

qui présidait de droit. : 
Dans l’origine, depuis Tarquin l'Ancien, il n’y 

avait que les citoyens domiciliés à Rome qui jouis- 
saient du droit de suffrage; dès qu’un citoyen 

élait inscrit pour faire partie d’une colonie, même 
du Latium, il perdait aussitôt 1e jus suffragii et le 
jus honorum. Ce droit appartint à tous les habi- 
tants de l’Halie après la loi Julia; car ce fut cetle 
loi qui accorda à toute l'Italie le droit de cité ro- 
maine, ct par. suite le droit de donner son suffrage 
dans les comices par centuries. 

$2. De la confection des lois (2). 

: Nous avons brièvement parlé des comices par 

curies el par centuries; examinons maintenant 
comment se faisaient les lois dans ces assemblées. 

1. De la proposition des lois. — Le magistral 

() Tite-Live, VII, 24 et 26. Lo 
(2) V. Adam, Antiquités romaines, 1. I, p. 137 ets.
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chargé de présenter la loi au peuple faisait d’a- 
bord le projet de vetle loi ; le projet fait, il le com- 
muniquait à ses amis intimes el 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 

citoyens. Il élait défendu à. celui qui proposait 
une loi de chercher, par cette loi, à procurer 
quelque avantage à sa famille, : à ses alliés ou à ses 
proches (1). oo 

Quand le projet de loi avait élé ainsi élaboré, 
on le communiquait au Sénat, sans l'autorité du- 
quel on ne pouvait le proposer au peuple (2). Puis 
on le rendait public, afin que le peuple pûl voter 
en connaissance de cause. La publication d’un 
projet de loi devait se faire sur la place publique, 
trois jours .de marché conséculifs. Les marchés 
avaient lieu tousles neuf jours (3), et les citoyens 
occupés aux travaux de la campagne ne venaient 
à Rome que ces jours-là pour vendre leurs denrées 
ou traiter de leurs affaires. Afin de mieux faire 
connaître le projet'de loi,‘ un crieur public le li- 
sait à haute voix; de cette manière; la publicité 
était aussi complèle qu’elle pouvait l'être: La dis- 
cussion n’était pas moins libre. Le magistral, au- 

(1) Terrasson, Æéstoire de la jurispr udence romaine, p.210. 
(2} Terrasson, loc. cit, p. 211. 
(3) Denis d’ Halicarnasse, Antig. rom. HU, 8. 
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teur du projet, défendait 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 à leur tour lassémblée, ct chacune des 

deux parties s’efforçait de convaincre. le peuple 

et de l’entraîner 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 même oraleur des discours 
contre le. tribun Rullus, qui proposait de parla- 
ger entre les plus pauvres citoyens Loutes les 
terres de la Campanie. 
Quand .la loi avait été exposée à. | Ja connais- 

sance de tous les citoyens, on rendait un édit, par 

lequel on invilait les citoyens à se trouver au 

Champ-de-Mars à un. jour fixé. Le jour des co- 

mices on prenait les auspices. Si les présages 

étaient défavorables. (2), l’augure remeltait las- 

sembléc par ces termes :.alio die; à un autre 
po soi LS ‘ Fe 

(1) Tite- Live, II, 86. 

(2) Si, durant les comices, quelqu’ un était frappé d' épilepsie (mor- 

bus comitialis), c'était un mauvais présage ; c'était un bon présage, 

au contraire, quand les oiseaux mangcaient avec appétit. Les Ro- 

mains prenaient aussi pour d’heureux présages les éclairs qui parais- 

saient®de gauche à droite, Denis d'Ilalicarnasse, Anéig. rom., liv. 2, 

©. 2.— V. sur les auspices, en général, de Beaufort, ouvrage cité, L. 1, 

p. 197 à 202.
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-jour (1). Seulement, das les derniers lemps de 
” Ja république, les auspices ne servaient plus que 

de prètexte à empêcher le peuple de voter une loi 
contraire aux intérêts des.palriciens. 

Les auspices pris, le magistrat qui présidail 

faisait un discours dans lequel il relevait au long 
le mérite de la nouvelle loi. Après lui le tribun 
de la plèbe, ou proposait la loi, ou.en paralysait 
les effets par son veto. Mais il arrivait parfois que 
celui qui approuvail la loi était le premier à en 
empêcher l'adoption, et cela parce que les chan- 
gemenis que le Sénat y avait faits en l’examinant 
la rendaient si différente de ce qu'elle était d’a- 
bord, que celui qui en était l’auteur n'y recon- 

paissait plus son esprit, et, par suite, n’élait guère 

tenté de l’appuyer et de la soutenir (2). 
‘Il. Du vote des lois — Quand.la discussion 

. était close, on apportait une urne (3) dans laquelle 
on jetait les noms des centuries ou des tribus, sui- 
vant que les comices étaient convoqués par tribus 
ou centuries. On tournait doucement cette urne 
afin, dit Tite-Live, que les bulletins fussent tous 
de niveau et que l’un ne surmontt pas: l’autre. 
Cela fait, on tirait au sort pour savoir quelle se- 

(1) Cic., De legibus, 11, 40. 

(2) Cic., 4d At. 1, ép. 14: 
() Tite-Live, liv. XXV, 3. 
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rail, parmi les centuries de la première classe, la 

centurie appelée la première à émettre son vole. 

Celle que le sort désignait la première s'appelait 

prærogativa (1). Le suffrage de cette centurie 

avail toujours une grande influence sur les suf- 

frages des autres centuries (2'; au point. même 

que, si cette centurie était favorable à la rogatio, 

on regardait comme .cerlaine l'adoption de la 

loi. D 
Sous Servius Tullius, les centuries étaient appe- 

lées sans qu’on eût recours à la voie du sort, 

c'étaient les chevaliers qui. votaient.les premiers, 

el, après eux, les centuries composées des ci- 

Loyens les plus riches et comprises dans la pre- 

mière et-la seconde classe. Comme.ces centuries 

surpassaient en nombre toutes celles qui restaient, 

on se contentait de leurs suffrages, quand elles 

étaient d'accord ; dans Île cas contraire seulement, 

on appelait la troisième classe, puis la quatrième, 

el ainsi de suite jusqu’à la classe des prolétaires. 
Mais cela arrivait rarement (3) Lorsque Ie sort 

avait décidé de l'ordre dans lequel les centuries 
de chaque classe devaient voler, le président des 
comices invilait les cenluries à se rendre à leurs 

1} Tite-Live, XXIV, 7. 

{2} Tite-Live, XXVI, 22. 

(3) Denis d'Halicarnasse, IV, 5, Auf. roin.
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places respectives. Il disait : « Politis, jubeatis, 
quiriles.… hoc ita ut dixi, vos quirites, rogo; et il 

ajoulait : Si vobis videtur, discedite, quirites (1). 
Après ces paroles, chaque ciloyen se rangeail 
dans sa cenlurie pour y donner son suffrage. 

Dans les premiers temps de Rome les suffrages 
élaient donnés verbalement (2). Mais, depuis Îles 
lois tabulaires, les votes furent donnés par écrit; 

c'est Cicéron qui nous l’apprend (3). « Il y'a 
«€ quatre lois labulaires, dit-il par la bouche de 
Quintus. La première est pour l'élection des 
magistrats; c’est la loi Gabinia, portée par un. 
homme obscur et vil. Deux ans après, vint la 
loi Cassia, sur les jugements populaires; celle- 
à fut portée par un homme de nom, L. Cassius ; 
mais je puis dire, sans offenser sa famille, par 
un homme opposé aux honnèles gens, et qui 
captait, par tous les moyens, les moindres ap- 
plaudissements du peuple. La troisième, sur 
l’adoption ou le rejet des-lois, est de Carbon, 
séditieux et mauvais citoyen, que son retour 
même aux honnêtes gens ne put faire sauver . 
par eux. Le suffrage de vive voix avait élé laissé 
dans un seul cas, celui de haûte trahison,. Cel. 

(4) Terrasson, loc. cit., p. 211. 
(2) Cic., De leg., M, 40. | 
(3) Cic., De legib., HI, 46. 
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« SUS introduisit le scrulin jusque dans le juge 
« ment » (1). Lee 

Ainsi depuis ces quatre lois, les suffra ages, comme 
nous l'avons dit, furent donnés par écrit. Et voici 
comment on procédait au vole : on faisait passer 
chaque centurie, à son lour, dans un licu entouré 

de barreaux, et appelé pour cette raison septum 
ou ovile. Pour sortir de celte enceinte, on passait 
sur de petits ponts qui, grâce à une loi de Ma- 
rius (2), furent faits si étroits qu’on ne pouvait y. 

passer qu’un à un.. Chaque citoyen recevait, en 

traversant le pont ou plutôt à l'entrée du pont, 
deux tablettes : sur. l’une étaient écrites les deux 
lettres U. R., c’est-à-dire ati 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 était censé lui accorder sa demande. Sur 
l’autre tablette était la lettre À, c'est-à-dire anti- 
qua probo; ce qui veut dire « je désapprouve la loi 
parce qu’elle est contraire aux anciens usages. » 
Ceux qui remeltaient ces tablettes aux citoyens 
s’appelaient distributores (3), Seulement, quand il 
s'agissait d’une chose que Ie Sénat voulait à tout 
prix faire approuver, c'étaient les sénateurs eux- 

(1) Trad, de M. Victor Le Clerc. | 
(2 Cic., Harangue pour le retour. ch. 11. 

. 6) Cic., 4d A44., 1, ép. 14,



bc
 

mêmes qui faisaient les fonctions de distributores; 

c’est ce qui eut lieu, lorsqu'on voulut faire passer 

la loi qui rappelait Cicéron de son exil. Cicéron 

rapporte lui-même cette circonstance honorable, 

et il ajoule que, quand l'affaire n'était que d’une 
importance secondaire, les sénateurs se dispen- 
saient de pareilles fonctions, en alléguant leur âge 

ou leur rang. 
Après avoir reçu à l'entrée du pont, de la main 

des distributores, \es deux tablettes, chaque citoyen 

descendait du pont par l'extrémité opposée, et dé-- 
posait au scrutin celle des deux tableites 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 la loi. Comme onle voit, 

chaque citoyen volait réellement; mais c'était seu- 
lement Le vote de chaque centurie qui était compté. 

On peut même dire par métaphore que les voix 
se comptaient par ponts, si l’on admet qu’il y 
avait autant de ponts que de tribus ou de centu- 

rics (1). On lesait, les tribus étaient au nombre 

de trente-cinq, ct les centuries au nombre de cent 
quatre-vingt-treize (2). | 

Mais les fils de famille pouvaient- ils voler ? 

(1) Tite-Live, SE, ch. 44, note 3-13 «... Prout vocabatur, per 
ponles sive angustas vias utrebat, ete. » 

(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 plèbe. On admet assez généralement 
que les fils de famille volaient dans les comices 
par lribus; le doute ne s'élève que relativement 
aux comices par centuries et par curies. Dans les 
comices par centuries, il esl, selon nous, certain 
que les fils de famille votaient dans la centurie de 
leur père de famille ; en.effet.le fils de famille fai- 
Saitparlie de l'armée; or, d'après Denis d'Holicar- 
nasse les citoyens allaient au vote dans le même 
rang qu'ils avaient dans l’armée; en outre, dans la” 
confection des lestaments calatis comitiis qui 
étaient dans l’origine de véritables lois, tous les 
ranès de l'armée, qu’ils fussent composés de pères 
de famille ou de filsde famille, étaient admis à 
exprimer leur vote; enfin, les fils de famille pou- | 
vaient être élevés dans les comices par centuries 
aux plus hautes magistratures du peuple romain, 
notamment à celle de consul, ainsi que le prouve 
un texte de Tile-Live portant que, l'an 268 de 
Rome, Cassius, au sortir de sa magistrature, a été 
condamné à mort et que son pécule a été consacré 
à Cérès (1). Or, il est impossible d'admettre qu'un 
fils de famille pût être élevé, dans les comices par 
centuries, aux suprêmes dignités, lorsqu'il n’avait 

(1) L.®, ch. 41: L. 24, ch, 44. 

K: 

 



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

Si la doi était approuvée par la majorité des 

centuries, la loi élait reçue, et l'adoplion de la loi 

se publiait par ces mots : Scita-ou Per bata, sous- 

entendu lex. Si, au contraire, la loi était. désap- 

prouvée par la majorité, on la rejetail par ç ces MOIS : 

Antiquata rogalio (1). Mais la décision des comices, 

quelle qu ’elle fût, ne pouvait avoir force de loi 

avant que | le sénat : la ralifial (2). Nous Verrons, 

toutefois, que ce concours du Sénal n *élail pas né- 

cessaire Pour . donner force de loi aux décisions. 

prises par la plèbe. d dans les comiées par tribus. Et 

même, dans la suite, | des comices par curigs et par 

centuries furent affranchis de celte sorte de tu- 

telle. En effet, l'an 416 de Rome, la loi Publilia, 

porlée sur la proposition de Publilius Philo (3), 
décida que Le Sénat donner ait son approbation, 
avant même que. les lois fussent volées dans les 
comices par curies et par centuries. 

“Mais D’ ‘allons pas croire pour cela que les pa- 
triciens perdaient dès. lors toute leur. influence. 
Il leur restait un moyen. il fallait, avant de pro- 
céder au “vole, prendre Îes : auspices, et, durant les 

cinq cenls premières années de Rome, lous les au- 

{1} Tite-Live, idid. XXXI, 6. 
12) Cic., De republica, E, 2 32. 

(3) Tite-Live, lib. VII, 42. 

  

.
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gures furent patriciens; aussi l'assemblée du peu- 
ple était-elle toujours dissoute dès que les patri- 
ciens voyaient, comme nous l'avons déjà dit, que 
le peuple était sur le point de voter une loi con- 
traire à leurs intérêts, et le prétexte était toujours 
le même : les auspices n'étaient 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 où les comices par centuries jugeaient 

quelque affaire criminelle ; alors le suffrage de Ja 
centurie où il y avait égalité de voix était regardé 
comme favorable à l'accusé (4). Les lois, une fois 
adoptées ct consacrées, prenaient le nom des ma- 
gistrals qui les avaient proposées (2). Ce nom se 
trouvait en tête de la loi, il formait la præscriptio 

de la loi; après celle præscriptio venait la dis- 
position de la loi {pr œceplum); puis Ja sanction | 
pénale (coactio) qui menaçait d’une certaine peine 
les infractions à la prescription légale. 

Cependant toutes les lois n’avaient pas cette 
sanction : Ulpien distingue à cet égard les leges 
perfectæ, minus quam perfeciæ, et'imperfeclæ 

(fr. 1, $$ 1-2). 
{1} Quelquefois elles étaient désignées par leur objet : lages agra- 

riæ, leges judiciarie. . 
(2; Gravina, ouvrage cité, p. 477, 

_
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Remarquons en {terminant que chaque loi devail 

s'occuper. d’un objet distinct et séparé. Les lois 

Cecilia et Didia (1) défendaient de proposer une 

loi qui comprit plusieurs objets différents les uns 

des autres. Cetle mesure avait sans doute pour 

but, comme le fait observer M. Giraud, d'éviter 

les surprises ; car les lois n'étaient volées que par 

interrogation et par réponse. Pour nous résumer, 

d’après le mode de confection de lois, Lelque nous 

venons de l’exposer, les lois ne pouvaient jamais 

être que refusées ou adoptées ; système d’une ap- 

plicalion facile, sans doute, mais défectueux, car 

le droit d'amendement n'existait pas. C'était [à le 

système législatif de Rome sous les rois et sous la 

république: Yoyons maintenant les lois que nous 

devons à à ce système. ; 

SECTION DEUXIÈ ME. 

rois 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 l’énuméralion -des sources du 

LR . 

{1} V., sur ces s lois : Ce, Ad Au, u, 9; — Pro démo, c. 20, in 

Jine; — Philipp., v, 3. : . 

 



— AN — 

droit par l'indication de ces lois, « leges regiæ(1). » 
L'existence de ces mêmes lnis nous est attestée 

encore par d’autres passages des auteurs anciens. 
Tite.Live, par exemple, nous dit, qu'après la prise 
el Ja destruction de Rome par les Gaulois, le pre- 

mier devoir des magistrats qui furent alors nom- 
més, fut de rechercher les lois des XIT Tables, et 
quelques lois royales (2). Cicéron nous dit aussi 

que les lois religieuses de Numa étaient encore 
conservées de son temps dans des monuments pu- 
blies et des temples (3). , 

Tacite, dans ses Annales, parle d’une loi reli- 
gieuse de Tullus ostilius (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, 
après l'institution du Sénat et la division du peuple 
entribus etcuries, fit plusieurs lois avecleconcours 
du Sénat et des comices par curies; il ne voulut 

_ pas gouverner d’une manière arbitraire, il ne vou- 
lut donner aux Romains que les lois qu'ils avaient 
eux-mêmes votées. Ces lois, ou du moins les lois 
publiées sous son nom, traitent du droit public, du 

() Dig,, loi 2,$S 2, De0r. Juris 2. ou 

(2) Liv. VI, ch. L D 

18) De:republ., hv. I, SU ibid lv, 3 8,$2 1, 

41 Liv. 12, RABr rt Ce mount
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mariage, du patronage et de la clientèle, enfin de 

la puissance palernelle. Aïnsi, Romulus accorda 
au père.un droit: absolu sur la personne et. les 
biens de l'enfant : sur la personne, droit, de vie et 
de mort, droit de vendre l'enfant, par conséquent: 
sur-les biens, tout: ce que gagnait le. fils apparte- 
nait au père (1). Nil’âge ni: les dignités ne. pou- 
vaient diminuer l'autorité paternelle: (2). H: y 
avait même une. loi. qui: vouait aux: dieux: infer- 
naux l'enfant qui:avait frappé son père ou ses.au-. 
tres ascendants. Une autre loi du. même prince 
décida que là femme qui entrerait:sous. la: puis- 
sance de son mari aurait le même culte et: les 
mêmes. biens que lui. 

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

- (1) Ferrière, ouvrage déjà cité, p.tle, 
(2) Chez les Athéniens, avant Solon, le père avait aussi sur ses 

enfants un pouvoir absolu ; mais les lois de Solon ne laissèrent plus 
une pareille autorité. Cependant, ce père eut encore.le droit -d'abdi. 
querson fils, cè que les Grecs désignaient parle Moléroxñouke. (Denis, 
Ant. rom. liv. 2,ch.,8). Mais ce. n'était pas chose arbitraire. Platon, 
dans son Traité des loës, nous fait connaître les obligations impo- 
sées au père qui voulait abdiquer son fils; il nous indique en même 
temps les garanties accordées au fils en cette occasion. Ce dernier 
avait Jo droit de se défendre ct de chercher à repousser les accusations 
de sou père. Au” reste, c'était la majorité des membres du: conseil 
de famille qui, réunis à cet effet, décidaient seuls du sort del’enfant, 
Cet enfant, délaissé par le père, était presque toujours adopté. 

(8) Chez les Grecs, non-seulement le mari, mais la femme pouvait 
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violation essentielle des obligations résultat du 
mariage, C 'est-à-dire pour cause d’adul ière, d'er- 
poisonnement, d’abdicätion désclés, Hada 080 (1) 

Lesuccésseur de Romulus, Nüuma Pônpilius,s ap- 

pliquà sur LOùE, dais ses lois, à dévéloppér Ie culte 
extériéur @r C'ést lui qui défendit qu’on fit au- 
cune statue représentant la divinité, parcé que 
Dieu ne peut avoir la figure d’un animal où mêmé 
celle dé l’iiomme. c'est i à lüi qu'on ‘doit aussi Tins- 
titution du collège des Poïlifes el des Augures. il 

défendit encore qu’on entérral une femme morlé 

enclin, avant d'a avoir retiré F enfant du sein ma- 

qu défend de relever de: cadavre d'un homme tué 

par Ja foudre. il faut qu'on creuse une fésse à 

l'endroit mème où l'horiine est tombé, el qu’on ry 

dépose sans funérailles (4). Ilintroduisit toules ces 

nouveautés dans Rorñé, en affirmant que c'était 

encore! c'airorbé ‘c'ést 1, presque \e hui ‘de’ ce! é qu aécidait” Ro- 

nulus; ‘ ° : ° 

(1) Denis d'Halicarnasse,:liv.- I, ch. 25 ,'ajoute que si le miäfi ré- 

pudie sa femme dans tout autre eas, la loi ordonne que la moitié des 

- biens de la famille appartiennent è à la femme , que l'autre moitié soit 

consatrée à Cérès, et que le mari’ qui a'repoussé sa femme ‘soit voué 

aux dieux infernaux (llutarque, Vie de Romulus. ) 

@) Dénis, Añt. RoM., 1 JL 

(8) Gravina, p. 38. 

(8) Gravina, p. 36.
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une nymphe, la nymphe Egérie, qui les lui inspi- 
rait (4). oo. | 

Tullus Hostilius, troisième roi de Rome, 
porta cinquante lois sur les contrats (2); toutefois 
ses lois sont beaucoup moins nombreuses que 
celles de ses prédécesseurs ; il s'occupasurtout de 
l'organisation de son armée et de la discipline mi- 
itaire. | | 

. Ancus Marcus consacra, au contraire, tous ses 
soins à l'agrandissement de la ville et à la réforme 
de la police intérieure. 

Tarquin l'Ancien fit aussi quelques lois, mais 
elles sont restées inconnues. 

Servius Tulliüs renouvela les lois portées par 
Romulus et Numa.et que le temps et l’inobserva- 
tion avaient presque abolies de fait; il en établit 
aussi de nouvelles (31. 

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 (4), et'ce fut sa seule volonté qui eut force 

(1) Ferrière, ouvragg cité, p. 42 ; Denis d'Halicarnasse, Aut, Rom. iv. IL, ch. 46, oi L | | 
-: (2) Terrasson, p, 13 ; Denis d'Halicarnasse, liv. IV, ch. 4. 

(8) Dion Cassius, liv. 4, Fo _- | (4j Denis d'Hal., liv, IV, ch, 40. 
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de loi ; le sénat et le peuple n’eurent plus sous son 
règne le pouvoir législatif que leur avait autre- 
fois reconnu Romulus et qu'ils avaient conservé 
sous {ous 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 . 
civile Papirianum. Le jurisconsulte Pomponius 
confirme l'existence de ce monument qui fut, 
pour ainsi dire, le Code de cetle époque {1). 
- Quelques auteurs (2), tout en reconnaissant 
l'existence des lois royales, inclinent à croire 
qu'elles n’ont été rédigées qu'après la chute de la 
royauté. Ils attribuent la collection citée plus 
haut, non à Sextus Papirius, qui vivait du temps 
de Tarquin le Superbe, mais à Caius Papirius qui, 
si l'on se rapporte à l'autorité de Denis d'Ifalica- 
nasse (3), était grand pontife, elavait remis. en 
vigueur les lois religieuses de Numa. .Mais celle 
assertion ne prouve rien; car, de ce qu’un autre 
Papirius a.véçu au temps de la république, ce 

(1) D. L.9, 892. De Or. J. — M. Mackeldey, dans son Æistoire - 
des sources du droit romain, 8 21, révoque en doute l'existence du 
jus Papirianum. : ‘ 

. (2 V. Guillaume Grotius, De vitis jurisconsuliorum, liv. 1, 
ch L. S . 

G) Ant, Rom. lv, I, che 12, =,
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n'est pas une‘raison pour le croire l’auteur du 

recueil des lois: royales. Pomponius, au reste, Tious 
dit d’une manière formelle:(1) qu'après la chute 

des rois, toutes les lois qu'ils‘avaient faites cessè- 
rent‘d'être en usage, ct quele peuple aim micux 
être régi par la coutume que d’obéir à des lois 
dont- L détestait le nom. Lé: passage de Denis 

. prouve-séulement- une chose; c'est que lé pontife 
Gi Papirius fit revivre les lois religieuses de Numa 
qui étaient tombées en désuétude:(2): 

Beaucoup de jurisconsultes ont cherclië’à ras- 

sembler et à reconstruire le texte des lois royales. 
En' effet, quelques autéurs'anciens, comme Cicé- 
ron, Tile-Live,. Aulu: Gelle,inous: ont laissé däns 

leurs’ écrits: quelques fragments ‘de ces: ancien- 
nes lois;: extrails;: à ce qu’il semble, -du recuëil 
de-Papirius, et: écrits en langue osque ; mais-là 
plupart du teñps, ils sé sont-contentés de repro- 
duire'le. sens d’une‘où’‘plusieurs lois. On’ trouve 
aussi'dans le Digeste de Justinien‘des dispositions 
qui sont données comme faisant jjarlie d’ une loi 
royale (3). Terrasson (4), usant de’ces sources; a 
prétendu donner le texte complet du Code Papi- 

- H)'L. 3; 3! “De'Or. JT. 

(2) Terrasson, loc. céé., p. 21. ‘ 
(3) L. 9, De mortuo’ inferendo, D: 1, 8} — Colleètio 'mos: et 

ro. tit. 4,8 8, fr. Papinicn, 

{4 Ouvrage cité, p. 22ets. 
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rien, mais, comme le faitremarquer avec beaucoup 
de sagacité M. Giraud (1), il n'y'a là 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’ ariciennes 
lois royales; suivan! le savant professeur, cette 
collection est'certainement: factice, et n’a: d'autre 
mérite que-celui: de nous étonner de:laipatience 
laborieuse qu'il a fallu pourréunir toutes les ci- 
lalions‘éparses .çà el là, .el: écrites dans lailangue 

2 OSQUEE Se 
Notons’en:passant que:Paul'donne un fragment 

d’un commentaire fait par: Granius:Flaccus sur le 
droit papirien (2): Malheureusement, l'ouvrage 
de Flaccus nenous’est pas-parvenu; sans cela; il 
eût été facile; sinon de reconnaître, au moins de 
juger un peu les’lüis:qui avaient:servirde lexte‘au 
commentaire: Te 

Mais que*devinrent les: lois. royales après: la 
. Chute deTarquin ?. Furent-ellesabrogées ‘en:tota: 
lité ou seulement en partie? Malgré la haine que 
les Romains avaient: pour tout ce‘qui rappelait 
les rois, nous croyonsqu'ilsn’abrogèrent pas ex- 
pressément. les. lois royales; seulement, ils. les 
laissèrent pour la plupart tomber en désuétude, 
et, si quelques-unes d’entre elles-furent' conser- 

[1) Ouvrage cité, p. 58. - ' È ° 
- (2) L. 144, fr, Paul, De verborum significati. ne, L.:16;1
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vées, ce fut plutôt comme simple coutume. Cer- 

lains 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, S 3, De origine juris. 

e.Exactis deinde regibus lege. Tribunitia, omnes 

leges hœ. exoleverunt. » Mais ce mot ne signifie pas 

que les lois ont été abolies, il veut dire qu'elles 

ont cessé d’être en usage (2). 

. D'autres jurisconsultes corrigent le texte de 

Pomponius ; ; ils déplacent la virgule qui se trouve 

après le mot-Tribunitia, et la posent après le mol 
regibus, et, d’après eux, la loi Tribunitia ne par- 
Jerait pas de l'abolition des rois, mais de l'abo- 
lition des loisroyales (3). Enfin, quelques auteurs 

prétendent que le mot exoleverunt se rapporte 
aux lois qui concernent spécialement le pouvoir: 
royal, et que les autres lois ont continué de sub- 

sister (4). Cette dernière opinion s'accorde du reste 

avec.celle de Gravina G) qui pense que celles des 

. (1} On appelle lois Tribunitie chacune des deux lois qui ont été 

proposées par Junius Brutus, dans uno mème assemblée du peuple 

romain. Ces deux lois portaient que les Tarquin et leurs enfants se- 

raient bannis ‘à perpétuité de Rôme, et t que le titre de roi y était 

à jamais aboli. ‘ : 

(2) Ferrière, ouvrage cité, p. d7. Lo: 

(3) Ritter Shusius, ad legem XI Tabul. 

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

{5} Gravina, p. 479. - 

ges
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lois royales qui avaient trait à la souveraine puis- 
sance périrent avéc le nom de roi, tandis que les 
autres ne cessèrent pas d’être en vigueur. 

Pour nous, nous préférons à tous ces systèmes 
celui de Ferrière, et nous croyons dvec lui que les 
lois royales cessèrent d’êlre en usage après l'ex- 
pulsion des Tarquins, et qu’elles furent seulement 
conservées, pour la plupart, comme coutumes (1). 

Disons, en terminant, que si le petit nombre de 
fragments qui restent des lois royales porte l’em- 

preinte de la barbarie, on y.trouve avec surprise 
le premier germe d'institutions longtemps obser- 
vées el conservées à Rome, et destinées même, 
après avoir subi l'épreuve de vingt siècles, à pé- 

nétrer dans les codes de l’Europe civilisée. Ainsi, 
la disposition qui distingue le meurtre de l’homi- 

cide par imprudence, celle qui décide que l’admi- 
nistration de la justice sera suspendue péndant les 
jours de fêtes, celle qui établit la puissance pa- 
ternelle et l'émancipation, se sont trouvées dans 
la première législation de Rome, avant d’ entrer 
dans les colifications modernes. 

(1) V. encore M. Grave, onvrage cité, p. 56, et M. Berriat Saint- 

Prix, Zisi: du droit romain, p. 15. o
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. SECTION TROISIÈME. 

ORIGINE DE LA LOI DES XII TABLES (1). 

.… Après les lois royales, Ie monument le plus an- 
cien de la législation romaine porte le nom de lois 
des XIE tables. Ce sont ces lois que les Grecs 
appelaient Pépin aies (2), ct 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 craint de dé- 
finir ; « Corpus omnis romani juris, fons publici 
privatique juris (3). » 

$ 1%. Grigine de Jn loi des XX Tables, 

Après la chute des rois, la lutte éclata entre les 
patriciens et les plébéiens: Elle ne devait cesser 
que le jour où il y aurait égalité de droits pour tous 
les citoyens ; où la loi, formulée clairement, et li- 
brement acceplée, protégerait la plèbe contre l’in- 
justice et la tyrannie du patriciat. 

(1) V. Gravina, ouvrage cité, p. 38 à 196 et 480 à 483. V. en- 
core Bouchaud, Commentaire sur la loi des XII Tables. 

(2) On désignait, par ces mots, des tablettes en bois, do forme 
à peu près carréo et tournant sur un axo. 
: (3) Liv. II, chap, 34,
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Au commencement de la république, il n’y avait 
plus, pour ainsi parler, de lois. Sans doute les lois 
royales s’élaient conservées comme coutumes, si 
l'on exceple celles qui étaient incompatibles avec 
les institutions démocratiques; mais ces lois ne 
pouvaient convenir qu’à un peuple encore bar- 
bare cet soumis à lautorité despotique d’un roi, 

mais non à un peuple libre. Quand la plèbe, sous 
l'influence du gouvernement nouveau, eut com- 
mencé à se policer et à s’instruire, elle s’aperçut 
qu’à chaque instant elle était victime de l’avidité 
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 
plèbe contre les entreprises des grands, étaient 
impuissants à conjurer le mal. En effet, seuls les 
patriciens avaient la connaissance des lois et 
l'administration .de la. justice, et, sous prétexte 

d'appliquer la loi, ils tiraient aisément vengéance 
des plébéiens. Leurs décisions, loin de s'inspirer 
de la justice, favorisaient toujours le patriciat, et 
les intérêts de la plèbe étaient sans cesse sacrifiés. 
Dans la plupart des cas, la législation était muette, 
et les juges décidaient au gré de leur caprice. Une 
réforme était donc nécessaire; il fallait qu’on éta- 
blit des lois positives, dégagées de toute. obscu- 
rité et accessibles à à la connaissance de chaque ci- .
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toyen. Dans cet esprit, les lribuns, agissant de 
concert, cherchèrent un moyen de soulager la 
plèbe, de Ja soustraire aux attaques continuelles 
des grands, el d'empêcher des révoltes qui mena- 
çaient de conduire Rome à sa perte. Le tribun 

Terentillus Arsa commenca, si l'on peut ainsi par- 
ler, la campagne; il demanda qu’on établit des 
lois fixes, et que les citoyens fussent ainsi.sous- 
traits à l'arbitraire des juges (1). Mais sa propo- 
sition fut ajournée, sous prélexte que, les consuls 
étant absents de Rome (ils étaient à la tête des ar- 
mées), il serait contraire à toule justice d'intro- 
duire de nouvelles lois sans la participation de 
l’armée et des consuls ; on ajouta que de pareilles 
modifications exigeaient de la réflexion, et ne 
pouvaient, du reste, être faites que dans l’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 
à suspendre leur proposition jusqu’au retour de 
cs magistrats. Quand'les consuls rentrèrent à 
Rome, les tribuns renouvelèrent la demande 
d’Arsa, et même la développèrent (2). Ils vou- 
laient que cinq citoyens, nommés dans une assem- 
blée de la plèbe et par elle, fussent chargés de 

(4) Tite-Live, live IL, ch. 9... 
… (2) Denis d'Hal,, 4x6. rom., liv. 10.
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‘faire un projet de corps de loi qui serait exposésur 

la place publique, afin que chacun püt en pren- 
dre connaissance et y apporter ses observations. 

Jl était naturel, ajoutaient les tribuns, que 
les cinq commissaires fussent choisis parmi les 
plébéiens, car, la justice étant aux mains des pa- 

_triciens, c'était à ceux qui se plaignaient et souf- 

2 

fraient de cette justice à proposer la révision des 
anciennes lois et la rédaction des nouvelles; par 
ce moyen, ils auraient nécessairement une garan- 
lie suffisante. Mais, devant une pareille demande, 
la fierté des patriciens ne céda pas; ils s’indignè- 
rent de la proposition et défendirent avec courage 
et opiniâtreté leurs prétendus droits (1). 

Alors, pour éviter une guerre civile, les tribuns 
modifièrent leur demande; ils consentirent à ce 
que la commission fût mixte, c’est-à-dire compo- 
sée en nombre égal de membres des deux ordres. 
Le Sénat, à son tour, examina celle proposition | 

l'an 300 de Rome, sous le consulat de Spurius 
Tarpeius el d’Alerius Terminius, et il décida 
qu’on enverrait en Grèce trois des membres de la 
commission (2). . 

On est, en, général, d'accord sur ce nombre : 

pourtant Bouchaud, interprétant mal le passage de 

{1} Denis d'Hal., Ané. rom, live 10. 
(2) Tite-Live, IL, 31. 

K 3
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Pomponius() relatif aux décemvirs, prétend que, 

selon ce jurisconsulte, il y cut non pas {rois, 

mais dix députés envoyés en Grècé. Mais Bouchau 

se trompe. Pomponius, ën parlant dans cel en- 
droit des décemvirs, a voulu dire simplement que 
les décemvirs reçurent le pouvoir de choisir, pour 

les Romains, des lois parmi les dispositions à l’u- 

sage des peuples de la Grèce. Ces trois commissai- 
res furent done chargës d’aller jusqu’à Athènes (2) 
et de consulter, de recueillir, au besoin, les lois. 

qui sembleraient le mieux convenir à l'esprit du 
peuple romain. Ge sénatus-consulte, qui fut con- 
firmé par àn plébiscite, renferme une disposition 
qui nous donne déjà une idée de la fierté romaine. 

. I y était écrit qu’on équiperait trois galères avec 
une magnificence digne des personnages qu'elles 
allaient transporter. Les commissaires désignés 
élaient Sp: Pesthumits, Sext.-Sulpicius el 4. Man - 
lius (3). 

‘ L'envoi de cette ambassade a élé sauvent con- 

-lestée depuis Vico: En France, M. Bonamy a re- 

- pris la thèse de l’illustre ‘Italien .et l’a développée 

(4) L.2,$4,DeOr. J. 

42) Tite Live, liv. D, ch. 31. — Selon Denis (Ant. rom. liv. 21), 
ies députés eurent pour mission de sé rendre dans les villes grecques 

du sud de l'Italie, appelée, comme on le sait, Grande Grèce, ct dans 

l'Attique. 

(3) Gravina, p. 480; Tite-Lis e, DEL, 31, 

D
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en l'appuyant de nouveaux arguments (1). L'his-. 
torien anglais Gibbon est également de l'avis de 
Vico, et voici comment il S'exprime (2): « Tile- 
« Live ct Denis d’Halicarnasse, séduits l’un et 

« l'autre par l'orgueil national, veulent croire 
« que les députés de Rome se rendirent à Athènes, 

« sous l'administration sage ct brillante de Péri- 

« clès, et que les lois de Solon. se répandirent 
< dans les XIE Tables. Si les barbares de l'Hespé- 
« rie avaient envoyé des ambassadeurs à Athènes, ” 
< le nom romain eût été familier aux Grecs avant 
« le règne d'Alexandre, et la curiosité des temps 

« postérieurs aurait recherché el proclamé le plus 
« léger témoignagesur ce point, Mais rien ne l’an- 
«nonce dans les monuments d'Athènes; et il est 
« difficile de croire que des patriciens aient fait 
«une longue et périlleuse navigalion pour co- 
« pier le modèle le plus parfait de la démocratie. 
« Si l’on rapproche les Tables de Solon de celles 
«des Décemvirs, on peut y trouver quelque res- 

« semblance produite par le hasard, quelques- 
< unes de ces règles que la nature et la raison ins- 
« pirent à chaque société, quelques preuves dé 

MUR? t. XIT des Mémoires de PAcaténie des inscriptions el 
belles-léttres, 

(2) Histoire de la décadence et de la chute & l Empire ro 
main, t, 1, p. 163,
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« l’origine commune des deux nalions, qui des- 

« cendaient peut-être de l'Egyple ou de la Phéni- 
« cie; mais dans les grands traits de la jurispru- 

« dence publique et privée, les législateurs de 
« Rome el d'Athènes paraissent étrangers ou op- 

« posés les uns aux autres. »: 
Cependant l'opinion contraire est généralement 

admise. Terrasson (1) a répondu aux objections 

présentées par M. Bonamy, qui ne nie pas précisé- 
ment Ja dépulation, mais qui l'altaque indirecte- 
ment par diverses propositions, qu’on ne peul 
admettre sans être forcé de conclure que l’ambas- 
sade n’a jamais eu lieu. 

En supposant celte mission pour certaine, nous 
dirons qu'après le retour des députés, Appius Clau- 
dius (2) proposa de nommer dix décemvirs ; les 
consuls ct les autres magistrats déposeraicnt aus- 
sitôt leur pouvoir, les dix décemvirs (3) se- 

, raient revêlns de la puissance souveraine, leurs 

: (t)-Terrasson, p. 77 et suiv. — V. encore M. Giraud, ouvrage 
déjà cité, p. 62 ct s —Schomberg,. Précis historique sur Le droit 
romain, traduit de l'anglais par Boutard, p. 14. . 

(2) Il ne faut pas confondre cet Appius avec un autre Appius Clau- 
dius de la même famille, célèbre jurisconsulte. C'est ce dernier quifit 
construire H1 voie Appienne et l’aqueduc Claudien, liv, 2, $ 36, De 
Or.jur. oi ‘ | 

(3) Les dix décemvirs furent Appius Claudius, .T. Genutius ; 
P. Sextus, T. Ramilius, Caïus Julius, T.: Veturius, P, Horatius et les trois députés dont nous avons donné les noms,
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jûgements seraient sans appel, et cest à eux 

qu'on confierait la rédaction des lois nouvelles. 

Devant cette proposition d'Appius, les tribuns 

retirèrent aussitôt leur demande; ils ne prétendi - 

rent plus à ce que la commission fût également 

composée de plébéiens et de patriciens (1). 

Les décemvirs nommés gouvernèrent avec une 

modération sans exemple; ils mirent tous leurs 

soins à satisfaire le peuple; ils se conformèrent 

aux désirs de la plèbe autant qu'ils. le purent, el 

il y avait à peine un an qu’ils étaient en charge, 

quand ils exposèrent sur la place publique les 

lois nouvelles ; elles furent admises avec acclama- 

tion dans les comices par cenlurics @). 

Cependant; la législation ne paraissait pas com- 

plète ; on nomma donc dix nouveaux décemvirs, 

tous palriciens, selon-Tite-Live, et dont trois 

plébéiens, selon Denis. Mais ces magistrats n'i- 

mitèrent pas la conduite de lenrs prédécesseurs ; 

ils se maintinrent au-pouvoir par la ruse, jusqu'à 
ce que l'infâme attentat d’Appius et la mort de Vir- 
ginie eussent mis fin à leur inique pouvoir. Ce 
sont eux qui publièrent les deux dernières Tables 
de lois, et ce sont eux qui convertirent'en loi l’an- 
cien usage pour les pairiciens de ne pas épouser . 
des plébéiennes. or 

(1) Tite-Live, liv. II, ch, 32. 

(2) Tite-Live, III, 34.
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Les décemvirs furent aidés dans la rédaction de 

la loi des XII Tables par le Grec Ilermodore, 
exilé d’Ephèse ; il leur fit part de ses connaissan- 

_ces, si l’on en croit le jurisconsulte Pomponius ; 
Car il nous dit : Auctor decemviris fuit ferendarum 
legum, c'est-à-dire il leur expliqua ce que les lois 
grecques avaient d’obscur (1). En témoignage de 
leur reconnaissance , ‘les Romains lui érigèrent 
une statue sur Ja placé des Comices (2). 

Maintenant sur quelle matière furent écriles ces 
nouvelles lois? Les auteurs ne sont pas d’accord à 
ce sujet, et quelquefois le même auteur semble 
se contredire. _ 
Ainsi Denis, dans un passage de son histoire, dit 

- <queces lois furentécrites sur des tabies debois (3}; 
el, dans un autre endroit, il affirme que ces lois 
élaient gravées sur de l’airain, œreas (4). Ces deux 
Passages sont donc contradictoires. Tile-Live (5) et 
Heineccius (6) partagent la dernière opinion de 

. Denis; mais, selon Pomponius, c'élait sur de l'i- 
voire que les lois élaient écrites, eboreas (7). 

(4) D.,1.2.$4, DeOr, J. ‘. _ 
(2) Zist nat. de Pliné,XXXIV,1 .—Cic., De legilus,2,193 et 25, (3} Ané, rom., 1. 3, ch. 2. Fo ‘ 
(4) Ant. rom., 1. 40. 
(6) Tite-Live, liv. IL, 57. 
(6) Æist. j. rom. liv. I, n° 26. +  .:: 
(7) D.,1.2,8 4 De ord. J.
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© En présence de Lexies aussi différents, les com- 

mentalteurs n'ont pu qu'inventer des systèmes 

plus ou moins habiles, mais toujours d'un carat- 

tère trop conjectural. i 
La question, n'a pas assez d'intérêt pour que 

nous croyions devoir les rappeler ou lesdisculer, 

et nous adoplons l'opinion de ceux qui pensent 
que le premier passage de Denis ne se rapporte 

pas spécialement à la loi des XII Tables, mais qu’il 

s'applique aux lois royales. Ces lois élaient écriles 
. sur des tables de’bois; il en fut de ‘même proba- 

blement de la loi des XIE Tables, quand les décem- 

virs la proposèrent à l’adoption du peuple. Mais,' 
quand la loi fut adoptée, pour lui donner une con- 
sécralion plus solennelle et'en assurer davantige 
la conservation, il est probable quo on la: à grava sur 

. Jairain. 

C'est ainsi, selon nous, qu on doit expliquer 

le second passage de Denis pour le concilier avec 
le premier. Quant à:l'avis de: Pomponius, nous 
ne pouvons l’admettre, car il est trop difficile de 
croire queles Romains, à l’époque de:la loi des XII 
Tables, connussent.l'ivoire. Plus tard, quand Île 
goût du Juxe se développa à Rome, on prit l'habi- 
tude de tracer sur l'ivoire le texte des lois. Ainsi 
Pomponius n’a fait que mentionner ce qui: ‘se fai- 
sait à son époque, et a commis, à son insu sans 
doute, un anachronisme:: il a-oublié en quel:
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que sorte Ja date de la publication de la loi des 
XI Tables. 

Quant à la question de savoir si la Loi des XII 
Tables était écrite 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, ul 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 cœur aux enfants Ja 
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 lout ce qui est conçu en termes solennels, et 
nous pourrions citer nombre de passages où celle 
“expression est employée, alors même qu'on ne 
veul désigner par ce mot aucune poésie (3). Telle 
est l'origine de cette loi des XII Tables dont Cicé. 
ron parle avec enthousiasme, qu'on apprenait 
par. Cœur dans sa jeunesse, et'que dans sa vicil- lesse on ne cessait de méditer. 

Dès le temps de la république cette loi fut com- 
(Ouvrage déjà cité, &. 1, p.75. | 
(2) Liv. 2, ch. 93, | 
(3) V. Cic., Pro Murena, ch. 12, — Tile-Livo, 1, 33. — Aulu- Galle, XI, 2, parle d' un Carmen de moribus qui est en prose.
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mentée par des jurisconsultes célèbres. Ainsi, 
L. Ælius et L. Acilius furent, d’après Cicéron (4), . 
des interprètes remarquables de la loi des XI Ta- 
bles. Sextus Ælius Catus fut aussi d’après Pom- 
ponius, un interprète non moins estimé (2). 
Aulu-Gelle mentionne encore le travail de La-: 
béon sur la même matière. Enfin Gaius a fait un. 
commentaire sur celle loi, et le Digesle a conservé 

plusieurs passages de ce commentaire. 

6 2. Kédaction définitive des XII Tables. 

Nous avons dit dans un chapitre précédent ce 
que sont devenues les lois royales après la chute 
du gouvernement monarchique. Nous avons adopté 
l'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 lelle sorte que les 
Romains ont été régis pendant soixante ans par 
un droit non écrit, par un droit moins fixe et 
moins certain. | 

I] nous reste maintenant à à examiner si les lois 
royales, changées ainsi en coutumes, ont été insè- 
rées ou non dans la loi des XIL Tables. La réponse 

ù 
(4) De legibus, II, 23. | 

(2) Deor.J., 1. 2,8 38.



- h2 

à cette question ne doit pas paraître douleuse. 

Les rois de Rome avaient fait d'excellentes. lois 

qui, par leur sagesse et leur équité, pouvaient se 

comparer aux lois les plus célèbres de Ia Grèce. 
Il est donc vraisemblable que les décemvirs, 

tout en faisant des emprunts à la législation 
étrangère, insérèrent dans les dispositions de la 
loi des: XIT 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 législation romainé jusqu’à Tibère (1). 
Mais ce n’est pas la seule loi royale qui fut con- 
servée dans le recueil des XIL Tables. On garda la 
loi qui accordait au père de famille 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 reserit de l’empereur 
Constantin. Ulpien dit (2) « que le droit pater- 
nel est un droit établi et un pouvoir reçu par la 
coutume: » Constantin dit à son tour « que c’est 
un droit établi par nos ancètres (8). > N' est-il pas 

(1) Tacite, Annales, 1V, 16. 

(2) D, 1. 8, De lis qui sui vel aHient jurés sunt. 
(3) L.40,C. depatr. potest, (VIN, #7)
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évident qu'ils étaient tous deux convaincus que la 

loi royale, transformée d'abord en coutume, élait 

devenue dans la suite une des disposilions princi- 
pales de la loi des XIT Tables? 

Ainsi, malgré les quelques emprunts que les lé- 
gislateurs romains firent à la Grècé, nous dirons 

avec M. Ortolan (1) « que les lois grecques n’ont 
pas êté sans doute étrangères aux rédacteurs des 

_XH Tables, et qu'ils les ont imilées en quelques dé- 
tails minimes et arbitraires; mais, au fond, le 

droit civil romain est un droit original et non 
d'emprunt, ayant. son caractère tout spécial. » 

Ajoutons en terminant que Îles décemvirs, en in- : 

troduisant quelques coutumes dans la. loi des 
-XH Tables, se sont conformés, à leur insu peul- 

être, à celle maxime de la politique d’Aristole, 

où le grand philosophe dit : «"Exe xpwrepornat rrpi 

xvptoripor TÜv Ta RATE NpAUUAT VOpu 0Ù xuTa Ta EUn sicivD € Les 

Jois fondées sur les mœurs sont:bien plus puis- 
santes et bien. plus importantes que. Les. lois . 
écrites (2). » Lo . 

On peut se faire encore une question à propos 
de la loi des XIL Tables, on peut se demander si 
elle renferme des emprunts faits aux lois de Moïse; 

 mais-la chose nous paraît douteuse et même in- 
vraisemblable. Assurément si l'on rapproche les 

(1) Ouvrage cité, p. 93. 

{2} Politique d'Aristote, liv. IL, ch, 11,7 7 : LU



— Lh — 

lois des XII Tables de celles de Moïse, on trou- 

. vera quelques ressemblances Jortuiles, on. verra 

même dans les deux législations des règles com- 

plélement identiques; mais ces règles, nous les 

trouvons également dans toutes les autres légis- 

lalions ; ces règles, la raison les inspire à tous les 

hommes; ce sont des lois naturelles qui ne sont le 

privilège d'aucun peuple. Mais écoutons Cicéron (1) 

sur ce point : « Les lois, dit le philosophe romain, 

« ne sont pas écriles mais innées; les lois que nous 

« n'avons ni apprises de nos maîlres, ni reçues 

« de nos pères, ni étudiées dans nos livres, nous 
< les tenons de la nature même, ‘nous les avons 

« puisées dans son sein; c’est elle qui nous les a 
< inspirées; ni les leçons, ni les préceptes ne nous 
« ont instruits à les pratiquer; nous les observons 

« par sentiment ; nos âmes en sont pénétrées. » 

Ce sont ces quelques lois qui ont fait croire à 
une ressemblance qu'on-ne peut prouver ; car, 
sur tout Le reste, la loi des XII Tables est non-seu- 
lement différente de la loi de Moïse, elle lui est 
même complétement opposée. D'ailleurs, à cette 
époque, quel lien de relation pouvait unir les Ro- 
mains aux Juifs ? Sans rappeler qu’à cetie époque 
les Romains connaissaient à peine le nom de quel- 
ques peuples de l’Asie, nous pouvons dire que, 

(1) Pro Milone, ch. 4. .
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mœurs, caractères, coutumes, tout s’opposait à 

un rapprochement entre le peuple de Moïse et ce- 

lui de Romulus. 

$3 Caractère de In loi des XKX Tnbles. 

Le caractère général de la loi des XII Tabies 

n'est pas difficile à reconnaître, et voici comment 

s'exprime M. Ortolan (1) : « Cette loi des XIE Ta- 

bles, dit l’éminent professeur, écril ‘évidemment 

une coutume. Elle laisse de côté les détails sup- 

posés connus el pratiqués par les pontifés el par 

des patriciens, à qui revient l'application du 

droit; » et un peu plus loin il ajoute : « Le droit 

qu’elles établissent est le droit quiritaire, le droit 

des hommes à la lance, exclusivement propre au 

citoyen romain, se détachant radicalement par 

son caractère du droit des autres nations. » 

Mais aujourd’hui, avec le peu de fragments qui 

nous restent des XI Tables, il est difficile de juger 

les qualités ou de signaler les défauts 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 même de la loil 

(1) Loc. cit., p. 119.
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Le principal défenseur de la loi des XIL Tables 
est Cicéron; partout, dans ses traités de rhétori- 

que et de polilique, il saisit l’occasion d'en faire 
l'éloge ; mais il serait trop long de recueillir tous 
les passages, nous nous contenterons de résumer 
l'opinion du grand orateur dans une citation em- 

_pruntée à son livre De oratore (1) : « Dussé-je ré- 

volter tout le monde, je dirai hardiment mon opi- 
nion : le petit livre des.XLI Tables, source et prin- 
cipe de nos lois, me semble préférable à tous les 
livres des philosophes, et par son autorité impo- 
sante, et par son utilité. » 

Toutefois, malgré l’aulorité de Cicéron, on a 
trouvé mille défauts à ce recueil de lois. Mais sous 
ce rapport, à notre avis, on est allé trop loin. Il 
faut, avant tout, considérer l’époqueoù les lois des 

© XI Tables ont pris naissance, et ne les pas juger 
“avec nos idées modernes; il-faut, pour ne pas COn- 
damner la rigueur de certaines prescriptions, se 
repor ter aux temps encore grossiers où elles furent 
mises en vigueur. : : 

Nous prios le lecteur qui voudra étudier les 
dispositions, de celte loi, qui voudra s’en former 
une idée aussi complète qu’il est possible de le 
faire, de rècourir aux excellents travaux qu'ont 
publiés s sur, cette matière Pothier, Bouchaud, et 

(1) De oratore, I, 44.
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en dernier lieu notre savant maître. M. Orto- 
jan (1). 

Du reste, l'étude de cette Joi est indispensable ? à 
ceux qui veulent sérieusement connaître le droit 
romain et mesurer les progrès qu'a faits législa- 

lion de Rome; il est impossible, sans celle élude, 
de comprendre plusieurs passages du Digesie qui 

apportent des modifications à certaines parlies de 
cet antique monument législatif. 

CHAPITRE DEUXIÈME, 

DES PLÉDISCITES (9). 

Après avoir obtenu deux tribuns pour défendre 
leurs droits (3), les. _plébéiens, loin de se montrer 
Salisfaits, firent Lous lesefforts pour arriver à faire 
disparaître les inégalités qui existaient toujours 
entre le patriciat et la plèbe. À force de prières el 
de résistance, ils obtinrent, comme nous l'avons 
vu, la publicat‘on d'une loi générale, c'est-à-dire 
d’une loi dont les dispositions étaient les mêmes 
pour tous. R En effet, d'après les lois des dix pre- 

() Ecpl. Hist. dès Inst. p. gBets. co 
(R) V. Adam, Ant. rom, t. 1, p. 461 ets. — De Beaufort, LE 

p 223 1234, 

(8) Plus tard, le nombre des tribuns fut porté jusqu’ à dix, ï



— 8 — 

mières Tables, tous les citoyens jouissaient des 
mêmes droits privés, seulement les deux dernières 
Tables furent moins favorables au peuple : elles 
défendirent le mariage entre les deux ordres. Ces 

_ deux dernières Tables n'ont guère trouvé de défen- 
seurs. Voici ce qu'en dil Cicéron: « Duabus Tabulis 
iniquarum legum additis, quibus.. connubia. ne 
plebeis cum patribus essent, inhumanissima lege 
santerunt (1). Tile-Live, de son côté, s'exprime 
ainsi : « Et cette loi même, qui défend les allian- 
ces des patriciens et des plébéiens, remonte-t-elle 
au-delà de ces dernières années, où les décemvirs 
se son{ permis de nous insulter par celte prohibi- 
lion abusive, non moins pernicieuse pour l’Etat 
qu'outrageante pour Le peuple (2) ?» 

= La défense citée plus haut ne pouvait servir qu’à entretenir la rivalité et la discorde entre les deux ‘ordres; mais.la plèbe eut recours à .un autre moyen. Le rôle insignifiant qu'elle jouait dans les . Comicespar centuriesla poussa àessayer de conqué. rirun Pouvoirlégislatifpropreet indépendant: elle : eut recours aux comices Par tribus. La première oc- ._Gasion dontles iribuns se saisirent pour augmenter ‘la puissance de cette nouvelle assemblée fut le ju- sement de Coriolan (3). La Campagne de Rome 
(1) De rep, IL, 37. 
(2) Tite-Live, IV, 4. 
(3) Tite-Live, 11, 33,
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avait peu produit, et, en présence d’une récolte 
insuffisante, on demanda des blés à la Sicile. 
Quelques patriciens étaient d'avis qu’on distribuât 
ces blés au peuple ; Coriolan s’y opposait. Irrité 
contre la plèbe, il voulait, disait-il, réprimer l’or- 
gueil d’une multitude insolente, et la forcer par 
la famine à montrer plus d’obéissance envers le 
Sénat et les magistrats; l’occasion était enfin venue 
où il était permis aux patriciens de secouer le 
joug des tribuns: Mais Les tribuns résolurent de le : 
perdre el le cilèrent devant la plèbe. Si la cause 
eût été portée devant les comices par centuries, 
Coriolan eût été infailliblement absous ; les riches 
el les patriciens dominaient dans cette assemblée, 
et ils étaient tous dévoués à Coriolan. Mais, pour 
qu’il fûtsûrement condamné, 16s tribuns voulu- 
rent qu'il comparût dans les comices de la plèbe | 
où le suffrage du citoyen pauvre avait une valeur 
égale: à celle du riche citoyen; ils. insistèrent 
même si fortement qu’à la fin le Sénat fut obligé 
de céder : ‘ils convoquèrent donc, l'an de Rome 269, 
les comices par tribus, où : pour le première 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 plèbe en état d’exer- 

(4) Denis d'Halic., liv. 7, ch. 6, 7, 8 et 9. | 
K 4
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cer la souveraineté avec une plus grande liberté : 
ils lui facilitèrent encore le moyen de forcer le Sé- 
nat à consentir à toutes ses demandes. 

: Tout d’abord les plébéiens obtinrent que Îles tri- 
buns de la plèbe et les autres magistrats plébéiens 
seraient créés dans ces comices par lribus (1). Puis 
ils arrivèrent à porter certaines lois sur le droit 
privé. Alors; les patriciens se récrièrent; ils refu- 
sèrent de se soumettre à ces lois : ils regardaient 
commeillégale toute assemblée par tribus, attendu 
qu’on négligeait une loi fondamentale, qui voulait 
que les comices ne pussent se tenir sans être auto- 
risés préalablement par un sénatus-consulte, et en- 
suite qu’on ne pût ouvrir une assemblée sans avoir 
pris d’abord les auspices; or les tribuns négli- 
gcaient de remplir ces deux importantes. forma- 
‘lités. Pt ni cc Ps ee 

. Mais les plébéiens ne.tinrent aucun compte 
des réclamations des patriciens: ils continuè- 
rent leurs efforts et arrivèrent à rendre -obli- 
galoires : pour ‘tous. les. Jois volées par eux 

dans. les comices par tribus. Toutefois, cette 
conquête ne leur fut acquise d’une matière ‘géné- 
rale et définitive qu’en l’âän 468 de Rome, et non, 
comme le prétend Adam, .en l’an 306. Sans doute, 
il est vrai qu’en 306 les consuls Horatius et Vale- 

_ 1) Denis, I, 9. — Tite-Live, 2,86. .
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rius firent porter dans les comices par centuries 
une loi (la loi -Horatia) qui décida que les blé- 
biscites auraient la même force que les lois pro- 
prement dites, c’est-à-dire qu’ils obligeraient le 
peuple lout entier (1;. Mais les sénateurs ne vou- 
laient pas se soumettre à des lois qu’ils n’avaient 
pas. contribué à faire, ils cherchèrent aussitôt à 
éluder la loi nouvelle. Ils prétendirent que les 
plébiscites liaient en effet la plèbe, mais qu'ils ne 
s’élendaient pas jusqu’à eux. 

Pour leur ôter dorénavant tout prétexte, on 
porta sous la dictature de Quintus Publilius Philo, 

“une autre loi qui décida que tous les citoyens 
Romains, sans distinction, seraient soumis aux 
décisions du peuple (2). : 

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

(1) «ut quod tributim plebs jussisset: populum leneret, » 
Tite-Live, III, 55, : oo: (2) Tite-Live, VIII, 12. nee (8) M. Giraud, ouvrage déjà cité, p. 437.— Aulu-Gelle, XV, 27, 
M. Mayoz, Eléments de droit romain, t, 1, p. 49 et note 48 

. : ?
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C'était au Champ- -e-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 
l'assemblée élait le Forum, quelquefois le Capi- 
tole (2), quelquefois même le cirque de Flami- 
nius (3 ) Mais ces détails nous intéressent peu; il 

conjecture que’ cette ti Hortensia n'a à pas eu pour but d'augmenter * 

l'autorité effective des plébiscites, elle en aurait seulement étendu la 

compétence, en ce sens qu'à partir de celte loi les plébiscites purent 

embrasser toutes les matières, mème celles qui concernaient des ci- 
toyens.non plébéiens, tandis qu'auparavant les décrets desassembléos 
plébéiennes ne pouvaient avoir pour objetque des questions concernant 
Ja plèbe seule. 

Niebuhr (t. I, pe 44, et L, TR p- 491) explique le but de ces 
trois lois par un système qui nous semble donner trop à la conjecture. 
Selon lui, la loi Horatia ne reconnut de force obligatoire aux plébis- 

- cites que sous la condition qu’ils fussent soumis à la sanction des 
curies et du Sénat, La loi Publilia les affranchit du concours des cu- 
ries, et la loi Hortensia de celui du Sénat. 

M. Ortolan (L. 1, p.140], tout en recennaissant que, desuis la loi 
Hortensia,: les -Plébiscites eurent force obligatoire pour tous, ajoute 
une restriction .qui nous paraît rendre inutile cette loi Hortensia et 
illusoire la conquête que venait de faire la plèbe sur les patriciens. 
« JLest probable, toutefois, dit le savant auteur, que c'était sous Ja 
condition de l'axcéoritas postérieure du Sénat pour la mise à exé- 
cution, puisque cette aucéorilas était nécessaire même aux décisions 
des comices par centuries. » Maïs ce n'est là qu'une probabilité ; rien 
ne prouve qu'avant la loi Hortensia Ja sanction du Sénat fût néces- 
saire aux décisions des comices par tribus, | 

{1} Cic., dd Alt. I, do 
(2) Tite- Live, XXXHI, 40, 7 
(3) Tite-Live, XXVII, 24,
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nous suffit de savoir que depuis la loi Hortensia 

Les plébiscites devinrent une des sources les plus 

abondantes du droit écrit. En effet, l'intérêt des 

plébéiens étant de multiplier le nombre des plé- 

biscites, pour diminuer le pouvoir du Sénat, les 

plébiscites devinrent plus nombreux de jour en 

jour ; on alla même jusqu’à donner le nom de lois 

aux décisions prises par la plèbe. | 

Cependant, malgré l'assimilation faile entre les - 

lois proprement : dites ‘et les plébiscites. par rap- 

port à leur autorité, il y a encore entre ces deux 

sources du droit des différences importantes, sur- 

tout dans la manière dont'on les établissait (1). 

Ces différences peuventse réduire à qualre : 
4 Les -plébiscilés n'étaient faits que par la 

plèbe, laudis que Les’ Lois élait l'œuvre du Sénatet 

du peuple; Lee ut 

2 Tandis que la Loi élait présentée par un a- 

gistrat sénatorial, le plébiscite était présenté par 

un tribun de la plèbe; °:: 

-& La loi était toujours votée : au “Champ- -de- 

Mars, landis que les plébiscites étaient. volés soil 

au cirque de Flaminius, soit : au Capitole, soit au 

Forum; | 

-d°, La manière de voler était aussi différente, : 

ar, pour faire adopter un plébiscite, on recueil- 

(ÿ Le 2, 58, De or juris. À



— 54 — 
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 l'avons dit plus 
haut, le nombre des plébiscites alla toujours crois- 
sant, etla majeure partie des actes législatifs se 
composa de plébiscites. 

Mais il n’y eut plus de plébiscite après Tibère, 
sous le prélexle, assez exagéré sans doute, qu’il 
élait difficile de réunir le peuple en une seule as- 
semblée; les deux derniers qui nous aient ététrans- 
mis, ont été portés sous le règne de ce prince : ce 
sont la loi Junia Norbana, De latinitate, ct la 
loi Visellia, De juribus libertinorum, 
* On voit ces plébiscites honorés du titre de lois. 
I ne s’en faut point étonner; les Romains d'alors 
n’atlachaient plus aucune importance à 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)... Le 
On donnait aux plébiscites, comme aux lois, le 

nom des magistrats qui les avaient proposés. On 

(1) V. Ferrière, ouvrage déjà cité, p. 44 et 48. 
(2) V. M. Maynz, ouvrage déjà cité, &. I, p. 90, notes 3 et 14.
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ajoutait souvent à ce nom l'indication du sujel 

que lraitait le:-plébiscite ou la loi; aussi nous 

avons la loi Petilia Papiria,; De nezis ob æs alie- 

num, Ja loi Oppia, De mulierum vestimentis, la loi 

Atinia, De usucapionc Terum furtivarum, etc. Une 

épithète commune désignait une série'de lois ren- 

duessur le même sujet (/eges agrariæ, judiciariæ). 

Remarquons en terminant que, depuis que:les 

plébiscites devinrent obligatoires pour tous Îles 

citoyens, les lois.proprement dites eurent plutôt 

pour objet des questions d'intérêt et d'ordre pu- 

blics que des questions d'intérêt privé (1). 

: CHAPITRE TROISIÈME. : : 

DES SÉNATUS-CONSULTES @). : . . 

Senatus-Consültüm. est quod senatus jubet atque 

constituit (3). Telle est Ta définition que:donnent 

Les Instituts de ‘Justinien. À l'égard de cette défini- 

tion, Ferrière (4) fait remarquer qu'il y a-une dif- 

férence entre un sénatus-consulte et un décret Cu 

(i) M. Giraud; p. 131. | | 

(2) V. M. Giraud, ouvrage déjà cité, p 99 cts, et l'Essai sur le 

Sénat romain de M: Chapman, de Cambridge, traduit de l'anglais 

par M. Harcher. 

G) Inst 12,85 ‘7, 
- (4) Ouvrage déjà cité, p. 18.
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Sénat. Le sénatus-consulte, écrit-il, se disait des ordonnances du Sénat où la république était in- 
téressée, tandis que par décret'on entendait une 
ordonnance du Sénat qui n'avait pas trait à l’inté- rêl général, mais à l'intérêt de quelque particu- lier. De plus, le sénalus-consulle ne pouvait être fait que par le Sénat, tandis que le décret pouvait être fait par un simple magistrat. 

SECTION PREMIÈRE. : 

. ATTRIBUTIONS DU SÉNAT. 

Le Sénat, on le sait, avait à Rome une grande autorité, à cause de ses innombrables attributions. Dire l'origine de cette haute assemblée, exposer le rôle important qu'elle à joué sous les rois el” Sous la république, montrer son autorité décrois- sant chaque jour sous les empereurs, serait faire une Sortie d'essai historique du Sénat romain. Ce n'est point là le but que nous nous proposons, aussi nous contenferons-nous d'indiquer les prin- cipales attributions du Sénat, afin de faire con- naître par là les matières sur lesquelles. ont dû porter les sénatus-consultes. . : Les attributions du Sénat, nous l'avons déjà dit. élaient immenses. Sous les rois, le Sénat était tou jours consulté quand il s'agissait de faire au
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peuple une proposition quelconque. Voulait-on, 

par exemple, porter une loi? le Sénat devait d’a- 

bord autoriser la convocation des comices. Cette 

autorisation préalable devait plus tard être un 

embarras pour les tribuns ; aussi parvinrent-ils, 

après quelques efforts, à secouer le joug du Sénat 

et à se passer, en quelque sorte, de son assenti-. 

ment (1). Mais ce fut le privilège des seules dé- 

cisions des comices par tribus. Longtemps encore 

pour les autres comices, le Sénat continua son 

rôle 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 Sé- 

nat leur donnait force de lois. Toutefois, le Sénat 

ne jouit pas longtemps de ce reste d'autorité. 

L'an 416 de Rome, Publilius’ Philo fit porter une 

loi, qui ordonna que toutes les lois destinées à être 

présentées aux comices par- centuries -fussent 

sanctionnées d'avance par le Sénat (2). .: ‘. 

Plus tard, Sylla et Pompée rendirent.au Sénat, 

à ce’qu'il'semble, ses anciennes prérogalives; car 

ils décidèrent que le Sénat non-seulement serait 

d’abord consulté, quand on voudrait proposer une 

loi aux comices par centuries, mais que la déci-" 

sion du peuple ne deviendrait obligatoire qu'après 

(1) Tite-Live, IX, 86 et 87. 
(2) Tite-Live, VIIL, 42. 
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une nouvelle autorisation du Sénul; 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 
siècles de’ Rome, était exclusivement composé de 
patriciens et que les patriciens seuls pouvaient 
consulter les auspices? En conséquence, quand la 
décision de l’assemblée semblait leur devoir être 
contraire, rien pour eux n’était plus facile que de 
la dissoudre. : ::.: ie — 

D'après ce que ‘nous venons de voir, nous pou- 
vons affirmer que-le Sénat participait, à Rome, 
au pouvoir législatif; car, s’il en eût êté autre- 
ment, il serait difficile d'expliquer comment il se 
faisait que les décisions des comices cussent be- 
soin de la confirmation du Sénat pour avoir force 
de loi. Mais peut-être le Sénat n’était-il que le dé- 
légué du prince? Non, le premier roi de Rome, 
comme nous l'avons vu, laissa au peuple.ct au 
Sénat le pouvoir. de faire les lois. Mais le droil 
de confirmer les décrets dés 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-Livo, lis. XXX, 42.
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‘avait le droit de prendre part à celle décision; 

mais, le plussouvent, il se contentait d'approuver 

ce que le Sénat avait décidé (1). 

Le Sénat intervenait aussi dans les élections 

des magistrats, et de plus c'était à lui qu'était ré- 

servée l’ inspection des jeux (2) et des choses de la 

religion (3).. Il s'occupait aussi dela distribution 

et de l'administration dés revenus publics. 

* : Enfin, il avait la direction des affaires qui se rat- 

tachaient, comme on dirait aujourd’hui, à la diplo- 

malie ; il envoyait des ambassades, et recevait les 

ambassadeurs des nations étrangères (a). Dès qu’il 

était averti qu’un ambassadeur étranger arrivait 

à Rome, il envoyait un des questeurs pour le com- 

plimenter, au nom du Sénat, sur son arrivée, et le 

conduire à Rome aux frais de l'Etat (5). 

: N'oublions pas que le sénat connaissait, ou au- 

torisait les magistrats à connaître, de certains cri- 

mes commis dans la ville ou dans d'autres parties 

de l'Italie, et que c'était lui qui nommait des ar-. 

bitres pour juger Les contestations qui S 'élevaient 

entre les : alliés (O). ii : 
« 

1) Denis, liv, 8, tit. 3.— Tite-Live, XVI: 38. 
” (2) Tite-Live, XXV, 12. 

(8; Tite-Live, XXV, 45 XXXIX, 48, 19. 

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

(5) Tite-Live, LXV, 43.7: 
(6) Polybo, Fragm., lib. 6.
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© Le Sénat ‘avait encore d’autres attributions: 
mais, comme elles étaient moins importantes, 
nous ne croyons, pas nécessaire de les indi- 
quer (1). ct ii. 

Dans les cas nombreux où il étail forcé d’inter- 
venir, Je Sénat devait nécessairement rendre des 
sénatus-consulles, ‘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 à quelle époque le Sénat put-il faire en 
matière de ‘droit privé des règlements obliga- 
toires? On n’est point d'accord sur ce point. Quel- 
ques auteurs prélendent que le Sénat rendit des: 
sénatus-consultes en matière de droit privé, dès lé. 
poque même de la république. Pour appuyer leur 
Système, ils se fondent-sur un passage de Théo- 
phile et sur un texte de Cicéron. Voici ce que: 
ditThéophile :« Les deux ordres ne pouvant donc s’accorder entre eux, parce que. le Sénat dédai- 
gnait d'accepter les plébiscites,: et que-la plèbe, irritée, ne voulait point se soumettre aux sénatus- 
consulles, leurs discordes allaient se renouveler, ‘ lorsqu’enfin le même: Hortensius, apaisant. leurs 

(1) Les étrangers prenaient le Sénat pour le seul pouvoir de la Republique, el adoraient le dieu Sénat, O£oy Euros, comme its adoraient la déesse Rome, Eëxy Popnv. (Polybe, VI, 13, 8.) EL (2) M. Giraud, p. 1:35. ts ‘ "'
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discordes, leur persuada -de recevoir leurs. lois 

respectives, et de s'y conformer (4). » 

Assurément, nous n’avons pas l'intention de 

contester ce texte; mais on ne sait où Théophile 

a pu emprunter. ce qu'il avance; car, les auteurs 

qui parlent dela 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 même force en matière de 

droit privé. De plus, on peut affirmer que le texte. 

de Théophile ne parle pas spécialement des séna- 

tus-consultes rendus en matière de droit privé.Rien 

ne prouve donc que le Sénat rendit à cetle époque 

des sénatus-consultes sur le droit privé. Quant au 

texle 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 

très-bien M. Ortolan(p.159, note 1), avait Je droit 

de gouvernement et d'administration publique; or, 

bien souvent, il n’y.a pas loin des mesures prises 

pour le gouvernement. à.celles qui sont des lois 

même pour le droit privé; en un mot, le Sénat a. 

pu, sous la république, faire-en matière de droit 

privé, quelques sénatus-consultes. Ainsi, on peut 

expliquer pourquoi Cicéron a placé les sénatus- 

_consultes parmi les sources ‘du droit civil à son 
re Su Let 

UM LL ILES. ou cn ete es
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époque. D'ailleurs, les dispositions de droit public, 
aussi bien que les dispositions de droit privé, font 
partie‘ du droit civil, c’est-à-dire du droit de Ja 
cité. Les sénalus-consulles furent donc, comme le 
dit Cicéron, une source du droit civil; maisilne 
suit pas nécessairement de là qu’ils fissent partie 
du droit privé : aussi dirons-nous avec M. Gi- 
raud (1):que le Sénat ne fit des lois, en matière 
de drüoit privé, qu’à l'époque où, comme dit Ta- 
cite (2), les comices furent transportés du Forum 

dans l'enceinte du Sénat (3). 
Depuis celte époque, en d’autres termes, depuis 

Tibère, les sénalus-consultes se multiplièrent, et 
ce ne fut que sous les règnes de Seplime-Sévère 

et de Caracalla qu’ils cessèrent complétement. Du 
resle, le Sénat, sous l'empire, perdit insensible 
ment son autorité et son influence. Auguste com- 
mença par éliminer lesanciens membres de celte as- 
semblée, et dressa lui-même une nouvelle liste des 
sénateurs. « Cette restauration, dit M. Naudet (4), 
« fut un des acles par lesquels Auguste acquit le 
< plus de respect.et de popularité, un des micux 
< entendus dans l'intérêt de sa puissance et de sa 
«sécurité. 1] laissait au Sénat l'apparence d’une 

Pt anne Do 

(2) Ann, L'15. 
(3) V. encore Heïneccius, His£. Juris. rom. 
(4) Essai sur la noblesse romaine, p. 68... 

(1) Hést, du Dr. romain, p.455.
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« participation à la souveraineté dans le gouver- 
« nement des provinces et dans le choix des ma- 

« gistrats; l'apparence du droit de conférer la 
« puissance impériale; l'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 
« à loute épreuve, d’une souplesse infatigable. 
« Il n’y eut point d’injustice énorme, point de 
« cruauté sanguinaire dont le Sénat ne se prélât 
« à couvrir l'odieux, de sa complicité ou de son 

« initialive. » 

Un autre passage des Gerivains de l'histoire 
d'Auguste; traduit par M. de Moulines, nous donne 

encore une plus juste idée de la dégradation dans 
laquelle le Sénat était tombé Sous l'empire. Ainsi 
après 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 ressemblät que.nous avions toujours 

souhaité pour prince (ce qui fut dit quarante fois); 
Claude-Auguste, la république vous désirait 
(encore quarante fois) ; Claude-Auguste, vous êtes 
un frère, un père, un ami, un bon sénateur, un 
véritable empereur (quatre-vingts fois) ; Claude- 
Auguste, délivrez - nous d’Auréole.( cinq. fois); 

Claude-Auguste, délivrez-nous des, Palmyréniens
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(cinq fois); Claude-Auguste, délivrez-nous de 

Zëénobie et de Victor {sept fois) ; Tétricus n’a rien 

-élé en comparaison de vous (sept fois)... 

SECTION DEUXIÈME. 

GONVOCATION LU SiNAT. 

‘Le Sénat, dans les premiers temps de Rome, 
fut toujours convoqué par l'ordre du roi (1). 
C'était une prérogative de la souveraineté. Aussi, 
quand le roi devait s'absenter, désignait-il la per- 
sonne qui devail le remplacer dans l'exercice de 
celte prérogative. Après l'expulsion des Tarquins, 
les consuls héritèrent du privilège de Ja royaulé, 
et seuls, pendant cinquante ans, ils conservèrent 
le droit de convoquer le Sénat. Plus tard, en leur 
absence, ce furent les préleurs qui les rempla- 
cèrent (2). Plus tard encore, le maître de la cava- 
lerie (3), le préfet de la ville, les décemvirs, les 
lribuns militaires acquirent le même droit (4]. 

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

4) Tite-Live, 1 «8 
(2) Cic., Zp. fem, X, 12, 08. 
(3) Tite-Live, VIII, 33. 

. (4) Tite-Live, 1V, 7 et 27. . :
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. pans les premiers siècles, cette convocation se 
faisait par un crieur public qui à allaitsur le Forum, 
appelant chaque sénateur par son nom et l’invi- 
tant à se rendre à la réunion (1). Cette coutume 

ne doit point élonner. En ce temps, les sénaleurs 
se tenaient toujours aux environs, comme nous 

dirions aujourd’hui, du palais du Sénat ; ils ne s’é- 
loignaient point, car ils avaient à cœur d'être tou- 
jours prêts à veiller au salut de la patrie (2). 

Ils se réunissaient mème sans être convoqués, 
lorsqu'un danger présent leur en faisait sentir la 
nécessité (3). oo 

Sous les décémvirs, un véator allait. cliercher 
les sénateurs dans leurs maisons. Mais, dans les 
derniers temps de la république, les conÿocalions 
“du Sénat se firent au moyen d’un édit publié 
quelques j jours à l'avance et affiché noni-seulement 
à Rome, mais encore dans toutes les villés de 

l'Italie (4j. On indiquait dans cet édit le jour et le 
lieu où se devait réunir l'assemblée (5) ; on indi- 

quait même l'objet sur “lequel on était appelé à 
délibérer. 

Tous les sénateurs étaient tenus de se rendre à 

(1) Denis d'Hal., liv. II, ch. 4. 
#1 (2) Valère-Maxime, U, 2, 86. 

(3) Tite-Live, XXVI, 9. : So 

(4) Cic., dd Aët., IX, 17. : 

(5) Cic., PAil., IL, 8. 

K er
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l'assemblée, excepté dans Je cas d'excuse légale. 
L'exercice de la justice, une maladie, la perte 

d’un ami étaient des causes légitimes d'excuse: 
La peine portée contre les sénaleurs absents 

.sans cause légitime, ou contre ceux qui sc ren- 

daient trop tard à l'assemblée, était l'amende (1). 
Le Sénat était toujaurs convoqué, dans les tem- 

ples, dans celui de Jupiter Stator, dans celui 
d’Apollon ou de Mars, ete. Mais, quand le bruit 

courait qu'un hœuf avait parlé, le Sénat s’assem- 

blait en plein air; ainsi le voulait le prodige (2). 
Ce n’était point sans raison que les consuls con- 

voquaient Ie Sénat dans un temple; ils pensaient 
que le lieu inspirerait aux sénateurs des senti- 
ments de verlu gt de justice, et que la chose serait 

toujours décidée avec équité. 
Le Sénat ne s’assemblait pas les jours où les 

comices. devaient se tenir; et une loi le défendait 

expressément; on comprend celte défense : autre- 
ment, il n’eût pas.élé possible aux sénaleurs de 
voter dans;les assemblées.du peuple. 

SECTION TROISIÈME. 
DÉLIBÉRATION DU SÉNAT 

Sous l'empire, les sénatus - eonsulles étaient 

(1) Cic., De leg., II, 4. 

(2) Pline, Hist.nat., VIIE, 45.
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rendus sur la proposition de l’empereur lui- 
même; celte proposition se faisait par une oratio 
ou par l'intermédiaire d'un quæstor (1). 

On trouve même souvent commentée l'oratio 
principis ; il ne s'en faut point étonner; elle était . 
presque toujours reçue avec acclamation par le 
Sénat. 

Maintenant, si l'on compare les différents textes 
des propositions impériales qui nous ont élé trans- 
mis, c’est-à-dire les discours (orationes) tenus par 
les empereurs devant le Sénat, on trouve que les 
premiers empereurs se sont toujours servis de 
termes pleins de convenance en s'adressant à l’as- 
semblée, tandis qu'Adrien el ses successeurs n'ont : 
jamais parlé qu’en termes brefs et impéricux, 
montrant par leur irrévérence que le Sénat n’était 
plus qu'une ombre et qu'un simulacre: 

* Ensuite, le magistrat qui présidait le Sénat 
commençait par prendre les auspices, puis il in- 
formait le Sénat de l’objet qui devait faire le sujet 
de la délibération, enfin il demandait l'avis de : chaque sénateur. LE 

Célait le prince du Sénat qui d'ordinaire don- 

(4) Fr. 8, D., De transact., 2,15. — Fr. 20,8 6: Fr. 22 et 40, 
D., Delheredit. petit. 5, 3. — Fr. 52, $ 10, D., Pro socio, A7, 2. 

-— Fr, 60, D., De ritu nupliarum, 23, 2. — Fr. 39, D.;, De do- 
nat, inter virum et uzorem, 24, 4, . |



ail son avis le premier, (1): mais il ne garda ce 

privilége que dans:les premiers siècles de Rome; 

plus tard; ‘nous. voyons les ‘consuls s'adresser 

d'abord tantôt à un sénateur, tantôt à un autre, 

. pourvu que:ce sénateur fût: consulaire (2): S'il y 

avait plusieurs consulaires, le magistrat qui prési- 

dait le Sénat, commençait par le consulaire je plus 

âgé;'seul, Jules-César, pendant'son consulat, ne 

.Lnt aucun. comple de’ l'âge .des sénateurs (3). 

“Quand les consulaires avaient 'volé, on prenait 

l'avis de ceux qui avaient occupé les fonctions 

d'édiles, de préteurs ou de questeurs, elc.; s’il Y 
“avait plusieurs magistrats du même rang, nous 

‘inclinons à croire qu'on’ suivait le même ordre 

.que pour iles. consulaires. Quand .on demandait 

:l'avis d'un sénateur, il pouvait parler aussi long- 
temps quille voulait, mais à condition de le faire 
avec. déférence.: Au, reste, il était d'usage que 

chaque sénateur motivàl son opinion; seulement, 
celui, qui’était de l'avis d'un de ceux qui avaient 

déjà parlé; pouvait voter sans se lever (#): 
‘Le Sénat devail être en nombre suffisant | pour 

pouvoir porter: un décret. Quel était.ce:nombre? 

On l'ignore; il a dû nécessairement varier aux 

et G) Auele, XF; 7. Does pote Late 
(2) Aulu-Gelle, 1V, MOSS ut, Der care 

0) Aulu-Gelle;T, 40. ETS . Ti | 
(4) Cic., Ad famil., lb. 5,'epist, 2. ne
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différents temps dé Rome. Avant l'époque’ de Sylla, 
il paraît avoir été de cent;: selon’ Beaufort, ce 
nombre fut: même ‘maintenu. après que ‘Sylla 
eùl doublé lé nombre des membres du Sénat. Ce 
pe.fut'qu’en 686 que le tribun Cornélius fit por: 

‘ter ce nombre à deux cents. On ne peut Loutefois 

rien affirmer sur ce point ; les auteurs anciens ne 
donnent'à cet égard aucun renseignement certain: 

- Lorsque les ‘avis étaient iellement. païtagés, 
qu'il élait: presque impossible au président : de 
connaître le vole du Sénat, il invitail: ceux. qui 
étaient d’un avis favorable à passer d’un: ‘côlé, el 
ceux qui étaient d’un avis contraire à püsser dun 
autre côté. Cela fait,’ il: proclamait la: majorité par 
ces mots::.Iæc' pars major esse: videtür (1). Si. la 

majorité’ adoplait le décret; on procédait aussitôt à 
sa. rédaction. On commençait; däns la rédaclion? 
par indiquer. le lièu‘où-1e Sénat avait été assem- 
blé; on y.inscrivail. ensuite lé nom du magistrat 
qui avait proposé le sénatus-consülte étle nom'de: 
celui qui avait.présidé l'assemblée’; puis 6n énon-: 
çait.les nonis de ceux qui avaient le plus souteru: 
ladoption:de ‘ce sénatusconsulté ; enfin, en der-: 
nier lieu, venait la disposition même.:l nous ‘est 
parvenu quelques sénatus-consültes ;‘et'on' peut: 
ainsi voir la manière dont ils étaient dressés. 

(1 Sénèque, De vita beata, XL U A, ne ET à)
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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 
à la décision, ils mettaient la lettre T(1); dans le 
cas contraire, ils écrivaient le mot : veto (2); mot 
qui fait voir, dit M. Laboulaye, qu’un seul tribun 
pouvait s'opposer au sénatus-consulle, quand 
même tous ses collègues l’eussent approuvé. 

La. volonté du Sénat, comme celle des iribuns, 
_ était-enregistrée, et on en référait au peuple qui 

. jJugeait de la valeur et du mérite de l'opposition. 
On lisait ensuite devant le peuple le sénatus-con- 
sulte, et on expliquait les raisons pour lesquellesil 
avait élé porté. Enfin les sénatus-consultes étaient 
déposés dans le temple de Cérès etils y restaient 
sous la garde des édiles plébéiens. On n’estimait 
valables que ceux qui y avaient été transportés. 
Les sénatus-consultes recevaient ordinairement 

le nom du magistrat qui avait présidé l'assemblée 
quand ils.avaient élé rendus : quelquefois ils pre- 
naient le nom desempereurs qui les avaient pro- 
posés; ainsi Je sénatus-consulle Claudien , le: 
sénatus-consulle Néronien. Un seul a reçu: le nom 
de celui à l’occasion duquel il a été rendu, c’est lé. 
sénatus-consulte Macédonien. U 

(1) Sans doute comme initiale de Trébuns. | 
(2) Valère-Maxime, II, 2,87 . ‘
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CHAPITRE iv. 

DÉS CONTITUTIONS IMPÉRIALES. 

Les éénstitutions impériales ont rémplaëé 16s 

plébiscites et les sénatus-consulies. Quand César 

Augusie fut seul maître; on sait comment il se fil 

donner peu à peu tous les titres, toutes les pre- 

mières magistratures de l'ancienne Rome. Mais 

celte usurpation se fit sans éclat, et Montesquieu 

a pudire en comparant Sylla et Octave : « Sylla, 

homme emporlé, mène violemment les: Romains à à 

la liberté; Auguste, rusé lyran, les conduit dou- 

cement à la servitude.» : 
Pour mieux. contenir, les. Kémains ;. Auguste 

s'empara insensiblement du, pouvoir: législatif ; 

toutefois il ne l’usurpa point réellement ; ce pou- 
voir lui était accordé par la loi regia.. Voicr'ce que 

disent à ce sujet, Ulpien d’abord : « Quod principi 

placuit legis habet vigorem (1), » el après lui, les 

Instituts de Justinien, « Quum lege Regia que de 
ejus imipério lata est populus ei el in eum’onine 

dr piér tint suumt ct potestale coricedat { 9). » . 

Aù reste, célle loi Régia n’était que lanciénie 

()L. 1, pr. D., De constit. prênc.s 1, 4 

er Liv. 1,4. 4;8 6.
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loi curiate que les comices votaient à l'avéne- 

ment de chaque roi,-et qui, plus tard, fut votée 

sous la république, toutes les fois que le pre- 
mier magistrat entrail en fonction. Sous les empe- 
reurs, à l’avénement d’un nouveau prince, celte 
même loi fut également longtemps renouvelée (1). 

SECTION PREMIÈRE. 

DES DIVERSES ESPÈCES DE CONSTITUTIONS IMPÉRIALES. 

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

© $ 1% Des édits. — On donne le nom d’édit à 
une ordénnance générale par laquelle l'empereur 
portait sur une matière quelconque un règlement 
nouveau. La plupart des édits ont un caractère 
local ou administratif, M. de Savigny (3) porte 
à 23 le nombre des édits en matière de droit 
privé depuis Auguste jusqu’à Septime-Sévère, et 

{4} -V. M. Ortolan, ouvrage cité, p.257, .. | 
(2) L'empereur se servait d'encre de Pourpre pour écrire les rescrits, édits, etc. On la trouve sur les diplômes des empereurs depuis Léon 1, jusqu'à la chute do l'empire grec Gibliothèque raisonnée de la diplo- malie grecque, t..I, pe 509-514). Ft 
C'est de là que vient le nom de rubri 

sous {elle rubrique. » 
(3) Traité de droit romain, t. I, $ 23, note g. 

que ; on dit : porté, énoncé
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sur ce nombre quatre seulement appartiennent 
à Auguste. Il ne s’en faut pas étonner; les pre- 
miérs empereurs, pour faire croire à l’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 gerire n’eurent longtemps 
de force obligatoire que pendant la vie de l'em- 
_pereur qui les avait portées. Ce n’êlait que, lors- 
que le Sénat les avait confirmées qu’elles -obie- 
naient une autorité perpétuelle (2). Mais lorsqué 
l'empereur , au lieu .de représenter le premier 
magistrat de la république, fut regardé comme le 

maître absolu du monde romain, alors les édits 
furent considérés. comme lois de l'empire (3). . 

(4) Dans la loi 3, C. Il, 83, Si minor, Je mt cnstituion est 

mis en opposition avec le mot rescril. 

(2) M. Giraud, ouvrage cité, P 258, _— - Suétone, Claud., IL, Do- 

mit, cap. ull. ‘ ro oi 

(3) Un auteur autorisé, Gibbon, raconte d'une manière saisissant. 

les progrès du pouvoir législatif des empereurs. « Il paraît qu'Adrien 

« fut le premier, dit l’illustre historien (t. 11, p. 169), qui s’arrogea 
« ouvertement la plénitude du'pouvoir législatif; et la-patience da 

« son siècle et sa longue absenco de Rome autorisérent cette inno- 

« vation si analogue à l'activité de son'esprit, Ses successeurs adop- 

« tèrent la même politique, ct, selon la métaphore un peu sauvage 
« de Tertullien, «la hache des édits.et des rescrits de l'empereur 
« éclaircit la forêt sombre et épineuse des anciennes lois. » : ‘
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-$ 2: Des décrets: — On range sous ce nom loutes 
les décisions què le prince: rendait dans les af- 
faires où il était appelé à juger, soit en première 
iñstance, soit en appel, Mais toujours en dernier : 
ressort:(4). 

Sous les prémiers empereurs, ces jugements sur 
lé$ questions: importantes n’élaient rendus qu'a: 
vec la participation’ du Sénat; mais plus tard. co 
fut le sacrim:cansistorium qui fût appelé à donne 
son concours. Primitivement aussi ces décrets n'ä- 
vaient forcé dé loi que: pour lé'cas où ils-avaient 
êté rendüs; mais les règles qu’ils: posaicnt: jouis- : 
saient d’une grande: autorité dans tous les cas 
semblables. Justiuien fit sur ce point une innovä- 
tion:les jugements définitifs eurent forcé de loi, ct 
où en: fit l'application à tous les cs analogues (1). 

S 3. Des rescrits. On appelle de ce‘nom les ré- 
ponses par écrit que l’empereur adressait aux par- 
ticuliers ou aux magistrats qui le consultaicnt sur 
quelque point douteux. du droit, et le priaient de 
donner lui-même une décision @. Dans ce cas, 

(Fe, 22, 26: D., De appellationibus, 49; 4 — Fr. 38,,D:, : De 
ninoribus, &, 4. — Fr, 22, pr. in fine, Dead. SC. Trebell,.36, 1. 
— Suéloue,: Octave, :23.— Dion: Cassius, LU 21, 23. 
(4) L..3, C., De leg.,1, 14. 
(3):L.7, pr. C.. Dédiversis rescriptis, 1, °28.—Fr. I, SI, D. 

De consti pr.;1, &.— Fr. 9, D.;: De’ Fear 14; 2: —" Pline, | epist. X,71;.72,-74, 77 et passims.
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les esclaves eux-mêmes pouvaient s s "aûresser au 
prince (1). 

Les rescrits reçoivent différents noms, selon la 
manière dont Ja réponse a élé faite. Quand la ré- 

ponse est écrite en marge de la demande, le res- 
crit s'appelle adnotatio ou subscriptio.. C'est le plus 

souvent de cette manière qu'ont été.faites les ré- 
ponses aux simples particuliers (2); la raison en 

est facile à trouver : il était nécessaire que le ma- 
gistrat auquel on présentait le rescrit connût les 
faits qui avaient motivé: l'envoi de la: réponse im- 
périale. Quand la réponse était faite par leltre sé- 

” parée, le rescrit s'appelait eistola. Enfin, quand 
le rescrit était fait par un acle-solennel, quand 
l'empereur l’adressait à une corporalion, à une 
cité. ou à un corps constitué, le rescrit s "appelait 
pragmatica sanctio (3). . 

L'autorité attachée aux rescrits était assez res- 

treinte, sauf de nombreuses. exceptions où elle 
avait, comme. les édits, une force oliligaloire:pour 

(1) L, 1, 6. C., De precibus imperalori eperentis, 1 19; L. 6, 

C., De testamentaria manumissione, T, 2. 

-(2) Gaius, [,.8 94. — Fr. 4, 81, D., De const, Prin, 3, £.— 

L. 40,.C. Th., De divers. ofic., 42, C0, —L. 5, C. Th., De itinere 
muntendo, 15, 3, — Nov. Theod., 8. —-De navibus non-excus. 

(3) M. Maynz, ouvrage déjà cité, t. L, p, 132 et note64..— Loi, 

C. De divers, rescriptis, 1, 23. L, 15, C., De 6 promimis sacroruin 

scréniorum, 12,19.. °



tous(1). Sans douie le juge était tenu de respecter 

le rescrit, mais c’élait seulement dans le:cas par= 

ticulier où‘il avait été rendu.ét où il avait: nêces- 

sairement force de:loi. De‘plus, le rescrit ne Cons: 
ituait de‘droit que pour le ciloyen qui ‘en avait 

êlé favorisé ;-et ce ‘droil, transmissible aux héri- 

tiers, ne pouvait être légitimement invoqué que. 

" par les personnes intéressées :dans l'affaire qui 

avait occasionné le rescrit (2): Dre : 

Enfin, pour empêcher que le rescrit ne fût fal- 
sifié, on le soumettait. à: certaines formes exté-. 

- rieures rigoureusement délerminées (3).: .. 
- Mais, quelques précautions que l’on pût pren- 
dre, il se pouvait faire que le démandeur eût 
oblenu .un rescrit sur: des faits qui n'existaient 

plus ou qui-avaient élé'complétement. modifiés; 
alors la partie adverse avait le droit.de faire une 
enquête sur la façon dont on avait obtenu le res- 
rit (4). Fu ii 4 ct 

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

\ 

(1) De e Savigny, ouvrage déjà cité, t. L p. 197. ‘ 
(2) De Savigoy, loc. cit., p. 131. = L.-4, L. 19, &$ 2, 40, c. 

Th. De div. rescr., 4, 2. — L. 2, C., De div. rescr., 1, 23.1. 
(3) De Savigny, pe 432: — L. 3,4, 6; C, » De div. réscr. 54 23. 

.—Li1;C Th eod.1; 2. 1." cotiree or 
(4) De Savigny, p.182. — L, 7 c. De die. res 23. — 

L. 6, si contra jus, À, 22. 53 3 

-
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sur laseule demandedes parties, et il n’autorisa le 

juge à en demander que dans le cas où il s'agirait 

‘d'interpréter la: loi (4): 7 .:.:.. 
. Toutefois, : les :rescrits ont corisidérablement 

-aigmenté le corps du.droit romain; ies juriscon- 
sullesen faisaient très-grand cas, ct fa chose est'na- 

4urelle; c'était aux jurisconsultes. que l’empereur 

s’adressait pour rédiger ces rescrits: Les:rescrits 

composent la plus grande partie du Code de Jus- 

-tinien. ... 2: 

: $ 4. Des mandats. — Les mändats sont les. ins- 
ructions adressées aux fonctionnaires, et qui leur 
doivent servir de règle de‘conduite. La plupart de 
ceux que.nous possédons roulént sur le droit'cri- 
minel et sur des mesures de police (2): 

“L'autorité des mandats était toujours restreinte 
: à Ja province. pour laquelle ils avaient été rendus. 

Nous :avons aussi : quelques mandats ;sur. des 
matières de droit privé, . mais s ils sont peu nom- 

breux (3). . 
"Voilà ls iférentes sois de: constitutions 

{1) Gibbon, ouvrage cité, L 170. 7 De Savigny, ouvrage cite, 

LL pe482. . _ 
7 (2) Brisson., Dé formulis: lib. 8, C.,'84, — Din Gus LUI, 

45. — Pline, epist. X, 64. 

(3) M. Mayoz, ouvrage déjà: cité, i. pe 133. — Fr. I, pr D. CE 

De testamento militis, 29, 4, — Fr. 2, 8 1, D. De his quæ ut 

indignis auferuntur, 34, 9.— L. 6,C., De nuptiis, 5, 4.
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impériales; il nous reste à dire un mot sur l'épo- 
que où elles apparaissent pour la première fois 
dans le droit romain. Quoique la plus ancienne 

des constitutions-impériales, que nous trouvons 

dans les différents recueils, date seulement d’A- 

°-drien, nous n'hésitons pas à dire que même avant 
ce priace il y avait des conslitulions impériales. 

Nous avons indiqué plus haut quatre édits d’Au- 
guste (1); et c'est un fait avéré qu'Auguste donna 
souvent des instructions et des mandats aux gou- 
verneurs de certaines provinces de l’empire. De 
“plus, on sait que les.particulicrs s’adressèrent sou- 
vent à Auguste et lui demandèrent sa proteclion, 
soit pour obtenir l’exemption des effets d’une loi, 
soit pour être favorisé d’unesubvention; en d’autres 
termes, Auguste fit également des rescrits. Restent 
les décrets; mais leur existence est attestée par 
Tasite ; il nous apprend dans ses Annales qu'après 
Ja mort de Germanicus, le Sénat pria Tibère de 
juger lui-même cette ténébreuse affaire. Ce n'est 
donc pas à Adrien, c’est à Auguste qu’il faut faire 
remonter les constitulions impériales (2). 

(U) L.2,pr,, ad S. C. Vell., 16,1; — L. 26, de lib. et posth., .%8, 25 —L,8,pr,, Deguæst., 48, 18. — Pragm, vet. jeti, de 
J fisci,S8. ot Lo e ‘ ‘ 
(2). M: Ortolan, loc. cit, p.134,



— 19 — 

. SECTION DEUXIÈME. 
e 

RECUEILS DE CONSTITUTIONS FAITES AVANT JUSTINIEN. 

& I, Cortes Grégorien et Ilermogénien.. 

: Il y avait longtemps qu'on désirait voir réunies 
en un seul corps les différentes constitutions im- 
périales, quand Grégorius et Hermogène pu- 

blièrent leurs recueils. Comme-les décreis et les 
rescrils n'étaient point promulgués, ‘On n’en pou- 
vait avoir connaissance et on ignorait souvent le 
texie par lequel on pouvait être acquilé. ou con- 
damné (1). C’est pour répondre à ce besoin gé- 

_néral que les deux jurisconsultes réunirent, 

d'après l'ordre des matières, toutes les constitu- 

tions impériales, depuis Adrien jusqu’à Dioclétien. 
Seulement, comme c'étaient deux collections per- 
‘sonnelles et privées, publiées en leur seul nom ,. 
elles n’eurent point. force de loi, et les juges. ne 
furént point forcés d’y conformer leur jugement. 
On a peu de détails sur la personne de ces deux 
jurisconsulles; toutefois, on incline à croire que 

Grégorius vivait sous Constantin, car on trouve à 
la cour de cet empereur. un préfet du L prétoire 

{t) M. Maynz, Eléments de droit romain, t. 1, p+ 169. }
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de ce nom (1). On conclut même de ce détail que 

le Code Grêgorien parut le premier et fut rédigé 
au temps de Constantin (2). 

Quant au Code Hermogénien, on conjecture 
également qu’il n’a dû contenir aucune constitu- 
tion postérieure au temps de Constantin. 11 existe, 
il est vrai, un passage de la consultatio veteris 
jurisconsulii (c. 9) qui, faisant mention d’une con- 
stitution de Valentinien El et de Valens, déclare 
qu'elle est tirée du Code Hermogénien; de telle 
sorte que, si l’on s’en rapporte à 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 être rédigé que sous les empereurs précités. 
M. Maynz.(3),: tout en reconnaissant l'existence 
de ce texte, ajoute que Ja constitution de Valen- 

tinien n’est pas récllement tirée du Code Hermo- . 
génien; le lexte est emprunté à un appendice de 
ce code qui'n’a été cerlainement rédigé. que plus 
tard. Et si, nous ajoutons qu’on trouve dans les 
auteurs un certain Hermogénius, contemporain 
de Constantin el de ses nfants, nous croirons 

co L. 3, c, Th, De. aunona et éributis, Xi, 4. 
(2). Sous MarcAurêle, le jurisconsulte Papirius Justus recueilli 

es rescrits de cet empereur ; Paul fit: aussi un recueil des décrets 
des empereurs. | 

(3) Tome I; p, 167 et note 34, . ...
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qu'IHermogène doit être à peu près de la même 
époque que Grègorius. Mais quelle pouvait être 
la différence entre deux codes si rapprochés? On 
n'a pu faire sur ce point que d’ingénicuses con- 
jectures; toutefois, nous pensons, avec un certain 

nombre de jurisconsultes, que le Code Hermogé- 
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’à Dioclétien; c’eût été d’ailleursune 
inutile superfétalion. Terrasson prétend mème 

que, si l’on étudie avec soin les fragments du Code 
Hermogénien, il est impossible de croire que ce 
code ait pu contenir des constitutions antérieures 
au règne de Dioclélien. En effet, toutes les cons- 

titutions qui s’y trouvent sont de Dioclétien ou 

de Maximien. Si l’on en trouve au commencement 
quelques-unes attribuées à Aurélien, il ne faut 
pas oublier que Dioclétien portait le nom de Au- 
relius-Valerius-Dioclelianus. Enfin, ce qui, selon 

nous, confirme définitivement l’opinion de Ter- 
rasson (p. 284), c’est que ces constitulions d’Aure- 
lius sont toutes datées de Sirmium. Or, personne 
n’ignore que la métropole de la Pannonie était la 

ville aimée de Dioclétien, et que c'est làqu'il finit 
ses Jours, après avoir renoncé à l'empire (1). 

4) L. 49, 24 et 26,C. De pactis. — L. 49, 2£ et 39, Cod. De 

transact. - - . - . 

K " 6
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Ajoutons, en terminant, que jamais les deux 

Codes ne sont cités séparément, et que toujours le 

Code Grégorien est cilé le premier : on n’en peut 

conclure qu'une chose, c’est que le Code Hermo- 

génien élail le complément du Code Grégorien (1) 

$ it. Code Fhéouosien (@ 

Il y avait vingt-six abs qu’ilermogène avail 

complétée Code Grègorien;quand Théodose, pour 

ne plus laisser dé lacunes dans la législation, con- 

eut l’idée de réunir toutes les conslitulions impé- 

riales portéés depuis Constantin jusqu’à lui, c'est- 

à-diré celles des empereurs chrétiens (3). 
Dans ce but, il:nomma une commission com- 

pôsée des jurisconsultes Maximien, Martyrius, 

_Sperantiüs, Apollodore, Théodoré, Epigeus, Pro- 
cope et Anliochus; ce dernier était le président 
(penis) (4). Après neuf ans de travail, les juris- 

consulies achevèrent la collection qui fut publiée 
sous Le titre dé Code Théodosien, en 438; une or- 

dénnance du préfet du prétoire de Constantinople 

_@) M. Giraud, pe 318. Ps Te, pie . nitis 6 

(2) V. Berriat Saint-Prix, Æést. du droit. roitain, p.107 à 414, 

et le savant ouvragé de M. Giraud, p. 378 ets — , Alaric, roi des 

Goths et Charlemagne accréditèrent beaucoup ka Code Théodosien, | 
(3) L. 5, G.Th., De constit, I, 4. à ï 

(4)Novell. Thiodos., liv. I, tit.F, De Theodos. et de auctoritate.
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jui donna aussitôt force de loi en Orient, ct, la 
même année, Valentinien IL la publia en Oc- 
cident. - 

Ce code est divisé en seize livres, et chaque livre 
en plusieurs litres. Les cinq premiers livres n’ont 
êté longtemps connus que par quelques fragments. : 

. Deux savants sont venus les mettre complétement 
au jour. M. Peyron a découvert, à la bibliothèque 
royale de Turin, un cerlain nombre de constilu- 
tions appartenant à ces cinq premiers livres; et 
plus tard M. Glossius a fait des découvertes plus 
importantes encore à Ja bibliothèque ambroi- 
sienne de Milan; de telle sorte qu'aujourd'hui 
nous possédons à peu près en entier tout le Code 
Théodosien. 

, . CHAPITRE Y. 

DES ÉDITS DES PRÉTEURS (1). 

Pour bien comprendre ce qu’étaient les édits 

{t) M. Douchaud a présenté à l'Académie des inscriptions et belles- 
lettres quatre mémoires fort remarquables sur les édits des magis- 
tras romains. Nous recommandons au lecteur le dernier surtout qui 
traite des édits des préteurs. Une érudition toujours sûre d’elle-mêne 
et non avenlureuse, une connaissance approfondie de l'Ilistoiré ro- 
maine, un style clair et simplo ; telles sont les qualités qui recom- 
mandent ce mémoire (V. Mémoires de l'Académie dés biscriptions 

. et belles-lettres,t. 39, ett. 41.
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des préteurs (1), il faut remonter à l'origine même 

de la préture. 
Autrefois, à Rome, tous Îes magistrats élaient 

appelés préteurs. Justinien prétend même que le 
mot de préteur fut en usage avant celui de 
consul (2), et qu’il s’appliquait jusqu'aux génc- 
raux. Un passage de la loi des-XIL Tabies parlail 
du préteur, bien que le véritable préteur n'ait été 
créé que plus tard. C'est Tite-Live qui cite ce pas- 
sage. Or, ce passage porte. que les esclaves con- 
vaineus de vol seront foueltés ei condamnés à être 
précipités du haut de la roche; ceux qui seront en 
bas-âge ne seront soumis qu’à la première peine 
aprætoris arbitratu» (3). On ne peut désigner 

clairement.la magistrature à laquelle cette loi fait 

allusion; car Tite-Live, quand il traite du temps 

où la même loi fut portée, se sert du mol prætor 
comme d’un terme générique, pouvant désigner 
le dictateur, le consul ou tout autre magistrat. 

$ I". Bu aroit prétorien nvnnt les: empereurs. 

À l’origine, l'administration de la justice appar- 

u: Le mot de prètor vient, selon à Tite-Live et Varon, de præesse 
ou de Præire. :, .: 

(2) Novel. XXV, ir princip. seu 5 prefat. : 
. (3) Noct. Atbic. lib. IT, cap.ult:
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tint aux rois; après Vexpulsion des rois, elle 
passa AUX consuls (1). 

‘ Mais comme les consuls, presque toujours à la 
tête des armées, ne pouvaient remplir leurs foné- 

tions judiciaires, etque, comme dit Gravina, « l’é- 

tablissement des meilleures lois ne suffit point, si 
on n’établit aussi une aulorité. vivante qui fasse, 

pour ainsi dire, parler la loi, muette par elle- 
même,» on créa un magistrat, nommé préteur, 
chargé de remplir les fonctions des consuls dans 
l’administration de Ja justice (2). . 

C’est ainsi que Pomponius explique l’origine de 

la préture,-ei on ne peut qu'admettre ses explica- 
tions. Mais il ne faut pas, du moins nous le pen- 

sous, croire avec Terrasson et Ferrière, que l’in- 

troduction de cette magistrature. nouvelle n'ait êté 
duc qu’à l'insuffisance des consuls : elle a eu en- 
core, et c’est Bouchaud qui nous l'apprend, une 

cause politique. On sail que le consulat, patri- 

moine en quelquesorte des patriciens, fut bientôt, 

sous la république, également accordé aux plé- 

béiens. Dès ce moment les patriciens cherchèrent 

à se relever de ce qu’ils appelaient une infériorilé ; 

ils proposérent la création d’une nouvelle magis- 

trature, qui absorberait une partie de: l’aulorité 

à 

{1} Denis d'Hal., liv, X, ch. I 

(2) L. 9, $ 27, De or. juris, D. 4, 2;



des consuls et resterait exclusivement en leur pos- 

session (4). Mais pour ne point choquer la plèbe 
par cette nouveauté, ils prirent le prétexie de 
l'absence des consuls, prétexte plausible qui per- 
mit aisément l’établissement de la préture. Toutc- 
fois, la plèbe, toujours jalouse des patriciens, 
voulut bientôt que la préture fût commune aux 

deux ordres, ct, dès l'an 417 de Rome, nous voyons 

nommer préteur le plébéien Publilius Philo. 
. La grande affluence des étrangers à Rome né- 
cessitala création d’un nouveau préteur appelé pré- 
teur des étrangers (2), ou plulôt, suivant quelques 
auteurs, prætor cujus jurisdictio est inter peregri- 

nos, ou inter cives et peregrinos (3). Cette nouvelle 

(1) Tite-Live, VIE, 4. 
(2) D. L, 1, 8 28, De or. juris. Au commencement, on appelait 

Péregrinus celui qui ne jouissait point du droit quiritaire, c'est-à- 
dire celui qui n'était pas citoyen romain. Ainsi, ceux mêmes qui jouis- 
saient du droit italique, du droit de province romaino ou de mu- 
picipes, do colonies ou de préfectures, étaient considérés comme des 
étrangers, parce qu'ils n'étaient pas des citoyens romains, et, s'ils se 
trouvaient à Rome, ils ne pouvaient invoquer en leur faveur le droit 
quiritaire. Mais, depuis Caracalla qui accorda à tous les habitants de 
l'Empire le titre de citoyen romain, le mot peregrinus perdit sa si 

| gnification première. On appela perégrinus le citoyen qui n’était pas 
indigène, qui, par exemple, habitant Rome, n'était pas né à Rome. 

le bats Mb due Ton re IR étrangers sidérés comme des 

(8) Tite-Live, liv. XXXIIL, ch. 24 et liv. XLV, ch. 21.
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magistrature fut créée en 507, el, dès ce moment, 

on distingua le prèteur urbanus du préteur pere- 

grinus, Quand les préteurs étaient nommés, le sort 

désignai. ordinairement celui qui devait rendre 

Ja justice aux citoyens romains et celui qui la de- 

vait rendre aux étrangers (1). . _- 

Les fonctions de. préteur urbanus et de. préteur 
peregrinus subsistèrent j jusqu’ à Caracalla. 

Les préteurs furent, à l'origine, au nombre de 

deux, il fallut bientôt augmenter ce nombre. Il 

fut porté à à six d’abord (2), sous. Jules César à 

dix. (3), plus lard à douze (4); enfin, sous les em- 

pereurs, ce nombre fut porté jusqu’à dix-huit. 

Ainsi, nous voyons Augusie créer un _préteur des 

fidéicommis. Après lui, Marc Aurèle institua un 

préteur chargé des tutelles, tutelarius. . 

Le préteur était exclusivement chargé de ren- 
dre la justice. Sa juridictionse résumaiten ces trois 
mots : aut dabat, aut dicebat, aut addiccbat:; dabat, 

lorsqu'il mettait en possession de biens, lorsqu'il 

nommait des juges ou des arbitres; dicebat, lors- 

qu'il prononçait, par exemple, qu'un homme était 
libre; addicebat, lorsqu’ il prêtait son ministère à 
Ja cessio in jure ou à l'adoption.” _ 

(1) Tite-Live, liv. XXXIL, ch. 25. 

(2) L. 2,8 32, De or. Juris, ee 

(3) M. Laboulaye, ouvrage dés cité, p. 44. . 

(4) L.2, $32, De or. juris. - :
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Avant d'entrer en fonction, le préteur était 
obligé de rendre un édit, c’est-à-dire une ordon- 
nance dans laquelle il indiquait les principes qu'il 
s’engageait à suivre durant son administration. 11 
paraît, du reste, qu’à Rome tout 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 préleur peregrinus jouissait aussi du jus edi- 
. cendi, on n’en peul douter. En effet, la loi 17, Sh, 

au Digeste, De dolo malo, parle d’un commentaire 
d’Antistius Labéon sur l'édit du préteur peregri-- 
nus. Théophile vient encore confirmer notre opi- 
nion; il nous dit qne « c’est. principalement au 
préteur urbain, au préteur des pérégrins, et aux 
œdiles curules, qu'on a permis de faire des lois. » 

Valère Maxime (2) rapporte aussi un édit rendu 
par Cornelius Hispallus qui fut préteur pérégrin 
en l'an 614 de Rome. Une lettre de Cicéron vient 
éNGOIe appuyer ce que nous avançons (3). Dans 

(1) Ad Herenn., liv. Il, c. 13. — Pro Sezto, 2, 14. (2) Lib. 1, c. 3,22. 
(8) Ad fumil, Epistol., Lib. XUI, 89.
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cette lettre, adressée au. préteur étranger, Cicé-- 
ron sollicite ce préteur en faveur d’un de ses 
amis, sans le prier toutefois de s’écarter des 
règles qu’il s'est prescrites dans son édit. Le pré- 
teur peregrinus rendait donc aussi des édits'; mais 

nous nous occuperons spécialement des édits du 
prêteur urbanus, Ces édits étaient de deux sortes, 
les uns étaient d’une application générale; ils 
étaient connus sous le litre d'édits perpetuæ juris- 
dictionis causa ; les autres étaient rendus à l’occa- 
sion d’une affaire particulière, d’un cas spécial et 
imprévu, el on les appelait edicta repentina; ces 
derniers élaient rendus en toutes sortes d’affaires, 
soit que ces affaires intéressassent l’administra- 
tion de la république, soit qu’il s’agît 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 à com- 
paraître (1). Il rendait également un édit de même 
nature, lorsqu'on voulait ciler les parents d’un 
pupille, afin de rêgler la somme des dépenses 
qu'on ferait pour son éducation (2). Quant aux 
êdits perpetuæ jurisdictionis causa, on les nom- 

mail ainsi, parce que c’élait par ces édits que le 

(1) L.2,83,D., De jure fisci. | 
(2) Loi dernière, D., Ubi pupillus cducari debect, 21; 2.
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préteur faisait connaître les principes qu'il se 
proposail de suivre dans l'administration de la 
justice. Do EU 0 : 

Tousles ans,avant son entrécen fonctions, le pré- 
teur prononçaitund iscours dans lequel il rappelait 
les services que ses aïeux avaient rendus à la répu- 
blique, ajoutant qu’il était prêt à marcher sur leurs 
traces et à suivre d'aussi beaux exemples. Après ce 
discours, ‘il proposait un édit et, l’édil Ju,-on le 
transcrivaif sur un album (4). Ajoutons qu’il était 
dans l'usage queles préleurs consultassent quelque 
jurisconsulle ,en renom’ avant de rédiger leur 

Ces édits, quoique appelés perpêtuels, étaient 
loin d’avoir une. durée illimitée. Ils étaient aussi 
longtemps observés que le préteur était en charge, 
c'est-à-dire l’espace d’une année: Si doncun pré- 
teur avait, dans son édit, introduit quelque prin- 
cipe contraire à l'équité, cette violation-de Ja jus- 
ice. n'était jamais que temporaire. Toutefois, 

laient, rar leurs édits, porter quelque chose à la connaissance du peuple, Selon Théophile (Inst., & 12, De actioniôns), l'album était écrit en Icttres blanches; d'autres auteurs, {ont en admettant l'idée que l'album était l'édit même, ajoutent que les édits étaient écrits sur un endroit tendu de chaux. L'opinion d'Accurse nons parait plus * acceptable : ce glossateur pense que l'aléur était un mur sur lequel on écrivait les édits en lettres noires, :: Dr 
(2) Beaufort, €. I, p. 343. 

- (4) Tous les magistra’s se, servaient de l'aläum quand. ils vou-
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c'était une coutume réelle que le nouveau magis- 
trat devait, dansson édit, conserver les principales 
dispositions des édits de ses prédécesseurs, et c’est 
ainsi que les édits des préleurs devinrent une des 
sources importantes du droit. Cicéron nousapprend 

qu’il suivit, lui aussi, cet ancien usage(1). Les dis- 
pôsitions. des précédents édits s’appelaicut éra- 
latitin. Verrès est le premier qui n’ait point ob- 
servé, dans sa préture, ces édits tralatitia, les- 
quels depuis longtemps formaient u une jurispru- . 
dence certaine (2). ei - 

Les nouvelles dispositions qu'on gjoutait aux 
édits s’appelaient edictum novum. Remarquons 
encore une fois que ces édits n'étaient obligatoires 
que. pendant le temps que les magistrats étaient 
en charge, et comme le préleur ne conservait sa 

charge que pendant une année,:Cicéron appelle 
leurs édits deslois annuelles (3). Mais, il ne faut 

point'juger de l’importance de l’édit du préteur 
par sa courte durée; car le même Cicéron nous dit 

que, de son temps, il était en si haute estime, que 
les jeunes Romains qui se livraient à l’élude du 

* droit apprenaient l’édit du préteur avant de com- 
mencer l'étude de Ja loi des Douze Tables s (9. 

a) Epist. ad Famil., Lib. il, c. 8. 

(2) Cie. In Verr., lib. 1, c. 4h et 45. 

(3) Zn l’err., lib. I, c. 42. - 

(4) De Leg., lib. 1, c. 6. — Lib. I, c. 23.
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= Dans les premiers temps de la-république, les 
‘préleurs ne furent point forcés de respecter lédit 
qu'ils rendaient à leur entrée. Ils le pouvaient 
modifier à leur gré toutes les fois qu'ils pensaient 
apporter une amélioration ou couvrir une injus- 

_tice. Comme ils le modifiaient dans le sens où ils 
devaient juger, ils paraissaient toujours respec- : 
ter le texte de la loi. : oi _ 

* Pour empêcher de pareils abus, un sénatus- 
consulle, porté sous. le consulat de Lucius Æmi- 
Jius Paulus et de C. Licinius Crassus, défendit aux 
préleurs 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 paraît que ce 
sénalus-consulte’ne fut point observé. Les: abus 
se. reproduisirent plus nombreux et, cent ans 
après, Cicéron reprochait à Yerrès d’avoir changé 
son édit: Une pareille anomalie peut s'expliquer. 
Ce sénalus-consulte était défavorable non-scule- 
ment .à tous les préteurs, mais encore à tous les 
partisans de la. faction prétorienne; or, comme 
il fallait à ce sénatus-consulte le consentement des 
ribuns pour devenir obligatoire, il fut facile aux 
préteurs de corrompre un tribun et de l’'amener 
à opposer son veto à la publicalion du sénatus- 
consulte. C’est, selon nous, ce qui dutarriver. Mais 

en 686, Lucius Cornelius, tribun de la. plèbe,
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proposa une. loi.qui devait faire disparaître les 
abus qu'avait laissés subsister ce sénatus-con- 
sulte rendu inutile. La loi fut adoptée; dès lors 

il. n’y eul plus de modification dans les édits; ils 
furent perpétuels, c’est-à-dire qu’ils restèrent in- 
tacts aussi longtemps que durait la magistrature, 

l'espace d’une année (1). 
Quelques jurisconsultes, prenant à la lettre ce 

mot de perpétuel, pensent que, depuis celte loi, 
les préleurs perdirent le droit de publier des 
édits à leur entrée en fonctions. Nous .sommes 
d’un avis contraire. On peut objecter, il est vrai, 

qu’à partir de cette époque, on voit les juriscon- 

sultes enrichir les édits de leurs commentaires, 
ce qui prouve que les édils jouissaient d’une 
cerlaine stabilité. Nous reconnaissons que beau- 
coup.de jurisconsultes commentèrent l’édit du 
préteur (2) : les extraits des travaux de Paul, 

d’Ulpien et de Salvius Julien ad edictum tiennent 
une grande place dans le Digesle de Justinien. 
Anlistius Labéon composa de même, nous le sa- 

vons, un commentaire sur l’édit des préteurs pe- 
regrin Ct urbain (3). Paul aussi parle du cinquième 
livre du commentaire de Sabinus sur l’édit d’un 

(ÿ Dion Cossius, I. 36. 

(2) L. 2, Se De or. juris. 
(3) L.1,25, D. » Defugitioiss el. 19, D., De cerborum signi- 

ficatione:; sn 9, 2 4,:D., De dolo malo. : . 4 Pope ste st Li
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autre préteur (4). Mais tous ces commentaires 
ne portaient que.sur les chefs qui étaient rala- 
tilia el qui se lrouvaient, comme nous l'avons 
dit plus haut, dans tous les édits: mais on ne 
peut conclure d’un pareil fait que désormais il ne 
fût 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 

{vi honoratus ). Ce droit n’a pas le même carüc- 
tère que le purdroit civil qui est un droit sévère, - 
contraire souvent à toutes les règles de l'équité; 
tandis que le droit prétorien s'appuie sur l'équité 
naturelle, sur le sentiment inné el universel de 
la justice. . .: : ' 

$ 2. Du, droit prétorien après les empereurs, 

Sous les émpereurs, les préteurs c continuèrent 
de publier leurs édits, car ils conservèrent les 
mêmes attributions que sous la république. Mais 
les constitutions impériales qui élaient, elles aussi, 
fondées principalement sur l'équité, diminuèrent 
l'importance de la distinction entré le droit civil 
et le droit honoraire. 

Adrien chargea le jurisconsule Salvius Julien 

(1) L. 48,-D,, De operis s litertorum, 38, 4.
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de réunir lous les édits des prèleurs peregrinus ct 
urbanus, I devait retrancher ce qui était tombe 
en désuëlude, ne conservér que ce qui était tou- 
jours applicable el fairé de ces divers édits un 
tout homogène. Salvius Julien exécula avec succès 
la volonté d'Adrien; ilsut concilier les dispositions 
contradictoires, ct, sans rien omellre d'essentiel , 
former un édit complet. : 

M. Marezoll (1) pense que l'édit des édiles fut 
aussi fondu dans ce grand travail, après avoir subi 
également une entière révision. : 

Le nouvel édit reçut d’Adrien üne grande pu- 
blicité. Cet. empereur voulut qu'il fût observé 
par les fonctionnaires judiciaires de toutes les 
provinces de l'empire. Il le fit consacrer par le Sé- 
nat (2), de sorte que cet édit de Salvius Julien de- 

-viat en quelque sorte un Code national ; il reçut 
le nom d’edictum perpetuum, mais il ne faudrait 
cependant pas conclure de là que, depuis lors, la 
source du droit honoraire fût complétement tarie. 
Les mols edictum perpeluum désignent un édit : 
général, obligatoire pour tous, par opposition aux 
édits rendus pour des cas particuliers, edicta re- 
pentina (3). 

(1) Droit prité des _Pomains, traduit par M. Pellat, p. 72. 
(2) L. 2,818, c., De veleri jure enucl., 1, 47. 
(3) M. Maynz, t. 1, p. 498.
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Nous avons des textes positifs, qui prouvent que, 
même après cel édit perpétuel, les préteurs con- 
tinuèrent de publier en leur nom des édils (1). 
Ainsi Gaius nous dit (2) : « Jus autem edicendi ha- 
bent magistratus populi romani. Sed amplissimum 
jus est in edictis duorum prætorum, urbani ct pe- 
regrini.… nam in provincias Cœsaris omnino quæs- 
lores non miltuntur, et ob id hoc edictum in his 

: Provincis non proponitur. » Dans un autre pas- 
sage, il nous dit encore : « Si quis id quod juridic- 
tionis perpelu® 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, lousces jurisconsultes 
qui viennent à l'appui de notre Opinion sont pos- 
térieurs à Salvius Julianus; on ne peut donc avoir 
aucun doute sur le véritable caractère de l'édit 
d’Adrien. _- | 
Ajoutons seulement qu’il est probable que les 

préteurs usèrent beaucoup plus rarement de leur 
droit qui, par suite, dut tomber en désuétude, 

(1) M. Mayor, t. I, p. 438. 
{2} Comm. I, 8 6.. 

(3) Fr., Tet 9, De Jurisdictione.
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$S 3. Des moyens employés par les préteurs 
pour modifier le droît civil. 

Examinons d'abord si les préteurs avaient par 
eux-mêmes 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 C'élait au peuple qu'il appartenait de voter, 
de sanctionner ces lois; si quelquefois le préteur 
est appelé legéslator, c’est par abus de mot, c’est 
Parce que, suivant l'usage, une loi portée par le 
préleur recevait le nom du magistrat qui l'avait 
proposée. io, 

Les préteurs n’avaicnt donc pas à Rome de: pou- 
voir législatif proprement dit, ils n'avaient que le 
droit d'interprétation, mais ils n’en parvinrent pas moins à introduire souvent dans le droit strict des modifications importantes. Le droit civil, par exemple, était-il insuffisant, ils y suppléaient par leurs édits ; était-il trop rigoureux, leurs décisions. 
plus équitables venaient tempérer cette sévérité : de Fà on a pu dire qu’ils intervenaient augendi, Supplendi, corrigendi juris civilis gratia. . 

Il'était,:Qu reste, très-facile au préteur d'in- troduire toutes ces innovations ; c'était À lui que 
K | 7
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le demandeur exposait sa cause, et il pouvait 
ou lui refuser l’action qu'il demandait, ou ren- 
voyer les parties devant le judex. 

Revenons aux moyens employés par le préteur 
pour apporter au droit civil des modifications, ct . 
commençons par les fictions. Nous trouvons aux 
S$ 4 et 5 du titre De actionibnus des Inslituies 

plusieurs exemples de ce genre de fictions. 
Cliez les Romains, la‘proprièté était, en gé- 

néral , Lrès-protégée. Ainsi, celui qui perdait 
la possession d'un objet qui lui appartenail 
jouissait toujours. tant qu'un tiers ne l’avail pas 
usucapé, de l’action in rem, c’est-à-dire de la rei 
vindicatio. Mais, pour avoir la faculté de se servir 
de cetie action, il fallait avoir acquis l’objet ré- 
clamé, par un mode que reconnaissait le droit qui- 
rilaire, soit par la mancipatio, soit par l'in jure 
cessio, elc. Celui qui n'avait point acquis l’objet 
au moyen d’un mode ‘quirilaire ou reconnu par 
le droit strict, n'en était pas propriétaire, ct, 
s’il venait à en perdre Ja possession, il ne pou- 
vail faire usage de la rei vindicatio. Seulement, 
avec le temps, c'est- à-dire après une possession 
d’un an ou de deux ans qui conduisait à l’usu- 
capion, la propriété naturelle pouvait se trans- 
former en propriété quiritaire et donner ainsi 
droit à la rei vindicatio. Le préteur adoucit lari- 
gueur de. celle règle et. vint au secours de ceux.
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qui avaient obtenu 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 réelle utile, 
commes’il avait véritablement usucapé. Au moyen 
de cette fiction, on était censé, quand on avait 
perdu la chose, l'avoir usucapée et on pouvait la 
revendiquer comme sienne (1). Tel fut l'objet de 
l'action publicienne. . Le 

En sens inverse, dans une autre hypotèse.. 
nous voyons le préteur feindre que le possesseur 
de bonne foi n’a pas usucapé, quoique le temps . 
nécessaire pour l’usucapion soil passé. Mais le 
préleur ne fait celte supposilion, pour donner l’ac- 
Lion réelle à l’ancien propriétaire, que dans le cas 
où aucune négligence ne lui est imputable, par . 
exemple, s’il est absent pour la république ou 
captif chez l'ennemi. do . 

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 prêteurs in- 
troduisirent encore des actions qui n'étaient pas: 
fondées sur une règle de droit civil, mais qui 

. (1) Gaius, IV, 36.
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élaient appuyées sur des considérations d'équité, 
résultant des faits particuliers de l'espèce : ces ac- 
tions s’appelaient in factum conceplæ (1). 
“Pour corriger le droit civil en matière de suc- 

cession, les préleurs modifièrent les expressions 
juridiques en même temps que les institutions. 
Ainsi, quand des héritiers étaient iniquement ex- 
clus de l'héritage par le pur droit civil, le préteur 
les envoyait en possession. des biens ct les y 
maintenait par tous les moyens qui élaient en sa 
disposition, soit en les protégeant contre les pour- 
suites des véritables héritiers, soit même en leur 
donnant des actions analogues à celles qui n’é- 
taient accordées par la loi qu'aux bériliers véri- 
tables. De celle manière, les bonorum possessores, 

sans.être héritiers titulaires, avaient tous les 
avantages qui résultent de cette qualité. Les ex- 
ceptions sont encore un autre expédient dont les 
préleurs Se sont servis pour introduire des inno- 

valions. Ainsi, Ie préleur improuvait quelquefois, 
comme contraire à l'équité, une obligation con- 
tractée valablement selon le pur droit civil. 
Malgré cela, le demandeur conservait toujours, il 
est vrai, son droit d'action; mais le défendeur re- 
cevait en même lemps une exception qui rendait 
inutile l’action intentée contre lui. Les excep- 

(1) Fr. 1, D. De dolo malo, 4, 3,
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lions accordées par le préteur étaient fondées sur 
l'équité, comme l'exception pacti conventi, ou 

Yexceplion do/i mali. 

Quand le préteur ne pouvait par aucun moyen 

réparer une lésion faite, il anéantissait les actes 

qui avaient été cause du dommage, quoique ces 
actes fussent valides d' après le droit civil. Cetle 
décision prenait le-nom de restitutio in integrum. 
-Tels sont les moyens ingénieux inventés par 

les préteurs pouri 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- 
plièrent ë à l'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 

‘à une époque où le citoyen seul avail des droits, 
où le père de famille était tout puissant, ces. lois 
n'étaient plus en harmonie avec les besoins d'une ‘ 
socièté qui se polissait et: s'adoucissait. chaque 
jour. Seuls, les préteurs, chargés derendre Ja jus- 
tice, pouvaient juger du changement des esprits 
et accommoder les lois aux mœurs de l’époque : 
c'élail donc : à eux qu'il appartenait de combler 
les lacunes de la législation.
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CHAPITRE VL. 
. DES RÉPONSES 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 
législation les réponses des jurisconsultes n’ont eu 
autant d'influence, autant d'autorité que dans la 
législation romaine. Et la chose est aisée à com- 
préndre, si l’on songe à la puissance qui fut si 
longtemps le partage de ceux qui avaient seuls le 
droit d'interpréter la loi. L'autorité de ces ré- 
ponses était telle que Cicéron, dans son discours 
pour Gecina, ne craint pas de leur donner le nom 
de jus civile, ct Pomponius, se souvenant peut-être 
de ce passage, a consacré de ce nom ces mêmes ré- 
ponses (2). oo | 

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

(1) V. M. Giraud, ouvrage cité, P. 164 et s. et p. 356et s. — Adam, Antiquités romaines, k, I, p. 291 et &. — De Beaufort, Histoire de la République romaine, t, ], p. ilots. 
(2) L. 2,85, D., De 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 classes rivales et ennemies, pour rapprocher 
_le‘pauvre du riche et obliger en quelque sorte le 
faible à se mettre sous la protection du puissant ; 
il établit entre le patricien et le plébéien les rela- 
Lions connues sous le nom de patronage et de clien- 
tèle. Des droits et des devoirs réciproques unis- 
saient les clients à leurs patrons , et lune des 
obligationsles plus onéreuses du patron élait celle 
d'assister. son client en justice (1). 

: Au reste, ces deux rôles de client et de patron 
se sont maintenus si longtemps dans le monde ro- 
main, que le nom s’en esl toujours transmis et 
s'en esi conservé jusqu’ à nos jours. Le patron se 

rendait loujours au tribunal entouré ‘de ses 

clients; mais ce n'était à que la moindre de ses 
fatigues , il devait être constamment à la disposi- 

tion deses clients, et ceux-ci venaient frapper à à 
sa porte dès Ja pointe du jour (2): 

| Après la chûte des rois, les patriciens fi firent 
tous leurs efforts pour conserver le privilége 
d'être seuls les défenseurs des clients. ‘ _. 

Mais la publication € des Mi Tables a : por lé une 
' ; 

Gi. Denis d'Halicaruasse, Ant! Rom, lv, ne. es | 

{@) Gibbon, t. 2, p. 472. | :
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atteinte grave à leur autorité déjà chancelante , 
depuis la création des tribuns inslilués pour pro- 
téger les plébéiens. Auparavant, le droit était se- 
cret; à partir de ce jour, il devint en quelque 
sorte public; chacun put le connaître. Mais les 
patriciens n’abandonnèrent point leurs préten- 
tions ; ils aimaient trop l'inégalité pour rester 
confondus avec la foule, et ils reportèrent sur 

: l'explication de la loi toute l’activité de leur es- 
prit inventif. Ils interprétèrent les parties ob- 
scures de la loi; ils rétrécirent et précisèrent les 
dispositions qui étaient trop vagues ou trop in- 
cerlaines; ils appliquèrent à de nouveaux cas des 
textes jusque-là trop limités ; enfin, pour se ren- 
dre populaires, ils trouvèrent de doux iempéra- 
-menis,'quand la peine paraissait trop forte. 

Mais, ces nouveautés tendaienti à rendre plus 
difficile la connaissance du droit. Ajoutez que la 
Procédure devint compliquée : les jurisconsultes 
inventèrent des actes symboliques et des formules 
de droit dont ils possédaient seuls le secret. Aussi, 
quand le citoyen.voulait intenterune action, était- 
il toujours obligé de s'adresser aux patriciens 

Jurisconsulles. Remarquons encore que, seuls, les 
patriciens connaissaient les jours fastes(dies fasti), 

C'est-à-dire les jours où il était permis d'agir 
en justice. ILest vrai que là Joi Hortensia or- 
donna que, tous les jours de marché, le préteur
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serait à son tribunal ; mais qui ne connaît lasu- 
perslilion romaine? On multiplia les jours né- 
fastes, et, pour augmenter en quelque sorte la 
confusion, on: décréta qu'aux jours destinés à 
l'assemblée des comices, dans le cas où les co- 
mices ne’se réuniraient point, on pourrait rendre 
la justice. De là une cause d’erreur inextricable, 
de là la nécessité de s’adresser. toujours aux palri- 
ciens, qui déterminèrent les jours de juslice 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 l'inter- 
< médiaire du patricien. S’il veut plaider, il faut 
< qu'il aille le matin saluer, consulter le grave 
€ Quintus, ou Favius, qui siège.dans l'atrium, au 
« milieu de ses clients, qui lui dira les fastes, 
< quand on peut, quand on ne peut plaider: 
& Hl faut qu'il :apprenne de lui la formule 
*. précise par laquelle il doit, devant le juge, sai- 
< sir et prendre son adversaire, la sainte panto- 
<_.mime par laquelle on accomplit, selon les r riles, 
« la guerre juridique. » 

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

G) Æist, rom, 4 1 p. 34.
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tableau des dies fasti et nefasti. Alors les plébéiers 
purent se passer de la lourde tutelle des patri- 
ciens ; le client n’eut plus besoin de demander 
humblement conseil à. son patron ; il avait à 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 bientôt quel 

préjudice portait à leur autorité cette publication 
de fastes.ct de formules jusqu'alors ignorée de la | 
foule; ils songèrent donc à en inventer de nou- 
velles et à les cacher sous des chiffres plus diffi- 
ciles ; une seule syllabe indiqua le mot important 
de la formule. :Cet artifice ne leur réussit pas 
longtemps ; il y avait un peu plus d'un siècle que 
Flavius élait mort, quand Sextus Ælius Pætus 
,Catus divulgua les nouvelles formules, dans une 
collection qui prit le nom de Jus Ælianum (2). 

Dès lors, lous ceux qui avaient en droit des 
connaissances suffisantes , purent se donner le 
nom de jurisconsulles. Parmi eux, celui qui le 
premier enscigna publiquement le droit à Rome, 
est Tiberius Coruncanius, consul en Yan 500 de 
Rome el. grand pontife (3). 

Gi Val. Ma. lib, ul, c. B,ne 2. _ cie, De orat.:L; 1,0 41. 
— Aulu-Gelle, VE, c. 9. — L. 9, ST, Deorig. juris. 

2} Cic., Pro Murena, Il; De orat., 4, 45. 
(3j Tite-Live, ep. 18. .
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. Nous voyons encore le Sénat donner à C: Sci- 
pion Nasica une maison sur la voié Sacrée, afin 
qu'il fût plus accessible à tous ceux qui pouvaient 
avoir besoin du secours de ses lumières (1). 

À parlir de celte époque l'étude du droit fut en 
grand honneur; comme cetle étude étail indis- 

. pensable pour arriver ‘aux plus hautes dignités, 
la noblesse romaine l’embrassa avec ardeur ; car 
c'élait pour elle un moyen de reprendre l'autorité 
qu’elle perdait chaque jour. -: 
Mais les jurisconsultes ne se contentaient pas 

d'enseigner le droit existant, ils le commentaient, 
le développaient, le critiquaient même ; 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 moraleseulement.Quandlesmêèmes 
réponses étaient adoptées par plusieurs juriscon- 
sulles, quand ces réponses recevaient ordinaire- 
mentune application dans l'exercice de la justice, 
alors -elles devenaient d’un usage obligatoire; 
elles s’ incorporaient même dans la législation, el 
composaient une espèce 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 
consultations ; mais ces consultations n’étaient pas 
souvent:molivées ; conçues en termes brefs, elles 
étaient toujours regardées par le client, par l’avo- 
cat peu versé dans le droit, comme une sorte 
d'oracle (1). Pourtant ils w’affectaient point de se 
tenir constamment à leur logis ; les jours où l'on 
rendait la justice, ils descendaient sur la place 
publique et se meltaient à la disposition de ceux 
qui les voulaient consulter; mais alors ils ne don- 
naicnt que des consultalions verbales (2). : 
Il y avail certaines formules consacrées par 

l'usage, et dont il se fallait servir quand on abor- 
dait-un jurisconsulte. Aünsi, celui qui voulait 
prendre l’avis d’un jurisconsulle, lui disait : licet 
consulare (3), » c'est-à-dire est-il permis de vous 
consuller? Et le jurisconsulte, quand il ne se re- 
fusait point à la demande, répondait par ce mot 
consule, Alors le client lui expliquait l'affaire el le 
priäit de-lui dire ce qu'il en pensait. Si le juris- 
consulle jugeait l'affaire bonne, il lui disait : « Se- 
cunduin ea quæ proponuntur existimo, placet, puto; 

(4) Cic, De legibus, 1, 3. É 
{2} Cic., Topica, C. 17. 

(G) Cic., Pro Muræna., 13, 2,
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c'est-à-dire l'affaire que vous me proposez me pa- 
raît juste. ‘ 

Les jurisconsaltes motivaient quelquelois leurs 
opinions; mais‘ordinairement ils se contentaient 
d'affirmer; ils savaient leur autorité telle qu'ils 
n'avaient guère besoin de prouver ce qu’ils avan- 
çaient.  . _- | oo 

Ce n'étaient pas Seulement les clients ou les 
avocals qui avaient recours aux jurisconsultes ; 
les juges eux-mêmes, soit verbalement, soit: par 
écrit, les consultaient souvent, quand ils se trou= 
vaient embarrassés à leur tribunal, sur un point 
de droit à décider. 11 arrivait même que; dans des 
Cas nouveaux ou difficiles, le juge invitait ‘le ju- 
risconsulte à siéger en qualité d’assesseur ;.et, de 
celte façon, le jurisconsulte dictait presque tou- 
jours la décision. :.. a 

Si l’on veut savoir ce qu’élait une réponse de ju- 
risconsulle, on peut lire la loi27; Qui testamerta 
facere possunt. Nous. y voyons qu’un certain 
Domilius Labéon consulle Celsus, il lui demande 
si celui qui a été prié par le testateur d'écrire le 
leslament, el qui en même temps a signé ce testa- 
ment, peut servir de témoin. On connaît la réponse . 
de Celsus : « Aut non intelligo, aut valile stulta est 
consultatio tua. » Elle prouve que lorsqu'on fai- 
sait à un jurisconsulte une question légère, 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 à une lettre. 

Nous en ayons encore un exemple dans la loi 16, 
De usu et usufructu, D., 83, 2. C’est une espèce 
sur laquelle le jurisconsulte a exprimé son avis. 
Il s'agissait de savoir l'usage que l'on ferait d'un 
legs donné à une ville, à 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, à célébrer tous 
les ans un spectacle qu'il n’élait point permis à la 
ville de donner. oo 
Le jurisconsulle Modestin décida que, la vo- 

lonté du défunt étant que la chose léguée servit 
à la célébration d’un spectacle, il y aurait injus- 
tice à vouloir que le legs profitât purement et sim- 
plement aux hériliers. I1 décida donc que les hé- 
ritiers et les principaux de la ville devaient se 
Concerter pour chercher le moyen de frouver une. autre deslinalion au legs, mais une destination 
qui fût de nature à perpétuer la mémoire du dé- funt, car c'était ce que dans son legs le testateur voulait obtenir. D 

: Pour rehausser l'autorité de ceux qui exer- 

qu L. 18, De jure codicillorum, D., 29, Ti L. 48, De legatis, 2,D., 384 US oi Te
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çaient la profession de jurisconsulte, Auguste dé- 
crêta 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 jurisconsulles aulorisés et les réponses 
données par ceux qui ne l'étaient pas. Nous ne 
pensons pas, toulefois, que les réponses des pre- 
miers aient eu dès-lors force obligatoire. d'une 
manière générale ct perpétuelle pour les juges, 
car elles n’acquirent celte force que plus tard, 
sous Adrien qui, à ce sujet, exigea que les réponses 
fussent unanimes. Seulement la qualité de juris- 
consulte privilégié dut nécessairement donner 
plus de poids aux réponses. SU 

Après Auguste, le rôle des‘ jurisconsultes alla 

toujours en grandissant; ils formèrent même un 
véritable conseil du prince. Cependant il faut se 
garder de prendre à la lettre la réponse que fit 
Adrien à quelques jurisconsultes qui lui deman- 
daient l'autorisation de répondre sur le droit. Il 
leur dit que « ce n’était pas une faveur qu’ils im- 
ploraient, mais un droit que l’usage et leurs con- : 
naissances leur donnaient. » Loin de voir dans ces 
paroles la reconnaissance d’un droit qui n'existait 

ri 

{1} L.9,S 47, De or. jur.
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plus, nous pensons, au contraire, avec M. Orto- 
lan (1), que «c’est plutôt une protection parti- 
culière, ou, si l’on veut même, une protection gé- 
nérale accordée par ce prince aux Prudents. » On 
peut, du resle, appuyer celle opinion par un pas- 
sage de Gaius qui vivait postérieurement à 
Adrien, sous Marc-Aurèle; car, voici ce qu'il dit: 
< Responsa Prudentium sunt sententiæ et opiniones 
eorum, quibus permissum est jura condere (2). » 

La seule innovation d'Adrien surce point, c'est 
qu'il rendit obligatoires les réponses des Prudents, 
quand elles étaient unanimes (3). Lorsque les ju- 
risconsulles privilégiés n’élaient pas de même avis, 
le juge pouvait décider lui-même; 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 conservèrent le 
droit de privilégier, en quelque sorte, les juris- 
consultes; aussi Alexandre - Sévère accorda-t-il 
au jurisconsulte Innocentius l'autorisation de 
donner des conseils en matière de droit (4). 
‘Un seul empereur, Calligula, avait songé à 

abolir l’ordre des jurisconsultes: mais son audace 

© (4) Op. cit, p 977. . 
(2) Comm. 4, $ 7. à 

(3) Gaius, £3i4. 
(4) Eunap., vita Chrysænti, p. 144,
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avait reculé devant la popularité qu'avait acquise 
ce nouveau corps (1)... : : 

Les jurisconsultes ne donnaient pas toujours 
séparément leur avis, ils se réunissaient quelque- 
fois, c'était ce qu’on appelait 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 
étaient ou non conformes aux principes du droit, 
Convoqua plusieurs jurisconsulies, et demanda à 
chacun son opinion. Mais quelle que fût la décision 
de la majorité, elle n'avait force de loi que lors- 
que l'usage l'avait consacrée. Les opinions des ju- 
risconsulles qui allaient toujours en augmentant, 
finirent par introduire une grande confusion dans 
l'étude de la jurisprudence. Pour y remédier et 
donner des règles sûres, les emperéurs ThéodoseIl 
et Valenlinien 111 publièrent une. constitution, 
connue sous le nom de la Loi des citations (3). 

(4) Terrasson, ouvrage déjà cité, p. 225. : 
(2) M. Maynz, t. I, p. 102 et note 43, prétend que la disputatio 

fori dont parle Pomponius {L. 2, 85, De or. jurés), n'est autre chose 
quele débat judiciaire, Selon. Mackeldey aussi (Histoire des sources 
du droit romain, p. 33), la disputatio est la plaidoirie elle-même. 

(3) Un siècle avant, Constanlin avait voulu tenter ce qu'exécula 
Théodose ; mais. jusqu'à quel point mit-il son. projet à exécution P 
Où ne peut le dire, car les deux. constitutions découvertes par 
M. Clossius ne laissent pas apercevoir l'ensemble du plan de Con- 
stantin (V. M. Marezoll, trad. de M. Pellat, p. 89 et note). 

K 8
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D’après cette constitution, les ouvrages des i juris- 

consultes Papinien, Paul, Gaius, Ulpien et Mo- 
destin avaient force de loi. (1). S'il y avait unani- 
mité d’ opinions entre ces jurisconeulles, le j jus 

la majorité l' emportait; s'il y ‘availégalité de voix, 
on suivait de préférence l'opinion de Papinien ; 
enfin, si Papinien n'avait rien décidé, le juge avail 
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. Théodose. 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 serupuleux. 

Celle constitution ne fit toutefois qu'apporter 
une nouvelle confusion dans la jurisprudence, car 
elle obscurcit encore le chaos qui existait déjà, et 
elle abolit la distinction si importante et de tout 
temps établie entre les dispositions de la loi et les 
consultations officielles des jurisconsulles. Dès 
lors; comme le remarque M. Giraud (2), «les juges 
< ne purent, plus. examiner Le: fond des. questions 

nn Loi. un, n , Cod. Theod. De resp Prudent, 4, 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 certilude du texte cité en justice, du nom 
« de l’auteur invoqué et de la pluralité des opi- 
« nions de ces mêmes auleurs. » C'était amoindrir 
singulièrement le rôle du juge, c'était le réduire à 
un véritable emploi subalterne. 

Juslinien se garda bien de -rendre l'initiative 
aux juges, seulement, pour leur offrir un. plus 
vaste choix, si l’on peul ainsi parler, il donna force 
de loi aux écrits de beaucoup d'autres juriscon- 
sultes; mais ces écrits; dont se compose le Digeste, 
n'ont pas élé approuvés dans toutes leurs parties ; 
les fragments recueillis par Justinien ont seuls 
reçu une force. obligatoire qui semble émaner 
moins de l'autorité. des jurisconsulles que de la 

volonté impériale. 

CHAPITRE SEPTIÈME. 

© DROIT NON. ÉCRIT ou. COUTUMIER.. 

Le droit non écrit, jus non scriplum, es celui 

qui, pour devenir obligatoire, n’a pas besoin 
d’être promulgué. Ce droit est constitué par l'u- 

sage, par une longue coutume. Les jurisconsultes 
romains considéraient une longue coutume comme
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jouissant de.la même autorité que la loi; c’est 
en ce seus que s'expriment formellement Sal- 
vius Julien (1), Paul (2), Ulpien (3), Modes- 
tin (4) et Hermogénien (5). Aussi Justinien dit-il 
dans ses Instilules : « Diuturni mores consensu ulen- 

tium comprobati legem imitantur (6). De même que 

les leges, le jus non scriptun fait partie du droil 

civil proprement dit; mais ses dispositions sont 
généralement conformes aux principes de la bonne 

- foi; on peut dire, qu’il sert d’intermédiaire entre 
le droit strict et l'équité du prêteur. 

: Suivant une opinion qui nous paraît fondée, 
les édits du préteur eux-mêmes ne furent, jusqu'à 
Adrien, qu'unjus non scriptum, une Lradition con- 
sacrée par l'etictum tralatitium ; ce n’est qu'après 

- l'approbation par le Sénat et l’empereur, de l’edic- 
tm perpetuum. de Selvius Julien, que le droit 
prétorien prit place dans le jus scriptum; c’est ce 
qui explique que Gaius et Juslinien ont placé le 
droit prétorien après les constitutions impériales. 

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

). L. 32, S1, De legibus, 1 D., 1, 3 

2) Zbi@., L. 86. | ! 
(3) Zôid., L. 33, mor 

(4) 1bid., L. 40.77 
(5) Zbid., L. 35. 
(6) Liv. I, til. 2, S9.
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ment attribuées aux mores : la première concerne: 
la substitution pupillaire (1), la seconde l’adro- 
gation, comme manière d'acquérir par universa- 
lité (2). Toutefois, nous pensons que les coutumes 
ont été une source très-abondante de dispositions 
législatives; selon nous, cesont elles qui ontabrogé 
la manus et ont introduit une sorte d'association 

- conjugale qui laisse. à la femme sa famille, son in- 
. dépendance et ses biens; on leur doit aussi la dé 
fense des donations entre époux ; ce sont elles qui 

. ont remplacé, dans le testament per æs et libram, 
le véritable hérilier par un héritier fiduciaire ; ce 
sont elles qui, peu de temps après l’abrogalion du 
 nexum ,'ont-accordé le droit de cilé aux quatre 

. Contrats qui se forment so/o consensu, ct aux obli- 

. gations qui naissent quasi ex.contractu; ce sont 
_elles, enfin, qui, en donnant une espèce de complé- 
ment à 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 ve siècle de 

: Rome, est devenu une source moins féconde de- 
- puis que, sous Fempire d'Orient, tous les pouvoirs 
5 législatifs furent-réunis s dans les mains du prince. 

wi Lib. Il, tit. 46, pr. 5. aussi : L. 2, p pr. D., 28,6. 

(2) Tust. Just. Liv. 3, tit. 10, pr. — V, aussi : Gaius, 3, $ 82. 

4



© APPENDICE 

TRAVAUX LÉGISLATIFS DE JUSTINIEN. 

-. Quand Justinien monta sur le trône, la réforme 
des lois romaines élait aussi difficile qu'impé- 
rieusement réclamée. La multitude des lois et des 

 constitutions, les nombreux travaux des juriscon- 
-sulles, tout concourait à rendre l'étude du droit 
pénible, et à augmenter dans les tribunaux l'hé- 
silation ou la perplexité du jnge. Justinien voulut 
porter remède à un pareil état de choses: Il entre- 
prit la réformalion des lois et leur codification dé- 

 finitive. Rien ne put le détourner de son œuvre: 
hi les émeutes de Constantinople, ni les guerres 
avec les barbares qui, de tous côlés, fondaient sur 

- l'empire, ni la défaite de ses généraux. Aussi, 
quand il n'y aurait à distinguer dans Justinien 
que celte persévérance de volonté, que celte infa- _tigable patience, cela suffirait pour lui assurer 
la haûte place que la postérité lui conserve, et l'on 
ne saurait trop louer un souverain qui a préféré à toutes les gloires celle de restaurateur des lois. 

Nous analyserons rapidement ses travaux.



| L conE JUSTINIEN [OL 

Dès la dèuxièmé 'année'dé son. règ né, Justinien, 

voulänt fondie èn un seul Code les trois Codes 

 Grêgôrien, Hermogénién et Théodosien, el y ajou- 
ter les conslitutions postériéures, ordonna aux 

ces de ses prédécesseurs. 

plus illustres jurisconsultes de l'époque, à la tête 
desquels se trouvait Jean, dé revoir les ordonnan- 

D'après ses instructions, les juriééonsultes dü- 
ren! supprimer les pr éfaces, lesdispositions contra- 
dicloires ou tombées en désuélude ; l'empereur or- 
donna « dé récueillir el de classer ces lois sous des 

ot novo codice faciendo). 

litres convenables, en ajoutant, rétränéhant, i0- 
 difiant, rendant le ses plus clair, maisen conser- 

.  vant dans chaqüe titre l ordre chronologique, de 

sorte qu’on püt juÿer cet ordie auési bien par le 
l rang que par la dûte » (constitütion- préface De 

: UN Mais les insiuélions dé ï ustinièn, d ‘où pis êlé 

ii Bou a avôir une idée! complète des. diférenis À travaux do Justi- 

üieh, il faut voit là préface de ses instituts, les premiére, ‘deuxième et 

tioisièfne préfacés des Pâridecies; {es premiète ct deuxième ptéfaces 

du Code, et ls titre Develeri juri enucleando, G. 4, 17..—V. aussi 

| Heineccius, Hist. J. L., n°5 383-404; — Faustin, ouvrage cité, 

207-317. 
p. 295-356: — Ludovic ie de Justiñién, p- 89- 123, 48, 321,



—.120 — 

* suivies à 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 
à un prince qui n’a pu en être l'auteur. Mais ces 
taches légères disparaissent, quand on considère 

l'immensité de l'œuvre; quand on songe que ce 
recueil énorme a été fondu el achevé dans l’espace 
d’une année (1). h D ce 

A la même date, dans une ordonnance adressée 
au préfel du préloire de la ville de Constanti- 
nople, Justinien donna force de loi à ce nouveau 
recueil et. défendit à tous ceux qui s'occupaient 
du droit de citer devant les tribunaux d’autres 
Constilutions que celles qui se trouvaient ins- 
crites dans son Code (constitution-préface De Jus- 
liniano Codice confirmando), 

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

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

(4) Gibbon, t. 2, p. 177, prétend que’ le recueil n'a été terminé qu'en quatorze mois, |
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nonça ce recueil à la porte des églises chaque jour 
de fête solennelle (1). 

et 
: II. GINQUANTE pÉcisIONS. - 

Après la promulgation du Code, la première 
-préoccupalion de Justinien fut de trancher par 
des textes positifs les questions controversées, et 
que la dissidence des jurisconsultes ne faisait 

_ qu'obseurcir et qu’embrouiller. 
Pour meltre un terme définilif à des discussions 

sans fin, et surtout pour faciliter l'exécution du 

Digesie dont nous parlons ci-après, il publia une 
conslilution sur chacune des questions débattues, 
et-le nombre de ces constitutions s’est élevé à 

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. 

> JIL.: DIGESTE OU PANDECTES. : 

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

(4) Gibbon, ouvrage déjà cité, t. I, p. 477.
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-de récension sur les lois, les plébiscites, les séna- 
tus-consultes, etc.;: mais é’eût été retourner en 

‘arrière else remettre en face des obscurités et des 
: lacunes qui avaient exercé pendant des siècles le 
génie des jurisconsultes; aussi Justinien eut-il . 

F heureuse: idée de recourir aux travaux des Pru- 
‘dents, et d’en faire faire des extraits qui devaient 
présenter à la fois la source mème qu’ils avaient 
expliquée, ses corrections; ses développements et 
ses applications. Tel fut l’objet du Digeste. ‘ 
Pour mener à 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 Tribônien (1), questeur 
du palais, et celui des jurisconsultes que Juslinien 

- favorisait le plus. : 
: Gravina (2) prélend que Justinien donna à à Tri- 
bonien dix années pour l'exécution dé ce travail. 
Mais nulle part Gravina n'a pu voir un texte à 

(1) S'il fallait en croire Gibbon, dont le jugément doit toujours 
- être suspecté quand la religion est quelque peu intéressée dans une 
question, Tribonien n'aurait dù sa faveur qu ‘à son hypocrisie. « Il 
‘adorait, dit Gibbon, les vertus de son gracieux maître, et, prenant le 
masque de la dévotion, il faisait semblant de crairidre que Justinien, 
comme Elie et Romulus, ño fût enlevé au milieu des airs, et porté 
vivant au ciel, » Une telle flatterie est inconcevable,. ajoute Gibbon, 
et nous sommes de son avis, 

2) Esprit des lois rom: pe 891, ‘© :



\'appui de son opinion. 11 a sans doute pu voir que 
Justinien fut étonné du peu de temps qu'avaient 
mis les jurisconsulles ? à composer le nouveau re- 
eueil, que ce prince admira le zèle de la commis- 
sion, et ajouta même qu il n'aurait pas cru qu’ un 
pareil travail fût fini en moins de dix années; mais, 
 Juslinien n’a point déterminé le délai dans lequel 
devait être achevé le Digeste (1). 

Gravina Lombe encore dans une autre erreur ; 
il prétend que la commission mit quatre ans à 
composer le recueil ; ce n’est pas exact; on com- 
-Mença en 530 et l’on termina en 533, C "esl-à- dire 

qu’on employa trois années seulement. 
Voici quels conseils prudents etsensésl’empereur 

donna aux rédacteurs de la nouvelle compilation : 

« Choisissez, corrigez lout ce qu'ont écrit les 
jurisconsultes à qui les empereurs avaient permis 
d'interpréter les lois; embrassez toute la juris- 
prudence ancienne, en la divisant en. cinquante 
divres, et chaque livre en plusieurs titres ,: sui- 
vant l'ordre de notre Code ou celui de l'Edit, 
comme vous le jugerez convenable... » (2). 

Malheureusement, Justinien n’a pas toujours 
été écouté ; il y a, dans le Digeste, beaucoup de 
el bien des antinomies. 

(1) Gibbon partage l'opinion de Gravino, t. U, Be 477. 
(2) Præfatio I Digestoruni, 88 3-4,
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- Mais pourquoi cet ouvrage reçut-il.le:nom de 
- Digeste? Uniquement parce que Justinien voulut 

. imiter les anciens jurisconsultes. En effet avant 
. Jui 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 Scævola, 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 à la division du Digesle en ancien, in- 
for tiat el nouveau, elle est due aux glossateurs et 
n’a aucune cause raisonnable. 

Ce grand ouvrage fut publié un mois seulement 
. après les-Inslituts, et Justinien, pour lui donner 
-plus d'autorité, pour le consacrer en quelque 
“sorte, rap porta aux secours et à praton de 
Dieu l'exécution de cet immense travail. 

tuile Do te ous ua Je 

| IV. Des” INSTITUT. 

‘Le Digeste n'était pis encore terminé’ quand 
Justinien chargea le même Tribonien, Dorothée 
et Théophile, de composer un livre élémentaire 
qui contiendrait les principes du droit romain el
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serait destiné à faciliter l'étude de cette science à 
ceux qui voudraient s’y adonner. Ce sont là les: 
motifs qui engagèrent l'empereur à faire celte pu- 
blication ; il le dit lui-même : Sed prospeximus, 
quod ad portandam. tantæ sapienti® molem non 

sunt idonei homines rudes, et qui in pr imis legum 

vestibulis stantes; elc. (1). 

Cel ouvrage élémentaire n’est, du reste, qu’un 
extrail des ouvrages anciens, et, en particulier, 

des Instituts composés par Ulpien, Marcien, Flo- 
renlinus el autres ; de plus, il est calqué sur les 
Instituts de Gaius qu’il suil'pas à pas. Là, les 

sources ne sont point indiquées, les passages 

empruntés sont même dissimulés en quelque 
sorte. Dans le Digesle les fragments des anciens 
jurisconsultes étaient séparés pour qu’on les pût 
mieux reconnaître; les Instituts forment un tout 

compacte, homogène et toujours clair. C’est cette 
clarté, celte lumière portée également sur tous 
les points, qui a fait dire à Cujas que cet ouvrage 
pouvait se passer de commentaire. ils ne lui ont 
cependant pas manqué! . 

Les Instituts, selon le désir de Juslinien, ont 
été divisés en quatre livres, sans qu’on puisse 
trouver de motif sérieux à cette division. ‘ | 

Les Instituts commencés, comme on Le sait, 

‘(0 L.2,8 u, Cod. De oct jur. enucleando. -*
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après le Digeste, furent pourtant terminés aupa- 
ravant et publiésle 22 novembre 533, c’est-à-dire 
un mois avant le Digeste. Toutefois, ces deux ou- 
vrages ne devinrent exécutoires qu'à partir du . 
30. décembre 533. 

Ce-traité des Instituts a été comblé d'éloges 
par tous les jurisconsultes ; il fut, à son appari- 
tion, reçu 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 j jeunesse de Cons- 
tantinople et de Beryte à l'étude graduée du Code 
et des Pandectes, est encore précieux pour l'his- 
torien, le philosophe et le magistrat. ». 

“V. NOUVELLE ÉDITION DU CODE. 

Six ans étaient à peine écoulés depuis la publi- 
- cation du Code, que Justinien déclara que cette 

première rédaction était imparfaite. Il entreprit 
donc une secondé. rédaclion ; et, se vantant de 
changer, comme Diomède, l’ airain en or, il voulut 
que ce qu'il allait fondre fût pur de tout mélange 
et de tout alliage. J1 était, du reste, besoin de re- 
faire déjà ce Code. D'abord il élait incomplet,
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püisqu'il ne contenait pas les cinquante ( décisions 

dont nous avons parlé. Ensuite, plusieurs consti- 

tutions, tombées en désuétude, étaient devenues 

“inutiles, et devaient par conséquent être suppri- 

mées. Tribonien s'adjoignit, dans ce nouveau tra- 

vail, Dorothée, Constantin et Jean. Quand il fut 

terminé et publié, Justinien défendit, à peine de 

faux, de citer une constitution qui ne se trouvât 

pas dans. celte seconde édition (De emendatione 

Codicis D. Justiniant). 

C'est là l'édition qui nous est parvenue, el c’est 

la seule que nous possédions aujourd’hui. 

- 

VI. NOVELLES (AUTHENTIQUES). 

Après les Instituts, viennent les Novelles, car 
Justinienrêégna assez longlemps pour être obligé 

de publier, après ses grands lravaux législatifs, 

de nouvelles constitulions sur les cas nouveaux 

qui se présentaient. 
Le nom de Vovelle avait déjà élé donné à à cer-. 

lains édils rendus par Théodose, Valentinien, 
Marcien et d’autres empereurs. Gravina (p. 73) 

nous apprend qu'on à appelé Novelles les consti- 
lutions de Juslinien, soit parce qu elles renfer- 
maient de nouveaux principes, soit parcequ’elles 
ne furent publiées qu’après.que le corps de-droit 
de Justinien a été achevé... 

sv
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"Nous préférons cette dernière raison qui a été 
adoptée par Cujas.'« Quasi novæ, dit ce juriscon- 
sulte, constitutiones et post Codicem Justiniani re-. 
petitæ præleclionis promulgatæ. » Aureste, en ad- 
mettant celte opinion, nous évilons de nous mettre 
en contradiction avec nous-mêmes, car, avant 
Justinien, on n’a donné le nom de Novelles qu'aux 
conslitulions rendues après la publication du 
Code Théodosien par quelques empereurs. 

Les Novelles ne durent point surprendre ; elles 
avaient élé annoncées par Justinien lui-méme 
dans le $ 4 de la constitution De emendando Co- 
dice. C'est qu’il savait qu'il est impossible de pré- 
voir, au début d’une législation, tous les cas qui se 
peuvent présenter; il n’ignorait pas que l’appli- 
cation el l'expérience doivent nécessairement ap- 
porter quelques modifications à un Code, et que, 
si.les. principes du, droit doivent toujours rester 
immuables, les lois doivent varier avec le temps, 
avec les mœurs, avec les besoins d’une socièté qui 
se renouvelle 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 l'application était 
devenue incertaine (1)... 

(1) Ferrière, 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 
à l'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 à 

commenté que 98 les autres, probablement, n’é- 

tant pius en usagé. Plus tard, Haloander en a pu- 
blié 165, et Cujas a porté ce nombre à 169. 

‘Les Novelles, rédigées en grec, ont été traduites : 

en latin par un anonyme et réunies aux Novelles 
latines ; cetie traduction est connue sous:le nom 

de Vulgate, on l'appelle aussi authentique (1), 
pour la distinguer d’un résumé de Novelles fait 
par Julien, et dont nous dirons quelques mots. 
L'époque à laquelle cette traduelion a paru a été 
quelquefois discutée. Sur ce paint, nous nousran- 
gerons à l'opinion de Gravina el de Ferrière, qui 
croient qu'elle a été faite quelque temps après 
Justinien. Cette opinion nous semble probable, 
attendu que le pape Grégoire l* parle déjà de cette 
version. C’est, au resle, l'avis de Cujas, qui attri- 
bua la traduction à quelque Grec qui aurait vécu 
SOUS un successeur rapproché deJ ustinien (2). 

() On appelle encore authentiques des extraits des Novelles at 
.…tribués à [rnerius [de Bologne), et placés dans le Code de Justinien, 

‘à la suite des constitutions qui se trouvent modifiées par les novelles. 

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

K 9 
{
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.1ly a eu plusieurs traductions depuis la Vul- 
gate; mais, selon Cujas, c'est la Vulgale qui est la 

. meilleure, malgré les mots barbares qu’elle con- 
tient. D'ailleurs, il ne faut point s'étonner de cetle 
barbarie : le traducteur, qui nous est resté in- 
connu, a suivi le conseil de Justinien : il a traduit 

les lois mot pour: mot, #xrà éd. Si donc cetle 

version est parfois obscure, elle a .du moins le 
mérite d’être toujoursexacte {4}. . 

Une autre traduction plus élégante-a élé faite 

au xvr° siècle par Grégoire Haloander, une autre 
aussi a été faite en 1561 par Agiles (2). 

- Lors de l'invasion des Goths; les Novelles dispa- 

rurent avec les autres travaux législatifs de Justi- 
nien; et l’on sait que c’est Irnerius (3) qui décou- 
vrit, en 1130, la première traduction de Ja Vul- 
gate (4). 

Les Novelles commencent ordinairement par 

une préface ; vient ensuile-la division en cha- 

pitrès ; et les éditeurs les divisèrent en paragra- 
phes; un épilogue lermine chacune des décisions 
impériales. La préface nous fait connaître les mo- 
tifs qui ont Uporté le prince à “publier la conslilu- 

n M. Berriat Saint-Prix, Hist, du dr. rom. De 179. 

(2) Terrasson, p. 347. 
(3) Dont le véritable nom est Warnicr, sclon Re traducteur de Gr: 

vina, p. 595, note 1. ‘| UT - 

(4) Ferrière, p. 314. Hot
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tion qui va suivre, et l’épilogue contient seule- 
ment l'ordre d’observer le nouveau règlement. 

‘Indépendamment de ces Novelles, Justinien a 
rendu encore treize édils sur des questions d'un 
intérêt purement local; ce sont, au fond, de véri- : 
lables Novelles (1). 

En parlant de la Vulgate, nous avons cité le nom 
de Julien. C'est le nom d'un célèbre professeur qui 
enseigna le droit sous Juste Second, Tibère Seconi 
el Maxime; nous lui devonsune paraphrase latine 
de cent vingt-cinq Novelles, laquelle porte son 
nem. Celle paraphrase, qu'on appelait du temps 
des glossateurs, Nove/{a, par excellence (2;, est 
écrite élégamment et explique avec nelteté ct 
clarté les différentes constilulions; cetle cellection. 
ne porte que les décisions des empereurs, car. Ju- 
lien a ôté à chaque Novelle son préambule e 
Pépilogue.  ‘. ——- 

DU DROIT ROMAIN QUI FUT ODSERYÉ EN ORIENT, APRÈS 
LA MORT DE JUSTINIEN x (8). 

Le corps de droit civil que J ustinien avait formé 

(1) M. Giraud, ouvrage déjà cité, p. 409. 
(2) v. M. de Savigoy, . Hist. du droit rom, Li moyen. age, 

t. ILE, P- 498. 

{3) V. l'Histoire du “droit byzantin, en trois ‘volumes, de 
M. Mortreuil.
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avec tant de sagacité el 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, à leur tour, s’illustrer de la 

même manière, et, prétendant que le corps du 
droit était insuffisant pour résoudre toutes les dif- 
ficultés qui se présentaient, ils le modifièrent par 
des Novelles qui portèrent leur nom. Ajoulons que, 
l'usage de là langue latine se perdant peu à peu 

en Orient, on fut obligé de traduire en grec les 
œuvres législatives de Justinien; ainsi, il y a plu- 

sieurs traductions grecques des Instituts, du Di- 
geste et du Code. 
En 876, l'empereur Basile le Macédonien publia 

une espèce d’Instituts sous le litre de rpéysper 

rô vépuv; plus tard mêmeil voulut faire un abrégé, 
extrait de tous les recucils de Juslinien, et ‘de 
toutes les conslitutions postérieures; mais il ne 
put mettre son dessein à exéculion: cet ouvrage 

ne fut terminé que sous Léon VI, surnommé le 
Philosophe. 

Cet abrégé s'appelle Daraux, c'est-à-dire lois 
impériales, peut-être encore lui a-t-on donné ce 

titre pour honorer la mémoire de Basile, qui le 
preunier eut l’idée de faire un pareil extrait. 
“Après Léon VI, Constanlin Porphyrogénète 
donna une nouvelle et dernière édition des Ba 
dtao (avribags Tov Backwrôs).
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Ces basiliques furent divisées en six parties, qui 
furent distribuées à leur tour en soixante livres, 

comme l'indique le grec iriffios OU éfrnavrtfos (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-septautres, nous 

n’en avons que quelques fragments. 

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

mn ie mme mme





*DEUIÈNE PARTIE. 

DROIT FRANÇAIS 

DE LA NON-RÉTROACTIVITÉ DES LOIS 

- : - 

| INTRODUCTION. 

La: non-rétronclivité des lois est un principe 

protecteur des intérêts privés qui doit être sacrè 

” pour le législateur chaqué fois que la force du 

temps, la conquête ou d’autres causes l obligent à 

apporter un changement partiel ou radical aux 

: loisen vigueur. Mais, dira-t-on, toute loi. nouvelle 

est nécessairement. supposée | meilleure. que celle 

qu'elle remplace; ou, si elle n'en remplace au- 

cune, on doit la regarder. comme indispensable au 

bien .et à l'ordre public. Pourquoi donc n’en pas 

faire une application g générale et immédiale? Pour- 

quoi ( craindre de redresser, des injustices & souvent 

signalées, CL. reconnues? . Cest. que. l'ordre pu-



— 136 — , 

blic ne-repose que sur la confiance que chaque 
citoyen a dans la loi : le citoyen n'hésite jamais à 
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 n’y a plus de confiance publique, plus de 
garantie pour lous ces liens qui unissent les ci- 
toyens dans une société bien organisée. 

L'homme est naturellement porté à croire 
que, fant qu’une loi subsiste, elle conserve son 
autorité; mais peut-il prévoir des changements 
encore à naître, .ct doit-il craindre, au moment 
même où il se conforme le mieux à la loi? Tour- 
menté par le présent, inquiet de l'avenir, faut-il 
encore qu'il soit incertain d’un passé. qui lui a 
peul-être coûlé bien des.peines et des fatigues ? 
Où sera la sécurité dans une telle législation ? 
Que deviendra la propriété, par exemple, si-le 
mode de transmission, non-seulement peut être 
changé d’un jour à l’autre, mais si ce changement 
réagit encore sur les actes antérieurs? Que devien- 
dra aussi la famille, si les liens sur lesquels elle 
repose peuvent être brisés par un règlement 
qu’on ne pouvait. prévoir ? Que la rétroactivité 
devienne possible, et ce sera le bouleversement et 
le désordre, une arme aux mains des gouverne- 
ments despotiques, aussi bien dans les démocra-
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ties que dans les monarchies. Rappelons à ce sujel 
les éloquentes paroles prononcées par M. Portalis, 
lors de la présentation de l'art. 2 du Gode i Napo- 
léon au Corps législatif. | | 

« L'office des lois, disait le rapporteur, est de 
< régler l'avenir: le passé n’est plus en leur pou- 
< voir. Partout où Ja rétroactivité des lois serait 
« admise, non-seulement la sûreté n’existerait 

< plus, mais son ombre même. La loi-naturelle 
< n’est limitée ni par le Lemps, ni par les lieux, 
< parce qu’elle est de tous les pays et de tous les 
«siècles. ‘Mais les lois politiques, qui'sont l’ou- 
« vrage des hommes, n’existent pour nous que 
« quand on les promulgue, et elles ne peuvent 
« avoir d'effet que quand eiles existent. La liberté 
« civile consiste dans le droit de faire cé 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'après coup il serait exposé au dan- 
< ger d’être recherché dans ses actions, ou troublé. 
« dans ses droits acquis, par une loi postérieure ? 
« Loin de nous l’idée de ces lois à deux faces qui, 
« ayant sans cesse un œil sur le passé et l’autresur 
« l'avenir, dessécheraient la source de Ja confiance 
« et deviendraient un principe éternel d'injuslice, 
« de bouleversementet de désordre. — Mais-pour- 
« quoi, dira-l-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 remède soit 

« pire que le mal. Toute loi naît d’un abus. Il n’y 
< aurait donc point de loi qui ne dût être retroac- 
« tive. Il ne faut point exiger que les hommes 
< soient avant la loi ce qu’ils ne doivent devenir 
« que par elle (1). » 

. Le changement dans les règles du droit peut, 
selon M. de Savigny (2), se présenter sous les 
quatre formes suivantes : 
4e Promulgation d’une loi nouvelle cl isolée ; 

. 2° Promulgation d’un nouveau Code; ce qui ar- 
.riva à Constantinople en 529; en Prusse, en 1794; 
en France, en 1804 ; en Autriche, en 1812 
3 Adoplion 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 ct dans d’autres 
pays; 

4°-Un pays est détaché de l'État auquel il appar- 
tient et incorporé à un autre État, ct] par là même 

Soumis à l'ensemble du droit < de cet autre Étal. 

(4) Des lois romaines disent, encore.formellement que celui qui, se 
fiant aux lois existantes, y conforme ses acles juridiques, ne cnérite 
aucun blâme ; car il n'a pu prévoir la loi future. V. L, 29, C., De 
‘testam. (VI, 23); Noo.22,c. L:—L, 65, C., De decur. x 1): ; 
L. 18, CG. De Lestibus (IV, 20); — Nov. 66, e. I, S4,5 

: () Traité de droit romain, 16, Guüenoux, t, 8 » S CGCLKKXII. 

- +
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On vit ce changement sous le premier Empire, 
lorsque plusieurs pays furent réunis à la France; 
et, de nos jours, le quatrième cas s’est encore 
reproduit lors de l'annexion de la Savoie à la 

France. 

Cet événement donne même à notre étude un 
intérêt de circonstance. qui lui eût peut-être 
manqué en d’autres temps. D’importantes ques- 
tions de noni-rétroactivité se-sent déjà présentées, 
et il s’en présentera sans doute encore longtemps 
à ce sujet. Le nombre en serait même considé- 
rable si, en fait, la législation sarde n’était presque 

. en entier calquée sur les lois françaises, ce qui a 
rendu la transition plus facile pour les nouveaux 
sujels de la France et pour les tribunaux. 

Le. principe que: nous avons à :développer, 
c’est que les lois n’ont pas d'effet rétroactif. Avant 
tout, il nous paraît utile de montrer rapidement 

ce qu’a élé ce principe dans la législation romaine, 
quel changement, quelle altération il a subis dans 
l'ancien droit français, avant. d'entrer dans la lé- 
gislation moderne. _ 

Pendant bien des siècles, à à Rome, n nous ne. irou- 

vons le principe. de la non-rétroactivité inscrit 
dans aucune loi; il n’en était pas moins reconnu 
et respecté, comme un préceple de morale, el de 
raison. 

Quoi qu'il en soit, c’est au 1 Code Théodosien que
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-nous ‘trouvons pour la première fois le principe 
delà non-rétroaclivilé consacré comime une dis- 

“position législative. f 
Ainsi, nous lrouvons dans une constitution (1) 

de l'empereur Théodose cette règle générale : 
_« Omnia constituta non præleritis calumniam fa- 

ë ciunt, sed faturi is regulam imponunt. » Dans une 
autre partie du même Code (2) nous trouvons en- 
core ceci : « Ordo cælestium statutor um secuturis 
« post observantiam sacratæ constitutionts indicit, 
« ‘neque actis abesse constieuit. » | 
Néanmoins, dans l'application il se présentait 

séuvent des difficultés ; ainsi une loi ayant or- 
donné Ja réinlégralion dans la curic de ceux qui 
l’auraient quittée pour se faire clercs, on l'avail 
“appliquée à ceux qui s’étaiént fait clercs avant 
la loi. L'empereur Constantin, par une nouvelle 
“constitution, réprouve celte rélroactivilé (3). 

« Cogiovimus, illos ctiam inquietari: qui ante 
‘e legis promulgationem clericorum se ‘consortio 
‘ «'sociaverint. Ideoque ; prœæcipimus his ab omni mo- 

« lestia liberatis illos qui post legem latam obse- 
e quia publica declinantes ad clericor um numerum | 
re « configerunt, proeul ab eo corporé segregalos, 

sou ft 

Cons EL 
@) XVE,5,7, 81. 
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“e cùriæ ordinibusque restilui et civilibus obsequis: 
€ unservire, » | . 

‘Si du Code Théodosien nous passons au Code 
de Juslinien, nous trouvons le même principe 
clairement établi dans une constitution des empe- 
reurs Théodose II et Valentinien IX, constitution 

qui forme la loi 7, au Code, De legibus(, 14). 
Voici les termes de celle loi : « Leges et consti- 

« tutiones futuris certum est dare formam negoliis, 

« non ad facta nrætcrila revocari.» Ce qui veut 

dire que les lois nouvelles s'appliquent à Lous les 
actes juridiques ultérieurs, futuris negoliis; Mais 
jamais aux actes passés, non ad facta præterita, 
lors même que leurs effets ne seraient pas encore 

accomplis. 
Cependant ce n »est pas ainsi que M. Merlin 

comprend ce lexle. S'appuyant sur la dernière 
partie de la loi : nisi nomivatim et de præterito 
tempore et adhuc pendentibus negotiis cautum sit, 

il prétend que la loi nouvelle régit les conséquences 
futures des actes accomplis : : « Voilà donc, 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; lout ce qui est encoreen 
suspens, se trouve donc atteint par la‘ loi, lors 
même qu’elle dispose purement et simplement, et 

Lu
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que, “par là,:le passé est :soustrait à son em- 
pire » (1). : : ee 

Nous croyons qu'il y a érreur dans celte inter- 
prélation; la loi n’oppose pas les choses encore 
en suspens aux choses passées, les conséquences 

futures des actes juridiques à leurs conséquences 

passées, mais bien les actes futurs eux-mêmes aux 

actes passés. La preuve en esl dans. ces derniers 
mots de Ja loi qu'invoquait Merlin et qui sont la 

condamnation. de son système; pour que la loi 

nouvelle régisse les pendentia negotia, il faut 
qu’elle l'ait expressément édicté; donc en prin- 
cipe elle ne s’y applique pas, donc le passé et les 

conséquences futures des actes accomplis sont à 
l'abri de la loi nouvelle quand elle ne dispose pas 
expressément le contraire. 25 

L'opposition n'existe pas, comme le dit Merlin, . 
entre les actes passés et les pendentia negotia, 

mais entre les actes parus et les pendentia ne- 
. gntia. 

. Cela “résulte: de la oi. 91, au Code, de S. S. 

Eccles., qui, après avoir prohibé toute aliénation. 
des vases sacrés, des ornements et autres ‘objets 
dépendant du service divin, après avoir.autorisé 
la revendication de ceux de cesobjets qui auraient 
pu € être ainsi aliénés, et en avoir exceplé les alié- 

1) [ve gp rétronetif. sect. I, $ 1, n° 2. 
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nalions qui auraient eu pour. cause le rachat des 
capüifs, ajoute expressément : que cette disposi- 
tion s’appliquera , non-seulement aux affaires 
à venir, mais encore aux affaires pendantes ; hoc 
obtinente non solum in futuris negotiis, 
sed etiam in judiciis pendentibus. De même 
encore la loi suivante du même titre, après avoir 
affranchi de certains droits connus sous le nom 
d'inscriptions lucratives, les églises, monastères, 
hôpitaux et autres établissements. ou commu- 
naulés qu’elle désigne, lout en laissant subsister 

ces droits à l'égard des autres personnes, ajoute : 
« Quam oportet non solum in casibus, quos futu- 
a rum dempus creaverit, sed eliam in adhuc pen- 

. « dentibus.et judiciali termino, vel amicabili com- 

« positione, necdum sopilis, obtinere » (1). Ces 
deux-constitutions ont. donc manifestement l'in- 
tention de rétroagir. : 

En effet, la règle delaloi7n est imposée qu’au 
magistrat, elle n'empêche pas le législateur de 

faire des lois rétroaclives, si les circonstances 
lui paraissent l’exiger ; ce droit est même l'objet 

- formel de la restriction déjà citée, qui limite la 
portée du principe posé .par la loi 7; De legibus : 
« nisi nominatim : et de. prælerito ! tempore ‘et 

no) V. encore la novelle 19 qui ne lise aucun doute sur Ce 

point, it



<adhuc pendentibus negotiis cautum sit. » Ici, on 
le voit, les pendentia negotia sont encore OPpo- 
sées au futur, puisqu’elles sont mises sur la même 
ligne que le præteritum tempus. 

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

_ Le priricipe général du respect des actes passés 
se rouve encore dans d’autres constitutions: ainsi, 
dans la loi un., S16, C., Derei ux. act. (V, 13): 
<instrumenta jam confecta viribus carere non 
« patimur, sed suum expeclare evenlum:; » et dans 
la loi un., $13, C., De lat. libert.‘toll. (VIII, 6): 
+ sed si quidam liberti jam mortui sunt, et bona 
«eorum quasi Latinorum his quorum inicrerat 
« aggregala sunt, vel adhuc vivunt, nihil ex hac 
« lege innovetur : sed maneant apud cos jure an- 
< tiquo firmiter detenta, ct vindicanda (A). 

. Dans l’ancien droit français le principe de Ja 
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 l’em- 
pire de la loi 7, Cod., De legibus. Dans les uns 

(1) V. encore L. 29 C., De testamentis {VI, 23); — Nov, 22, CL — L. 65, C:, De decur.(X, 31}:—L. 18, C., De testibus {IV, 20); Nov. 66, c. I, 8 &, 6. ‘ « 
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comme dans les autres on n’a occasion de l'invo- 
quer qu'à l'égard des or donnances. 

Le droit intermédiaire présente une grande va- 
riation dans l'application du principe de la non- 
rélroactivilé. Considéré d'abord comme coustitu- 
tionnel, mais seulement’ en matière pénale ; il acquiert bientôt ce caractère en malière civile, 
pour descendre ensuite à l’état de simple disposi- 

. tion législative; tel qu'il est encore aujourd’hui. Ainsi, la constitution du 3 septembre 1791, dans son article 8, de là déclaration des. droits de l'homme et du citoyen, porte ces mots : « La loi <ne doit établir ‘que des”peines strictement el «évidemment nécessaires, et: nul ne’ peut être « puni qu’en vertu d’une loi établie et promul- < guée antérieurement au délit-et légalement ap- a pliquée. Pi RS cor | crie 
Ainsi encore, la constitution du 9% juin 4793, dans son article 14, de la déclaration des droits de l'homme et du citoyen, dit : « Nul ne peut êlre «jugé et puni qu'après avoir été entendu ou léga- «lement appelé, et qu’en vertu d’une loi promul- < guée antérieurement au délit. La'Joi qui puni: crait les délits commis avant qu'elle exislât, «Serail une lyrannie: l'effet rétroactif donné à la « loi serait un crime. » Un 25 — Mais.ces deux dis 
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les lois pénales, aussi plusieurs lois rétroactives 
furent-elles portées en matière civile; spéciale- 
ment celle du 5 brumaire an 11, qui fit remonter 
aux successions ouvertes.depuis le 14 juillet 4789 
l'égalité des partages entre héri'iers; de même 
celle du 12 brumaire an II qui donnait aux en- 
fants nés hors mariage les mêmes droits qu'aux 
enfants légitimes, même relativement aux suc- 
cessions ouvertes depuis le 14 juillet 1789. 

: La convention nationale ne tarda pas à recon- 
naître elle-même les abus de ces disposilions ré- 
troactives, et après les avoir suspendues, elle les 
révoqua complétement, el dans la seconde consti- 
tution (du 5 fructidor-an Il), elle statua Cxpressé- 
ment, article. 14, qu'aucune loi ni civile ni cri- 
minelle.ne pourrait avoir d'effet rétroaclif. 
. Ge principe; troisfois. proclamé dans.des lois 
constitutionnelles, ne se reirouve plus inscrit dans 
aucune constitution postérieure ; ainsi, la'consti- 

tution de l'an VII nee reproduit pas ; on pensait 
sans doute que la rélroactivité des: lois peut être 
dans certains cas ulile; nécessaire même à à intérêt 

activité, on n’en fit qu un. préceple de droil civil. 
M. Faure disait, dans la séance du conseil d'Etat 
du L thermidor an IX; la non-rélroactivité devient 

‘un précepte pour les juges ;. elle est_de plus une 
garantie pour les citoyens, en ce qu'elle les assure 
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qu'ils. ne seront poinlrécherchés pour des actes 
qui n'étaient pas encôre défendus par laloi. 

«ILest des vérités uliles, disait encore M, Por- 
<alis, qu’il ne suffit pas de publier une fois, 

«mais qu'il faut publier toujours, et qui doivent 
«sans cesse frapper l'oreille du magistrat, du 
«juge, du législateur, parce qu'elles doivent être 
< constamment présentes à 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 l'avenir : elle n’a point d'effet rétroac- 

_<tif; » et dans l’art. 4 du Code pénal : « Nulle 
«contravention ; nul délit; nul crime, ne peuvent 
< êlre punis de peines qui n'étaient pas pronon- 
« cècs par la loi, avant qu’ils fussent commis: » 

En 1848, un membre de l’Assemblée nationale 
demanda qu’on fit de la non-rétroactivité un prin- 

. Cipè constitutionnel ; sa proposition füt rejetée. 
La conslitution de 1852 resté également muette 

sur le principe de la non-rétroactivité. On pour- 
rait prétendre qué cette constitution, se référant 
“expressément dans son art. 1° «aux grands prin- 
cipes proclamésen 1789 et quisont la base du droit 
public.des Français; » a; par 1à même, entendu 

‘rendre’ à nôlre-principé son caractère constitu- 
tionnel. Cet argüment Pourtant, paraîlrait un peu 
forcé ; autant vaudrait dire quela constitution de 
1789 est remise téïtuellemént: en: viguéur; au
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moins pour, ce qui concerne le droit public; or, 
une pareille prétention est exagéréc. Observons 
d’ailleurs que la constitution de 1789 ne procla- 
mail la non-rélroactivité que pour les lois pé- 

nales, et, aujourd’hui, on peut être sûr qu’il sera 
toujours respecté dans les lois pénales ; nul pou- 
voir ne songerail à méconnaître ce principe pro- 

tecteur et sacrè. 

Pour nous, nous regretlôns vivement qu'en ma- 

lière civile même la constitutionalilé du principe 
n'ait pas èté proclamée ; nous ne pouvons admettre 
avec M. de Savigny que le législateur ait toujours 

le droit de donner, par exception, effet rétroactif 

à ses dispositions. Nous pensons, au contraire, 

que la rétroactivité serait loujours un mal et que 
la règle dévrait être constitulionnelle. Un_scul 
tempérament devrait être apporté non pas à la 
règle, mais à son. applicalion ; comme il est de 
principe que l'intérêt privé doit, dans les cas de. 
nécessité absolue, céder à l'intérêt général, il. 
“pourrait être 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 

être faite à l'avance, il n’y aurait aucune garantie | 
*. dans la constitutionnalité du principe ; mais nous 

- répondrons que cette solennité même de la procla- 
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mation du respect des droits acquis est déjà une 
garantie morale très -forte contre l'abus d'autorité 
du législateur , et les constitutions de 1791, 1793, 
de l’an HIT, de 1814, de 1830 et de 1848 l'ont bien. 
compris quand elles ont proclamé l’inviolabilité 
de la propriété, «sauf le cas de nécessité absolue, 
et moyennant une juste et préalable indemnité. » 

Mais il faut reconnaître que le principe de la 
non- rétroactivilé, pour n'être pas constitutionnel, 
n’en est pas moins respecté en fait par les lois 
modernes, .el nous rencontrerons excessivement 
peu de cas où il ait été méconnu ; nous ne pour- 
rons guère faire ce reproche qu’à la loi du 8 mai 
1816 qui , en abolissant le divorce, a transformé 
immédiatement en instance en séparation de corps 
les inslances en divorce, et à la loi du T'février 
1851 sur les étrangers; dans ces cas, au reste, il 
ne pouvait être question” d’indemnilé, parce 
qu’en fait il n’y en avait pas de possible : il s'agis- 
sait de droits’ purement moraux. Mais si une “oi 
venait à àsupprimer les offices ministériels où, tout 
au moins, le droit de présentation qui estun droit 
fondé sur la loi, mais qui est à bon droit considéré 
comme un dommage public, en ce que, dans ses 
conséquences, il aggrave la condition des plais 
deurs ou des contraclants, cette suppression. ne 
serait acceptable en équité que moyennant une 
juste et préalable indemnité." ‘?" ;
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Mais il n'en est pas de même du monopole des 
théâtres, des boulangers, bouchers et autres; les 
privilèges accordés aux titulaires dépossédés par 
des décrets récents n'étaient pas fondéssurune pro- 
messe proprement dite de l’administration; c'était 
un fait et non un droit, aussi lenombre des théâtres, 
des boulangers, elc., n'étail-il pas limité a priori: 
l'administration accordait l'autorisation à qui lui 
semblait présenter les garanties nécessaires, pour 
le plus grand bien public; aujourd'hui elle croit 
que les intérêts généraux n'ont qu’à gagner à la 
libre concurrence, . et_elle: ne doit aucune in- 
demnité: + +. ..,.,. 
: La rétroactivité, dans tousles cas, est exception 
nelle et doit être formellement édictée par le lé- 

7 at 

gislateur, à moins qu’elle.ne résulte manifeste 
ment des circonstances qui ont précédé ou accom- 
pagné la nouvelle disposition législative; tel 
serait le-cas où le but tout entier de la loi serait 
manqué si. la rétroactivité n'était pas admise. L’exemple le plus frappant qu'offre l’histoire lé- gislative des nations modernes, ct particulièrement. de Ja France, est l'abolition de la féodalité et de sespriviléges, et celle de l'esclavage dans Jes co. lonies. Il est clair que ces deux grandes et solen- 
nelles reconnaissances des droits de l'humanité n'ont puse faire sans rélroaclivilé, autrement le’ but de-la loi eût été à ‘jamais manqué. Les: pro- 
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priétaires .d’esclaves ont reçu une indemnité à 

peu près satisfaisante, mais il n’en a pas été de 
même pour les seigneurs féodaux:: il était à tous 
&gards impossible qu’ils fussent indemnisés, car, 

outre que ce rachat eût 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 à les indemniser cux- 

mêmes, et leurs privilèges se fussent reproduits 
sous une autre forme; enfin, il faut faire une cer- 
laine part à l’idée exprimée par Domat, que les 
lois qui rétablissent le droit naturel, qui réparent 
la violation des droits imprescriptibles de l’hu- 
manilé doivent recevoir.leur-application immé- 
diatement et par tous les moyens possibles. | 

© Voici comment :Domat Sexprime , à co sujet, 
dans son Traité des Lois : ‘1. :.. - 

.« Quoique les lois arbitraires: n aient leur efet 
« que pour l'avenir, si:ce qu’elles ordonnent :se 
«trouve conforme au:droit naturel, ou.à quelque 
-«loi arbitraire qui soit en-usage, cles ont à l'é- 
«gard du passé l'effet que peuvent leur. donner . 

«leur conformité et Jeur rapport au droit naturel 
-« et aux anciennes règles, et elles servent aussi 
« à Jes ‘interpréter, de même. que les anciennes 

« règles servent: à l'interprétation de celles qui 
<sont nouvellement.établies. »: Et plus loin il dit : 
« que les lois-doivent servir de règle au passé,
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< quand elles ne font que rétablir une loi an-- 
« cienne, ou unerègle d'équité naturelle dont quel- 
« que abus aurait altéré l’usage, ou qu’elles résol- 
«< vent des questions pour lesquelles il n'y avail 
c auparavant aucune loi, aucune coutume. » :.. . 

De même, quelques auteurs pensent que la loi 
nouvelle peut s'appliquer sans rélroagir, lors- : 
qu'elle se rapporte à des faits antérieurs au Code 
Napoléon sur lesquels il n'y a pas de loi ou sur les- 
quels il y a des lois tellement obscures que chaque 
partie peut l'invoquer à son profit, des arrêts qui 
s’anéantissent les uns par les autrés, des auteurs 
qui ne sont pas d'accord. Dans ce cas, disent-ils, 
au lieu de s'en rapporter à une. jurisprudence 
versatile ou à des auteurs qui se contredisent, ne 
vaut-il pas mieux appliquer la nouvelle loi ? Faire 
le contraire serait, comme l’a spirituellement dit 
M. Joubert dans les conclusions qu'il à données 
le 10 juin 1810, « imiter la folie de ces naviga- 
Leurs qui, après l’invention de la boussole, s'obsti- naïent à suivre les étoiles qui les avaient si sou- vent égarés.» OU a up Lie 

Mais si le résultat est bon, le principe est mau- vais : quelle est Ia loi. ancienne dont on ne pour- rait pas dire, au moins pour le besoin d’une cause, qu'elle était obscure et incertaine, qu'elle four ‘nissait des armes aux Opinions opposées, qu’elle avail donné lieu à une jurisprudence variable et
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incertaine ?. Par conséquent on pourrait toujours 
invoquer la loi nouvelle, + + © + "ie: : 

De même encore un autre arrêt du'10 fé- 
vrier 1813 à décidé que l’art. 816 du Code, qui au- 
torise la. demande:en partage entre: cohéritiers, 

partie des biens-de la succession, s’il n’y a‘titre 
civil ou prescription, doit s'appliquer aux succes- 
sions ouvertes antérièurement au Code; dans le si- 
lence des lois antérieures, et attendu la dissidence 
des auteurs (4).:: # : tt tni ii 

Quoi qu’il en soit, plusieurs législations mo- 
dernes ont suivi en cela la législation française. 
La loi-prussienne reconnail’ aussi là non-rétro- 
aclivité comme principe civil. « Les lois nouvelles, 
ditleS 14 de l'introduction dù Code prussien, ne 
peuvent s'appliquer aux actes ni aux faits anté- 

. rieurs à leur promulgation.f».soit titi ‘ne 
“Le-projet de ce paragraphe 44 portait encore 

« que le souverain peut seul, par des motifs d’in- 
térêt général, étendre üne loi nouvelle à des cas 
“antérieurs. »-Mais cette disposition; qui: accordait 
au législateur le droit de rétroagir, fut omise dans 
Ja rédaction définitive : elle fut remplacée par ue 
exception plus générale. « Les lois pénales nou- 
his 1. . Det nt tte er 

(1).V. encore les arrêts suivants : Cass, 29 août 4820; Lyon, 
mars 1820 ; Amiens, 40 janvier 4824. 4 + . 

rites OUT “y
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velles, si elles sont plus douces que les anciennes, 
s'appliquent aussi aux délits commis avant leur 
promulgation. ». - diet te 
: Le-6 5 du Code autrichien reconnaît, lui aussi, 

le principe de la non-rétroactivité comme un prin- 
cipe de‘pur droit civil. «Les lois, ditce $ 5, n’ont 
pas:d’effet rétroactif ; ainsi donc.elles n'exercent 
aucune influence.sur les actes antérieurs à :leur 
promulgation et sur.les droits acquis. » .:: . 

PU: RTS PA SD pi à 

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 loï interprétée. C’est sur ce molif 
que se fonde Justinien, dans sa Novelle XII, pour 
décider que les effets de la légitimation s'appli- 
queront même aux successions ouvertes antérieu- 
rement à cette Novelle..< Cum omnibus manifes- 
tum sit oportere ea quæ adjecta sunt per inter preta- 
tionem; in tllis valere in quibus interpretatis legibus 
sit locus. » Et Voët (1) dit ze Ad prætcritam legem 
trakendam, quoties non tam:n6vi quid lege nova 
‘jungilur, quam potius dubiæ legis anterioris in- 
Lerprelatio fit, » ;.: 1. , 
Le législateur connaît mieux.que tout. autre le 

véritable sens de la loi, et, lorsqu'il prend l'ini- 
2. 4 . Loue. ! : + 
PT TE “5 

(1) Comment À Pandect, de legib.; no,17.. : : 
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liative pour faire cesser les doutes, la nouvelle 
interprétation donnée à la loi est toujoursregardée 
comme :la.seule qui ait jamais pu être vraie; l’in- 
terprélation, au reste, n’est que ‘la,conséquence 
même de la disposition qu’elle. interprète. Bacon 
s'exprime ainsi à cet égard (1): « Lex declaratoria 
omnis, licet non habeat verba de prœterito, tamen 
ad prœterita, ipsavi declarationis, omnino trähitur. 
Non enim.incipit interpretatio. cum declaratur, 
sed efficitur tanquam. contemporanea. ipsi legi. 
Ltaque 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 posté- . 
rieure; le motif donné par la Cour suprême, «c’est 
que l'effet de l'interprétation remonte au jour de 
la promulgation de la loi interprétée, et par con-. 
séquent cetle dernière. a.été:violée. » :: RE tre 

' it 

Le projet du Code portait à à la suite de l'art: 2 
du Code Napoléon la disposition suivante :.« Néan- 
«. moins:la loi interprétative d'une loi précédente 
< aura son effet du jour de la loi qu’elle explique, 
<.sans préjudice des: jugements rendus en der- 
« nier ressort, des transactions, décisions arbitra- 

. «les et autres passées en force de: Chose jugée.» 

(1) Bacon, aphorisme 61. Dore RE 
(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 éffet,: pour les: jugementls'on admet gé- 

- néralement qu'ils forment pour les parties ‘une 
espèce decontrat, commesi ellesétaient convenues 
de'se présenter devant le j Juge et de‘se soumettre 
à la décision du tribunal. Mais il nous paraît en- 

core plus’ vrai de dire que si les jugements sont à 
l’abride la loi interprétative, c'est qu'ils consti- 
tuent une preuve invincible, une présomption lé- 

.gale ‘absolue (juris el de jure). La transaction de 

son côté esl aussi un véritable contrat. C'est ce 
quia étéreconnu par la Cour de cassation (1). C’est 
ce que décidait aussi le droit de Justinien (2)... 
« Exceptis illis negotiis que contigit ante leges u. 

vobis posilas au£ decreto judieum. aut tr ransactionc 

determinari, » : Pr is 

Toutefois, sila loi intérprétéé est réelle, à InnOVa- 
trice; si elle ajoute: quelque’ disposition à 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 l'exige, si 
elle s’est exprimée sur ce point par une disposition 
spéciale: ‘ joies ml ue 

. Voyons maintenant à à à que caraclères on recon- 

(1) 43 brumaire an Ai — 18 thermidor an x. 
‘{2} Novelle XIE: orne 
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naîtra si une loi est ou non rétroactive. Suivant 
Merlin(1), uneloi estrétroaclivelorsqu'elle revient 
-sur le passé et le change au'préjudice des person- 
nes qui sont l'objet de ses dispositions ; ainsi, pour 
qu'il y ait rétroactivité,. contrairement à l’arti- 

“cle 2, il faut que la loi nouvelle blesse quelque 
‘droit, et cette iniquité serait sa condamnation. 

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

Il faut surtout que la loi n ‘enlève pas de droit 
acquis; or, les publications de mariage indiquent 
bien de la part des futurs époux l'intention de 
-Sunir, mais, ce’ n’est: pas ‘encore l'exercice du 

. droit lui-même, il ne peut en résulter de droit : 
acquis. Mâis si, en vértu de la loi existante; le ma- 
riage a été célébré, si la légitimation a'été pére 
par le mariage, ilya droit. acquis irrévocable. 

(1) Répert. de jur., \° Effet rétroactif. -
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.« L'individu, dit. M. Blondeau (1), que le légis-, 
«:lateur a une fois reconnu pour sujet naturel de 
« l'Etat, pour capable d'exercer ses droits, pour 
« enfant légitime, pour ‘époux; pour père, a 
« conçu l'espérance - d’être toujours considéré 
« comme:invesli :de:ces diverses qualités, sauf 
« les ‘événements divestitifs indiqués par la loi 
même sous l'empire .dé: ‘laquelle il les a ac- 
quises; il a dû’croire aussi qu'on n’en exigerait 

“pas d'autres preuves que celles qui étaient re- 
-« quises pâr les-dispositions de cette même loi: 

‘il a même conçu l'espérance qu’en général ces 
divers états lui attribueraient toujours, dans la 
société ou ‘däns:la' famille, les mêmes : droits, 

les mêines aptitudes, et'ne lui imposcraient que 
les mêmes devoirs qui.y étaient attachés lors- 
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qu'il en: a été investi.» 
Toutes les fois donc qu'une attente s’est ‘éta- 

blié conformément aux lois, soit d’après les dispo- 
sitions formelles, soit même ‘d'après le silence 
seul::du: législateur, cette attente. légitime doit 
‘être respectée, -et-ne peut être trompée sans injus- 
Micé. 4. à, si CR ol es ii 
Nous venons. d'employer:les mots d'attente lé- 
gitime, sinon comme synôriymes de drois acquis, 
au moins comme participant à la même protec- 
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tiou ; cependant on'est dans l'usage de considérer 
ces expressions comme formant opposition l’une 
à l’autre. Ainsi on donne généralement , et sans 

assez distinguer, le nom d'espérance, attente ou ex- 
pectative aux avantages ullérieurs qu’on peut ti- 
rer des dispositions d’une loi ou d’une convention, 

dans un temps plus ou moins prochain," et. sous 
certaines condilions; tandis qu’on réserve le nom 
de droits acquis pour les avantages déjà réalisés 
et dont on he peut être privé sans un dommage 
moral ou pécuniaire. 

La faute, à notre avis, est dans la confusion 
que l’on fait ainsi entre tous les avantages futurs 

opposés aux avantages parfaits el consommés ; or, 
il y a, selon nous, plusieurs distinctions à faire, 
car. il est des avantages conditionnels, c’est-à- 
dire dépendant d'événements futurs et incertains, 
qui méritent déjà de partager le bénéfice des droits 
acquis, .et doivent être à l'abri d’une loi nou- 
velle. Ce sont ceux-là que nous croyons devoir 
appeler attentes légitimes ; d'autressont, dans une 
certaine mesure, actuels el certains, mais peuvent 
être enlevés par.une nouvelle loi, Ceux-là nous 
lesappellerons droits facultatifs ou simples facultés. | 
Enfin nous réservons l'expression d’ expectative où 
simple espérance aux-avantages dont Lous les. évé- 
hements constitutifs sont. encore. dans: l'avenir; 
tels sont les droits éventuels à une succession
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non ouverte et le droit d être: institué léga- 
taire. ii à on 

. Nous allons repréndre séparément cette division 
avec quelques développements. - Dr 
Suivant M. Merlin, « les droits’ acquis sont 

ceux qui sont: entrés dans notre domaine, quien 
font partie, et que ne peut: plus nous ôter 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 

l’auteur est décédé, ceux qui se trouvent dans 
une succession ouverte, el dont nous a saisis la 
loi en vigueur au moment de son ouverture: : 

“Jusqu'ici point de difficulté: De mème, lors- 
qu'une loi ‘récente ‘est venue déclarer’ que la 
transcription serait ‘nécessaire pour l’aliénation 
de la propriété à l'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 même encore, si une 
loi venait déclarer qu’on n acquiert plus par tes- 
‘tament simplement olographe, ou changer l’ordre 
des héritiers ab intestat, celte loi ne's ‘applique- 
rait point aux successions déjà ouvertes. II en se- 
rait de même, enfin, des droits conditionnels ré- 
sultant d’un contrat ou d’un testament : l’incer- 
titude qui naît de la condition ne doit pas êtrr      
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aggravée par celle qui résulterait d’un change. 
ment de législation; les parties qui pouvaient 
placer immédiatement leurs dispositions à l'abri 
de toute éventualité, ne doivent rester soumises 
qu’à celle qu’elles ont voulu accepter, L'opposé 
du droit acquis, c’est la simple expectalive, 
c'est-à-dire l’espérance que nous avons d’être 
saisis d'un droit par suite d’un événement ullé- 
rieur. ie ee 

On fait ordinairement dériver les expectatives 
ou de a loi, ou de la volonté encore révocable de 
l’homme, comme d’un testament non encore ou- 
vert par la mort du testaleur, ou quelquefois 
même d’un contrat. Ainsi d’abord, nous n’avons 
qu'une expectative à l'égard d’une succession non 
ouverte, lors même que nous sommes au degré 
successible; et cela ne tient pas à ce qu’il n’est 
pas sûr que nous survivrons au de cujus, à ce que 
nous pourrons devenir indignes, car il n’y avait 
là qu’un événement futur et incertain, constituant 
une condition comme celles que nous avons déjà 
signalées; mais c'est qu'il est impossible que nous 
tenions de la 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 l'ouver- 
ture d’une succession il change l’ordre des héri- 

K | At
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liers ab intestat, appelle ceux qui, d'après. s.la loi 
ancienne, ne devaient pas. succéder, et repousse 
des héritiers légitimes. C'est ainsi que les aînés 
ont été réduits, “par la loi du 28 mars 1790, à par- 
tager également avec leurs frères el sœurs, quoi- 
qu'avant celle loi ils eussent une expeclalive à 

l'égard des préci iputs que leur assignaient les cou- 
tumes. Au contraire, la loi du 12 brumaire an Il 
violait des droits acquis, en déclarant, comme 
nous l'avons vu plus haut, que cette égalité s’ap- 
pliquerait : aux successions ouvertes : depuis le 
‘44 juillet 1789. 

De même, pour le (estament, il est impossible 
de considérer comme conslituant un droit acquis 
même éventuel, c’est-à- -dire même une attente 
légitime, l'espérance qui ne repose que sur un 
acle essentiellement révocable, comme un acte de 
dernière volonté; ainsi, tant que. n'est pas morl 
le testateur, une Loi peut modifier, restreindre ou 
abolir ce mode de disposer, autant quele {estateur 
a pu lui-même restreindre, modifier ou anéantir la 
disposition. 

‘Quant aux expeclatives résultant d’ un contrat, 
elles se présentent rarement, parce qu’en général 
un contrat, même. condilionnel dans ses effets, 
donne des attentes légitimes et se trouve hors de 
toute. atleinte des lois postérieures ; ‘parce qu’en- 
fa, lout contral ayant Sa source dansle consenie- 
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ment réciproque des parties, leur. consentement 
peut seul l’änéantir, . 

1 y a cependant quelques droits résultant des 
Contrats qui ne présentent pas immédiatement le 
caractère de droits acquis ou d'attente légitime ; 
parce que l'événement ultérieur. auquel ils sont 
subordonnés déperid de la volonté d’une des par- 
ties; or, comme il est en son pouvoir. d'arriver 

. Où non à l'avantage proposé, en se soumettant à 
quelque obligation corrélalive, il est impossible : 
qu'ellé 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 Jà loi ou de 
l'homme; ce sont en quelque sorte des offres du 
législateur. ou des particuliers; ‘elles ont besoin 
d'être acceptées pour devenir des droits. Il en ré- 
sulte que ant que le bénéficiaire n’a ‘pas mani- 
festé là volonté expresse ou tacite, l'intention au 
moins, d’user du bienfait de la loi ou de la con- 
vention, l'offre peut être retirée par celui qui l’a 
faite. Ainsi, l’art. 661 du C. N., quiautoriselc voisin 
à acquérir la mitoÿenneté du mur de séparation 
de deux héritages, construit par un. seul des voisins, ést susceptible d’être modifié ou même 
rapporté tant que l'acquisition n’a pas été faite 
OU au moins requise; il en est de même de l’ar- ticle 841 qui aulorisé le retrait successoral : tant
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que les cohéritiers n’ont pas déclaré vouloir : ac- 
quérir pour eux la part héréditaire dont un 
étranger se serait rendu cessionnaire avant le par- 
tage, ils ne peuvent prétendre que cet avantage 
leur soit indéfiniment conservé par la loi; ily a 
dans cès cas une simple faculté et non un drail 
acquis. On en peut citer plusieurs autres exem- 
ples : ainsi le retrait litigieux (art. 1699), le re- 
trait d'indivision (art..1408). 

. Pour résumer ce qui précède et le compléter se- 
lon .notre sentiment propre, nous dirons que les 
bénéfices ou avantages juridiqués, au point de 
vue qui nous occupe, peuvent nous advenir de 
deux sources générales : la loi ou la volonté de 
l'homme, qui elle-même se subdivise en conven- 
tion et testament ; el nous supposons en principe 

que le testament est oùvert, c’est-à-dire que par la 
mort de son auteur il ést devenu irrévocable. 

Ces avantiges cux-mêmes peuvent, quelle que 
soit leur source, se présenter avec trois modalités 

différentes ; ainsi, ils peuvent être : : 
1° Purs el simples, ou à terme, c'est-à-dire ac- 

luels et certains dans leur existence; 
2% Facultatifs, c’est-à-dire subordonnés à un 

acle dépendant de la volonté. et de la liberté de 
celui-là même ‘en faveur duquel le bénéfice est 
établi, ou auquel l'avantage est promis: 

3° Enfin conditionnels c’est-à-dire subordon.
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nés à: un.événement futur, incertäin et casuel. 
Tout le reste est simple expectative. 
Le. premier de ces avantages, celui qui est pur 

et simple, ou à terme, qu'il provienne de la loi 
générale, d’un contrat ou d’un testament (qui sont 

eux-mêmes des lois privées), est immédiatement 
entré dans notre patrimoine; il ne dépend pour 

son existence d'aucun événement ultérieur, il ne 

peut done, non plus, être révoqué ni modifié par 
une loi nouvelle ; c’est le droit acquis par excel- 
lence: Tel est le cas de la loi des 7-19 février 1854, 
qui donne la qualité de Français à tout individu 
né en France d’un étranger qui lui-même y est né; 

tel est encore le cas d'un contrat de vente ou de 
donation translatif de propriété immédiate, d'une 
obligalion contractée, d’une libération accordée, 
ou enfin d’un lestament ouvert, et conférant l’un 
de ces trois bénéfices, translation de propriëté, 
créance, libération.’ 

L'avantage facultatif ne mérite déjà plus le 
nom de droit acquis; il n’est pas encore dans 
notre patrimoine, mais il ne dépend que de nous 
qu'il ysoit dans un temps plusou moins prochain ; 
les noms d’ espér ances, expectalives n'auraient en 
eux-mêmes rien d'inexacl; rien de dangereux, 
maisilsson!, dans l'usage, réservés pour des avan- 
lages moins cerlains encore. Le nom d’ attente lé- 
gitime serailsatisfaisant, s’il ne devait être réservé



— 166 — 

pour la dernièreclasse d'avantages quinous restent 
à résumer : Nous appellerons donc ceux-ci /a- 
cultés. 

Quand ces avantages nous viennent de Ja loi, 
ils sont moins stables, moins irrévocables en face 
d’une loi nouvelle, que lorsqu'ils nous viennent 
d’un contrat ou d’un testament ouvert. La loi nous 
avait en quelque sorte fait une offre, une pollici- 
tation; elle nous invitait ou nous autorisait à user 
du bénéfice d'une de ses dispositions, el’ sans 
qu’elle y. eût apyosé une limitation de’ Lémps, 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 là viola- 

tion d’un droit : tel est lé cas, déjà cité, dé la loi 
qui ï nous aulorise à acquérir la mitoyennelé du 
mur qui borne notre héritage, lorsqu'il a été cons- 
Lruit par notre voisin seul ; {el est encore le cas où 

Ja loi nous permet d'exercer le retrait successoral 
contre l'acheteur étranger de droits indivis. Dans 
ces derniers cas, une loi nouvelle peut nous dé- 
pouiller de Ja faculté qui nous était ouverte, tant 
qué nous.ne l’avons pas exercée : la loi nous con- 
sidère comme y ayant tacitement renoncé. Mais 
comme il pourrail y avoir dans cette déchéance 
une {rop grande rigueur, la loi nouvelle devrait 

| contenir à cet égard une disposition transitoire, 
au moyen de laquelle un délai nouveau serait ac-    
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cordé aux citoyens pour exercer la facullé ou 
l'oplion qui leur appartenait précédemment sans 

limite de temps. | 
. Mais si une faculté semblable est accordée par 
un contrat ou'un testament, œuvre d’une loi pri- 
vée, elle ne peu, en principe, être enlevée par la 

loi générale; c'est ce qui fait'que les auteurs pa- 
raissent ne pas devoir séparer celte faculté d’avecle 
droit acquis ; mais cependant la confusion ne doit 
pas être faite; car, ici encore, l'incertitude serait 

un danger.pour les divers intéressés, et de même 

qu’en ce cas, l’une des parlies pourrait sommer 
l'autre d’avoir à se prononcer sur P exercice qu'elle 
entend faire de la faculté réservée, el, au besoin, 
faire fixer par la justice un délai raisonnable passe 
lequel elle sera considérée comme renonçante, de 
même, et dans le cas d’un grand intérêt général, 
une lof pourrait fixer elle-même ce délai pour 
ous les cas analogues. 
“Les avantages conditionnels ou à dépendants d'é- 

vénements futurs, incerlains, et complétement 
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 

. d'attentes légitimes, lorsqu'ils sont l’œuvre des 
parties, comme dans un contrat. Mais nous les 
réduirons au simple rang d’expectatives, d’espé- 
rances, lorsqu'ils sont l'œuvre de la loi; dans le
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premier cas, ‘ils sont à l'abri de la loi nouvelle, 
parce que les parlies n’ont entendu se soumettre 
qu’à la seule éventualité du fait prévu par elles, 

- et non à l'incertitude d’une loi nouvelle : tels sont 
lescasde venteou de donation condilionnelles; nous 
en dirons autant d’un testament ouvert contenant 
des legs sous conditions purement casuelles ou 
mixtes. Mais quand la condilion est imposée par la 
loi, elle ne saurait constituer un droit acquis, ni 
même une attente légitime, surtout puisqu'il ne 
s’agit pas d’une condition facultative. Telle est, 
par exemple, la vocation à une succession ab in- 
testat ; l'indemnité pour le cas d’exproprialion; 
tant que la succession n’est pas ouverte ou l'ex- 
propriation prononcée, le droit de l'héritier dans 
le premier cas, du propriétaire dans le deuxième, 
est soumis à une condition légale, la loi n’a créé 
encore de droits respectifs d'aucun côté, elle peul 
donc revenir sur ses disposilions. | 

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

Nous allons faire l’application des -Principes 
précédents aux principales matières du Code qui 
peuvent présenter des questions d'effet rétroactif. 
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CHAPITRE PREMIER. 

DE L'EFFET DE LA LOI NOUVELLE PAR RAPPORT 

: AUX DROITS CIVILS, 

$ 1 De l'acquisition de In qualité, D 
| © de Français. | 

La qualité de Français peut dériver dela nais= 
sance de parents français, du bienfait de la loi, 
d’une sorte de contrat administratif qu’on appelle 
la naturalisalion, enfin de l'annexion. 
Merlin rattache Ja qualification de Français par 

la naissance à l'idée d’un contrat primitif qu'il 
‘suppose avoir lié nos pères à la société civile, 
comme il l’a liée à eux ; landis que M. Dalloz la 

fait dériver d’un quasi-contrat. Lé savant arrêtiste 
. né s'explique pas sur celte expression qui, prise 

dans sou sens juridique, nous paraît inapplicablé 
ici, mais il ne semble pas lui donner” d'autre sens 
que celui de contrat tacite; ce qui, au fond, revient
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encore à la théorie d’untcontrat social, idée aujour- 
d'hui généralement abandonnée. Pour nous, nous 
croyons qu'il ne faut voir, dans l’effet attaché à la 
naissance, autre chose qu'un bienfait de la loi 
qui ne diffère des autres cas rangés sous cette der- 
nière dénomination, qu’en ce que ce bienfail, au 
lieu d’être subordonné à l’accomplissement de 
certaines formalités, comme cela a lieu pour l'é- 
tranger'né en France, est attaché de plein droit 
au fait seul de-la naissañce ; d’ailleurs, quelle 
autre nationalité pourrait-on donner à celui qui 
esl né de parents français? Dans tous les cas, celte 
distinction purement doctrinale’ est sans intérêt 
pratique. er 

“En ce qui concerne les Français par le bienfait 
de la loi, deux: lois encore assez récentes sur la 
condition des étrangers, au point de vue de l'ac- 
quisition de la qualité de Français, nous foürnis- 
sent l'occasion-d'appliquer les principes posés. 
La première, du 25 mars 1849, admet l'étran- 

ger né en France à réclamer la qualité de Français, 
même après l’é époque de sa majorité, par extension 
de l’art. 9 du .Code: Napoléon, Jorsqu il sert dans 
les armées françaises. Cette loi n’a pas conféré un 
droit pur et simple aux étrangers qu'elle concerne, 
‘elle leur. a-seulement. accordé ‘une faculté, c’est- 
à-direun, avantage soumis à‘ure condition pos- 
testative de leur part; supposons qu aujourd” hui 
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une loi nouvelle intervienne et suspende, restrei- 
gne ou supprime celte faculté, elle s'appliquerait 
sans nul doute à tous ceux qui n'avaient pas déjà 
üsé du bénéfice que leur ouvrait l’ancienne loi, et 
par là transformé leur faculté en droit acquis : 
ils devraient s’imputer leur négligence. 

: La deuxièmé loi sur cetlé matière, celle du” fé- 
vrier 1854, a, au contrairé, accordé pleinement et 
immédiatement la qualité de Français à certains 
étrangers, à ceux qui élaient nés en France d'é- 
trangers qui, eux-mêmes, y étaient nés ; elle a 

constitué pour eux un droit acquis ;.aussi, une 

loi nouvelle ne pourrait-elle enlever le bénéfice 
de cette disposition à ceux qui, ‘nés à l’époque de 
la promulgätion de la loi de 1851, ou depuis, en 
auraient été investis de plein droit. À 
“La loi qui nouséccupe noussemble, au surplus, 

prêter à la critique, comme portant elle-même 
atteinte au principe de la non-rétroactivité; carelle 
s'est appliquée aux étrangers déjà nés (1), et par 
conséquent elle à enlevé leur.nationalilé à 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 français, au lieu de ceux-ci sera français, qui 
. $8 trouvaient dans le projet primitif, ont été adoptés sur la demande 
de M, Valette, alors représentant du peuple; le-savant professeur ° 
a voulu prévenir l'interprétation qui tendrait èn "appliquer la loi « que 
pour l'avenir. : :
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än. pour déclarer qu'ils entendent repousser la 
qualité de Français; mais celle sorte de mise en 
demeure, celte déchéance prononcée pour ‘une 

simple abstention est une grâve alteinte au prin- 
cipe des droits acquis, surtout quand on considère 
que le délai commence à compter de la majorité 
fixée par la loi française, c'est-à-dire le plus sou- 
vent avant celle de la loi primitive de ces étran- 
gers. 

2, Perte de 1n qualité de Français. | 

La qualité de Français, une fois acquise, n’est 
pas en principe révocable par l’effét direct des lois 
nouvelles : pour sa prerièré cause, la naissance, 
la question est indiscutable; ellé ne l’est pas 

moins pour .le bienfait de la loï et la naturali- 

sation; quant à l'annexion, il est difficile de lui 
attribuer la même irrévocabilité ; elle est exposée 
au sort des guerres et des traités. Ainsi, les ha- 
bitauts des pays annexés à la France sous le pre- 
mier Empire ont repris: leur ancicnne 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 
séparés pouvaient conserver. la qualilé de Frän-- 
çais. 
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Mais si Les lois nouvelles ne peuvent arbitrai- 
rement enlever. la qualité de Français à celui qui 
en est investi, ce n’est pas à dire qu'une loi ne 
puisse déterminer des cas dans lesquels le Fran- 
çais sera, pour des faits fülurs, privé de sa qua-. 
lité, soil par l’effet d’une peine, soit par l’effel 
d’une présomption légale de renonciation; tels 
sont les cas prévus par les art. 16 et 17: mais il 
faut remarquer que ce sont là des faits accomplis 
volontairement et librement par le Français, el, à 
cet égard, il n’y a pas violation de ses droits. 

Aussi n'hésilons-nous pas à dire qu’une loi qui 
viendrait déclarer qu’un établissement commer- 
cial à l'étranger fera perdre la qualité de Français 
ne devrait régulièrement 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 gênante pour le législateur, et nous ne se- 
rions pas surpris qu’on admît qu'une loi nouvelle 
-pôût enjoindre aux Français établis en pays étran- 
ger d’avoir à rentrer en France dans un certain 
délai, sous peine de perdre la qualité de Français: 
Cette disposition s’est déjà rencontrée deu 
dans la loi française. | 

La première, dans un décret du 30 juillet 179 t 
portant que : tout Français qui demanderait, ob- 
tiendrait; ou conserverait l’affiliation à un ordre 

x fois
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de chevalerie ou autre corporation. établie en 
pays: étranger, fondée sur des ‘dislinctions de 
naissance, perdrait la qualité et les droits de ci- 
toyen français ; disposition reproduite dans le 
Code civil de 1804, art. 17, et clfacée de la nou- 
velle rédaclion de 1807. . 

La deuxième se trouve dans le décret célèbre 
du 6 avril 1809, qui enjoint aux Français ayant 
pris du service militaire à l’étran ger, OU y exer- 
çant 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 
Ja qualité de Français. 

- Le. principe qui paraît avoir dominé et qu on 
pourrait encore invoquer aujourd’hui pour la 
question qui nous occupe, est que Ja qualité de 
Français n'est accordée, soit généralement, soit 
individuellement, que d’une manière résoluble, 
c'est-à-dire sous la condition tacité pour le Fran- 
çais d'observer les lois prohibilives ou impéra- 
tives ultérieures qui pourraient être portées sur le 
mode de conservation de cette qualité. -. 

Mais si ces propositions paraissent soutenables, 
elles ne nous convainquent pas, d’autarit moins 
qu elles pourraient S “appliquer à à toutes les. ques- 
tions de droits acquis, et qu'on pourrait toujours 
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dire qu’ils ne sont acquis que sauf résolution par 
V'etfet des lois ultérieures. | 

Le décret du 26 août 1811 n’encourrait pas le 
mème reproche, car il portait (art: 18) qu’à l'a- 
venir les Français ne pourraient aceepler de ser- 
vice militaire à l'étranger que sous la réserve de 
rentrer en France, dès que la guerre éclalerait 
entre les deux puissances, sous les peines portées 
par le décret de 1809. Il est clair que dans ce cas 
le Français n'avait pas un droit absolu de rester 
à l'étranger. ci 

$ 3. Be 1n qualité d'étranger. : 

Quand on examine quels sont les droits civils 
donl jouissent les étrangers en France, ‘onse trouve 
tout d’abord en face: d une distinction que fait la 
oi eutre l'étranger qui a son domicile en France 

avec autorisation du gouvernement, et celui qui 

n’y a qu'une simple résidence de El 0 ou même des 
intérêts seulement. + 

Le premier jouit de tous les droits civils, c'est 
à-dire des droits privés, comme le Français lui- 
même; l'art. °13 est formel à cet égard; le second 
ne jouit que des droits qui lui sont accordés par 
les lraités faits avec la nation: Nous: reprendrons 
séparément ces deux hypothèses. 

L'art, 13 ne fait aucune distinction à l'égard de
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l'étranger domicilié en France; la seule différence 
qu’on puisse admettre entre lui et le sujet français, 
c’est que le premier ne peut être privé de ses droits 
qu'en vertu d’un texte spécial de la loi, tandis 
que l’autre, du moment que le souverain veut lui 
retirer l'autorisation de domicile, peut être aus- 
sitôt privé de la plénitude des droits privés et être 
ramené à la condition de l'étranger non domicilié. 
(Loi du 3 décembre 1849, art. 7.) 

Ce principe avait du reste été proclamé par 
Wattel (1). « Toute nation, dit ce publiciste, est 
« endroit de refuser à un étranger l’entrée de son 

-« pays, lorsqu'il ne pourrait y entrer sans le met- 
«tre en danger évident, ou sans lui porter un 

< notable préjudice. » Ce qu'elle se doit à elle- 
même, le soin de sa propre sûreté, lui donne ce 
droit, et en vertu de sa liberté naturelle, c’est à 
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 l'étranger, comme le régni- 
cole, jouit à litre ég gal des droits naturels de li- 
berté et de propriété. Un auteur, M. Merlin, ad- 
met pourtant une exceplion : de semblables me- 
sures seraient, selon lui, justifiées, si l'on voulait 

(1) Droit ‘des gens, 8230. 
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se venger des injustices de même genre commises 
‘à l'égard d’un Français dans des pays étrangers. 
Et c’est pour cette raison que la loi du 16.août 
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 être 
appliqué à l’indemnité et aux secours dus aux ci- 
toyens français qui avaient été expulsés d’Espagne 
et dépouillés des biens qu’ils y possédaient. 

- Cette loirétroagissait, mais on pourrait, sinon la 
justifier, du moins l'expliquer par l'état des es- 
prits à cette époque. Pourtant, quant à la pro- 

_ priété, nous ne pouvons admettre la solution de 
M. Merlin. Nous ne pouvons croire qu’une loi ait 
le droit de forcer un étranger à aliéner ses pro- 
priétés dans un certain délai, à défaut duquel ces 
biens seront aussitôt confisqués. On ne peut assi- 
miler ce cas à celui où la loi oblige l'étranger à 
quitter le territoire 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 même 
droit que sur sa résidence : la propriété, étant du 
droit naturel, doit être à l'abri de toute atteinte, . 
aussi bien pour l'étranger que pour le sujet du 
pays. Enfin; si la présence d’un étranger dans un . 
pays peut être une cause de trouble, LE n’en est 
pas de même de ses propriétés. 

12
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L'étranger expulsé de France, ou seulement 
privé de l’autorisalion d’ÿ fixer son domicile, se 
trouverait dès lors sous l'empire de l’article 11, 
dont nous essaicrons maintenant de fixer rapide 
ment le véritable sens. 

M. Merlin,:s’en tenant judaïquement à l'ar- 
ticle 11, soutient que les étrangérs ne jouissent 

en France que des droits civils qui leur sont ex= 
pressément accordés par la loi'française ou par 
des trailés' internationaux. Ce système, basé sur 
la lettre de la loi plus que sur son espril, expose 
rait l'étranger non domicilié à ne pas jouir, en 

. l'absence de traités, ‘des droits les plus nécessaires 
à la vie privée; il ne pourrait être ni propriétaire 
ni créancier ; il ne pourrait: se marier, ni contrac-" 
ter. Un pareil système est condamné par ses consé- 
‘quences. . 

Le tempérament qui ya été apporté n'est. pas 
lui-même plus admissible. On a dit qu’indépen- 
damment des droits stipulés par lestraités, l'étran- 
ger jouissait encore inconteslablement des droits : 
qui lui sont accordés expressément ou: tacitement 
par la loi française. Aïnsi, qu’il pourrait être pro- 
priétaire, en vertu de-l’art: 3 qui règle l’ effet de La 
proprièté immobilière des étrangers; qu’il pou- 
vait être créancier en: vertu des art. 14 et 46 qui . 
organisent la. compétence judiciaire en malière 
d “obligations ; se marier en France en vértu des 
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art. 12 6148 qui donnent à la femme française ou 
étrangère là condilion de son mari. Au moyen dé 

cette ingénieuse extension du système que nous 

comballons, l'étranger est admis à jouir du plüs 

grand nombre des droits privés; mais on pêut 
contester sérieusement cette théorie des conces- 
sions tacites, car rien ne prouve que les articles 
précilés ne se rapportent pas au Cas même où des 
traités seraient intervenus, ou mieux encore au 
cas où l'étranger est autorisé à fixer son domicile. 
en France, ce qui lui donne, en effet, la jouissance 
de tous les droits privés. 
Un deuxième système, qui se rapproche plus de 

la vérité, soutient que es droits civils dont parle 
l'art. 11 sont les droits qui, de leur nalure, sont 
propres à une nation, les jura civiiatis des Ro- 
mains. Dans cette opinion, les étrangers jouiraient 
en Francé de tousles droits des gens etneseraient 
privés que des droits civils, 'en ll absence de träilés. 
Ce système, qui ne répugne pas à la raison, s ‘ap- 
puie aussi sur quelqués passages des travaux pré- 
paratoires : lé conseiller d'Etat. Bouläÿ el les tri- 
buns Grenier et Gary on! parlé en ce Séns. 

Mais on ne peut méconnaîtré que celte opiüion | 
présenté une difficulté pratique extrême :. qui 
pourra déterminer exactement la limite entre le 
droit civil et le droit des gens? La théorie romaine. 
est à cet égard inadmissible, car il y à longtemps
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en France que le mariage et le droil de propriété 
ont cessé d’être du jus civium et sont permis aux 
étrangers. On peut reconnaître que le droit de 
succéder et de recevoir, ou de transmettre, tant 

par donation 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 même du droit d’a- 
dopter et d’être adopté, du droit d’être tuteur ou 
de stipuler le régime dotal? Sur ces questions: on 
serait bien loin d’être d'accord, aussi ce système 
est-il peu soutenu. 

Un troisième el dernier système ‘allie aujour- 
d’hui presque tous les esprits, et son apparition a 
préparé la-fin de cette longue controverse (41)... 

Dans ce système, le législateur de 1804 a posé 
dans l’art. 41 le principe mème qui forme la base 
du système précédent : à savoir, que les étrangers 
ne jouiraient pas en France des droits dont le 
caractère est d'être propre à une nation, des civi- 
lia jura ; mais, au lieu de laisser la détermination 

de ces droits à l'interprétation judiciaire, il s’est 
réservé de la faire lui-même d’une manière limi- 
talive dans les matières qui devraient donner lieu 

“à l'application du principe posé. . 
: En effet, sur la demande du Tribunat, qui dési- 

(1) Voir l'Histoire de la condition des étr angers en : France, 
par M. Ch. Demangeat. . . 
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rait qu’on. fit dans la loi l'énumération des droits 
dont les étrangers 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 oublicra 
« certainement 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 l'étranger ne suc- 
céderait en France que conformément à l’art. 41 ; 
même décision pour les Donations et Testaments 
(art. 912). Mais on ne retrouve aucune restriction 
semblable pour l'adoption, la tutelle, le régime 
dotal; donc ces droits ct avanlages n ont rien de 
propre aux Français. 

. Et maintenant que les arl. 726 el 912 sont 

abrogés par la loi du 14 juillet 4819,-on pour- 
rait croire qu’il n'existe plus de différence entre 

les étrangers et les Français; mais ce serait une 
erreur. Outre.que la même loi de 1849 contient 
encore, dans son article 2, une réserve en faveur 
des Français, il reste encore dans les art. 14, 15 
et16 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 être l'influence 
d’une loi nouvelle sur la condition de l'étranger. 
D'abord la loi de 1819 n’a pu modifier mème favo-
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rablement les droits des étrangers sur les succes- 
sions déjà ouvertes, parce que les droits des héri- 
liers français vis à vis des hérilicrs étrangers, une 
fois déterminés par l’ancienne loi, n’ont pu être 
diminués par la nouvelle; c’est là un effet de la 
saisine héréditaire que nous développerons plus 
Join sur les successions. 

Supposons maintenant qu'une. loi nouvelle ou 
un traité vienne rendre aux étrangers le bénéfice 
de la règle de compétence, actor sequitur: forüm 
rei, celle loi s’appliquerait, selon nous; aux obli- 
gations contractées antérieurement, mais non à 
celles qui seraient déjà portées devant un tribu- 
nal français ; nous verrons, en effet, au sujet de la 
procédure, que si les lois sur la compètence 
peuvent recevoir une. application immédiate , 
c'est à la condition de ne pas dessaisir les tribu 
naux déjà saisis d’une affaire. h 

Quant à une loi nouvelle qui viendrait dispen- 
ser l'étranger demandeur de donner la caution 
Judicatum solvi, la solution est ici plus favorable 
encore à l'étranger; car non- seulement l’antério- 
rité du contrat, par rapport à la loi nouvelle, 
n'empêchera pas la dispense de caution, mais 
même les procès commencés avec cautionnement 
seront terminés sans cetie garantie. En effet, le 
défendeur ne-peut alléguer une‘attente légitime 
à l'égard du cautionnement, et prélendre qu’ en
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son absence il n'aurait pas contracté, car la‘ cau- 
ion ne lui est pas du pour le contrat ; puisque 
c’est lui qui est débiteur et non créancier ; elle ne 
s'applique qu'au procès; or, quand il a contracté, 
il ne pouvait prévoir qu'il. y aurait procès; el 

quand le procès a eu lieu, il'ne dépendait pas de 
lui de l’accepter ou noù: il ne peut donc s Gpposer 
à la décharge € de La Caution. | 

É ——. 

| CHAPITRE DEUIÈAIE, 
oi LS 

DEL "EFFET DE LA LOI NOUŸELLE PAR RAPPORT AU MARHMGE, 

AU DIVORCE ET AL SÉPAR ATION DÉ conrs. Li 
‘ es rt nl Fe 

‘Nous exarinerons séparément cé que peul une 
loinouvelle surle mariage lui-mênie et sur la capu- 
cité de la femme, sur le divorce, a sur ra sépa- 

: S1. Bu mariage. | 

Le mariage est un contrat, et. comme tout con- 
ral, du moment qu’il est conforme aux lois sous 
l'empire desquelles. il à été célébré, il-donne des 
droits acquis que ne peut pas abolir une loi pos- 
térieure. Ainsi, point de loi qui. puisse.annuler 
un mariage valable, mais aussi point de loi qui 
puisse valider un mariag genul dès le principe. .
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La loi nouvelle ne peut donc étendre ou res- 

treindre les causes de nullité à l'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 même, mais pour celles de la pu- 
blicité qui doit précéder. le mariage. On sait, en 
effet, que le mariage doit ètre précédé de deux 
publications à huit jours d'intervalle, que la cé- 

lébration peut suivre de trois jours la seconde pu- 
blication, et que les publications sont valables . 
pendant un an; or si une loi, après les deux pu- 
blications d’un mariage, venait à édicter la né- 
cessité d’une troisième publicalion, ou prolon- 
gcait le délai de trois jours ou enfin réduisail à 
Six mois l'effet des publications faites , une telle 
loi S’appliquerait immédiatement aux époux dont 
le mariage est déjà publié: ils ne pourraient pré- 
tendre avoir un droit acquis par l’accomplisse- 
-ment des formes prescrites par la loi sous laquelle 
ils ont fait ces publications, car il n’y à encore 
là qu’un projet dont ils Peuvent se départir eux- mêmes à leur gré; la publicalion n’est qu'un préam- bule dont la loi peut toujours modifier les condi- 
tions. | . . . 

La capacité de Ja femme mariée dépend-elle de la loi en vigueur à l’époque du mariage? La loi : resle-t-elle toujours maîtresse de limiter ou de 
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“modifier sa capacité juridique selon la nécessité 
des temps et des mœurs? C’est là une question 
déjà plus délicate que celles qui précèdent. En 
effet, si la femme s’est mariée sous une loi qui 

lui laissait une capacité plus ou moins ‘étendue, 
elle peut prétendre qu'elle n’a consenti à former 
le lien du mariage qu’en considération de la 
capacité juridique que lui laissait ce changement 
‘d'état; et il ne faudrait pas arguer contre elle de 
ce qui sera décidé à l’égard des mineurs dont une 
loi nouvelle peut toujours retarder la capacité, 
parce que le mineur est incapable: par une 
circonstance indépendante de sa volonté et non, 

” comme la femme, par suite d’un contrat. 
Malgré ces raisons, nous croyons que le législa- 

teur peut toujours restreindre la capacité de la 

femme, s’il trouve que la liberté dont elle jouissail 
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 où 
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 celle 
aulorisation. 

Il ne suffit pas, selon nous, pour justifier celte 
solution, de soutenir, comme les auteurs précités 
que c'est dans l'intérêt général de la famille et de 
Ja société, et par là même de l’ordre public, que
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Ja loï oblige Ja femme à obtenir l'autorisation de 
son mari; que son mari semble être chargé par le 
législateur de l'éclairer, de la guider, de Ja pré- 
venir conire les dangers auxquels elle est toujours 
exposée. … . Duo ee 

: Nous ne nions pas que l'incapacité de la femme 
tienne à l'ordre public, et la preuve en est dans 
l'article 223, d’après lequel, « toute autorisation 
générale, même stipulée dans le contrat de ma- 
riage, n’est valable que quant à l'administration 
des biens;» de même dans la disposition de l'arti- 
cle 1388, portant que « les époux ne peuvent par 
leur contrat déroger aux droits résultant de la 
puissance maritale, ou qui appartiennent exclusi- - 
vement au.mari comme chef.» Mais la raison 
d'ordre public est insuffisante, elle est mème dan- 
gereuse, car, sous prétexte de l'intérêt général, on . 
pourrait supprimer tous les droils acquis, ceux-là 
même qui, au contraire, doivent résister à la puis- 
sance du législateur. D'ailleurs, il est peu de 
questions de rétroaclivité où l’on ne puisse allé- . 
guer l’ordre public, l'intérêt général, en faveur 
de la loi nouvelle, et c'est là ce qui ne peut être. 
Pour réfuter le prétendu droit acquis de la 

femme au maintien de la capacité que lui accor- 
dait la loi de son mariage, nous dirons que rien 
n'est moins justifié que-l’allégation par eile d’une 
attente légitime de telle ou telle capacité ;-il suf- 
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fisait, en effet, que la femme sût quele mariage \a 

plaçait sous la dépendance de son mari, quant à à 

sa personne et.quant à ses biens, pour qu'elle fût 
réputée accepter toutes les conséquences actuelles 
et futures, prévues et imprévues 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 Y'incapacité de la 
femme ; mais elle ne l'a pas créée. te 

Mais il ne faut pas confondre la capacité de k 
femme quant à l'administration . de ses biens 

: AVEC Sa capacité. quant à la disposition même, ou 
la comparution en justice. La femme esi en prin- | 
cipe capable d’administrer ses biens. Sous cer- 
lains régimes, elle conserve cette administration ; ; 
sous d'autres, elle la délègue à à SOn.mari; mais, 
lorsqu'elle se l’est réservée, c'est, alors une condi- | 
tion du mariage, c ’estun droit acquis que ne peul 

lui enlever une loi. postérieure. 
ar ue 
Pan 

82. pu divorce, | 

Peu-d' auteurs s se sont occupés de a question de 
Savoir si la loi nouv elle, ‘qui introduit. ou Sup- prime le divorce, reçoil son applicalion immédigs 
lement, c’est-à-dire régit les mariages déjà .con- fraclés; et, pour eux, la question. est bientôt résolue ; car ils partent de ce. principe, que le -
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mariage étant considéré comme le fondement de 
la famille et, par suite, de la société même, reste 
toujours dans le domaine de la loi; que la société 
en organisan! 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 rélroagisse. ii 

Dans ce système, si l’on s’est marié à une époque 
où le divorceétait permis, on ne peut plus divorcer 
après la loi de 1816 ; et si l'on s'élait marié avant 

.1792, c’est- à-dire avant l’époque où le divorce fut 
permis, on n’a pu, dans la suite, s’ opposer à une 
demande en divorce, sous prétexte qu'à l'é époque 
du mariage le législateur le défendait. Au | premier 
abord, il semblerait facile de justifier ce système, 
au moins pour la loi de 1792 qui introduisit le di- 
vorce sans même se fonder sur le prétendu droit 
inaliénable de la société; car, si le divorce est 
admis par consentement mutuel, aucun époux ne 
peut se plaindre d’un divorce auquel il consent; 
or, la résistance de l’un ou de l’autre, suffiraitseule 
à l'empêcher: Que s'ils ‘agit, en sens inverse, d'un 
divorce motivé 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 
l’auteur, ne peutalléguer avoir compté sur l'impu- 
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nité, surtout si l’on ne punit du divorceque les fau- 
tes postérieures à Aa loi nouvelle. Mais il s’en faut 

… de beaucoup que cette explication suffise à justifier 
la loi de 1792; car elle n’admet pas seulement le 
divorce par consentement mutuel, ou à litre de 
peine pour certaines fautes, elle V'admet encore 
dans deux cas dont la justification ne peut se faire 
par le dilemme qui précède, et, ne nous paraît 

- même pas se trouver dans le principe soutenu 
plus haut en faveur de la société. 

‘La loi de 1792 prête, en effet, à une double 
critique : d’abord elle admit un divorce par la 
volonté d’un seul, pour des faits qui impliquent 
nulle idée de faute de la part de l'époux contre 
lequel il pouvait être demandé : à savoir, pour 
démence ou pour absence; en. second lieu, elle 
l’admit pour simple incompatibilité d'humeur ; 

dans ce dernier cas, plusieurs formalités ou épreu- 
ves étaient exigées, mais toujours la volonté d'un . 
seul suffisait; c'était une véritable répudiation. | 
Pour soutenir que dans ces cas la Joi n’a pas violé 
un droit acquis, soit chez l'époux absent ou en 

démence, soit chez lui qui est l’objet de la répudia: 
tion, on n’a donc d’ autre ressource que le principe 
déjà annoncé et qu’il est temps d’éxaminer. 

Il ne suffit pas de dire que le mariage intéresse 
lasociété, et, par suite, que ses effets sont d'ordre 
public, pour enlever aux époux toute confiance
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dans la stabilité de leur lien ou dans sa dissolu- 
bilité. UC | | 

M. de Savigny (1) réclame pôur la société lc 
droit de rendre à son gré le mariage dissoluble, 
au non de Ja liberté individuelle, et indissoluble 
au nom de la sainteté du lien. Mais pourquoi ne 
pas reconnaîtré que l'époux, ñôn moins que la 
société, a droit aux mêmes avantages, ct que lors- 
qu'il a éontraclé mariage, il ne l’a fait qu’en con- 
sidération de la stabilité du lien, ou, au contrairé; 
en vue de la facalté que lui accordait la loi de re- 
couvrer sa liberté. Le 

Ainsi, et pour le premier cas surtout, on éom- 
prend que la femme, plus encore que l’homme, 
ne voie la légitinité, là dignité du mariage, et, 
pour ‘employer l'expression de M. de Savigny, 
lasaintelé du mariage qué danssonirrévocabilité: 
c'est en même lemps pour elle la plus précieuse dés 
garanties contre l'abandoï ; or, si la loi nouvelle 
vient donner à son mari la faculté dé la répudier 
pour incompatibilité d'humeur où pour des causes 
qui n’impliquent ‘aucurie faute, tellé que la dé- 
mence; ellé blesse évidemment le droit äcquis le 
plus légitime, nous pouvons dire le plus sacré. 
La loi de 1792, sôus ce rapport, nous semble in- justifiable: 7 D 

nn (1) Traité de droit romain, 1,8, p. 822. 
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Nous ne ferons pas le mème \e reproche au Code 
Napoléon; car en n’admettant le divorce que pour 
consentement mutuel ou pour trois causes déter- 
minées ayant un caractère délictueux chez le dé- 
fendeur, il a écarté les objections qui précèdent, 
et Ie dilemme dont pouvait se prévaloir l'opinion 
que nous combattons recevait ici son application. 

En effet, le divorce par consentement mutuel 
pe pouvait rencontrer d’objection d'aucun 6 époux; 
quant au divorce prononcé à titre de peine, il né 
l’étail qu’à la demande de l'époux innocent, le-' 
quel pouvait loujours pardonner, et l'époux 
coupable ne pouvail se plaindre d’une peine qu'il 

‘ avait dû prévoir, car il est bien entendu qu’il 
ne pouvait s'agir de fautes antérieures à la loi qui 
les punissait ; et, Sous ce rapport, la loi de 1799, | 
sinon dans son texte, au moins dans l'interpré- 
lation qui avait été faite, s'appliquait à à des fau- 
tes, même antéri icures à sa promulgation. | 
Examinons maintenant la contre- -partie de la’ 

proposition qui précède, à savoir, si le mariage 
contracté sous une loi qui permet le divorce peut 
être rendu indissoluble par une loi nouvelle. 

* Si leCode Napoléon a corrigé le doublevice dela - 
loi de 1792 , à l'égard des mariages antérieurs àcette : 
loi, il nous paraît commettre une semblable faute 
à l'égard des mariages cortractés depuis 1792. En 

effet, s les époux mariés depuis ceite 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 incompalibilité d'humeur et à Ja 
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 à 

accepler le lien d’un mariage que parce qu’il de- 
vait avoir la liberté de le rompre à son gré. 

Sous ce rapport, il nous paraît difficile de jus- 
Lifier le Code Napoléon, à moins de dire que c’est 
à un des cas où la loi a cru devoir rétroagir pour 
atteindre au but moral, à ses yeux plus élevé en- 

core que le respect des droils acquis. C'est la 
conséquence de la non-conslitutionnalité du prin- 
cipe de l’article 2. 

S'il s'était agi d’intérèts pécuniaires, la Loi au- 
rait dû 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 même reproche à la loi 
de 1816; en effet, au moment où elle est interve- 
nue, ilnerestait plus de divorce par la volonté d'un 
seul; or, aucun époux ne peul se plaindre de l'abo- 
lilion du divorce par consentement mutucl, parce 
motif qu'il ne pouvait avoir compté qu’un jour le 
divorcerencontreraitles deux volontés; il n’y avait  
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À qu’une de ces conditions casuelles établies par 
la loi, et dont nous avons déterminé plus haut le 

caractère en général : elle ne conslituail ni un 
droit acquis, ni même une attente légitime, c'é- 
lait une simple expectative. 

Nousen dirons aulant du divorce àtitre de peine : 
l'époux innocent ne pouvait dire qu'il avait 
compté sure maintien de celte peine, elle n’avait 
pu entrer dans ses prévisions sérieuses, et.il ne 
pouvait pas alléguer une convention tacite, 
car là où. les conventions expresses sont inter- 
dites, les conventions lacites ne lesont pas moins; 

or, il n'aurait pu stipuler le divorce pour un qua- 
trième cas de faute; il ne l’avait donc.pas tacile- 
ment slipulé pour les rois fautes déjà prévues 
par la loi. : 

Cependant la loi de 1816 n'esi pas elle- -même à 
l'abri de tout reproche ; elle ous paraît enlever un 

droit acquis dans sa dernière disposilion 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 vi gueurayant élé exercée avant la loi de 
1816, celle-cine pouvait l'enlever à l'époux deman- 
deur; elle ne nous paraît justifiable de sa rétroac- 
tivilé, sous ce rapport, que par les mênies 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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Lion, au contraire, le Code Napoléon, et surtout la 
loi interprétative et transiloire du 26 germinal 
an X[, 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 aholics, seraient ju- 
gées conformément à la loi de 1792, mais que les 
demandes non formées à celle époque seraient 
désormais non recevables. Celte disposilion nous 
paraîl irréprochable, ct elle justifie les principes 
que nous avons posés au début ; en effet, le di- 

vorce pour cause déterminée est une faculté que 
la loi de 1792 accordait à l'époux offensé; tant 
que celle faculté n’était pas exercée par lui, au 

moins à l’état de demande, elle n’était pas un droit 
acquis, êlle pouvait donc lui être enlevée. - | 

Les variations de la loi française sur le divorce 

ont soulevé encore deux graves questions, mais 
qui, aujourd'hui, après un demi-siècle, ont perdu 
beaucoup de leur intérêt : il s’agit d'abord du 
point de savoir si la disposition de l'art. 295, qui 
défendait aux époux divorcés de se réunir, ré- 

- gissait même les époux divorcés avant le Code 
civil. Notre principe en matière de. facultés.con- 
duirait à la solution affirmalive, car on pourrait 
dire que tant qu’un mariage n’est pas contracté, 
le législateur- peut l’inlerdire, et -cela est cer- 
tainçement vrai en règle générale, mais, dans l’es- 
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pèce, il faut se reporter au motif de la prohibition 
de l’art. 298; cetarticle avait pour but d'apporter 
une nouvelle entrave au divurce, en montrant 
aux époux la perspective d'une irréparable sépa- 
ralion; mais il ne devait pas atteindre les époux 

_ divorcés antérieurement, parce qu’ils n'avaient 
pas eu celle menace salutaire devant les yeux. 

” Lasecondequestion, soulevée par la loi abolitive 
du divorce, est exactement l'inverse : à savoir, Si 
les époux divorcés sous le Code civil purent se 
réunir après 1816. On est surpris de voir que le 
garde des sceaux, M. de Peyronnet, ait soutenu 
ces deux propositions inconciliables et aussi in- 
justes l’une que l’autre, àsavoir, que les époux ne 
pouvaient ni se réunir, nise marier avec d’autres, 
invoquant pour Ja première proposition l'effet de 
la loi du jour du divorce, et pour la seconde, la loi : 
nouvelle qui rétablissait l’indissolubilité du ma- 
riage. Nous croyons que la double proposition doit 
être exactement l'inverse et que les époux ont pu, 
à leur choix, ou se réunir ou se marier ; seréunir, 

: parce que le vœu de la nouvelle loi était de ré. : 
parer autant que possible pour l'avenir les con-’ 
séquences du divorce, désormais condamné, et se: 
remarier avec d’autres, parce que-la nouvelle loi, 
malgré son but et son vœu, ne pouvaitenlever aux 
époux divorcés le droit acquis de se remarier à : 
leur gré ;.en effet, ce n’était pas là une simple fa- -
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culté révocable jusqu’à l'exercice, comme celle 

d'épouser’tel ou tel parent ou allié, mais bien le 

droit naturel pour un célibalaire de se: marier 

avec toute personne. ‘ 

$. 3. Séparntlor de corps. 

Les solutions qui précèdent relativement à l'effet 

de la loi nouvelle, par rapport à l'admission ou à 
la suppression du divorce, nous paraissent rendre 
faciles celles qui concernent Ja séparation de 
COrpS. 

Ainsi Ja loi de 1792 a indûment rélroagi à cel 

égard comme à celui du divorce: ce n’est pas, ‘ 
il est vrai, en supprimant la séparalion de corps 
pour l'avenir, parce que l’ancien droit n’admel- 
Lant pas plus que le droit actuel la séparation de 
corps à la libre volonté d'un seul : nul époux ne. 

pouvait alléguer avoir complé sur ce moyen de: 
relâcher le lien conjugal, mais elle a rétroagi en : 
annulant même les instances commencées à l'effet : 

 d'oblenir :Ja séparation de corps; c’élail placer 

l'époux demandeur dans une alternative fâcheuse, 

celle de rester dans la vie commune ou de rompre 
entièrement le lien matrimonial. Le Code Napo- : 
léon, au contraire, à pu régulièrement rétablir la : 
séparation de corps, même pour les mariages pos: : 
lérieurs à 1792, parce que les causes de séparalion : 
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de corps étant les mêmes que celles du divorce 
(saufle consentement naturel), l'époux défendeur 
ne pouvait se plaindre d’une mesure pénale qui 
dévait Jui sémbler adoucie. 

| CHAPITRE TROISIÈME. 

. DE: L’ EFFET DE LA LOI NOUVELLE PAR RAPPORT A LA 

FILIATION LÉGITIME, NATURELLE. OÙ ADOPTIVE, ET À LA 

PUISSANCE PATERNÈLLE. 

$- 4. Filiation légitime et naturelle. 

Les qualités respectives de père et d'enfant lé- 
‘gitime ou naturel sont: régies par la loi sous.la- 
quelle l'enfant à êté conçu; si donc les père et 
mère étaient mariés à ce moment, l'enfant est lé- 
gitime ; dans le cas contraire, il est naturel. Une . 
loi postérieure ne saurait, sans rétroagir, porter 

atteinte à ces qualités qui constituent des droits 

acquis au premier chef;'ainsi, unie loi ne pourräil 
priver de la légitimité les enfants i issus d’un mä- 
riage purement | civil c'est-à-dire hon accompagné , 
d’une célébration: religieuse; elle ‘pourrait, au 
contraire; étendre la lé rilimité,. notamment 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. … Doit rte 

C'est encore la loi de la conception qui doit 
être suivie pour la preuve de la filiation tant à 

l'égard du père qu'à l'égard de la mère, et pour 
la filiation légitime, comme pour la filiation na- 
turelle. ‘ de : 

Et d'abord; pour le père légitime, la paternité 
résulte de deux présomptions. En premier lieu : 
< L'enfant conçu pendant le mariage a pour pète | 
le mari (art. 312, 1“ alinéa}, sauf les cas li- 

 milatifs de désaveu réglés par les articles 319- 
_ 2' alinéa, el 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 
art. 312 et 315); or, supposons qu’une loi nou- 
velle vienne, soit augmenter les cas de désaveu 
(ce qui serait affaiblir la présomption de paternité 
du -mari), soit diminuer le maximum du délai 
présumé de la gestation, par exemple, supposer la 
plus longue grossesse de deux cent quatre-vingt- 
dix jours, ce qui serait diminuer les applications 
de la même présomption, une: pareille loi ne 
pourrait atteindre les enfants dont la conception 

. remonterait à l’époque de Ja Loi précédente, en 
suivant le mode de calcul établi par elle. 

Ainsi, soitun mariage dissous par la mort du mari 
dans les cinq premiers jours de cette année, et
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un enfant dela veuve né le 26 octobre 1864, | 
c'est-à-dire le 300° jour de l’année; suppo- 
sons maintenant qu'une loi nouvelle vienne dans 
le cours de celte année restreindre à cent-quatre- 
vingt-dix jours la gestation présumée, l'enfant. 
sera admis à soutenir qu’il élait conçu dans les 
dix premiers jours du mois de janvier, c’est-à-dire 
avant la mort du mari, parce que la loi antérieure 
lui a assuré, par présomption, le bénéfice de la 
conception légitime, sous la condition qu’il naî- 

trait dans les trois cents jours du décès du mari. 
Même solution si une nouvelle cause de désaveu 

est:introduite ; l’enfant conçu avant celle loi. (el 
ici nous ne supposons pas |’ époque de la concep. 
tion mise en doute par celle même loi) ne pourra: 

êlre désavoué que pour € des causes antérieurement 
admises. | : 

Passons maintenant à las preuve de la maternité 
légitime; en ce qui concerne la mère, il n’y a 
point de présomption à elle spéciale, elle se trouve 
seulement, per l'elfel de la présomption de la. 

plus longue et de la plus courte gestation, appelée. 
à parlager le bénéfice de la légitimité attribuée à à 
son enfant. 

Mais, indépendamment de la preuve: de Ja çon- 
ception, l’enfänt doit faire, à l'égard de sa mère, | 
la preuve de l'accouchement; or, ici, il ne peu: 
être question de suivre la loi de la conception, et
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si, avant l'accouchement, une nouvelle loi estsur- - 
venue sur la preuve de la maternilé, :qu’il s'a- 
gisse de l'admissibilité ou de la suppression de la 
preuve testimoniale, c “est la loi nouvelle qui sera 
applicable. 

En matière de filiation naturelle, la preuve 
consiste principalement dans la reconnaissance 
(nous négligeons Ja controverse relative à la pos- 
session d'éta): or, il ne nous paraîl pas contes- 

table qu’ une reconnaissance faile sous l'empire 
de la loi ancienne soit à l'abri de loute atteinte 
d’une loi nouvelle. | : 

La seule question qui puisse être soulevée est 
celle de savoir si le père ou la mère pourrait, après 
la promulgation d'une loi qui prohiberait la re- 
connaissance dans certains cas, reconnailre un 
enfant né sous l'empire d'une loi qui ne portait 
pas celle prohibition. Au premier abord, il semble 
que les parents qui n’ont pas reconnu leur enfant 
‘lorsque la loi le permellait, 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 loi la leur eût enlevée; mais ce serait, selon 
nous, mal comprendre les droits et les devoirs de 
Ja paternité et de la filiation. L'enfant conçu sous 
une loi qui permet sa reconnaissanée a une filia- 
tion. qui, pour devenir certaine, n'a besoin que 
d’être déclarée en bonne forme à une époque quel-
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conque, même après 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 dé la part des pa- 
ren{s; la reconnaissance est un devoir moral tou- 
jours, et dans certains cas même sanclionné par 
la loi; donc il n’est pas possible de l’assimiler à 
une faculté. Nous concluons que la reconnaissance 
permise par.l’ancienne loi. reste possible après 
la nouvelle loi qui la prohibe. ‘ 

Mais si, en sens inverse de ce qui précède, une 
loi nouvelle permel une reconnaissance prohi- 
bée jusque-là, ici nous ne croyons pas êire incon- 
séquent, en disant que la nouvelle loi sera appli- 
cable aux enfants conçus antérieurement , non pas 
évidemment qu'il y eût droit acquis jusque- -à, 
mais parce que-la loi est venue accorder un nou- 
veau droit tant au père qu’à l'enfant, el que ce 
droit nè peut rencontrer d’adversaires légitimes. 

. Au surplus, pour ce qui concerne les formés 
même de la reconnaissance ou la compétence dés 
officiers publics, nul doute que la loi nouvelle ne 
soit applicable, c'est une règle générale que nous 
relrouverons, qu’ en matière de formes et de com- 
pétence, .on ne pourrait appliquer l'ancienne loi. 
sans un trouble fâcheux pour l'intérêt général : 
on n’a, à cet égard, ni droit acquis ; ni même in-: 
térêt suffisant. -
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“89. Filintion adoptive. 

Quant à la paternité et à la filiation adoptives, 
‘comme l’adoption est un contrat solennel et quele 
contrat est la source la plus certaine des droils 
acquis, il est évident que c’est à la loi de l’époque 
où l'adoption a été valablement consentie qu'il 
faut se rapporter, et la loi postérieure ne pourra 
point anéantir les effets d’une adoption, sous pré- 
texte que les formes alors accomplies étaient in- 
suffisantes. : Lee ee 

. L'introduction de l’adoplion en France date de 
1792, mais, à cette première apparition, elle fut 

admise seulement en principe; il fut décidé que 
le projet de Code civil contiendrait un titre sur 
l'adoption. Dans l'intervalle, la Convention na- 
tionale sanctionna: quelques adoptions  parlicu- 
lières, ‘ce qui prouve qu'à ses yeux l'adoption 
n'était pas encore consacrée comme droit: privé. 
D'autres adoptions eurent lieu sans intervention 
du législateur, mais alors elles étaient exposées à 
une nullité «fondée sur l'absence des conditions 
qui seraient ultérieurement exigées. Cependant, 
après la promulgation du titre de l'Adoption dans 
le Code civil, uneloitransitoiredu25 germinalan xt 
a décidé que toutes les. adoptions faites antérieu- 

- rement à ce Code, et établies par un titre authen-
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tique, seraient valables. En exigeant la formeau- 
Uhentique, 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 volonté des parties. ir 

: 8 3. Puissance paternelle. 

- Avant le Code Napoléon il y avait des pays où 
la mère n'avait point la puissance paternelle. Le 
Code, en l’investissant de cette puissance, l'a réta- 
blie dans les droits qu’elle tient de la nature; cl 
n’a fait que justice en déclarant que l'enfant reste 
sous son autorité en même temps que sous celle 

du père (et après celui-ci sous celle de la mère 
seule ) jusqu’à sa majorité ou à son émancipation. 

- En sens inverse, dans les pays régis par le droit 
romain, les enfants restaient soumis à la puissance 
du père jusqu’à sa mort; excepté dans le cas où | 
le père les émancipait par un acte formel, ou lors: 
qu’ils étaient revêtus de certaines dignités consi- 
dérées comme incompatibles avec la puissance il- 
limitée du père. Mais il ne suit point-de [à 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 atteint l'âge de 
21 ans. La raison de celte solution est que la
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puissance paternelle étant établie dans l'intérêt 
de l'enfant, le père ne peut prétendre la conserver 
au-delà du temps considéré par la loi comme la 
limite la plus utile à l'enfant. Réciproquement, 
l'enfant ne pourrait se soustraire à la protection 
nouvelle que la loi lui donne en prolongeant la 
puissance. Il y a là une situation analogue à celle 
que nous trouverons dans la minorité et l'émanci- 
pation, el qui va bientôt nous occuper avec plus 
de détails. : Lo 

‘Au surplus, les restrictions ou l'extension des 
droits du père sur la personne de l’enfant peuvent 
également se rencontrer par rapport aux biens: 
elles én sont même le plus souvent la conséquence 
immédia{e. Ainsi, la loi de 1792, en affranchis- 
sant les enfants majeurs de la puissance paternelle, 

_ à enlevé au père, 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 même la loi, en attribuant à la mère, 

à défaut du père, la puissance paternelle sur 
lés enfants mineurs, a établi à son égard le droit 

“d'usufruit que possédait le père ; et ‘n’a fait que 
récompensér la mère des soins et des fatigues que 
nécessite l'éducation de l'enfant. C’est donc à 
tort que la Cour d'Agen a décidé, le 7 prairial 
an xut, que la mère dont l'enfant était né avant le 
Code Napoléon, bien qu’investie de la tutelle 16-
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gale de son enfant, en vertu de l’art. 390 du Code 
Napoléon, n'aurait pas droit à l’ usufruit des biens 
-que possède l'enfant. 

CHAPITRE QUATRIÈME. 

DE L'EFFET DE LA LOI NOUVELLE PAR RAPPORT À LA 
MAJORITÉ, A L'ÉMANCIPATION, A L'INTERDICTION EF. 
AU CONSEIL JUDICIAIRE. 

$ I”. De In majorité et de l'émancipation. 

Quatre questions se présentent ici: :  : 

4° Si une loi nouvelle avance l’àge de la majo-: 
rité, celui qui était mineur avant sa publication 
devient-il majeur ?. 

2" Si une loi nouvelle recule l’âge de la majo- 
rilé, celui qui élail déjà majeur redvient-il mi- : 
neur? | 

- 3 Si une loi recule la cessation de la tutelle par. 
l’émancipalion, celui qui est émancipé au moment : 
de sa publicalion relombera L il de nouveau en: 
tutelle ? . 

4 Enfin, quel sera l'effet d’une Lo qui avance 
rait l'émancipation ?. Lo 5 

Pour la première queslion, la réponse ne peut 
. être douteuse. L'enfant devient majeur, éar le lé- 

4
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gislateur connaît mieux que tout autre l'âge au- 
quel l’homme peut être mis en possession de 
lui-même, et débarrassé d’une tutelle qu'on pro- 
Jongeait inutilement. Ainsi, lorsque la loi du 
20 septembre 1792 fixa la majorité à vingt et un 
ans, lous les mineurs de vingt-cinq ans devinrent 
majeurs. : 

Sur la deuxième question, la réponse peut pa- 
raître plus douteuse. Ainsi le Normand, majeur 
à vingt ans d’après l’ancienne coutume, est-il re- 
devenu mineur après la promulgation du Code 
jusqu’à l’âge de vingt et:un ans? M. Merlin (1), 
tout en adoplant aussi l’affimative sur cette se- 
conde question semble là regretter; suivant lui : 
devenir majeur sur-le-champ est une amélioration 
dans l'état du mineur; tandis que descendre de 
l’état de majeur à celui de mineur est un désa- 
vantage. Mais nous croyons, au contraire, que 
dans les deux cas le législateur agit dans l'intérêt 
de celui même dont il règle la capacité, et, de 
même. qu’il juge l’un capablé de se conduire lui- 
même, ainsi, pour améliorer le sort de l'autre, il 

- croit nécessaire de lui adjoindrela protection et. 
des lumières d’un tiers. M. Merlin lui-même se rapproche plus loin de cet avis, puisqu'il ajoute que le majeur devenu mineur ne perd pas plus de 

(A) Ef rétr., sect. IL, $ 2/'art. 9, n 1.
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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 rétroactivité 
dans l'application de la loi au premier qu’il "y 
en a dans l’applicalion au deuxième. 
L'auteur des Principes sur les questions transi- 

toires, M. Meyer (1}, considère également la po- 
sition du mineur comme améliorée dans les deux 
cas ; il s'étonne qu'il se soit élevé un doute sur 
cetle question ; il rappelle l'argument le plus spé- 
cieux des partisans de l'opinion contraire, à sa- 
voir : qu’on doit accepter tout ce. qui pourrait 
augmenter la liberté et la puissance du citoyen et 
repousser lout ce qui tendrait à l’affaiblir. Mais il 
répond que, la tutelle étant introduite dans l’in- 
térêt même des mineurs, cel êlat ne peut que leur 
être favorable. 
Remarquons seulement que les a actes passés par 

le mineur ou le majeur. sous la loi précédente 
restent els qu'ils élaient.en vertu de cette loi, 
sans que le législateur puisse y porter atteinte : 
ces actes constituent pour les parties "espeelives 
de véritables drorts acquis. : 
M. de Savigny (2) est, il est vrai, d’un avis con- 

(raire. Il pense que la majorité et l'indépendance 

: {1} Quest. transitoires, pe 
(2 Traité d: droit romain,:t, 8, p 408,
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qui s’y attache est un droit acquis par l’accom- 
plissement du terme que fixail la loi ancienne. Ce 
serait done, selon lui, donner un effet rétroactif à 

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'onsoit 
devenu majeur, comme cela se pratiquail en droit 
romain, par la volonté du souverain (venia œtatis|, 
ou qu'on le devienne par la décision du tribunal 
de tutelle, comme en Prusse; et il dit que si une 
loi nouvelle venait à changer l’âge de majorité 
avant que celui dontils’agit ait atteint l’âge légal, 
l'individu, devenu majeur dans les deux cas, ne 

peul être privé du bénéfice qu’il a acquis. - 
Nous sommes d'accordavec M. de Savigny quant 

aux exemples qu’il cite. Le droit. de majorité est 
maintenu : parce que le citoyen le lient d’une dé- 
cision spéciale et intervenue pour lui seul. Le sou- 
verain el le-tribunal de lutelle ont voulu récom- 
penser en lui une précoce sagesse ou dés travaux 
qu'on n’allendait pas'de son âge. Mais il en csl 
autrement, quand c’est de Ja loi générale que le 
ciloyen lient Ja qualité de majeur, comme dans le 
cas de la coutume de Normandie; dans ce cas, la 
loi.est fondée sur l'état habituel des esprits, Sur 
les mœurs, l'éducation ordinaire des ciloyens ; et 
si, dans la suite, les intérêts privés deviennent 
plus complexes ou d'une conservation plus diffi-
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‘cile, il se peut dès lors que l'aptitude soit aussi | 
plus difficile à acquérir, et la loi agitsagement en 
prolongeant la tutelle. ‘ 

Nous sommes donc ici en désaccord avec le sa- 
vant romanisie ; les lois antérieures n’ont pu fixer 
l'état des personnes que pour la durée de leur au- 
torité; c’est donc d'après le Code civil que leur 
état actuel doit être jugé, et, par conséquent, tout 
individu sans exception qui n’a point encore at- 
teint l’âge exigé par la nouvelle disposition, doit 
redevenir mineur, quoiqu'il ait été majeur aupa- 
ravant. Avec le système de M. de Savigny, on est 
forcé d'aller trop loin, car on doit dire alors que 
celui qui est sur le point d’être majeur doit, selon 
lui, garder l'espérance de le devenir; on pourrait 
dire de la majorité dies cedit, elle approche, le 
droit est né; or, comme il n’y a pas de différence 
‘légale entre celui qui attend sa majorité dans six 
“mois, et celui qui l'attend dans cinq, dix ou quinze 
ans, il faudrait donc remonter jusqu'aux enfants 
déjà nés ou seulement conçus, et dire que tous ont 
déjà un droit acquis à la majorité que leur à pro- ” mise le-législateur d’alors. On est forcé de reculer : 
devant un système qui conduit à UC aussi étränge 
conclusion. -  : . D 
. Quant à la troisième question, à savoir, si le 
temps de l'émancipation peut être reculé, il faut 
distinguer entre les modes d'émancipation : si l’é- 

K 
34
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mancipation résulte d'une disposition de la loi, 

comme cela avait lieu dans les pays de droit écrit, 

pour le cas de charges publiques, et dans les cou-. 

tumes, par l'effet seul de l’âge, il est certain qu'on 

relombera dans là-puissance de son père, lors de 

Ja promulgalion de là nouvelle loi. Ainsi donc les 

ineurs qui étaient âgés de moins de vingtet un 

ans.révolus et qui étaient sui juris par l'effet de 

Jeur coutume, retombèrent, après Ja publication 

du Code, sous la puissance de leur père ; mais cela 

seulement pour les actes postérieurs à celle pu- 

blication et sans porter atteinte aux actes anté- 

rieurs. 
Un arrêt de la Cour d'Aix du 19 frimairean xt 

a décidé, il est vrai, le contraire, puisqu'il a jugé 

qu'un mineur des pays de droit écrit devenu pu- 

bère pouvait, sous le Code civil, esier en justice 

avec la seule assistance deson curateur, sans que sa 

mère ait qualité pour le représenter comme {u- 

_‘trice: Mais M. Merlin réfute avec énergie les mo- 

tifs donnés par celle Cour (1). 
. Mais si l'enfant a été émancipé individuellement 

_el expressément, il continue de rester affrancbi de 

Ja puissance palernelle, et cela quand bien même 

le mode ne serait plus adopté par la loi nouvelle, 

ou que Ja loi nouvelle, tout en le maintenant, en 

arte 
5 

(1) EF. rétr., sect. ALL,
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aurail reculé l'âge et augmenté les coyditions. 

Nous assimilerons à à l'émancipation individuelle 
el expresse celle résultant du mariage; car Je ma- 
riage ayant dû être autorisé par le père ou ceux 
qui le repr ésentent, l'émancipation : a été par | Qui 
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 quatrième question ne saurait faire doute; 
‘la loi qui avance l’âge auquel le père peul éman- 
ciper son enfant receyra immédialement son appli- 

cation. 

_$ 2 Pe l'interdiction et du | conseil Judiciaire. 

l. Inter diction. — Une’ loi nouvelle peut tou- 
jours introduire de nouvelles causes d'interdic- 

‘tion, ou en supprimer d'anciennes ; les’ raisons 
déduites plus haut, qui permettent de replacer un 
majeur en élat de minorilé, à cause de la faiblesse 
de l'âge, permettent encore plus sûrement de met- 
tre un majeur en état d'interdiction , pour fai- 

“blesse d'esprit. Et les molifs qui. rende! ; immé- 
‘diatementäpplicable une loi qui avance la majorité 
ancienne, amènent à reconnaîlie que. la loi peut 
rendre l'exercice de.ses droits à celui. qu'une 
affection mentale, | jugée désormais moins grave, 
“avait fail interdire sous une loi précédente.
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IT. Conseil judiciaire. — Il y a plus de difficulté 
à l’égard dela prodigalité et du conseil judiciaire; 
non pas quant à l'augmentation ou à Ja dimi- 
nulion de ses causes, parce que la situation est 
encore la même que pour l’interdit et le mineur, 
mais par l'effet d'une innovation grave du Code 
Napoléon. Ici encore l'intérêt pratique a cessé, à 
cause de l'espace de temps qui nous sépare de sa 
promulgation , lequèl a nécessairement mis fin 
aux questions transitoires; mais la question qui 
va suivre présente, comme loutes celles qui ont 
perdu leur intérêt immédiat, l’avantage de nous 
révéler la nature des prétentions soulevées de 
sorte que nous arrivons à savoir s’il y a droit ac- 
quis, attente légitime ou simple expectative. : 

Avant le Code civil, la prodigalitè se trouvait, 
comme à Rome, parmi les causes de l'interdiction: 
mais cela n’a plus lieu aujourd’hui. D’après la lé- 
gislation acluelle, on n’interdit que les personnes 
qui sont dans un état habituel d'imbécillité, de 
‘démence ou de fureur @rt. 489, C. N.), et les 
prodigues ne reçoivent qu’un conseil judiciaire, 
sans l'assistance duquel ils ne peuvent transiger, 
emprunter, recevoir un capital mobilier, ec. 
(art. 513, C. N.). 

… Mais que sont devenus, après la promulgation 
du Code, les jugements qui prononçaient l’inter- 
‘diclion pour . prodigalité? Trois systèmes ont
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trouvé des défenseurs. Dans un premier sys- 
tème, 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 deuxième système, on soutient que les 
jugements se sont transformés de plein droit en 
dation de conseil judiciaire. 

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

Un arrêt de cassalion du 20 mai 1806 consacra 
.le premier système en se fondant sur les arti- 
cle 489 et 513 du Code Napoléon, el sur celte 

‘ considération que les. lois qui améliorent Ja 
condition des personnes. doivent recevoir im- 
médiatement leur application ; or, la ques-. 
tion est justement de savoir si la reslitulion 
de-la capacité de droit commun est un bienfait 
pour un prodigue, et il est clair que, loin de lui 
être favorable, cette solution, en lui laissant pen- 
dant un temps plus ou moins long la liberté 
de disposer de ses biens, lui laisse aussi celle 
de se ruiner. Aussi, la Cour de cassalion n’a-. 
t-elle pas toujours jugé ainsi, car les partisans
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du deuxième système s'appuient également sur 

un arrêt de cette Cour, postéri icur au premier, du 

6 juin 1810. 

Le deuxième système nous paraît 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 législateur ait voulu 
attribuer au curaleur, nommé suivant l’ancienne 

législation, par un conseil de famille et pour la 
sénéralité des acles d’une personne, des fonctions 

qui doivent être données par Îe juge au conseil 
judiciaire el pour quelques actes déterminés seu- 
lement. , 

Quant à nous, nous croyons. le iroisième : SyS- 

tème seul conforme à. Vesprit de la loi et aux: 
principes généraux qui régissent l'effet des: uge- } 
ments. Il faudra que le premier jugement d’inter- 

diction soit änéanli 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 l'interdiction, 
êtlui donner ainsi, pendant le temps plus ou moins 
long qui est nécéssaire pour faire nommer un con- 
seil judiciaire, les moyens de dissiper toute sa 
fortune, quand sà prodigalité avait élé, avant la 
promulgatién du Code, la cause de son inter- 
dictiôn ? 3 Mais allons plus loin, et voyons où nous 

2e
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e
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. mènera le premier arrêt de la Cour de cassation. 
Si les obligations contractées par le prodigue, 

entre l'intervalle qui sépare la publication du Code 
de la dation du conseil judiciaire, sont valables, la 

dation du conseil devient inutile, car on ne son- 

-gera à donner un conseil au prodigue que quand 
il aura salisfait tous ses caprices ou Loules ses pas- 
sions, et qu'ainsi. il ne lui restera peul-être 
qu'une faible partie de ses biens. Le troisième 
système pare à ce grave inconvénient de la ma- 
nière la plus sûre et la plus facile. Enfin, peut-on 
attribuer au législateur l'intention de faire cesser. 
de plein droit l'interdiction résultant des juge- 

ments antérieurs, lorsque nous le voyons lui- 
même décider dans l'art. 512 qu’un jugement 
d'interdiction pour démence ne peut cesser de pro- 

duire ses effets que par un autre jugement pro- 
nonçant la mainlevée, après les mêmes formalités 
et garanties.que celles qui avaient précédé l’in- 
terdiction elle-même ? 

CHAPITRE CINQUIÈME. 

DE L'EFFET DE LA LOI NOUVELLE PAR RAPPORT 
= À LA DISTINCTION DES BIENS. 

| il peut se faire qu’une loi vienne donner la qua- 
lité de meuble à ce qui auparavant était regardé
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comme immeuble, ou réciproquement. Cette loi 
s'appliquera-elle aux biens qui: ont. été l'objet 
d'actes antérieurs à sa promulgalion ? Supposons, 
par exemple, qu’une personne ait léguêé à Jac- 

ques ses meubles, et à Paul ses immeubles; ou, 
encore, SUpposons.que deux époux se soient ma- 
riés sous le régime de la communauté légale, à une 
époque où les rentes étaient considérées comme 
immeubles; d’où il résultait qu’elles ne tombaicnt 
pas dans la communaulé; tandis que, selon le 
Code Napoléon, Jes rentes sont considérées comme 
meubles; quel sera Peffet d’une parcille. innova- 
tion par rapport aux testaments antérieurs el à.la 
communauté des époux ? 

Merlin distingue entre le testament qui est de- 

venu irrévocable par. la mort du iestateur et le 
testament dont l’auteur a survécu à la nouvelle 
loi. Pour le premier, la loi nouvelle qui change la 
nature des biens n’a aucun effet ; le légataire 

prendra les biens qui lui ont été légués d’après 
l'application de l'ancienne loi, qui est à la fois 
celle de la confection du testament et celle de la 
mort. Dans Ie deuxième cas, le teslateur qui n’a 
pas refait son (estament est censé avoir adhéré à 
la nouvelle loi, et par conséquent chacun des léga- 
laires aura les biens que la loi nouvelle considère 
comme meubles ou inmeubles. 
Quant au contrat de mariage, bien qu'il soil
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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 
celle époque jusqu'là la publication de la loi 
nouvelle, doivent être réputés 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 
dès le jour du mariage, el ce droit résullait d'un | 
contrat contre lequel le Code Napoléon est resté 

Sans effet; pour les seconds, c’est-à-dire pour les 
biens qui sont advenus depuis le mariage, mais 
toujours sous l'empire de la loi ancienne, il s'agit 
encore d’un droit matrimonial ; et soit qu’on les 
règle suivant la loi en vigueur à l'époque de la 
célébration du mariage, ou en vertu de la loi deleur 
acquisition, comme elle est la même, la question 
n'a pas d'intérêt. Si Les biens sont échus aux époux 
depuis le Code Napoléon, ils doivent être, .sui- 
vant Merlin, régis, quant à leur nature, par ce 
Code. - Le | 

Merlin s'attache à démontrer les inconvénients 
“et les difficultés pratiques que présenlerait l’ap- 
plicalion à ce cas de la loi existante à l’époque du 
mariage, D te 

Pour nous, nous ne pouvons suivre un pareil 
système, ct nous disons que, dans {ous les cas,
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‘sans distinguer depuis quelle époque les époux 
possèdent les biens, ces biens conserveront la 
.qualité de meubles’ ou d'immeubles qu’ils avaient 

- à l’époque de la célébration du mariage. En effet, 
de quoi s'agit-il? d'interpréter Ja volonté des par- 
ties, de connaître s'il s’agit d'un testament, par 

exemple, quels sont les biens qui ont élé légués à 
chaque légataire; s’il s'agit d’une communauté, 

quels sont les biens qui deviennent la propriété . 
commuñe des époux. Or, pour connaître l'inten- 
lion du testateur ou des parties contractantes , il 

faut se reporter à Ja loi qui existait alors; il faut 

examiner si lel bien était considéré, par celle loi,- 

comme meuble ou comme immeuble. Donc; pour 

connaître la nature de ces biens, « il faut, comme 
le dit M. Demolombe (1), consulter le diction- 

naire, la loi de l’époque où l'acte a eu lieu, et 
non un dictionnaire fait vingt ou trente ans 

€ après, qui a complélement changé la siguifica- 

« tion des mots, et que les parties ne pouvaient 
deviner. » : 

Qu'on ne dise pas que le testateur qui ne re- 

a 

fait pas son testament, es! censé accepier Ja nou- : 
velle loi qui apporte des modificalions à la nature 
des biens, car cela n’est pas vraisemblable. Au- 
cune loi n’oblige le testateur à refaire son testa- 

U} T. 4, p. 82. 
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ment, et, si une parcille loi existait, il faudrait 

qu'elle fixât Le délai dans lequel les testaments se- 
raient refails, car, sans cela, la loi sanctionuerait 
pour ainsi dire une injustice, dans le cas où, par 
exemple, le testateur viendrait à mourir quel- 
ques jours après la nouvelle loi qui change la 
nature des biens. Il n’est pas besoin de prouver 
davantage que le système adopté par M. Merlin 
est défectueux et qu’il est pour nous impossible 
de l’admiettre. | , 

. Un arrêt de la Cour de cassation (1) a confirmé 
celle dôclrine. Mérlin, pour faire écarter l’auto- 
rité de cet arrêt; fait observer que, dans l'espèce 
sur laquelle la Gour a stalué, if ne s'agissait pas 
tout à la fois des objets acquis antéricurement et 
postérieurement à la publication du Code, mais 

- des objets seulement qui avaient élé acquis anté- 
rieurement. Nous ne contes{ons pas cela ; mais ce 
que nous pouvons affirmer, c’est que les considé- 
rants de l'arrêt prouvent d’une manière parfaite 
que ce n’est pas la date de l'acquisition qui a dé- 
terminé la Couÿ, et que sa solution n'eût pas été 
différente, alors mêmè que les biens cussent été. 
acquis postérieurement à la publication du 
Code (2). Fe CUT A 

: (9) 14 novembre 1819. 
{2} M, Duvergier, sur Toullier, t. }, p. 17.
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CHAPITRE SIXIÈME. 

DE L'EFFET DE LA LOI NOUVELLE PAR RAPPORT À LA 

PROPRIÉTÉ ET. À SES  DÉVEMBREMENTS. 

s 4, Be In propriété, 

S'il est un droit ç qui semble devoir être protégé, 
garanti et respecté par la loi, c’est assurémient le 
droit de propriété, le droit réel par excellence, el 
cependant nous allons voir qu'il l’est infiniment 
moins que le droit personnel, bien que, le plus 

souvent, il ait également lui-même Les contrats . 
. pour base. 
Bien que les questions qui vont nous occuper 

* touchent de três-près au grand problème qui di- 
vise les publicistes sur les limites respectives de 
l'intérêt privé et de l’intérèt général, cependant 
l'étude des divers systèmes 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 manière approfondie quelle est la 
nature intime du droit de propriété. Nous partons 
de ce principe proclamé par le Code Napoléon lui- 
même (art. 544), que « la propriété est le droit 
de jouir et de disposer des choses de Ta manière la 
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-plus absolue, pourvu qu'on n'en fasse pas un 
usage prohibé par les lois ou par Îles règle- 

ments. » —- 
Cette resiriction apportée à l'étendue du droit 

est la source même des difficullés, comme elle . 
sera, nous l’espérons, le moyen de les résoudre. II 
est donc admis tout d'abord que le droit de pro- 
prièté n’est pas absolu, il est seulement e plus 
élendu de tous, il est limité par les lois et par les 
règlements; nous ajoutons « et par les conven- 
tions, » mais ceci n’est pas conteslé. ne 

La première question qui se présente est celle de 
savoir s’il ne faut appliquer aux. propriétés que 

les lois et règlements antérieurs à l'acquisition 
des détenteurs actuels. Il semble que, d'après les 
principes déjà posés et appliqués, les nouveaux 
règlements, les nouvelles restrictions au droil des 
propriétaires ne ‘devraient régir que ceux qui 
acquièrent postérieurement à ces mesures; mais 
ce scrail une erreur. Le premier motif en est que 
l'application qu’on prétendrait limiter aux acqui- 
silions nouvelles, n’en réagirait pas moins sur les 
acquisitions antérieures, car du moment qu'elles 
devraient frapperlesnouvéaux propriétaires, Ceux- 
cine voudraientacquérir qu'àdes conditions moins onéreuses, et les vendeurs, en définitive, seraient seuls frappés par la loi nouvelle. Le 
Celle observation nous permet de dire dès à pré-
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sent qu'il est impossible de diviser ainsi les acqué- 
reurs en deux classes : ceux qui onl traité avant 
la loi nouvelle, et ceux qui n’ont traité que posté- 
rieurement à celle loi. C’est qu'en effet, la pro- . 

priété est un droit qui, une fois attaché à un bien, 

à une chose corporelle, se transmet indéfiniment, 
soit entre-vifs, soit par décès, soit à {itre gratuit, 
soit à titre onéreux, qui ne change pas de carac- 
tère en- changeant dé litulaire, el dont on peut 

dire, en quelque sorte, qu’il n’a ni commencement 
ni fin; bien différent, en cela, du droit personnel 

qui est essentiellement temporaire, qui est pres- 

que accidentel dans la vie de l’homme, et qui 
enfin, examiné rigoureusement dans sa nature et 
dans son essence, ne peut être transmis sans être 

-nové. 
On conçoit dès lors qu’on puisse, à l'égard des 
créances, distinguer si leur naissance à précédé 

ou suivi la loi nouvelle; mais cette distinction esl 
impossible, el elle mènerait à n'appliquer en au- 
cun temps ni à aucune propriété les lois:et règle- 
ments nouveaux, du. momeñt qu’on ne les appli- 
querait pas à toutes et loujours ; el comme il est 

inadmissible que la loi nouvelle soil faite -pour 
n'être pas appliquée, il est nécessaire qu “elle le 

soit immédiatement et universellement. ct 
Alors se présente une seconde question : Faut-il 

‘dès lors expliquer cette solution nécessaire par 

d 
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l'idée d’un sacrifice imposé à l’intérèt privé en 

faveur de l'intérêt publie, ou par la nature mème 

de la propriété? 

Nous croyons que c’est tout à la fois à l'une et 

à l’autre de ces raisons qu'il faut s'attacher. 
Le législateur. a compris de tout temps que 

l'homme ne peut s’isoler de ses semblables, sans 
“préjudice pour lui et pour eux, et que l’état s9- 
cial, en même temps qu’il ‘garantit à 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 rêgler 
l'usage, suivant les nécessités des temps. Celle res- 
triction générale, apportée par les lois de tous les 
temps ét de tous Jes pays à la plénitude du droit 
de propriété, en a modifié la-nature et l’a placée 
pour toujours dans le domaine du-législateur, au 
moins dans une certaine mesure dont nous essaie- 
rons de déterminer le caractère. 

La première restriction n ’avait pas besoin d'être 
écrite dans les lois positives ; elle consiste dans la 
défense de faire de sa propriété un usage qui 
puisse nuire à autrui. Ainsi, i} n’a jamais êté dou- 
leux qu’on ne peut faire sur la propriété des exca- 
valions ou, au contraire, des exhaussements qui 

| puissent nuire aux constructions du voisin; et 

tous les règlements nouveaux. qui pourraient in-
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tervenir sur ces matières ne: feraient que consa- 
crer un droit antérieur. 

D'autres restrictions à la liberté des proprié- 
taires sont encore fondées sur la crainte qu’ils ne 
causent un dommage à autrui. Ainsi, il est dé- 

fendu d’élablir certaines industries, sans remplir 
des formalités plus ou moins gènantes, et quel- 
quelois même l’autorisation peut être refusée; 
de même 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 propriélaire ne peut librement adop- 
ter ; ainsi, il Lui est défendu de cultiver les tabacs, 
objets d'un monopole, sans être adjudicalaire de 
cette culture; de défricher ses hois sans autorisa- 
tion : ici, le. but est moins d'éviter un dommage 
public que d'assurer un avantage à la société. 

L'exploitation des mines et minières présente 
un exemple frappant de la préférence donnée 

. dans certains cas à CT intérêt général s sur l intérèt 
privé. 

ll en est de même de li nécessité de céder sa 
“propriété pour cause d'utilité publique. Ces deux 
‘restrictions au droit des propriétaires méritent de 
-nous arrêter un instant ; il en faut rechercher le 
fondement juridique; ce nous sera aussi un moyen 

_
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de résoudre deux questions que l'avenir pour- 
. Trait faire naître. Et d’abord’, voyons Ja défense 

d'exploiter les mines sans autorisation du gouver- 
nement et la possibilité que cette concession soit 
donnée à un autre que le propriétaire, 
-On sait que, dans l’ancienne législation, les 

mines. élaient considérées comme la propriété 
du Roi, et teur exploitation comme un droit réga- 

lien. La Révolution, en abolissant la monarchie, 
n’a pas entendu rendre aux propriétaires les droits 

“enlevés à la royauté, elle les a transportés à 
‘Ja Nation. Aussi, quand le Code Napoléon, 
dans l’article 552, a proclamé pour le propriétaire 
« le droit de‘ faire toutes les fouilles qu'il jugera 
à-propos, et d’en tirer tous les produits qu’elles 

. Peuvent fournir, » il n’a pas manqué d'ajouter : 
«sauf les modifications résultant des lois etrègle- 

- ments relatifs aux mines:» et plus tard, la loi du : 
21 avril 1810 à pu, sans rétroagir, organiser l’ex 
ploitation des mines et compléler ces restrictions 
aux droits du propriétaire. ee 

._ Mais ici remarquons que si le Code de 1804 n’a- 
 vait formellement reservé les droits de l’État, la loi 

de 1810 n'aurait pu les proclamer sans injustice, à 
moins d'accorder une légitime indemnité aux pro- 
priélaires. Ceci nous amène à décider que si une 
loi nouvelle venail-soumettre l'exploitation .des 

+ Carrières au régime des mines, où au moins à La 
K Un. 15 Fr
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nécessité d'une concession, il y aurait violation de 

l'équité, si la concession pouvail êlre accordée à 

d'autres qu'au propriétaire, sans une indeminilé à 

à pêu près égale au bénéfice probable qu'il aurait 

pu tirer en exploitant lui-même. 

L'expropriation pour. cause d'utilité publique 

nous fournit la preuve de l'exactitude de la solu- 

tion qui précède; l'origine de cette institution ne 

se perd pasdans la nuit des temps, comme celle dela 

propriété et de ses principales limites; elle ne pa- 

raît pas remonter dans le droit français au-delà 

de Philippe le Bel ; ‘aussi, w’ayant pas été de tout 

temps l'objet d’une réserve législative, elle n’a pu 

: s'introduire et se développer qu’en vertu du prin- 

eipe que la proprièté privée doit, dans la mesure 

de la nécessité, céder à l'intérêt général, et sous 

la condition d’une juste et préalable indemnité. 

. Ceprincipe de l'indemnité netient passeulement 

à ce que la mesure est venue atteindre des propriè- 

{aires qui, par eux-mêmes ou par leurs auteurs, 

n'avaient pas prévu une nouvelle restriction àleurs 
droits; il a sa base et sa raison d’être dans cetle 

- particularité, que tandis que le-propriétaire voil 

diminuer ses droils et ses avantages, se voit privé 
de tout ou partie de sa propriété, l’Élat ou ses con- 

_cessionnaires acquièrent eux-mêmes un avantage 

égal ou analogue à celui dont le particulier est dé- 

pouillé. C’est alors le grand principe que « nul ne 
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doit. s'enrichir du bien d'autrui » qui réclame et 
reçoit son applicalion. D 

Supposons maintenant qu'une loi nouvelle in- 
troduise l’expropriation de certains meubles pour 
cause d'utilité publique; la loi recevrait inimédia- 
lement son application, parce que la propriété 
des meubles comme celle des itimeubles cët sou- 
mise au pouvoir constant ét absolu du législateur, 
mais une indemnité préalable devrait être ‘et se- 
rait certainement allouée. De 

* Les exemples pourraient être multipliés, mais 
_ nous les croÿons.inutiles : ceux qui précèdent 
“suffisent à montrer le caractère tout spécial de Ja 
propriété et à prouver que la loi nouvelle peut, 
Sans rélroàgir, recevoir :une: application immé- 
diate; générale et absolué. 

. Ur - ou LU, out 2. De l’usufruit et des servitudes . 
. personnelles, | 

d 

L’usufruit, l’usage et l'habitation ne présentent 
pasles mêmes caractères que la propriété au point 
de vue qui nous occupe; ces démembrements de 

‘Ja propriété en sont généralement détachés par des 
Conventions. ou’ par-un testament; de plus ils 
Sont viagers, il en résulte que le droit une fois 
entré dans le patrimoine d'un:particulier pour
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un temps limité doit en principe être respeelé 

par la loi nouvelle. 
Ainsi, nul doùteque la loi ne puisse pas chan ger 

des droits respectifs du propriétaire et de l’usufrui- 

tier, ni augmenter ou diminuer les causes et les 

modes d'extinction. 
A l'égard de l'usufruit légal la sélution peut 

comporter une distinction entre ses deux cas d’ap- 

plication; en effet, s’il s’agit. de l'usufruit établi 

en matière de successions par l’art. 754'en faveur 

‘du père ou de la mère survivant, sur les biens de 

‘leur enfant décédé, dans ce càs le droit est fondé 

sur là Saisine héréditaire et il estaussi bien à l'abri: 

‘de la loi nouvelle que tout autre droit de succes- 

sion, comme nous Le verrons dans lé chapitre sui- 

vant. Si, au contraire, il s’agit de l’usufruit légal 

attaché à Ja puissance paternelle, comme il n’y a 

‘aucun acte du père ou de la mère qui ait donné 

_ naissance à l'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 l’usufruit, au point de vue de ses’ émo- 
luments et de sa durée, reste (sauf dans la dernière 

“hypothèse) à l'abri de la loi nouvelle, il n’en est 
pas de même à l'égard du mode d'exercice dudroit, 
dans les rapports du tilulaire avec l’intérêt géné- 
ral. Ainsi, tout ce que nous avons dit sur les res- 
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trictions à la liberté industrielle et agricole, sur la 
défense d'exploiter les mines sans autorisation et 
sur l'expropriation pour cause d'utilité publique, 
s'applique à l’usufruilier, parce que, à 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 mêmes lois d'ordre 
public. 

$ 3. Des servitudes réelles. 

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

La loi est impuissante sur la première 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 crécrait une 
nouvelle servitude ; or, cela lui est toujours per- 

_ mis; c’est la conséquence des principes qui précè- 
dentsur la limitation de la propriété. Son pouvoir 
reste donc entier à l’égard de la seconde cause. 
Quant à la troisième cause, il est hors de doute 

que la loi ne peut augmenter, ni restreindre les 
servitudes constituées par la volonté de l’homme, 
qu'il s'agisse de titre, de prescription ( ou de desti- 
nation du père de famille. 

* Toutes ces solutions {sont établies par ce qui 
précède sur la propriété et l’ usufruit,
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* CHAPITRE SEPTIÈME. 

DE L'EFFET DE LA LOI | NOUVELLE PAR RAPPORT AUX 

SUCCESSIONS AB INTESTAT. 

$ 1. De l'ouverture des successions et de In 

snisine héréditaire. 

Avant l'ouverture d’une succession, la qualité 

d'hérilier n’est qu’une simple expeclative, car le 
de cujus a: pu jusqu’à sa mort disposer de ses biens 
à son gré; en oulre, il est défendu à toute per- 

sonne de faire des conventions sur des successions 

futures ; il'est donc impossible que l'héritier pré- 
sompltif puisse alléguer une attente légitime, en- 
core moins un droit acquis proprement dit; il en 
résulte que la loi nouvelle peut modifier ou dé- 
truire la vocation sans porter préjudice à per- 
‘sonne. C’est seulement quand la succession est 
ouverte qu’un droit peut être acquis à l'héritier, 
et c’est ce droil que la loi: nouvelle ne peut modi- 
fier, ne peut transporter à un autre, au détriment 
de celui à qui l’attribuail Ja loi sous laquelle la 
succession a été ouverte. . . 

L'ouverture dela succession ab intestat avait lieu , 

en droit romain au moment de sa mort si le de cujus 
n'avait pas fait de testament, et s’il en avait laissé 

n
e
 

de
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un, au moment où il devenait certain qu'il n'y 
aurait pas d'héritier testamentaire. Jusqu'à l’ou- 
verture de la succession ab intestat, la loi pouvait 
changer la vocation éventuelle de l’hérilier, mais, 
la position de l’héritier légitime une fois déter- 
minée par l'ouverture, aucune loi ne pouvait le 
priver du droit de succéder, et celà, lors même 
que la loi nouvelle cût paru entre l'ouverture de 
la succession et l’adilion de l’hérédité. On a fait 
cependant. une objection : on a dit que l’appelé à 
la succession (lorsqu'il n’élait pas héritier néces- 
saire) n'avait de droit acquis qu’au moment de 
l'adition de l’hérédité, car s’il mourail sans avoir 
appréhendé les biens, il ne transmettait rien à ses 
héritiers, que, par conséquent, le législateur res- 
tait toujours maître de changer le droit de succes- 
sion, sans pour cela rétroagir. 

L'opinion contraire professée par M. de Savi- 
ghy (1), et qui est celle, comme il nous l'apprend, 
de presque loute l’école allemande, est infiniment 
préférable; l'héritier, dès l'ouverture de la suc- 

cession, a une vocalion qu’il peut réaliser à chaque . 
instant, selon sa volonté; il est vrai que cette vo- 

cation est -personnelle et non transmissible à ses 
hériliers, jusqu’à ce qu’elle ait été confirmée par 
J'adition ; mais le législateur ne pouvait sans 

“HT. 8, p. 479.
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iniquité lui enlever ce droit d’adilion, pas plus 
qu’il n'aurait pu abrèger le délai dans lequel l'a- 
dition devait se faire ; l'héritier devant conserver 
pour délibérér le temps qui lui appartenait déjà. 

: La prôposition que nous avançons ne peut, du 
reste, être révoquéc en doute, car Justinien l’a 
tranchée dans ce sens par la loi 12, au Code, De 

suis et legit. (1). L'empereur Valentinien II avait 

attribué aux descéendants simples cognats les trois 
quarts des biens de’leurs ascendants, ct donnait 
l'autre quart aux aghats qui viendraient concou- 

rir avec eux (2). Justinienrejeta cette constilulion, 
il donna la totalité de la succession aux descen- 

 dants; mais, aprèscettedisposition, ilajouta : «Quod 
Lantum in fuluris, non eliam prætcrilis negotiis, 

servari decernimns. » Ce mot negotium, par sà gê- 
néralité, se rapporte bien plus naturellement à 

l'ouverture de la succession qu’à l'adition. 
." D'après le Gode Napoléon, l'ouverture de la suc- 
cession ne peut avoir lieu que par la mort natu- 

_relle ; dès ce moment, ceux qui sont appelés-par 
- Ja loi à recueillir la succession sont saisis de plein 

droit, sans avoir besoin de faire aucune adition : 
d'hérédilé. Le droit de l'héritier est donc acquis 

(1) Code VI, 55, | 
(2) L 4, C. Théod,, De legit. lered,, V, T3 — Inst, 3. liv. III, 

te Ï, $ 16, o ‘ : . . 
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dès lors; et non du jour de l’acceplation ; en effet; 
l'acceptation n’a d'autre but que d'empècher l'hé- 
ritier. de renoncer, que de forcer l’héritier à ne 
point laisser de doutesurses intentions. « L'accep- 
talion, comme l'a spirituellement dit M. Oudot, 
c’est la renonciation 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 anté- 
ricures à l'ouverture de la succession qui doivent 

gir la transmission ct déterminer les personnes 
qui peuvent être appelées. Ainsi, soit une succes- 

sion ouverle avant le Code Napoléon, mais restée 
jacenie parce qu’elle n'a été acceptée que posté- 
rieurement à la publication du Code, c’est la loi 
sous laquelle elle a êté ouverte qui la régira. 

Selon la coutume de Paris, un héritier plus éloi- 
gné 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 ouverte sous une coutume qui, comme 
celle deParis, permettaitcetleexclusion : un parent 

- plus éloigné accepte purement et simplement la 
Succession et demande l’exelusion de l’héritier sous 
bénéfice d'inventaire, mais il ne fait cette de- 
mande que sous le Code civil qui ne reconnaît 
plus ce droit d'exclusion. Ce : parent éloigné 

‘pourra-t-il oblenir, même à cette époque, la pré-
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férence sur l'héritier bénéficiaire? Nous ne le 
croyors pas, car l'exercice de ce droit d'exclusion 
est plutôt une facullé qu'un droit pr oprement dit; 
en effet, il est accompagné d’un risque dont l'hé- 
rilier n'est réputé se charger que par une mani- 
festalion ultérieure de sa volonté ; jusque-là, le 
bienfait de la coutume lui était offert, mais il n’en 
élait pas saisi, ct la preuve, c’est que s’il négligeait 
d’user de ce bienfait de la coutume, dans le délai 
prescrit. qui était. d’un an, il en élait exclu; ce 
ce droit, à la différence de la saisine héréditaire, 

n’élait donc pas aéquis ipso jure : c'est pourquoi 
nous l’appelons une simple faculté; or, nous sa- 
vons que les lois nouvelles peuvent toujours mo- 
difier, restreindre ou enlever les facultés dont on 
n’a pas encore usé. 

Mais, si nous supposons qu'une loi vienne e dé- 
cider que les héritiers sont solidairement ou in- 
divisiblement tenus des dettes du défunt, contrai- 

_rement à l’art: 1920 du Code Napoléon qui ditque 
les héritiers sont tenus des dettes du défunt, cha- 
Cun ‘proportionnellement ‘à sa. part héréditaire, 
cetie loi, certainement, ne s ’appliquera pas aux 
successions déjà ouvertes à l'époque de sa promul- 
gation, ladivisibilité restera acquise aux hér itiers. 
En effet, c’est encore là une suite de la saisine : 
les héritiers ont éié investis de tous les droits et 
de toutes les obligations que la loi d'alors leur 
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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 à leur ‘volonté, 
c'est en ce sens qu’ils peuvent-se dépouiller ‘de 
leur droit, mais nonen ce sens qu'ils aient encore 

ün acte à accomplir pour s'en inveslir. 
Et rien n’est plus juste : les créanciers ont su 

que les héritiers en succédant à leur débiteur n’é- 
taient pas tenus solidairement ou pour le tout 
comme le défunt lui-même; ce n’est donc leur en- 
Jever aucun droit que de dire que la loi nouvelle 
qui déclare les héritiers solidaires des detles du 
défunt n’est pas applicable aux successions ou- 
vertes sous l’art. 1220 du Code Napoléon. 

Quant aux formalités nécessaires, soit pour ac- 

 cepter purement et simplement, où sous bénéfice 
d'inventaire, soit même pour renoncer, c'est tou- 
jours la foi existante à l’époque de l'acceptation 
ou de la renonciation, el non la loi en vigueur à 
l'ouverture de la succession qui doit les rêgler ; car 

les formes des actes ne consliluent pas des droits 
acquis, le législateur reste toujours maître de les 
changer, sauf le respect des acles dé accomplis 
sous les anciennes for mes, |



— 236. — 

$ 2. Du partage, 

Les principes qui précèdent s'appliquent aussi 
aux partages de succession, non-seulement pour 
les règles de pure forme, mais encore pour celles 
relatives à l'exercice même du droit ; ainsi une loi 
viendrait. (chose invraisemblable) limiter ou Sup- 
primer dans certains cas le principe célèbre : Nul 
n’est tenu de rester dans l'indivision, elle devrait 
s'appliquer même aux successions déjà ouvertes, 
car la division n’était qu'une simple faculté que 
les’ parties ont perdue, pour l'avoir négligée pen- 
dant qu’elle leur appartenait. 

‘Les parlies n'ont pas compté en acceptant la 
. Succession qu’elles pourraient sortir de l'indivision 

: à leur gré; ou,.si cette idée a été présente à leur 
esprit, elle à dû être sans influence sur leur déter- 
Mination ; car il eût été déraisonnable de fonder 
leur acceptation ou leur refus sur la plus ou moins 
grande facilité de partager. Ut 

: Que si, au contraire, une loi venait faciliter ou 
permettre le partage dans un cas oùil est défendu, 
par exemple à l'égard du mur mitoyen, il faudrait 
distinguer. Si l’indivision précédente avait sa 
source dans la loi, comme aujourd’hui dans notre 
art. 815, la loi nouvelle s’appliquerait immédiate- 

ments il y aurait intérêt public, sans lésion d’in-  
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lérêls privés; que si, au contraire, l’indivision 
résultait d’une convention de ne pas partager 

. pendant cinq ans, comme le permet aujourd'hui 
l'art. 816, les conventions antérieures seraient 

respectées : elles constitueraient un droit acquis. 

$ 3. Du rapport. 

Relativement au rapport des 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 rapport entre cohéritiers, de telle sorte 
que, si l’un d’eux à reçu du de cujus une donation 
sous l’empire d’une coutume, comme celles du 

Bourbonnais et du Nivernais, où les donations 

n'étaient point soumises au rapport, le même héri- 
tier ne doive pas être soumis à cette nouvelle con- 
dition sous le Code Napoléon; en d’autres termes, 
il semble que l’irrévocabilité des donations est 

. une entrave à l’action du législateur, autant qu’à 
celle du donateur. Mais il est établi déjà que la 
loi peut, en réglant les successions non encore 
ouvertes, imposer à l’appelé les conditions qu’elle 

juge convenables. o 
. La loi nouvelle peut forcer le successible : àre- 

noncer à la donation à lui faite s’il veut prendre 

part à la succession ; le législateur a donc pu chan- 

ger le mode et les conditions de succéder ; -car,
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de même que le donataire aurait pu être complé- 
tement exclu de la succession, de même aussi il 
ne peut pas se plaindre si la loi, tout en l'appe- 
lant, le soumet à de nouvelles conditions. 

Celle opinion est soutenue par Merlin et Gre- 
nier. L'opinion contraire a pour elle M. Duvergier 
sur Toullier; mais il ne répond rien de séricux à 
celte considération décisive, que ce n'est pas la 
donation qui est atteinte dans l'établissement du 
rappoït, mais bièn le droit de succession qui esl 
subordonné à une condition nouvelle pour laquelle 
il suffit que la succession ne soit ouverie que de- 

- puis la loi nouvelle. - 

‘CHAPITRE HUITIÈME. 

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

$ 1. Bonations. | 
ee ie ce Le . HU! 

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. : 0 out te. $ 

: Pouf les trois premiers points; aucune difficulté 
ne peulse présenter. Lä donation est un contrat, 
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et, comme tout contrat, elle doit être nécessaire 
ment rêgie par la loi de l'époque où 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 capacité 
exigée par la loi, que la donation a été acceptée 
et revêlue des formes prescrites, dès ce moment 
le donataire a un droit acquis qu’aucune loi pos- 
lérieure ne peut lui enlever. Ainsi, les dons mu- 
luels faits entre époux, par un seul et même acte, 

conformément aux anciennes coutumes, ont con=. 

linué derester valables malgré l’art. 1097 du Code 
Napoléon qui ne permet de pareilles donations 
que par le contrat de mariage, et alors même que 
les époux ont survécu à la publication de cel ar- 
ticle (1). 

La solulion serait identique por une dona- 
tion conditionnelle, car la condition une fois ac- 
complie a un effet rétroaclif au. moment du con- 
trat. Ur | 

Mais la loi nouvelle peut modifier encore la quo- 
tilé disponible; dans ce cas, les auteurs sont loin 
d'être 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-à-dire là loi du jour du décès, diminué 

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

Première hypothèse. — La loi, au temps du dé- 
. Cès du donateur, diminue Ja quotité disponible. Nous croyons que, dans ce cas, c'est la loi exis- anle à l'époque de Ia donation et non la loi nou- 
velle qui sera applicable. En effet, la donation, une fois parfaite, transfère au donataire tous les 
biens qui y sont Compris sous la condition réso- 
lutoire de la réduction à la mort du donateur, au 
Cas où ils se trouveraient excéder Ja portion dis- 
ponible; or, cette circonstance, que c'est à la 
mort que doit se faire ce caleul de la réserve et de 
la portion disponible respectivement, n'implique 
pas cetle conséquence que ce soit la loi en vigueur au décès qui doive servir de base à ce calcul. En 
effet, si les biens donnés ne peuvent être enlevés au donataire par le donateur, ce qui est incontcs- 
table, ils ne peuvent l'être n0n plus par une nou- 

. Velle loi, il y a contrat, c’est le cas où les droits acquis sont le moins contestables; et lors même _ que le testateur se serail réservé la faculté de dis- poser de tout ou partie des objets Compris dans la donalion, ce qui n’est permis que par contrat de mariage, cette facullé toute personnelle n’impli- querait nullement le: pouvoir du législateur de réduire à son gré une pareille libéralité. Ainsi, celui qui n’a qu’un enfant à donné /a 

N
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moitié  indivise des biens qu’il laissera à à son décès, 
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 à sa mort, et il a un seul enfant légi 
time, le donataire conservera toujours le droit d 
prendre, à 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 cffet, le donataire n’est. censé avoir accepté 
que la chance de réduction que pouvait lui faire 
prévoir la loi en vigueur à l’époque où il recevait 
la donation; ces chances pouvaient provenir, 
soit de la diminution des biens, soit de l'aug- 
mentation des dettes, soit même de la sur- 
venance de nouveaux héritiers réservataires, tous : 
fails qui sont dans l'ordre naturel des choses et 
qu’il pouvait prévoir; mais il ne pouvait, au con- 
traire, penser à un changement de législation. 

Notre solution devient encore plus certaine si 
l'on süppose qu'au moment de la donation la 
liberté du disposant n’était limitée par aucune loi. 
Supposons, par exemple, que la loi d'alors ne re- 
connût pas le droit de réserve aux enfants natu- 

_rels; dans ce cas personne ne soutient qu'une loi 
postérieure pourrait enlever. au u donataire le droit 

46
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qu'il a acquis au moment de la donation, de pren- 
dre sans. rédüction tous les. biens compris dans 
cétle donalion. ÂAuirémeni celle loi rélroagirail 
én relraichant une partie de Ja donation anié- 
rièure. Si doûc | personne n'ose soufenir que, dans 
lé cas où il n'exisié pas de réserve, la loi nouvelle 

- pourait, eh eh éréänt une, atléindre les donations 
änilérieurés, on doit, pour étre conséquent, décla- 
fér qu “il én sèrà dé même dans le cas où [a nou- 
vellé loi ne ferait qu 'agnienter uné réserve déjà 
établie. 
Il nous Féslé, poùi à üé | fééer : aucun. doûte sur 

éelie quéslion, à répondre aux. ‘objections qui 
éht été faites conitré ée sys{ème par ceux qui pré- 
tendent que c'est à la loi du décès qu'il faut se ré- 
férér. Voici cé qu ils disent : obliger Phéritier à- 
résérie à remoritér à la date de Ja donation, pour 
avoir la fiesure de sés droits, n ’est-ce pas, con- 
frairement äux lois, admeltre qu’on ait-pu con- 
lractér sur la succéssion d'un homme vivant? 
Noüs fépondons que si l’objéclion est fondée, elle 
s’opposé aütani : au système adverse qu’aù nôire; 
car dü moment qu'on voudrait appliquer au do- 
fatairé là loi du décès, il pourrait à son tour s’en 
fairéi üü lilfe, et où pourrail diré également | qu’ ‘il a 
paclisé: Sur uñé succession fulüre. . … * 
. Mais, dii-ôù encor, les enfants du dongièur 

+ 
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ses biens, droit fondé sur ce que le père doit non- 
seulement. élever ses enfants; mais encore leur 
laisser une fortune suffisante pour: l’époque où 
ils n'auront plus son appui: Celte objection. ne 
nous semble pas plus sérieuse que là première. 1} 
n’y a droit acquispour les enfants. que du jour de 
l'ouverture de la succession. Sans: doute.ils’ peu+ 
vent demander la réduction des donations. faites 
antérieurement; mais c'est la :loi ancienne. qui 
prescril jusqu’à quel point-ces. donations doivent 
être réduites; autrement ce.ne serait pds: de. la 
succession du donateur mort, mais des biens’ du | 
donateur vivant que la loi nouvelle disposeräit: 

. Deuxième hypothèse: — Uneiloi postérieure à la 
donation a augmenté la quotité disponible. Das 
ce cas, nous pensons que la loi. nouvelle doit s’ap- 
pliquer même aux donations antérieures; et nous 
ne croyons pas que celle solution soil en désaccoïd 
avec Ja première. +. 4" © … 
.: ILeest bien -vrai que le donataire n’a acquis 
les biens donnés que.sous la condition de subir 
la réduction s’il existail des héritiers. à réserve 
au-jour: du décès; et suivant Je nombre.et: Ja 
qualité de ces.hériliers; quant à la qüolité el à 

: l'étendue dé leurs droits, nous.avons ‘élabli plus 
haut que, s’il y avait diminution de la quotité dis: 
ponible au jour du décès, c'était la loi existante 
au jour.de a donation, qui. devait, s'appliquer ;
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mais il n’y a pas inconséquence à soutenir le con: 
traire ici, car si la loi nouvelle diminue lés droits 
des réservataires, ou même les supprime entière 
ment, c’est par Le raisonnement qu’on nous oppo- 
sait tout à l'heure que nous défendrons notre 
solution : en effet, les réservataires n’ont pu avoir 
lors de la donation'un droit acquis sur Ja succes- 
sion non encore ouverte du donateur; leur droit 

à une portion de la succession ne s'ouvre et ne se 
détermine qu’au jour du décès, et par conséquent 
est réglé par la loi en vigueur à cette époque, loi 
qui pourrait, nous l'avons vu, les exclure com- 
plétement non-seulement de la réserve, mais même 
de tout droit héréditaire, c'est-à-dire de la succes- 
sion ordinaire. Lit er 
En somme, il n’y a rien d’inconséquent à dire 
que les: droits du donataire ne peuvent être : 
diminués par une Joi nouvelle, et.qu’ils peu- 
vent au contraire être augmentés par elle ; car 
s'ils s’augmentent, ce n'est pas par l'effet de la 
donation, mais par l’effet de l'absence ou de ja di- 
minulion de droit des réservataires. ‘°° 

Ce que nous venons de dire des donataires s'ap- 
_Plique également aux institutions contractuelles, 
car l'institution contractuelle, commele disait Po- 
thier (1), < est plutôt une donation: entre - vifs, 

: (4) iniroduction aù titre XVII de la coutumo d'Orléans, n° 18. ” 
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.< puisqu'elle fait partie des conventions d’un 
< contrat de mariage qui est un acte entre-vifs, 
« et par cela même irrévocable ; car celui qui l’a 
« faite ne peut plus disposer à titre gratuit des 
« biens contenus dans l'institution. » h 

& 2. Testnments. : 

Pour compléter ce qui concerne les biens acquis 
à litre gratuit, nous allons nous occuper enfin 
des lestaments el examiner. quelle est l'influence 
de la loi nouvelle, 1° par rapport à la capacité du 
destatcur ; 2° par rapport à celle du légataire; 
8° par rapport à la forme du testament ; 4° parrap- 

| port à à la quotité disponible. Du re ete 
Tout d'abord, il esl nécessaire de répéter cè que 

nous avons déjà eu l'occasion de dire, que le tes- 

tamentétant un acte par lequel le Lestateur dispose 
pour un temps où 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 résulle que le légataire n’a, jusqu'au 
jour du décès 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 quéslions: 
I La capacité du testateur présente deux points 

de vue différents : il peut être capable ou inças
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pable d'avoir un-testament, capable ou incapable 
de le faire. La première capacité s'examine à deux 
époques : au moment de la confection du testa- 
ment, el au moment du décès; la séconde s’exa- 
mine au moment de la confeclion seulement. La 
première se rapporte à la jouissance du droit ct 
se n0MmMmMe capacité de droit, là seconde à l'exercice 
ets’appelle ordinairement capacité de fait. L'exer- 

- cice n’a pas lieu sans la jouissance; Ja jouissance 
. peut continuer sans l'exercice’; ainsi, le mineur 
ne peut avoir un testament qu’à l'âge de‘seize ans, 
et c'est à celle époque seulement qu'il peul le 
faire ; mais une fois fait, ce testament ne peut pas 
perdre sa valeur par l'interdiction judiciaire ou 
légale, car, s’il n’est pas certain que l'interdil ait 
persévéré dans sa volonté première, il est encore 
plus certain qu'il n'a pu en changer formelle- 
Men 

‘: L'effet d'une loi nouvelle sur ‘cette double ca- 
” pacilé noussemble indiqué tout naturellement par 

” ce qui précède : si Ja loi nouvelle vient restreindre 
Où Supprimer dans certains cas la capacité d’avoir 
un testament, c'est-à-dire la jouissance du droit, 

- elle recevra son application à toutesles successions 
testamentaires non encore ouvertes. Si, au con- traire, la loi nouvelle ne touche qu'à l'exercice du droit, elle respectera lés lestaments déjà faits, 
comme lorsqu'elle change les formes, elle respecte . 
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ceux qui sont déjà revêlus de la forme anciénne, 

comme on le verra plus loin. 

Ainsi, le mineur qui, dans les pays de droit 

écrit, pouvait avoir un testament fait par son père, 

a perdu ce droit par la promulgation des lois in- 

termédiaires et du Code Napoléon qui ont sup- 

primé ja substitution pupillaire. 

De nos jours une situation. semblable : se pré- 

sente : la loi du 31 mai 4854, abolissant la mort: 

| civile, décide que les testaments faits par les con- 

* damnés à iles peines perpétuelles sont nuls et sans 

effet; celle loi peut, sans rétroactivité, s'appli- 

quer aux teslaments faits avant le crime qui en- 

traîne celte nullité. 
Len était de mème sôus l empire de Vart. 25 du 

. Code Napoléon, reproduit, à cet égard, par la loi 

précitée. - 

La capacité de fait. ou l'exercice du droit ne 

doit se rencontrer dans la personne du testateur 

qu’au moment où il teste; il est vrai qu'à ce. MmO- 

ment il doit avoir aussi la capacité de droit ou la 

jouissance, mais il pourra perdre la première, sans 

pour cela être privé du. bénéfice de son testament. 

régulièrement 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.
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JT Passons maintenant à Ja capacité du léga- taire. | oo. E La loi nouvelle, promulguée avant la mort du lestateur, s’appliquera sans distinction à la capa- cilé 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, le legs fait au. profit du légataire subsiste, bien que le légataire ait été incapable à l’époque de la con- fection du Lestament; car, selon le Code Napoléon (art. 906), la capacité de l'héritier ou du légataire ne doit exister qu’au lemps du décès du testateur. Selon le droit romain, au contraire, il ne sufli- sait pas que le législateur fû capable lors du dé- . cès du testateur, il fallait encore qu'il le fût au moment de la confeclion du testament, et l'héritier institué devait l'être même à l'époque de l’adition de l'hérédité. . Le Mais cela tenait, pour Je légataire, à la règle Catonienne, qui voulait que le lestament présen- (L, au moment desa confection, tous les éléments ‘de validité, comme si le testateur devait mourir _ aussilôt, et pour l'héritier, cela tenait à ce que, n'étant pas saisi de plein droit par le décès, il ne l'était que par l'adition même; aussi cette double réglen'æ-tellepasétéreproduiteparlaloi française. Mais si la loi nouvelle est promulguée après la Mort du lestateur, cette Joi ne peut avoir aucun 
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effet sur la capacilé du légataire ou de l’héritier 
institué, même condilionnellement. Et qu on ne 
dise pas que le Tégataire sous condition n’a qu'une 
simple espérance jusqu'au moment de l'accomplis- 
sement de la condition, et cela parce que, s’il 
meurt avant cette époque, il ne peut rien lrans- 
mettre à ses héritiers : celte objection est fausse ; 
la vocation du légataire est déjà voisine du droit 
acquis (ce que nous appellerons une attente lègi- 
time), du moment quela mort du testateur a rendu . 

impossible la révocation du testament; or, Ja loi 

ne peut plus modifier les dispositions du testateur : 
dès lors que lui- -même ne le peut plus. 

Ici se présente une nouvelle question : quelle 
sera l'influence d’une loi nouvelle qui, après la 
mort du lestateur, et avant que les héritiers insti- 
tués ou les légataires aient accepté; vient dans 
cet intervalle les déclarer incapables? : .. : : 

Il y a une distinction à faire. Si la loi en vi- 
gueur à l’époque de la mort du testateur voulait 
que les.légataires continuassent à être 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 à l'époque du. 
décès du testateur n’exigeait pas Ja prolongation 
de capacité, la loi nouvelle est sans effet, elle ne 
peut enlever ou diminuer des droits açquis, et les
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dispositions du testateur conserveront nécessaire- 
ment Lout leur effet (1). ot 

DT. A l'égard de la quotité disponible, Ja loi 
nouvelle peut toujours la modifier; elle peut à son 
gré l'augmenter, la supprimer et, à plus forte rai- 
son, la diminuer. En effet, nous l'avons déjà dit, 
jusqu’au moment du décès’ du testateur, le léga- 
laire n'a qu’une simple espérance, et cette espé- 

_rance peut lui être enlevée par la volonté du tes- 
tateur. Si donc, la volonté de l’homme peut lui 
enlever son expeclalive, à plus forte raison la loi 
le peut faire. Mais, si la loi nouvelle, au lieu de 

. la diminuer, vient augmenter la quotité disponible, 
une question d'interprétation peut s'élever. M. De- 

-molombe (2) croit qu'on doit rechercher, d'après 
les termes du testament, si le testateur a ou non 
entendu limiter à lout événement ses dispositions 
à la quotité délerminée par la loi en vigueur à 
l'époque où il a testé. 
“La question nous semble rarement‘douteuse. Si 

le testateur donne un objet particulier qui, à l'é- 
poque du testament, excédaitla portion disponible, 
else trouve lors du décès ne plus excéder celte quo- 

_tité, nul doute que le lègataire ne le conserve en 
entier. S'il a légué {a portion disponible sans la 

(4) Ne Medin, Æf£t rétr., section IUT, $ V, n° 6. 42) T. 4, n° 49. D 
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* déterminer, il est clair qu’il a voulu laisser au lé- 
gataire l'éventualité d’une plus forte portion de 
biens qu’au jour où il testait, de telle sorte qu’il 
-pourrait recucillir l’universalité si la loi décla- 

. rait tous les biens disponibles, conime au Cas où 
les héritiers à réserve seraient tous décédés. Si, au 
contraire, il a légué le quart de ses biens, cette 

-porlion ne s’augmentera, ni par le décès des héri- 
tiers, ni par une loi nouvelle qui é étèverait la quo- 
tité à la moitié. : 

“IV. Arrivons enfin au cas où une loi nouvelle 
modifie les formes preser iles pour la confection des 

-testaments. 

. A-t-elle l'effet d'annuler les testaments faits 
selon les: anciennes formes? Et d'abord, si le 
législateur voulait appliquer la nouvelle loi aux 
testaments faits antéricurement, il faudrait que, 
par une disposition transitoire, il accordàt un 
délai dans lequel les lestaments devraient être 
refaits, afin que le testateur, mourant quelques 
heures après-la promulgation de la’ loi nouvelle, 
ou bien encore se treuvant dans l'impossibilité de 
refaire son testament, par suile de folie ou autre 
cause semblable, ne mourût pas intestat; car, 
quelle injustice que d'annuler un pareil testament, 
pôur lequel son auteur avait pris toutes les pré- 
caulions, pour lequel il avaitsuivi toutes les formes 
que Ja loi prescrivait alors. Au reste, celte déci-



— 252 — 

Sion était: admise parles anciens auteurs. Nous 
citerons principalement Paul de Castro, Voët, 
Sallé, dans son .Commentaire sur l'Ordonnance 
de 1673, sur la procédure; parmi les modernes, 
MA. Chabot de l’Allier, Grenier, Zachariæ, Demo- 
lombe el Duranton sont du même avis. 

Disons encore qu’on peut argumenter en faveur 
de notre opinion de l'art. 999 du Code Napoléon, 
qui décide que le Français qui a fait son testa- 
ment en pays étranger, d’après les formes usitées 
dans ces pays, n’est pas tenu, lorsqu'il est deretour 
en France, de le recommencer ; de même, on peut 
dire que celui qui a testé sous une loi ancienne, 
en se conformant à toutes les formes exigées par 
celle loi, n’est pas.tenu de le refaire sous l'em- 
pire de la loi nouvelle qui ordonne des formalités 
différentes (1). _ oi. | 
Mais on fait cette objection : tant que le testa- 
leur n’est pas décédé, personne n'a aucun droit 

“. €n verlu de ce testament ; si ce testament n’a au- 
cune valeur tant que vit le testateur, c’est donc la 

_loï du décès qui doit le régir sous tous les rap- 
ports, par conséquent pour Jes formes voulues. 
Assurément cela est-vrai pour tout ce qui con- 
cerne la capacité des parties et le fonds des dispo- 
sitions; ainsi donc, pour savoir dans quelle limite 

(D'AL Valette, sur Proudhon, te 1; pr 39. |



— 253 — 

le lestateur à pu disposer de ses biens, c'est La loi 
du décès qui doit être seule appliquée, parce que 
c’est à ce moment seulement que s'ouvrent les 
droits des héritiers et légataires. Il en est diffé- : 
remmeñt en ce qui concerne la forme et la force 
probante du testament, parce que dès ce moment 
Je droit par rapport à la forme et à la preuve est 
acquis; donc la loi nouvelle n’a aucune aulorilé 
sur les testaments antérieurs. | 

. Nous croyons done, avec le plus g grand nombre 
des auteurs, qu’il faut décider que le testament 
antérieur à la promulgation de la nouvelle loi 
resle valable; il reste valable parce que l’acte ex- 
térieur est parfait, parce que tempus regit actum, 
l'exercice du droit a êté consommé, il y a droit 
acquis. Mais, réciproquement, si les formes exi- 
gées par la loïau moment de la confection du tes- 

: tament n’ont pas été suivies, une loi nouvelle, 
qui vient déclarer suffisantes des formalités jusque- 

. à jugées insuffisantes, validerait-elle les testa- 

menis antérieurs qui ne présentaient que ces for- 
malités? Nous ne le pensons pas. La maxime 
tempus regit .actum doit recevoir une stricte ap- 
plication. 11 faut un texte spécial de loi pour 
valider de pareils actes. 

it. de. Savigny (1 nous apprend q que ce texte 

: ( T.8,p. 403.
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existe dans la législation prussienne, quis’exprime 
ainsi : «Les äctes nuls pour défaut de formes, 
< en vertu dés lois änciennes, sont valables, s'ils 
« élaient revêlus des formalités exigées par. les 
< lois nouvelles à l’époque où lé litige a été en- 
« gagé. » Ainsi aujourd'hui, en Prusse, celui qui 
émploie là forme olographé pour tester fail un 
acle hul; mais si uñe loi nouvelle réconnaissait 
éétté forrné dé tesler, le tésfamient olographe, de 
nul qu'il était, devièridrait Yälable. Nous préfé. 
hs, quant à nous, à une jafcillé foi, l'applica. 
tioñ pure et simplé dé là règle témpus régit actum, 
car rién u'ést plus difficile das un testainent que 
dé connaîtfé la Volonté réclle du leslateur.. En 
Validant donc ün lestämint qui n’a pas élé revètu 
des formes légales, on “court risqüe de dénner le 
Garacièré d'un teslariènl à cé qui, ddtis la pensée 
du téstälei, pouvail n'élré qu’un projet. 

CHAPITRE NEUVIÈME.. . 
D US Le Eee 

DE L'EFFET DELA LOI NOUVELLE PAR RAPHORT AUX 
CONTRATS ET AUX OBLIGATIONS CONVENTIONNELEES. 

La malière des contrats cst, dé toutes celles qui noûs Ont” ücéupé jusqu'ici, celle éù leg droits acquis sont le plus fréquents et le mieux détermi-
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nés. Le contrat, en effet, est la foi j jurée, le con- 
{rät fait loi. 

Nous exäiinérôns séparémént l'effet de la loi 
nouvelle par rapport : {* aux conditions d'exis- 
tence el de validité des contrats ; 2° aux effets des 
contrats; 3 à l'extinclion des obligations quien 
résultent; 4° à la préuve, ant de l'existence des 
obligitions que dé leur extinction. 

$ 1. Bes conditions d'existence et de .vaiidité, 

1. Éxisténce. — Pour la fôrialiôn et l'existence 
tant d’une convention, en général, quê d’un con- 

lrat en particulier, trois conditions sont nécessai- 
res: 1° le consentémént des parlics ; 2° une causé 
réelle et licite; 3° un objet cerlain et qui soit dans | 
Îé commerce. L'üné quélconque de ces éoriditions | 
_Manquañt, le coïtrat ést radicalement nul. Or si - 
cés condilions sônt remplies au début, lors même 
qué quélqüe vicé melfrait en question Ja validité, 
IE perfection du contrat, il n’en à pas moins une 
existence juridique qu’ aucune oi ne pourrait dé- 
{rüire; réciproquement, si l une des conditions 
d’exislencé manque, elle ne pourra pas être sup- 
pléée par une loi nouvelle, car, dans. ce Cas, cé 
Sérait la loi qui créerail le conirat el non pas la 
volonté des païlies; ainsi, si l'objei d’une venle. 
n *élait pas dans le commerce lors de la convention,
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une loi nouvelle ne pourrait pas, en permettant 
désormais le commerce de cet objet, créer pour le 
vendeur l'obligation de livrer, ni pour l'acheteur 
celle de payer le prix. . 

Ce que nous disons des conditions essentielles 
à la formation des contrats, en général, s'applique 
également à la forme même des contrats solennels, 

c’est-à-dire de ceux pour lesquels la forme au- 
thentique est aussi un élément d'existence. C'est 

la loi du jour où l’acte est reçu par l'officier pu- 
blic qui est observée pour la forme de cet acte 
:(tempus regil acium), 

- La loi ne peut pas vouloir l impossible, elle ne 
peut déclarer nécessaires et indispensables des 
formes que ne connaissaient pas, que. ne pou- 
vaient pas même prévoir les parties. Où serait Ja 
sécurité des, conventions si l'inobservation d’une 
formalité nouvelle, i inconnue au moment où l'en- 
gagement a êté pris, pouvait annuler cet engage- 
ment? Si, au contraire, le contrat était entaché 
ab. initio d’un vice de forme, les. parties. COnser- 
veraient toujours le droit de l’ arguer de nullité; 
ainsi une donation qui ne serait pas acceptée ex- 
pressément, resterait nulle lors. même que plus 
tard la loi viendrait à admettre l'acceptation tacite. 
“IL Validité, — Les conventions, bien qu'exis- 
tantes, ne sont pas valables dans deux hypothèses: 
4° quand le consentement de l’une des parties, 
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principalement: du débiteur, est: vicié, par er- 
reur, violence ou dol; 2° quand une des parties est 
incapable de contracter, pour minorité, mariage, 
ou interdiction. Le contrat qui esl dès son principe 
affecté d’un pareil vice est annulable judiciaire 
ment à 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 
être perdu que par la volonté expresse ou tacite 
de la parlie intéressée, en forme de ratification. II 
ne peut donc être enlevé par une loi nouvelle; pas 

-plus qu’une loi nouvelle ne pourrait en: sens in- 
verse, en multipliant les conditions de validilé, in- 

* firmer un contrat antérieur formé suivant la loi 
contemporaines Fo 

Toutes ces solutions sont hors de doute, elles 
ne nous paraissent exiger aucun développement. 
I paraît cependant qu’on a eu quelque difficulté 
à l'égard du sénatus-consulte Velléien observé 
dans les pays de droit écrit et d'après lequel les . 
femmes étaient incapables de s’en SAGET POUr Au= e. 

Ÿ ‘ . . trui. Pour nous, nous pensons que, dans les peys 
de droit écrit, la femme a pu même, après la pro- 
mulgation du Code Napoléon, faire usage de l’ex- ception du sénatus-consulte Velléien. Réciproque- ment, Si ce sénatus-consulle était rétabli, les femmes ne pourraient pas l’invoquer pour leurs 
Engagements antérieurs. 

K 17
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Disons tout d'abord que notre décision est con- 
traire à celle du célèbre jurisconsulte d'Utrecht, 
de M. Meyer (1).:« La femme n’a pas usé, dit cel 
« auteur, de la faculté que lui accordait la loi, 
€ sous laquelle elle s’élait rendue caution, dese 

s dégager de son cautionnement; donc elle ne 
« peut plus en user aujourd’hui. » 

La proposition de M. Meyer ne nous semble pas 

. juste. Nous l’aurions acceptée s’il s'agissait d'un 
droit purement légal, par exemple, du retrait li- 

* gnager. Dans ce cas, les parents du vendeur qui 
avaient le droit de se faire subroger à l'acheteur 

devaient se presser de déclarer vouloir user de ce 
privilège , car, une loi postérieure pouvait leur 
enlever cette préférence, comme l'a fait le Code 

Napoléon. C’est alors qu’on pourrait dire des pa-. 
rents du vendeur ce que M. Meyer dit de la femme 
qui n'a pas usée l’exception du sénatus-consulie 
Velléien, car, le retrait lignager n’est qu’un droit 
purement légal. 1l en serait tout autrement s'il 
s'agissait d’un droit mixte, nous voulons dire d’un 
droit légal et conventionnel, comme celui qui ré- 
sulte du sénatus-consulte Velléien. Or, nous avons 
établi dans notre introduction que les offres faites 
par la loi peuvent être retirées par elle, sans qu'il | 
y ait | préjudice ? à des droits acquis ; elles ne. sont 

._.{) Principes sur les questions transitoires, P- 154. 
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que des facultés ; il en est autrement de celles qui 
résullent dés conventions, çlles constituent de vé- 
rilablesdroits. | eo 

M. Meyer reconnaît lui-même qu’il était dan 
l'usage que la femme pût renoncer à l'exception 
du sérälus-consulte Velléien, et même, dans foutes 
les intercessions des femmes, on avait coutume 
d’insérér la renonciation expresse à ce sénatus- 
consulte. 1] faut done conclure de 1à que la femme 
élail censée la résérver, quand elle n’y faisait pas 
une renonciation formelle: c'était tacitement 
qu'elle slipulait cette réserve, et, comnie nous | 
l'avons dit, les principes du droit veulent que non-. 
seulement les conventions expresses, mais encore 
les conventions tacites reçoivent de la loi le com- 
plément dé leur existence, et produisent des droits 
acquis qu’il n’est au pouvoir d'aucune loi posté- 
rieure d’enléver. Fo 4 

- [ne faut donc pas dire que tous les droits, consacrés sous l'empire de la loi qui les a vus nat- tre, sont des droits acquis contre lesquels Ja loi postérieure est absolument sans effet; non, il faut distinguer. et vôir si ces droits sont purement lé- aux et conventionnels en même temps. Car, si le droit est purement légal, alors le fait de l'homme, C'est-à-dire l'exercice de cé droit, est néces- saire pour qu’une. loi nouvelle puisse l'enlever. tandis qué, s’il $'agit d'un droit légal et conven- 

} 

e 

Î



— 960 — 

lionnel, un nouveau fait de l’homme n'est pas né- 
cessaire et la loi nouvelle ne peut lui porter au- 
cune atteinte. 

Sion ne faisail pas celle distinction, on irait 

avec le système 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, après la célébration 
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 pourrOr faire usage. 

: $ 1. Des effets et des suites des contrats. 

“Les effets des contrats se produisent souvent à 

des époques très- éloignées de la convention elle- 
même. On est souvent amené à douter que la loi 

du jour du contrat leur reste seule applicable, el 
. l'on reconnaît que la loi nouvelle ne peut pas tou- 
jours être écartée sous prétexle de rétroactivité. 
La difficulté.est dans la fixation d’une limite qui 
ne soil pas arbitraire, et à ce sujel on a proposé 

de distinguer entre les effets et les suites des con- 
trais, celle distinction est elle-même délicate et dif- 

ficile dans l'application ; aussi quelques auteurs la 
repoussent- ils rigoureusement. Pour eux, lout'ce 
qui se rallache au contrat directement doit être 
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régi par la loi même du contrat. Pour nous, nous 

préférons adopter la distinction entre les effets et 
les suiles, reconnue par d’illustres jurisconsultes, 

et dont l'importance est grande pour le sujet que 
nous traitons. Ainsi, s'agit-il d'un effet d’un con- 
trat, cet effet est-il une conséquence, une suite 

immédiate et nécessaire du contrat, la loi nou- 
velle ne peul y porter aucune atteinte; c’est Ja loi 
ancienne qui continue de le rêgir. 

S'agit-il au contraire de la suite d’un'contrat, 
ou, comme l'appelle M. Meyer, d’une conséquence 
accidentelle et éloignée, c’est la loi nouvelle qui 
doit seule régir celle conséquence. 

Ce qui nous délérmine à adopter la distinction 
qui précède, c’est que si nous appliquions la loi 
ancienne à toutes les conséquences des contrals, . 
nous donnerions à la convention des parlies plus 
d’étendue qu’elles n’ont voulu lui en donner elles- 
mêmes, et nous ferions régir par la Loi alors en vi- 
gueur des faits qui n’ont qu’une connexité éloi- 
gnée avec Le contrat, et qui par suite ne sont point 
entrès dans l'esprit des parties. Nous “adopterons | 

aussi les définitions’ que ‘donne’ M. Meyer. des 
effels et des suites des contrats, sauf à combat 
tre une application qui 1 fait des” principes par Jui 
posés. 

- Les suites immédiates ét nécessairés, dit ce 
« jurisconsulle, sont celles qui dérivent de la na-
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s- Lure même de l’acte ou de l’exercice du droit, 
_< etsans lesquelles il serait: de nul effet : les con- : 

. * Séquences accidentelles ou éloignées sont celles 
« qui ont lieu à l’occasion de cette. exécution, 
«Mais qui ne sont pas indispensables, pour obte- 
«air l'effet de l'obligation. » Ainsi JT définition 
de.M.-Meyer peut se ramener à 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 
éloignée est, celle. que les parties n'ont. pas pu 
prévoir. Ainsi donc, pour faire l'application deces Principes: à un.contrat de vente, nous dirons que 
la. délivrance de Jà; chose: vendue, le paiement du 
prix, en un, mol, l’objet des actions. de l'acheteur 
et du vendeur sont, des effets du conirat, et c'est la loi sous l'empire, de Jaquelle le contrat a été 
passé.qui lesrégira.  .. Mais nous n’admettons pas que la rescision pour cause, de lésion. ne soit, comme Meyer le’ pense, 
qu'une suile du. contrat, parce: qu'elle ne serait 
pas. inhérente au contrat, qui peut, selon lui, re- cevoir sa pleine el entière exécution. sans qu'il 
soit question de lésion, «Ge serait, dit-il, subver- : « tir le‘contrat même que de supposer aux parties, «, l'intentiou de le rétracter en cas. de, lésion, et 
< autant: vaudrait dire qu’elles n'auraient pas 
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< eu la volonté sérieuse de s'engager. » Nous ne 
pouvons être de l'avis de M. Meyer. Ce n’est pas ‘ 
subvertir le contrat lui-même que de supposer 
aux parties l'intention de Ie rétracter en cas de 
lésion, cela, au contraire, prouve que les parties 
ont voulu sériéusement cofracter, qu’elles ont 
voulu exelure du contrat tout dol ou toute erreur 

- porlant sur la substance, toute lésion ou loüte aü- 
tre chose qui pouvait infirmer le contrat. 

La rescision pour lésion ‘est bien uni effet du 
contrat, car Ja vente ésl un contrat commulatif 
de sà nature’; la lésion est un vice qui l’affecte dès 
son principe, et à côté du vice se trouve le remèdé 
qui est l’action en rescision, véritable droit ac: 
quis; les Rémains l’avaïent bien compris quand 
ils donnaient l'actio venditi pour faire valoir les 
pactes de rescision de la vente, tels que la là 
commissoria et-l'addictio in diém. Enfiñ comment 

M. Meyér peut-il dire que les parties n'ont pas 
prévu là réscision aù moment du contrat? Esi-cê 
que lé vendeur lésé, cédant à ün extrèmé besoin 

: d'argent, ia pas pu el dû compter sur le bienfaié 

de là réscision que’luï permettait lai loi alors'en 
vigücur? et l’achéteur lui-nrémic qui à profité dé 

. Ja misère de sôn vendeur’ ou! de son érreur, n ’a-t- 

il pas dû prévoir el craindre Fa’ sanction de la! loi 
“ciWile? 

Si, au cünlraire, Ta Toi nouvellé etablissait un
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cas de rescision qui n'existait pas, par-exemple, 
la rescision en malière de vente mobilière, fau- 
drait-il l’accorder ou la refuser aux vendeurs an- 
téricurs? Ici le principe de M. Meyer nous mène- 
rait à la-négalive, car ni le vendeur ni l'acheteur 
n'onl pu compter sur une pareille rescision. . 
- De même encore les dommages et intérêts, qui 
sont considérés comme lu sanction de Pobligation, 
doivent être régis par la loi du contrat, parce 
qu'ils sont des effets; et, par conséquent, c'est 
celle même Loi qui déterminera létendue des 
dommages et intérêts. La question aurait son in- 
térêt si la loi nouvelle venait modifier les articles 
1150 à 1155... it to je . 
. Nous dirons aussi que l'obligation de souffrir la 
réduction des fermages, en cas de perte entière 
de la récolte, appartient aux effets et non aux 
suites du contrat, et la raison en est que cette des- 
truction complète est entrée dans la prévision des 

parties et qu'elles sont censées l'avoir acceptée. 
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 à resier en jouissance; alors il s’o- 

. père une facite réconduction, et c’est d’après le 
… Code que doit être régie la nouvelle jouissance. 

De même, l'obligation de garantie en cas de par- 
age d'une succession, d'une communauté ou d'une 
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socièlé formée sous l’ancienne loi est une suite et 
non un effet de l’indivision. Les parties ont ce- 
tainement pu prévoir qu’il-y aurait un jour par- 
tage, mais:elles n’ont pas compté sur la loi ac- 
luelle pour le règlement des obligations résultant 
de ce partage. 

$ 3. De l'extinction des obligations. 

La Joi nouvelle peut-elle introduire de nou- 
veaux modes d'extinction ou en supprimer d’an- 

ciens à l'égard des obligations déjà contractées ? 
Et d'abord, pour l'extinction, Ja règle nous paraît 
devoir être celle-ci : que le créancier ne peut per- 
dre son droit sans un acte de sa volonté, accompli 
postérieurement à la loi nouvelle. Ainsi, si la loi 
venait déclarer que désormais la compensalion 
aura Jieu entre delles non exigibles, ou pour det- 

tes de choses fongibles d'espèces différentes, ou 
enfin pour dettes dont les causes s'opposaient à la 

compensation, comme celle résultant d’un dépôt, 
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’élaient par 
lui contractées postérieurement à la loi nouvelle; 
il faut, en d’autres termes, qu’on puisse Jui impu- 
ter d’avoir volontairement et en connaissance de 

{
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cause donné occasion à | celle: compensation nou- 
velle. , 

” La loi ne pouvait. non n plus établir une nouvelle 
présomption de remise de detle fondée sur des 
faits antérieurs, ou leur donner l'effet de produire 
novation; en somme, ce n’est pas la dette elle- 
même qui doit êlre antérieure à la promulgation 
de la loi nouvelle, ce sont les faits constitutifs de 
l'extinction. La même règle s “applique au cas où 
là loi nouvelle permettrait au débiteur de payer 
non pas seulement au possesseur de la créance, 
c'est-à-dire au possesseur du droit, mais encore au 
simple porteur. du' titre. Cetlé loi ne validerait 
certainement pas les’ paiements antérieurs, mais 
elle. régirait les nouveaux paiements parce que 
le ‘créancier diligent pouvait non - seulement 
veiller dävantage pour l’avenir à la conserva: 
tion de ses Litres, mais dans tous les cas faire 

-enire- les mains du débiteur. opposition au u paie- 
ment. US 
-Même’solution enfin pour le cas d’une extension 

 du'bénéfice de: cession de biens’: Ja loi nouvelle 
peut toujours venir'en aide au débiteur mallieu- 
reux'; ainsi s’il s’ agissail d'accorder ce: bénéfice 
aux commerçants, le créancier'ne sérait pas rece: 
vable’ à dire’ qu'il n'aurait pas contracté si la ces- 
sion' de biens eût été possible. * *” 
Voyons maintenant le cas où Ja loi nouvelle 

—
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supprimerait certains modes de libér ation du. 
débiteur. . ” 

Et d’abord il est certain que si les faits auxquels 
l’ancienne. loi attachait un effet libératoire sont 
accomplis, la loi nouvelle: peut leur enlever cet 
effet. Mais quid s’il s'agit de faits 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 véri- 
fier plus scrupuleusement, fa qualité d de. celui au- 
quel il paiera. 

.… De. même la loi viendrait, à supprimer l'article 
Jah; dès lors, les tribunaux. ne pourraient plus 
accorder un délai au débiteur pour payer partiel- 
lement. Elle pourrait aussi restreindre l’applica- 
tion de la compensation, car le débiteur n’était, 
pas assuré que le créancier ferait avec lui le con- 
trat qui donnerait lieu à la compensation. . 
 L'addition ou la suppression d'une-nouvelte 
cause de nullité ou de rescision a déjà été examinée 
par nous à l’occasion des conditions de validité:. 
il-nous reste à examiner le.cas de l'addition ou de: 
la suppression d’une cause: de résolution. 

” La résolution ne supposepas, comme la rescision,; 
un vice. originaire.de Ja convention, elle suppose: 
un événement postérieur à cette convention, évé-. 
nement incertain en même temps, et auquel les:
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parties ont attaché expressément ou tacitement la 
destruction de l'obligation. 1l est clair que les ré- 
solutions expressément connues ne peuvent être 
supprimées; quant à.la résolution tacite, celle 
résultant de l’inexéution des obligations, elle a le 
caractère de sûreté pour le créancier, elle est très- 
vraisemblablement entrée dans ses prévisions, elle 
à pu être une cause déterminante de contracter, 
elle doit donc lui rester aëquise. 

Mais, quid si la loi venait ajouter une nouvelle 
cause de résolution ? Pour resler dans la vraisem- 
blance, il ne pourrait s'agir que de la résolution 
tacile pour inexécution; soit qu’elle fût appliquée 
désormais ou rendue plus facile dans un cas par- 
ticulier qui en aurait été exempté jusque-là, soit 
qu’elle fût supprimée dans un cas où elle recevait 
autrefois application. . ‘7 :.... 
La question se présente justement dans les deux 
sens pour la rente perpétuelle et. pour Ja rente 
viagère. Pour la première, la résolution est ad- 
mise d’une manière absolue par l’art. 1912, pour 
défaut de paiement des arrérages pendant deux 
ans; landis que dans l'ancien droit cette rigou- 
reuse sanction ou n'exislait pas du lout, ou était 
laissée à l'appréciation du juge; pour la seconde; 
le Code: à 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 première, nous déciderons que l'art. 1912 
ne s appliquera pas aux rentes perpéluelles con- 
stiluées sous une coutume qui n’autorisait pas la 
résolution du contrat pour défaut de paiement des 
arrérages. Mais, dit-on, le législateur n’a voulu, 
par l’art. 4912, qu'établir une sorte de peine pour 
le défaut de paiement, lequel, élant supposé pos- 
térieur à la nouvelle loi, Lomberail sous son appli- 
‘calion. ._ 

Nous répondons que, lors mêmequ'ils'agirait ici 

d'une peine, il'ne serait pas, en tout cas, permis 

d'ajouter à celles que les parlies ont pu prévoir 

expressément ou tacitement ; toute sanction des 

obligations conventionnelles doit dépendre de la 

volonté.originaire des parties. - 

Or, pour savoir quelle a été l'intention des par- 

ties contractantes, il faut se référer à r époque à du 

‘contrat lui-même. 
Si l'art. 1942 est applicable aux rentes consli- 

tuées depuis le Code civil, c’est parce que les par- 

lies sont censées avoir acceplé tacilement la dé- 

chéance prononcée par la loi; donc, par laraison 
-inverse, il ne s applique pas aux rentes anté- 
rieures. . 

Mais, objecte-t-on encore, le défaut de paiement 
des arrérages n’était pas prévu dans la plupart des 
anciennes coutumes : par conséquent, la loi nou- 
“velle peut réglementer ce point pour les parties
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qui-onl contracté en l'absence de cette disposition 
égale; mais la réponse est facile, ce nous semble: 
dans toutes les coutumes on admettait, suivant le 
droit commun des contrals, que le crédi-rentier 
pouvait, en s'adressant à 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 côté, par application des 
mêmes principes, obtenir un délai. En appliquant 
donc cet article aux rentes constituées antérieu- 
rement au Code Napoléon, il arriverait un double 
inconvénient : d'abord, on soumettrait ces rentes 
DON pas à une nouvelle cause de résolution, mais 
à une déchéance absolue, puisque le juge ne pour- 
rait plus accorder au débiteur un délai pour s’ac- 
quitter ; en second lieu, en supposant que l'an- 
cienne loi n'aurait pas accordé la résolution par 
défaut de paiement, ce n’est pas à dire pour cela: 
que la matière n’était pas réglementée et qu’elle 
a pu dès lors l'être par la loi nouvelle; car, du 
moment que la loi n’établissait pas la résolution; 
c'est qu'elle la croyait inutile, dangereuse ou in- 
juste ; or, le contrat a êlé fait en vue de cette si-. 

. luation ; fût-ce même une lacune dans la loi, ilne 
faudrait pas encore tromper la confiance des par- 

: Sur la seconde question, et comme application - de. ce qui précède; nous dirons que l’art. 1978, qui
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n'admet pas la résolution d'un contrat de rente 

viagère pour défaut de paiement des arrérages, 
esl inapplicable aux contrats de rentes antérieurs 
au Code Napoléon et souscrils sous une coutume 
qui admettait la rescision du contrat de rente via- 
gère pour celle cause. _.- 

La loi du contrat doit le régir toujours, alors 
même que le retard du service de la rente aurait 
lieu sous le Code civil. En effet, les parties ont 
compté sur la résolution du contrat, dans le cas 
où le débiteur manquerait à son obligation, et 
celle cause de résolution a été, on peut l'affirmer, 

la .condilion tacite sous Rquelle les parties ont 
contracté. 

$ 4. He ln preuve des contrnts, 

La non-rétroactivité des lois est surtoul un 
principe protccleur en matière de preuves. C’est 

encore en celte malière qu’on peul arguer de l’in- 
tention et des prévisions des parties, el il est 

clair que si clles se sont munies des preuves 
qu’exigeait ou autorisait la loi du jour du con- 
rat, elles ont fait lout ce qui pouvait être exigé 
d'elles. Une loi nouvelle ne peut donc déclarer 
insuffisante telle preuve admissible au jour du 
contrat; ainsi avant le Code Napoléon les coutu- 

mes el la jurisprudence n’exigeaient pas univer-
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sellement que les contrats Synallagmatiques fus- 
sent rédigés en double, le porteur d’un original 
signé de l'adversaire pouvait triompher, sans 
qu'il fût prouvé que celui-ci avait été muni de 
son côté d’une preuve identique; l’art. 1395 n'a 
pas enlevé cet avantage aux contractants anté- 
rieurs à sa promulgation. 

De même la législation de 1804, qui a élevé de 
cent livres à cent cinquante francs le chiffre au- 
delà duquel la preuve testimoniale n’est pas rece- 
vable, n'a pas porté atleinte aux contrats anté- 
rieurs; enfin, pour l'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, celte loi ne 
pourrait aucunement alteindre les actes qui au- 
raient acquis celte qualité, conformément à à l'arli- 
cle 1328 du Code Napoléon." 
Ces ‘principes ont pourtant êté méconnus par 
un célèbre décret du 27 mars 1808 rélablissant l’ex- 
ception non numeratcæ pecuniæ contre les juifs 

d'Alsace; ce décret, auquel on peut reprocher déjà 
de méconnaître l'égalité devant la loi de tous les. 
culles reconnus, à aussi contrevenu aux princi- 
pes. Jes plus certains en matière de preuve. Il 
porle, en effet, « qu aucune lettre de change, au- 
cun billet à à ordre, aucune obligation ou promesse 
souscrile Par ‘un Français non commerçant au
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profit d'un juif ne pourra être exigé sans que le 
porleur prouve que la valeur a été fournie entière . 
et sans fraude. Ce décret rétroagissait, car il ré- 
sulle des deux premiers articles qu'ils s’äppli- 
quent aux créances déjà nées. Or, les créanciers; 
complant sur l'écrit, n'avaient pas songé à se pré- 
parer une preuve testimoniale désormais indis- 
pensable. - 

Voyons maintenant le cas où la loi nouvelle in- 
troduirait de nouveaux modes de preuve, ou, ce 
qui est plus vraisemblable, étendrait et faciliterait 
l'application de preuves déjà admises. La question 
est difficile el ne comporte pasde solution absolue : 
la règle ne nous paraîl pas la même pour chaque 
genre de preuve. | : 

Supposons d'abord’ qu’une loi nouvelle sup- 
prime la disposition de l’art. 1325, et déclare que 
le demandeur pourra désormais prouver un con- 
trat synallagmatique par ün acte émané de son 
adversaire, mais qui n'aura pas été fait double ; 
nous pensons qu'une pareille loi ne pourrait, sans 
blesser des droils acquis, s'appliquer à des con- 
ventions antérieures. En effet, quel est le motif 
qui a fait exiger la formalilé du double? C’esi la 
crainte que l’une des parties ne fûl à la discrétion 
de l’autre ; or, la loi considère comme simple pro- 
jet le contrat dont il n’a point été rédigé de dou- 
ble original; le défendeur a pu donc se “considérer 
is... K : 18 $ 
es res =.
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comme n'étant pas lié, sous. l'empire de l'ancienne 
loi : il ne peut l'être désormais par le seul effel de 
la oi nouvelle ; même solulion pour Je. ças d’une 
obligalion de somme d’ argent qui ne serait pas 
revêlue du bon ou approuvé dans le cas où Parti- 
ele. 1396 l'exige : un pareil acte ne. pourrait consli- 
luer qu'un commencemenl de prenye par écrit, 
nonobstant une loi postérieure. C'esLen verlu de 
ces principes que la. promulgation du Code givil 
n'a pas pu enlever aux signataires de billets qu 
promesses d'argent le bénéfice de P exception non 

mumerale pecuni® dans les pays ç de droit écrit où 
r on suivait la loi 14 au Code, De non num. pec. 

J} n'en serait pas de même si une loi venait à 
per mettre La preuve testimoniale jusqu à concur- 
rence de deux cents francs. Cette joi serait assu- 
rément un bénéfice sérieux pour Je créancier, ct 
comme elle ne porterail aucun préjudice réel au 
débiteur, elle serail applicable aux dettes anté- 
rieures. On pourrail croire cependant qu’ elle COu- 
tredit chez le débiteur une attente légilime, une 
prévision fondée : sur une convention lacile ; ; Mais 
le débiteur ne. peul jamais être reçu à dire qu ‘la 
compté que son créancier ne ferait pas usage con- 
tre lui de Lelle ou telle preuve; il ne pourrait 
älléguèer aucune des deux causes qui fait en géné- 

“ral prohiber la preuve. lestimoniale : : la crainte de 
la corruplion des témoins, parce qu il Y à là une
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question de moralité sociale dont la loi est le seul 
et le souverain jugé; ni la crainte de la multipli- 
cité des procès, parce que ce n’est pas lui qui en 
souffrirait, c'est encore une question sociale et 
d'intérêt général. Ce qui suffirait du reste à prou- 
ver que le débiteur ne peut jamais être sûr que la 
preuve testimoniale ne sera pas faite contre lui, 
c'est la disposition de l’art. 1348, qui dit que la 
preuve lestimoniale par témoins est permise lors- 
que le créancier a perdu son titre. Au surplus, 
celfe disposition de la loi nouvelle profitera aussi 
au débiteur,-en ce sens qu’il sera admis lui- “même 
à prouver sa libération par témoins. : 

cHAmIT RE DIXIÈME. 

DE L'EFFET DE LA LOI NOUVELLE PAR RAPPORT AUX 

_ SURETÉS TANT PERSONNELLES QUE RÉELLES. 

* Les sûretès qu’un créancier peut tenir soit de 
la loi, soil de la convention, sont ou personnelles 
ou réelles. Les sûretés personnelles sont la solida- 
rité, l’indivisibilité conventionnelle, le cauion- 
nement ct l’aval propre aux matières commer- 
ciales, enfin la contrainte par corps. Les sûretés 
réelles sont : le gage; l'antichrèse, le droit de ré- 
tenlion, le privilége et l’hypothèque. 
Le principe que la loi nouvelle doit respecter
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_ Les droits acquis el peut sacrifier les simples ex- 
peclatives, s'applique aux sûrelés comme aux 
droits eux-mêmes; il ne présente même de diffi- 
-cullé sérieuse que pour la contrainte par corps. 
Nous examinerons séparément l'effet de la loi nou- 
velle sur chacune de ces deux sortes de sûrelés ou 
garanties des créances. 

$1. Des sûretés personnelles, _ : 

1. De la solidarité et de l'indivisibilité. — La soli- 
darilé-entre débiteurs est légale ou convention- 

nelle; supposons une loi nouvelle venant à éta- 
blir la solidarité légale dans un cas nouveau, 
s’appliquerait-elle aux deltes déjà contractées ? 
La négalive nous paraît certaine. En effet, les 

parlies ont contracté en vue des conséquences 
légales que devait produire leur engagement, et si 

chacun de deux ou lrois débiteurs s’est considéré 
comme pouvant être poursuivi seulement pour 
moilié ou un tiers, il ne serait pas admissible qu'il 
se trouvät plus tard tenu pour le tout sans sa vo- 
lonté. En sens inverse, une loi ne pouvail suppri- 
mer la solidarité légale au préjudice du créancier 
qui l'a considéré comme sa garantie el qui n'a le 
plus souvent contracté qu’en vue de cette sûrelé. 

- Nous avons, du reste, supposé la solidarité lé- 
gale altachée à une obligation contractuelle; ce



— 277 — . _ 

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 proluteur donné pour les colonies, 
s’appliquerait-elle immédiatement, c’est-à-dire 

aux représentants du pupille déjà’en fonctions? 

Nous ne je croyons pas davantage, parce que, 
lors même qu'il s'agirait de tuteurs ne pouvant re- 
fuser, ils pourraient toujours alléguer avec raison 
qu’ils n’ont pas pris toutes les mesures conser- 
valoires contre l'insolvabilité de leur co-gérant. 
dont ils ne croyaient pas avoir jamais à payer la . 
part el portion, el qu’ils ont eux-mêmes contracté 
d’autres obligations qu’ils n’auraient pas assu- 
mées s'ils avaient prévu la solidarité. Supposons, 
au contraire, la solidarité légale établie par les 
articles 395 et 396 entre le mari et la femme 
co-tuteurs ; celte solidarité pourrait-elle êlre 
abolie sans que le pupille pût réclamer? Nous le 
croyons, parce qu'il ne peut pas dire ici qu’il a 

- compté sur celte garantie ; en effet, il n’a pas con - 
traclé avec ses tuteurs. Ce dernier cas nous paraît 
Je seul où la solidarité légale ne se rattache pas à 
un contrat ou ne soit pas l’objet d’une accepta- 
lion au moins lacite-par le créancier; il est donc 
aussi le seul où elle puisse être enlevée au créan- 
cier, sans préjudice porté à un uroitacquis. 

S'il s'agissait de la solidarité conventionnelle,
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la solution serait.]a même, pour le même motif 
ct'avec celle raison. plus forte encore qu'au lieu 
d’une convention tacite,.on aurait une convéntion 
expresse, :° do ie te 

La solidarité entre créanciers ne présenterait 
pas plus de difficulté; et comme elle est toujours 

conventionnelle ,: elle-aurait. l'irrévocabilité des 
conventions ; la loi nouvelle ne pourrait y porter 
aucune alteinte. 
Quant à l'indivisibilité conventionnelle. obliga- 

.tione ou solutione tantum , la seule à Jaguelle une 
loi nouvelle: pourrait. prétendre. porter atteinte 
(car elle ne peut atteindre l’indivisibilite. nalura), 
elle resterait manifestement aussi à l’abri dela loi 
nouvelle. — . 

| créanciers, dans.la delte.solidaire ou indivisible, 
restent également soumis à la loï en vigueur au 
moment où la dette a été contractée, quelle quesoit 
d’ailleurs l’époque où a. eu lieu. le paiement qui 
donne ouverture à cerecours. . 
Nous hésilerions davantage -s'il. s’agissail. de 
savoir. si une loi qui augmenteraitles cas de pré- 
somplion légale de remise de la solidarité: prévus 
par les articles 12 11tf1212,.s’appliquerait à une 
dette.solidaire antérieure.: Nous pensons.que’si le 
fait duquel la loi nouvelle. prétendrait.induire la 
solidarité: esl.antérieur  à.cetie. lois: il est à l'abri 

+ 

. “Les recours respectifs entre codébileurs ou co- .
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dé sûr detion; Mais qu'il en ést aütremén si le 

fait est postérieur, bién tué la” détté cllé-niême 
soit añlériéuré; Réciproquéniént, uné loi qui sûp- 
primerait l’uné des présomptions dés art. 1211- 
4212 n’aurait pas d'émpire sur lés faits déjà àc- 
côriplis, mais elle en produirait sûr cêux qui la 
suivraient, bién que sé rat{achant : à unié dette an - 

térieuré. : : 
Îl. Cautionnement ét aval: — Les duéstiôns qui 

peuveñt $e présénier sur cés deux sûr ‘etés ont de 
l'andiôgié aveé lés précédentes ; soit üne caution 
fournie éit véitu d’urié convénliôn, dé là léi, où 

.d un. : jugenents éllé fe 'e peut ê êtré libérée Par une 

posons qu’une loi nouvelle vienne enjoinire ou 
dispeniset de fournir caution. Célie loi ne pourra 

non plus $ ’appliquér aùx bligations déjà contrac- 

lées avec du'sañs elle garantie ; les partics ont 

des droits réspéclivément fixés èt acquis, €t nous 

ñ "hésitous pàs à doiner coité: “86lütioni même du 

cas de l’usufruit légal des père el mère déjà ouvért 
aw moment où une loi nouvelle surviéndÿait. | 
“F'eïlensionf ou li restriction des bénéfices de 

“distussion ét dé divisioñ décorés, à Ji cautiôn 

pour es cautiéiis dE engagées ; fes droits rcsfide- 

fs du créancier et de la caution doivent être irré- 

vocablement fixés. Enfin les recours contre lé dé-
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biteur soil lorsqu’elle a payé, soit même avant d'a. 
voir payé, resteraient soumis aux art. 2028, 2029 
et2032. Elce n’est pas contredire cette solution que 
d'admettre que le bénéfice de la subrogation légale 
introduit par le Code Napoléon au profit de la cau- 
lion a profilé aux cautions engagées anlérieure- 
ment, parce que auparavant elles jouissaient d'un 
droit analogue qui était de requérir l5 subrogalion 
conventionnelle, au moment où elles payaient, et 
en cas de refus, elles élaient 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 à l'aval et nous dispense d'entrer dans des 
détails à ce sujet. - Po , 
DT. De la contrainte par corps. — L'application 

de là loi nouvelle à ka contrainte par corps esl 
infiniment plus délicate que les questions qui 
concernent les autres sûrelés. Indépendamment 
de la gravité du sujet, puisqu'il s’agit de la liberté 
individuelle, les nombreux changements surve- 
nus dans Ja législation sur cette matière, princi- 

- palement dans la voie des adoucissements, -don- 
nent un intérêt tout spécial aux difficiles ques- 
lions de rétroactivilé qui vont nous ‘occuper, et 
l'on peut facilement supposer que de nouveaux 

. (1) M. Valette, sur Proudhon, t.4, p.76.
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adoucissements les ramèneront encore devant les 
tribunaux. 

La raison de ces difficultés est dans le caractère 
peu défini de Ja contrainte par corps elle-même, et 
dans l'incertitude de ses causes législatives. Les 
uns la considèrent 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 à payer pour lui. Ces trois causes, 
dont chacune prise isolément serait insuffisante 
pour justifier celte rigoureuse institution, peu- 
vent-êlre considérées comme ayant élé réunies 

_ dans l'esprit du législateur, et comme ayant con- 
iribué à son maintien äans les législations mo- 
dernes, particulièrement dans la législation fran- 
caise, —— 

: Mais si on peut être divisé sur les causes qui ont 
fait admettre ou maintenir la contraintepar Corps, 
les auleurs sont ünanimes, ou à peu près, pour lui 
reconnaître le caractère de voie d'exécution, cl 
grâce à celle qualification, adoptée trop facilement 
peut-être, ils parviennent à résoudre, avec facilité 
également, les graves questions qui vont suivre. 

Les deux points principaux à examiner sont 
relatifs à l'établissement ou à la suppression de a 
contrainte par corps. Nous y ussimilerons les cas 
d’aggravalion ou d’adoucissement tenant, soil à
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Jà duréé delà éônträinté pâr éorps, soit à l’âge 
des contraignables. Dans l'opinion qui fait dé 
la éonlräinte une: voié d’ éxécüfion, l'applicätion 
immédiate de là l6ï nouvéllé âüx: obligatioris 
antéricures devient téute naturéllé, ét presqué 
une nécessité; il est: de briñcipé, en effet, qué 
lés voies d'éxécution tiénnent plus ou moins 
aü Système d’organisalion judiciaire, et que lés 
formiés, lés délais, li compétencé des juridictions 
éù des officiers publics doivent cesser ôu éôm- 
méñcer avec les lois qui les régissént. Mräis celle 
justification mêmé du: principe! invoqué proue 
qu'il ne régit pis là contrainté par corps; car elle 
n’est päs' une: fornie., et: éile äppartient encore 
moins:äux- délais et # la coïtipétence. : 

Si maintenant noüs considérons les résultats dû 
syslème proposé, ils sont de nature à faire hésiter 
ét mêmé réculér ;'car, qü'y aurait-il de- plus cho- 
quant que dé voir ui débiteur, cHgigé sous une 
loi qui né lé sournéltait pas à la contrainte, se 
trouver touf à coùp privé de $a' liberlé däns dés 
circonstances d’ autant plus désastreuses’ que celle 
rigueur était i imprévué par l'üi ? 

. La cessätioi: inmédiale de li contraint dans ce 
: systèmie! né peut pas êlre considérée Corme”une 
conipénéätiont à l'incoivénient qui précède, car 
ünésolutidn favorable: Hour ui‘ ca$ ne’ peul co- 
penser -üne'inijustice: our unc aüfré; et d’ailleurs
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nous prêtendons arriver de notre côté au même 

résultat favorable. Ceux qui considèrent la con- 
trainte par corps comme une peine pour la mau- 

vaise foi ou le retard du débiteur, ne craignent 

pas le reproche de rétroactivité dans l'application 
de la loi nouvelle aux dettes antérieures, car ils 
allèguent que la faute est actuelle, est de chaque 

jour, et par conséquent qu’elle est postérieure à 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 unc voic d'exécution. Si elle était 
une peine, clle ne serait équitable qu'à 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 déjà con- 
traire à Ja notion la plus vulgaire du juste), fau- 
drail.il au moins admettre le débiteur à juslifier 
qu'il n’y a de sa part ni dol, ni force majeure ou 
cas fortuit, ce qui est absolument contraire à l’ap- 

. plication de: la contrainte par corps. | 
Si la contrainte n’est ni une peine, ni une voie 

d'exécution, qu’est-elle donc? Elle est une ga- 
ranlie, elle appartient à la catégorie des sûretés 
Personnelles, et la preuve en est : 4° dans sa pré- 
sence au Code Napoléon, où re figure, au con- 
lraire, aucune voie d’exéculion ; % dans sa place 
même dans ce Code, où elle suit le Cautionnement,
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autre sûreté personnelle (1), et précède les sûrelés 
réelles du nantissement, et des privilèges et hypo- 

thèques. 
La contrainte par corps étant une sûreté, nos 

questions vont se résoudre, sinon avec plus de 
facilité, au moins avec plus d'équité que dans le 
système qui précède. Ainsi d'abord, si nous sup- 
posons une loi qui établisse la contrainte pour un 
cas nouveau, où en prolonge le délai, nous dirons 
que le créancier antérieur n'ayant pas comptésur 
celte garantie en contraclant, ne peul prétendre 
s'en prévaloir; en même temps que de son côlé 
le débileur a compté conserver la liberté, et peut 
soutenir qu'il n ‘aurait pas contracté si la dette 
avait dû l’ exposer à la perdre. Et cés conséquences 
sont conformes à la théorie générale des sûretés 
et garanties personnelles, aussi bien qu’elles 
sont conformes à l'équité; en effet, comme nous 
l'avons vu précédemment, une loi nouvelle ne . 
pourrait imposer à un débiteur l'obligation de 
fournir caution pour une detle qui avait été con- | 

- tractée avant l’ élablissement de cette nécessité. 
Le système que nous soutenons n'a pas, en géné- 

ral l'appui de la jurisprudence; ‘la Cour de cassa- 

nn) Le titre de la. Tr ansaction, il est vrai, la sépare du Caution- 
nement: mais si la transaction n'est pas une sürelé, ello n'est pas 
non plus une voie w exécution, el elle- n'est donc à sa place dans aucun 
syslème.' |
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tion a décidé que la loi du 10 septembre 1807, qui 
règle la contrainte par corps pour les étrangers, 
s'appliquait aux dettes antérieures à sa promul- 
galion. Mais plusieurs lois antérieures disposaient 
formellement dans notre sens. Ainsi : le.la loi du 
24ventôse an v, quirétablit la contrainte par corps 
supprimée en 1793, porte formellement dans son 
article 2 : « que les obligalions qui seront contrar- 
tées postérieurement à la publication de la présente 
loi ... . . . . seront assujetties à la contrainte 

par corps; » 2° Ja loi du 4 floréal an vi, établissant 
pour la première fois la contrainte par corps con- 
tre les étrangers, parle seulement des engage- 
ments que toul étranger contractera; 3° la loi même 
du 10 septembre 1807, et celle plus récente du 
17 avril 1832, portent : « tout jugement qui inter- 
viendra ; » seulement elles ne distinguent pas s’il 
faut aussi une delle postérieure. 

Si maintenant 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 à la solution néga- 
live : 1° parce que le créancier a compté sur une 
sûreté que la loi lui avait accordée, ou que peut- 
être même il avait stipulée (dans les cas où celte 
Slipulation est permise); 2° parce que le débiteur, 
en sens inverse, n’a pascompté conserver sa liberté
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au cas d’inexécution; cependant nous pensons 
que le créancier peut perdre sa sûreté et que le 
débiteur acquerra ainsi un bénéfice inespéré, Le : 
créancier, selon nous, n’a dû compter sur-son droit 
à la contrainte qu’autant que ce moyen serait con- 
sidéré par la loi comme utile ou efficace ; en effet, 
à la différence des autres sûretés tant réelles que 
personnelles, la contrainte n’est qu’un moyen in- 
direct pour le créancier d'arriver à son paiement; 
elle peut déterminer le débiteur ou ses parents à 
des sacrifices exceplionnels, ou vainere:une résis- 
tance peut-être blämable de sa part; or, dès'que le 
législateur considère que le mal de l'emprisonne- 
ment est plus considérable pour le débiteur que 
ne l’est pour le créancier celui. du non-paiement, 
dès que le législateur croit que -la- liberté de 
l’homme, même en faute, est plus précieuse à Ja 
société que l'accomplissement régulier des obliga- 
tions; ou surtout-dès qu’il doute que la rigueur 
du moyen soit de:nature à atteindre.le but légi- 
time qu’il se proposait, il n’y a plus lieu de main- 
tenir le moyen, ct le créancier doit se contenter 
dessûretés qui lui restent. C’est ainsi, et personne 
ne le conteste que, si le débiteur devient fou et 
par suite hors d'élat de satisfaire lui-même à son 
obligation, il doit être élargi; de même encore 
quand il est en:faillite déclarée, comme il n’a plus
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la liberté de disposer de ses biens, la contrainte 
n'a plus d’objet ct il pent être élargi. . 

- Notre solution trouve ici encore sa consécra- 
tion dans diverses Jois. Ainsi, 1° Ja Joi du 
9 mars 1793, qui a aboli la contrainte par corps, 
ordonne l'élargissement immédial des débiteurs ; 

. ®Jaloi de 1832 a ordonné, dans ses. dispositions 
transitoires, que les débiteurs qui. avaient déjà 
subi.un emprisonnement égal à la durée dès lors 
réduite de. Ja contrainte seraient élargis; à plus 
forte raison, cel élargissement devail- jl êlre. ac- 
cordé à à ceux qui n'arriverajient au nouveau délai 
qu “après | Ja promulgation du décrel du 9 mars 1848 
qui a suspendu Ja contrainte par corps, jusqu’à ce 
qu'une loi nouvelle intervint, ct s’esl également 
appliqué aux détenus acluels. Il est à remarquer, 
‘du reste, que la Joi du 13 décembre 1848, en 

abr ogeant € ce décret ten rétablissant la conlrajnle 

par corps, porte dans son art. 14 que.les delles 
contraclècs postérieurement au décret du 9 mars 
entraîneront contrainte par corps, ‘lorsque. l'an- 
cienne loi, comme Ja nouyelle,: y attache cette | 
rigueur, et.de celte facon a paru avoir. Feet ré- 
troaclif que.nos combattons. Mais i] ne faul pas 
perdre de vue. que. la contrainte fut plutôt sus- 

_ pendue que supprimée par: le décret du 9 mars, 
et que les débiteurs devaient toujours. la - prévoir 
et la craindre, _-
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9. Des sûretés réelles, 

Avant d'examiner l'effet de la loi nouvelle, par 
rapport aux sûretés réelles spéciales, nous devons 
dire quelques mots du gage général quiappartient 
à tout créancier sur les biens présents el à venir 
de son débiteur. 

L. Du gage général. — En principe, tous les 
: biens d’un débiteur sont le gage dé ses créanciers; 

il y a, par exception, certains biensinsaisissables: 
tels sont Jes biens dotaux, les rentes sur l’État, les 
aliments, etc. Une loi nouvelle qui augmenterail 
ou diminuerait les biens insaisissables s ’applique- 
rait-elle aux obligations déjà formées? Sur le pre- 
mier point; nous pensons que la loi nouvelle est 
applicable el que le gage du créancier sera déter- 
ininé par l'insaisissabilité, car, par cela même que 
le gage du créancier est général, il est susceptible 
de diminution indéfinie, et si le débiteur lui-même 
peut valablement diminuer le gage de son créan- 
cier par des aliénations faites sans fraude, cela : 
prouve qu ‘il n'y à pas droit acquis pour Je créan- 
cier et à plus forle raison le législateur peut faire 

. ce qui est Permis au débiteur lui-même, l'adver- 
saire-né du créancier. : 

Cettesolution élant, 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’ hypothèque ou de privilège. Dans ces cas, 
eu effet, le créancier a compté sur une sûreté dé- 
erminée, sans laquelle, le plus souvent, il n'au- 
rail pas contracté ; elle ne peut donc lui être en- 
levée par le législateur; comme elle ne pourrait 
non plus l’être par le débiteur. 

: Mais le second point, celui où la loi supprime" 
rail certains cas d’insaisissabilité, est plus délicat. 
Le raisonnement qui précède sur la généralité du 
gage semblerait mener au même résultat, à savoir, 
l'application immédiate de la loi nouvelle ; ainsi, 
parexemple, si une loi venait décider que certains 
biens dotaux seraient saisissables pour toute dette 
lêgilime de la femme, ou que tous les biens dotaux 
seraient insaisissables pour certaines deltes, on 
pourrait croire que la saisie deviendra . possible 
même pour les biens dotaux constitués antérieu- 
rement et pour des dettes également antérieures. 
Mais cette solution nous paraît devoir être rejelée ; 
ilne faut pas perdre de vue que la constitution: 
de dot, soit par la femme, soit par des tiers, a été 
faile en vue du règime légal auquel devait être 
soumise la dot. L'insaisissabilité a élé assurément 
prise en considération par les constituants, comme 
une garantie pour la femme, les enfants èt Ja fa- 
mille, contre certaines éventualités ruineuses. ‘ 

- Ilenserait de même, selon nous, pour les rentes 
K 19
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sur l’Elat acquises antérieurement à la loi qui 
viendrait les déclarer saisissables ; elies conserve- 
raient le caractère d’insaisissabilité par rapport 
aux dettes antérieures à la:loi nouvelle. Il est 
certain qu’au-premier abord onest caoqué de voir 
un débiteur pouvant impunément refuser de payer 
des dettes exigibles et conserver. des-rentes con- 
‘sidérables, ‘hors de l'atteinte de ses créanciers: 
mais ce résultat, qui heurte l’équilé, se présentait 
sous la loi précédente, et cependant il était accepté, 
Sous prélexte du crédit public; notresolution n'est 
que la prolongalion de l'effet de la loi antérieure. 
D'ailleurs, le mal serait déjà bien: moindre tant 
pour les rentes que pour les biens dotaux,' puis- 
que les delles nouvelles pourraient amener la 
saisie desdits biens et rentes.  *: *. :. 
IL. Du gage spécial et de l'antichrèse..— Le nan- 

tissement mobilier ou immobilier conférant un 
privilège conventionnel ou contractuel, il semble 
qu’il ne puisse recevoir d’une loi postérieure à sa 
formation aucune diminution ou augmentation. 
Celle proposition, cependant, nous semble exa- 
gérée. Sans doute, le droit du créancier gagiste ou 
antichrésiste ne peut. être diminué par une loi 
nouvelle, mais en est-il de même de l’augmenla- 
tion ? Nous ne le pensons pas. En effet, en regard 

de toute augmentation de droit pour -une partie, 
il faut voir s’il ya préjudice pour l’autre et quelle 

4 4
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est l’étendue et La nature de ce préjudice ; or, ici : 
d’abord, la partie adverse du créancier n’est pas le- 

‘débiteur, auquel le nanlissement. ne cause aucun 
préjudice (puisqu' il faut toujours qu’il paie, et in-' 
tégralement) ; -Ja partie adverse, c'est la masse des. 
autres créanciers dont:le gage général diminue 
en raison de l'augmentation du gage spécial de tel 
ou {el créancier en particulier ;'et nous avons vu 
plus haut que le gage général, à cause de sa gé-: 
néralité même, est susceptible d'augmentation ou’ 
de diminution indéfinie, pourvu que l’augmenta- 
tion ne soit pas procurée avec les deniers d'un 
tiers, el que la diminution ne soit pas faile en 
fraude des créanciers: or,:ici, aucune de ces res- 
triclions au principe ne se présente. 

Comme application de ce qui précède, nous sup- 
poserons qu’une loi nouvelle étende le gage tacite 
prévu par l’art. 2682, au cas d’une dette contrac- 
tée même antérieurement à celle qui a donné nais- 
sance au gage; “cette Loi S ’appliquerait immédia= 
lement, car la masse. n’éprouverait pas plus de 
préjudice dans ce cas que si le débiteur donnait 
lui-même une sûreté nouvelle à son créancier, ou, 
Par une convention spéciale et expresse, accor- 
dait le gage même que l’art. 2082 n'accordait pas 
el que nous supposons l’objet d’une loi nouvelle. 

Les solutions qui précèdent s'appliquent à l'an-
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tichrèse, qui est une sûrelé de la même nature que 
le gage. 

III. 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 à son débiteur et à l’occasion | 
duquel est née sa créancé; il a de l’analogie avec 
le nantissement, car le créancier rétenteur para- 
lyse l'action des autres, tant qu’il n’est pas payé, 
el il les amène ainsi le plus souvent à le désinté- 

|. Tesser.  :. oi 
: La loi a fait plusieurs applications formelles du 

droit de rétention dans le Code Napoléon ; ainsi, il 
esl élabli au profit du propriétaire exproprié pour 

cause d'utilité publique (art. 545), de l'héritier 
tenu du rapport (art. 867), du vendeur sans terme 
(art. 1612), de l'acheteur à réméré (art. 1673), du 

fermier dans un cas particulier (art. 1749), du - 
déposilaire (art. 1948), des créanciers “gagistes 
(art. 2082). Mais la loi n'en a pas fait un principe 
général en faveur de tout individu qui se trouve 
créancier à raison d'une chose qu’il détient; et la 
question de savoir s’il faut le suppléer dans la loi 
est l’objet. d’une assez: vive controverse, dont 
l'examen ne rentre pas du reste dans l'objet. de 
notre travail. | 

Mais en admettant, ce qui 1 nous paraît. l ‘opinion 
Ja plus juste, que le droit de rétention, ayant un 

_



+‘ + "993 — 

caractère de privilège, ne puisse être étendu par 
analogie d’un cas prévu à un autre non prévu; : 
si nous supposons qu'une loi nouvelle vienne 
faire ce qui n’est pas permis à l'interprétation judi- . 
ciaire, accorde, par exemple, le bénéfice de la ré 
tenlion au commodataire, la loi nouvelle s’appli- 
quera- t-elle aux commodats antérieurs, et surtout 
à l'encontre des créances déjà nées au profit des 
tiers ? - 

Notre solution pour le gage tacite éntraîne na- 
turellement celle-ci : les créanciers chirographai- : 
res ne pourraient se plaindre avec une suffisante 

raison de là cause de préférence créée contre eux, 
et comme nous l'avons dit, celte sûreté, par cela 
même qu’elle est générale, est susceptible de res- 

trictions autant que d’augmentations indéfinies. 
IV. Des priviléges et hypothèques. — Cesdernières 

sûretés réelles nous présentent, comme les précé- 

dentes, le principe normal que toute garantie dû- 
ment acquise ne peut être enlevée ou.diminuée 
par une loi nouvelle; mais, à la différence de ce 
qui précède, nous verrons que le créancier privi- 
légié ou ‘hypothécaire ne peut: voir. ses droits 
augmenter par une nouvelle loi. 
‘Nous trouverons encore ici quelque chose de 

spécial, ce sont Les règles relatives à la conserva- 
tion des droits de privilège ou d’ hypothèque. Et 
d’ abord |9ccupôns-nous du fond.” 

{ ns Lo
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: : Une loine pourrait ni enlever ‘à un créancier: 
son rang de privilège ou d’hypothèque, ni dimi- 
nuer les bicus grevés des mêmes droils à son pro- 

fit. Ainsi, dans l'ancienne jurisprudence, la femme 
avait hypothèque du jour de son mariage sur les 
biens de son mari:non-seulement pour:sa dot et 

ses conventions-matrimoniales, mais encore pour. 
les autres créances qu’elle pouvait avoir contre 
lui; or, après la publication de l'art. 2135 du 
Code Napoléon; qui assigne différentes, dates à 
l'hypothèque de. la femme, celle-ci a conservé le 
droit d’être colloquée à la date du mariage, même 

. pour les reprises et indemnités à-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 peut faire 
doute, et un doute sérieux, à l'égard: des:dettes 
contractées postérieurement à la promulgation de 
l'art. .2135, et ‘toujours. par une ‘femme. mariée 
avant le Code... Dita Lo 
La grande majorité des auteurs, et des plus 
considérables, est d'avis que la:loi ancienne reste 
applicable aux créances:résultant :d'aliénations 
non suivies de remploi et d'obligations contractées 
parle mari, même après le Code: Napoléon :.on 
soutient que la femme a trouvé dans l’ancienne 
législation une protection contre l'abus de l'auto- 
rité maritale, et qu’elle doit la conserver jusqu'à
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Ja dissolution du mariage. Nous’ regrettons de 
nous séparer de MM. Demolombe (1), Troplong (2), 
Aubry et Rau (3), et nous nous rattachons à l'opi- 
nion contraire de Grenier, que nous tâcherons de 
fortifier par la réfutation de la principale objec- 
tiou 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 L que la réalisation de l’une 
des conséquences déterminées d'avance par un 
contrat antérieur et irrévocable (4); » mais si 
celle raison, assez obscure d'ailleurs, signifie qu’il 

y a là l’accomplissement d’une condition prévue 
par ie contrat, nous nions cette assertion : la 
femme, en effet, n’a pas un droit conditionnel, si 
faible même, si éventuel qu’on veuille le suppo- : 

- ser, aux créances qui naîtront pour elle de l’alié- 
nation ultérieure d'un bien sans remploi, ou du 
prêt qu’elle fera à son mari; sa créance n’est pas 
plus conditionnelle que ne l’est pour toute autre 
personne la créance d’un prêt futur. Or, comme 
il dépend d’elle de vendre ou de ne pas vendre, 
de prêler ou de ne pas prêter à son mari, il ne lui 
est pas possible, lorsqu'elle aura réalisé ces con- 

. (1) Ouvrage déjà cité, 1, 60, 
_(2) Traité des hypoth., 11, $ 630. 

(3) Cours de Code civil, 1, p. 65. 
(8) M. Demolombe, loc. cit,
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trats, de se plaindre de n’avoir pas un rang désor-: 
mais proscrit par la loi nouvelle. On objecte à à. 
cette opinion que, s’il s’agit pour la femme d'une 
succession à elle échue , ou d’une donation à elle 
faite sous le Code Napoléon, il faut bien lui laisser 
le bénéfice de l'ancienne loi (ce qu’admet parfai- 
tement Grenier), et'on prétend le voir en contra- 
diction avec lui-même ; on pourrait même rendre. 
la contradiction plus frappante au premier abord, 
et surtout plus embarrassante, en ajoutant que la 
succession et la donation ne sont acquises à la. 
femme que par son acceptation ,: c’est-à-dire par 
un acte qui n’est pas moins potestalif et personnel 
que la vente ou le prêt susdits ; l'objection nous 
paraît cependant tomber immédiatement devant 
celle 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’ hypothèque ; il n’y a donc 
aucune comparaison à faire entre le refus de.pa- 
reils avantages arrivant gratuitement à la femme, 

. el abstention où elle serait réduite de vendre ou 
de prêter. à son mari. . 
… Que si on'insistait en disant q que o la femme : n'est 
pas moralement libre de refuser à son mari l’ 'alié- 
nation ou le prêt qui, peut-être, lui’sont néces- 
saires, nous répondrions encore que, si la protec- 
tion que la loi donne : à la femme en celte matière
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élait dans le rang autant que ‘dans l’hypothèque 
elle-même, le Code Napoléon serait fort à blâmer 
d'avoir aussi enlevé à la femme un rang que l’an- 
cien droit lui avail cru nécessaire. Heureusement : 
il n’en est rien. Si la femme, par faiblessé ou affec- 
tion, aliène un bien pour en prêter le prix au 
mari, elle est suffisamment garantie par l'hypo- 
thèque concomitante à la naissance de la créance.’ 
Ajoutons que cette influence sous laquelle on 
croit la femme placée vis à vis son mari, se rat- 
tache à la théorie générale de son incapacité, où 
nous avons établi (et, en cela, nous nous sommes 
trouvé d'accord avec nos adversaires) que les lois 
nouvelles sur l'incapacité s’appliqueront immé- 
diatement; donc la conclusion est encore: pour 
nous. oo 

* Mais voici une’ autre question qui donne plus 
d'intérêt au respect des droits acquis en malière 
d’hypothèque. L'art. 2161 du Code Napoléon dé- 
cide que le débiteur peut demander la radiation 
des inscriptions prises par le créancier, qui aurail 

le droit d’en prendre sur tous les biens présents et 
à-venir du‘débiteur, et que le débiteur peut de- 
mander que l’hypothèque ou le privilège du créan- 

* Gier soit porté sur les biens jugés suffisants à la 
sûrelé des droits du créancier : cet article ne S'ap-' 
pliquera pas aux hypothèques générales anté- 
rieures. Car cette hypothèque antérieure, d’après
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da loi de l'époque où elle a pris naissance, portait 
sur tous les immeubles du’ débiteur ;. elle était 
générale : celte généralité de l’hypothèque était 
entrée. du reste pour quelque chose dans la con- 
vention des parties; car le créancier n’eût pas 
contracté, s’il n’eût été sûr de conserver son hypo- 
thèque avec l'étendue que lui accordait l’ancienne 
loi. IL y a droit acquis; donc l'art. 2161 ne.doit 
pas s'appliquer aux hypothèques antérieures à à 52 
promulgation. 

. Prenons un dernier exemple de restriction à 
l'hypothèque. L'art. 2130 déroge à la règle de la 
spécialité de l’hypothèque conventionnelle en per- 
mettant, au. cas d'insuffisance des biens présents, 
d’hypothéquer les biens à venir, en ce sens qu'ils 
seraient affectés à à la sûreté du créancier, à mesure 
des acquisitions. Soit une loi qui abroge cette dis- 
position : s’'appliquera-t-elle aux biens acquis par 
le débiteur postérieurement à sa promulgation ? 
La raison.de douter, c’est queles biens, n'étant pas 
encore dans lé patrimoine au moment de la pu- 
blication de la loi, ne.semblent pas avoir été pla- 
cés sous l'empire de l’ancienne loi, et que l’hy- 

“pothèque n’a ‘pas pu ‘précéder: l'acquisition; 
néanmoins nous n’hésitons pas à croire que ces 
biens seront affectés du droit. du‘: ‘créancier, car 
autrement il faudrait dire que toute. hypothèque 
générale, soit légale, soit judiciaire, perdrait sa
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généralité, par l'effet d’une loi nouvelle, ce que 
personne ne pourrait soutenir. Le droit du créan- 
cier_ est condilionnel, ct les droits conditionnels 
sont tout aussi bien des droits acquis, au point de 
vue qui nous occupe, que le sont les droits purs et 
simples ou à terme. : : 

Nous avons supposé jusqu’ ici une loi nouvelle 
venant restreindre le droit d'hypothèque ; voyons 
maintenant le:cas d'une loi qui étendrait le droit 

hypothécaire d’un'créancier. Déjà, à l'occasion du 
droit de gage, nous avons soutenu que l'extension 
donnée aux'avanlages du créancier pouvait être 

appliquée immédialement--sans être’ 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 créancier hypothécaire 
inscrit au ‘premier rang sur:'un immeuble sont 
étendus, ce sera au préjudice direct de celui qui 
le suit'et ainsi des autres; l'affectation d’un im- 
meuble par hypothèque, à la différence du nan- 
tissement ‘mobilier, peut - intéresser plusieurs 
créanciers, ct les droits respectifs de chacun sont 
incommutables, une fois qu ‘ils sont déterminés 
par le rang. : 
Supposons, par exemple, qu'u une “loi nouvelle, 

modifiant l’art. 2151, vienne porter à cinq années 
les intérêts pour lesquels un créancier peut être
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 colloqué au même rang que pour le capital, celle 

loi ne pourrait être appliquée : à un créancier au 
préjudice de ceux déjà inscrits au second rang. ou 
au-delà. . 

Appendiee, — Inscription et transcription. 

La matière des privilèges et hypéthèques nous 
présente encore un objet intéressant à 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 l'inscription et de Je transcription. 
"A. Inscription. — En général les privilèges el 
r hypothèque ne sont opposables aux tiers qu’au- 
tant qu'ils sont rendus publics par l'inscription. 

. Mais quelques-uns de ces droits en sont dispensés; | 
nous cilerons comme exemples, pour les privi- 
léges, ceux de l’art. 2101, et, pour les hypothè- 
ques, celle de la fénime mariée et du mineur. 

.… Nous supposerons maintenant une loi nouvelle 
venant établir la nécessité de l'inscription dans 
une cas. où elle n’est pas requise, ou la supprimer 
dans le éas inverse. 

4e cas. Une loi imposerait à à la femme mariée et 
créancière de son mari l'obligation d'inscrire son 
hypothèque et én fixerait le rang.par la ‘date de 
inscription : nous pensons que celte loi’ attein- 

> .
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drait les créances déjà nées. La conservation des. 
droils, en effet, comme leur exercice, peuvent être 
soumis par le législateur à cerlaines conditions : 
qu'il peut regarder comme simples et faciles, et 
qui sont infiniment moins onéreuses à celui à qui 
ellessont imposées que leur omission ne serait 
nuisible au bien public. Dans notre espèce, il se- 
rait bien facile à la femme de prendre une inscrip- 
tion, et à, son défaut, l'inscription pourrait être 
prise par le mari, le ministère public ou les pa- 
renis et amis de la femme. Mais il faudrait que la’ 
loi nouvelle, sous peine de dépouiller la femme 
immédiatement (ce qui serail une. flagrante 
iniquité), lui donnât un délai à partir de sa pro- 
mulgation, pour prendre inscription à à raison des. 

_ créances antérieures; les lois du 9 messidor an III 
el du 11 brumairean VII contenaient des disposi-. 
tions de cette nature et soumettaient à l’inscrip= 
lion dans les trois mois de. leur promulgation les. 
hypothèques j jusque-là non inscrites. 

Nous verrons bientôt que la loi du 23 mars 1855 
a également donné un délai d’un an pour l’in- 
seription de l’ hypothèque de la femme, dans les 
cas où elle est rendue exigible par celte nouvelle 
loi. 

En suivant es mêmes principes, nous | déci- 
derons encore que l'art. 2111 du Code. Napoléon 
qui, pour Ja conservation du droit de séparation
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des patrimoines, soumet les créanciers et les léga- 
taires à prendre inscription hypothécaire dans les 
six mois à compter de l'ouverture de la succession, : 
s'est appliqué aux créanciers el légalaires des suc- 

cessions ouvertes avant la publication du Code 
. Napoléon. Mais comme l’art. 2111 ne contient au- 
cune disposition transiloire, el qu’il est impossible 
d'admettre que la loi ait voulu réduire les créan- 
ciers à un délai moindre de six mois pour les suc- 
cessions déjà ouvertes, ou même les frapper d'une 
déchéarice immédiate, si la succession élait ouverte 
depuis plus de six mois, nous pensons que le délai 
de six mois n’a pu courir qu'à parlir de ja pro- 
mulgation même du Code, el non: de l'ouverture 
des successions. 

9 cas. — Une loi nouvelle vient au con- 
traire supprimer Ja nécessité de l'inscription; 
ici une dislinction est à faire: ou la créance dé- 
sormais affranchie d'inscription étail déjà primée 
par d’autres créances régulièrement acquises et 
conservées suivant la loi antérieure, ou, au con- 
traire, elle est suivie de créances postérieures à à la 
loi nouvelle et non dispensées elles- -mêmes d'in-. 
scription, la loi nouveile recevra son application 
immédiatement; sans rétroactivilé, il -est vrai,. 
contre les premières créances, mais au préjudice 
des dernières: en effet, Les nouveaux créanciers 
ne peuvent pas plus se plaindre que des créances:
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antérieures à la nouvélle et restées occultes leur 
soient. opposées, qu'ils ne se plaindraient de 
créances postérieures à celte loi et occulles éga- | 
lement, du moment que la date du titre est. anté- 

_rieure à leur inscription. Un exemple fera mieux 
comprendre ‘celle délicate solution. : Supposons 
qu’ une loi nouvelle vienne, à la date du 1 jan- 
vier 1865, dispenser d'inscription les créances des 
fils” mineurs. sur les biens de leur:père non 
luteur, et que la situation hypothécaire des biens 
du père soit celle-ci: Primus, créancier inscrit à 
la date du 1% novembre 1864; Secundus, fils de 

- famille, créancier non encore inscrit, en verlu-de 

deux contrats, l’un du 1*“:décembre 1864 (avant 
la loi nouvelle), l’autre du 1°" février 1865 (après 
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 p 5 0 
n’a pu le lui enlever pour le donner au fils; le fils 
aura le deuxième rang en vertu de la loi nouvelle, 
et-pour ses deux créances, et Terlius sera au der- - 
nier rang sans pouvoir alléguer. qu’il. n'a pas 

. compté être primé par [a première créance du fils . 
(laquelle aurait été soumise à l'inscription avant 
la loi nouvelle), car il n’éprouve aucun dommage 

de la circonstance que cette créance était restée 
occulte, puisque, contractée un mois plus tard, 
et toujours avant la sienne, elle eût pu avoir
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ce même caraclère sans qu'il eût à s’en plaindre. 
. B. Transcription (loi du 23 mars 1855}. — La 

… législation française a beaucoup. varié sur cette 
matière : Ja loi du 11 brumaire an vu, le Code 

- Napoléon, le Code de procédure (art. 834), et la 
loi du 23 mars 1855 on! successivement restreint, 
étendu et, de nouveau, restreint l'effet des con- 
ventions à l'égard de la translation de propriété. 

. Les questions de rétroactivité ont à chacune de 
ces modifications législatives repris de l'impor- 
lance, et bien qu'aujourd'hui il se soit déjà écoulé 

-Un temps assez long pour que les questions tran- 
.Sitoires puissent sembler épuisées, il n'est. pas 
sans intérêt d'en examiner les principales, en nous bornant à la loi de 1855 : elles nous révéle- ront la nature même de la transcription. .. . La loi de 1855 contient plusieurs chefs très- différents, quoique, se rattachant. à un principe 
commun, la nécessité de rendre publics les droits 
réels opposables aux tiers. Lu due 
. La disposition principale est de soumettre à la transcription les actes translalifs de, propriété 
immobilière entre-vifs, et Jes jugements portant résolution ou Tescision d'actes translalifs de pro-. priélé, avec cette sanction nalurelle et forcée que, jusqu’à la transcription, les tiers peuvent-acquérir. . du chef de l’ancien propriélaire. des. droits réels sur le même immeuble, : .. .
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La seconde disposition concerne l'impossibilité 
pour les créanciers de prendre inscription de pri-. 
vilége ou d’hypothèque après l'aliénation trans- 
crite du bien sur lequel ils ont un druit (sauf une 
double exception en faveur. du vendeur et du 
copartageant). Celle loi contient encore une dis- 
position importante qui lie désormais au privilège 
le sort de l’action résolutoire du vendeur. 

Enfin, elle introduit à l'égard de l'hypothèque 
légale des femmes, des mineurs et des interdits 
une innovation remarquable, à savoir : la nêces- 
sité de l'inscription dans l’année qui suit la disso- 
lution du mariage, la majorité ou la levée de l'in- 
terdiction. . 

La loi est terminée par une longue disposition 
transitoire que nous allons examiner au point de 
vue des principes. 

{> La loi du 23 mars 1855 n’a êlé exéculoire 
qu'au 4janvier 1856, c’est-à-dire neuf mois après 

sa promulgalion; elle aurait pu s'appliquer im- 
médiatement aux acles postérieurs au 23 "mars; 
mais, dans un intérêt d'utilité, elen prévision des 
difficultés que celle nouvelle législation devait 
vraisemblablement susciter à raison de sa combi- 
naison avec le Code Napoléon, le législateur pa- 
raît avoir voulu en laisser Ja méditation aux magis- 

trats et aux praticiens; quoi qu’il en soit, ce qui 
est surtout intéressant à signaler, c'est qu "il n’est 

K 20
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pas un inslanl venu à l'esprit du. législateur de 
soumettre à la transcription aucun des actes trans- 

latifs de propriété antérieurs à la loi, même en 
accordant un assez long délai transitoire. 
M. Troplong (1) ne croit pas qu il y eûl cu dans 

ce casrétroactivilé, mais il dit: « Qu'il y + auraiteu, 
« sinon de l injustice, du-moins une sévérité fà- 

« cheuse à imposer des formalités de consolidation 
« pour des propriétés incommulablement acqui- 

« ses ; enfin, qu ‘il eûL.été plus pénible, de payer 
«& pour conserver, qu’il ne sera pénible dans l'a- 
« venir, de payer pour acquérir. : II ajoule enfin, 
qu'à supposer qu'on ne. fit la transcription que 

pour les actes remontant à rente ans, il n’ y au- 
rait pas eu moins de 34,000,000 d'actes à lrans- 

crire dans l'espace d’un ou deux ans, c’eût été un 
revenu considérable pour le trésor, . mais une 
charge incroyable pour la propriété foncière, el 
une difficulté insurmontable dans l'exécution. 

__ 2 La deuxième disposition transitoire soumet 

à Ja transcription les jugements portant résolu- 
tion ou rescision rendus depuis le1° janvier 1856, 
mais s'appliquant à. des actes antérieurs, non 
qranscrils. La circonstance qu'ils n'étaient .pas 

- transcrits empêchait qu’on procèdät par mention 
en marge de la transcriplion, . conformément à 

A 
= 

= 

(4) Transerip. AD n° on
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Vart. h; il faudra naturellement une transcription 

sommaire sans doute, mais au moins spéciale ; 
3° Un délai de six mois est accordé aux anciens 

vendeurs pour inscrire l’aclion résolutoire lorsque 
leur privilège est perdu. Ici il semble qu’on puisse 
critiquer la loi et pour le fond même de la dispo- 

silion el pour l’inconséquence au Moins apparente 
qu'il ya àsoumettre laconservation de l’action réso- 
lutoire du vendeur àune formalité nouvelle, quand 
on n’y a pas soumis son privilège, ni le droit: 
de propriété même de l'acheteur; mais les deux 
dispositions se justifient : d'abord le droit de pro- 
priété de l'acheteur, élantun droit normal une fois 
acquis régulièrement, ne pouvait êlre soumis "à 

une formalité qui eût pu entraîner déchéance; 
quant au privilège du vendeur, l’art. 6 le soumet 

: indirectement à la nécessité de la publicité même 
pour les acles. antérieurs , puisque l’aliénation 

transcrite du bien grevêé entraînerait déchéance du 

privilége non inscrit; mais l’action résolutoire 

antérieure à 1856 pouvait persister indéfiniment 

.comme une menace. permanente pour les acqué- 
reurs: la loi nouvelle a sagement fait d'en exiger 
inscription; et elle eût pu sans inconséquence 
l'exiger aussi pour le privilège des anciens ven- 

| deurs, indépendamment de tout aliénation ulté- 

:rieure du bien grevé,: car le. privilége, comme . 
, l'hypothèque, est un droit anormal, exceptionnel,
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dont la conservation peut être toujours entourée 
de formalités nouvelles. | 
4° Enfin, en ce qui concerne l'hypotbèque lé- 
gale, la loi veut que les créances des femmes dont 
le mariage est dissous, des mineurs devenus ma- 
jeurs, des interdits dont l'interdiction est levée, 

- Soient inscrites dans l’année de la publication de 
Ja loi. Cette disposition est encore conforme au 
principe qui soumet la conservalion des hypo- 
thèques aux conditions des lois nouvelles. Laisser 
aux hypothèques légales anciennes leur caractère 
occulle pendant un temps indéfini, c’eût été ren- 
dre inutile l'innovation de celle loi. 

-° CHAPITRE ONZIÈME. 

. DE L'EFFET DE-LA LOI NOUVELLE PAR RAPPORT 
| A LA PRESCRIPTION. 

La matière de la prescriplion est encore une de 
_celles qui présentent le plus de difficultés pour 
l'application de la non-réfroactivilé. Cela tient à‘ 

06 que la nature même de la prescription n'est pas 
“plus à l'abri de la controverse que celle de la con- 

. trainte par corps qui nous occupait tout à l'heure; 
de là la difficulté de savoir où finit la simple es- 
pérance ou expectative, et où commence l'attente
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légitime ou le droit acquis. 1 nous semble donc 
nécessaire, avant de proposer les diverses hypo- 
thèses qui peuvent se présenter en face d’uné loi 
nouvelle, de rechercher quelle est la nature de Ja 

prescription, soit acquisitive, soit libératoire. ‘ 

S 17. Nature de In prescription, 

La question qui va nous occuper se réduit à 
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- 
‘bération, c’est-à-dire une preuve? 

On comprend que, suivant que l’on adoptera 
l'une ou l’autre opinion, les solulions devront 
différer, car nous avons déjà vu que les modes 
d’extinction des obligations ne sont pas aussi in- 
commulables que le sont les preuves en face d’une 

loi nouvelle. 
Dans la première opinion on invoque trois lex- 

tes du Code Napoléon, les art. 742, 1234 et 2219; 
le premier, comptant Ja prescription au nombre 

des modes d’acquisilion, le second l'énumérant 
parmi les modes d'extinction, le troisième lui re- 
connaissant les deux caractères suivant les cas. 

Dans la seconde opinion on invoque aussi plu- 
sieurs Lexles et, de plus, de puissantes considéra-. 
‘tions de raison et d'équité ; et, tout d'abord, on
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réfute l'argument tiré des trois articles précilés, e 
‘faisant observer que les rédacteurs du Code, ] préve- 
‘cupés avant lout de l'intérêt pralique, ont sans 
doute voulu mettre en relief le résultat utile de la 
prescription plutôt que sa nature intime; or, On 
ne peut nier que la prescriplion, par cela même 
qu'elle serait une présomption absolué, c'est-à. 
dire n’admettant pas la preuve contraire, dispense 
aussi de toute. preuve complémentaire celui qui 
l'invoque : il s’ensuil qu ’extérieurement elle a le 
_même effet qu'un mode d’ “acquérir el dese libérer. 

Comme texte, on invoque l'article 1350 qui, 
énumérant les présomptions, y fait figurer : « les 

‘cas dans lesquels la loi déclare la propriété ou la 
Jibération résulter de certaines circonstances dc- 
terminées. ».Il est difficile de voir là autre chose 
.que la prescription, et les efforts que l’on à faits 
pour appliquer cel article aux servitudes de mi- 
toyenneté (art. 653-654), el à la remise de la dette 

(art. 1282-1283), nous paräissent bien superlus ; 
comment supposer, en effet, que la loi ait placé au 
milieu de présomptions absolues et invineibles ‘ju. . 

ris et de jure) des présomptions simples pour Ra 
plupart, des présomptions jurés Lantum? 
D'autres textes nous paraissent trancher la 
difficulté ; il s’ y agil de petites prescriptions, il est 
vrai, mais elles ne son pas, au fond, de nature 

“différente des grandes prescriptions ; enfin, il s'a-
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git de prescription libératoire, mais lé débat por- 
tant sur les deux prescriptions à à la fois, tout ar-. 

gument applicable à à l'une s'applique à l'autre. 
Or, si nous disons que la prescriplion d’une 

delle est fondée sur la probabilité d’acquittement, 
sur Ja présomption de paiement, nôus avons deux 
textes : La loi dit dans l’art. 2275 que « ceux 
auxquels les prescriptions de six mois, un an ou 
deux ans, seront opposées, peuvent déférer leser- 
ment à ceux qui les opposent sur le point de savoir 

si la chose a été réellement payée; » l'arl. 189 du 

Code de commerce permet également la délation 

de serment sur la réalité du paiement ; l’art. 21 de 

l'ordonnance du commerce, de 1673, por tail déjà 

que les letiresde change étaient réputées acquitiées 

après cinq ans de l'échéance ; or, si la prescrip- 

tiont était un mode delibération, le serment lui sè- 

rait-il opposable? serait-il même concevable? Le 

serment ne doil-il pas être loujours | considéré 

comme une preuy c, cl ici opposée à une autre? 

Si maintenantnous passons aux considérations 

‘d'équité el deraison, nous ne cr aignons pas d'affir- 

mer que la prescription envisagée comme mode di- 

rect de libération ou d'acquisition répugnera à tout 

“honnète homme, car le temps et l'oubli d'un créan- 

cier ou d’un propriélaire ne doivent pas. suffire à à 

libérer un débiteur ou à faire acquér ir à un posses- 

. seur le bien d'autrui; au contraire, si l'on suppose,



_ #12 _ 

ce qui est infiniment plus rationnel; qu'il ya dix, 
Vingt ou trente ans Je créancier a reçu le mon lant 
de sa créance, ou que le propriétaire a aliéné son 
bien, mais que le débiteur, dans le premier cas, 
el l'acquéreur, dans le second, onl-perdu leur ti- 
tre de libération ou d'acquisition, alors la solution 
salisfait à la fois l'équité et la raison. 
Une seule objection reste contre ce système, 
c’est que si la prescriplion. acquisitive est une 

: présomption d'acquisition, on ne peut comprendre 
comment la présomption serait plus ou moins 
forte, suivant que le possesseur a, ou NON, un juste 
ttre; comment dire qu’on présume que le posses- 
seur de bonne foi à acquis légitimement et perdu 
son litre, lorsqu'il a besoin, au contraire, d'invo- 
quer un litre, vicieux à la vérité, mais au moins 
de nature à justifier son erreur el sa bonne foi? 

L'obiection est très-grave, el nous n’avons pas 
la satisfaction d’en proposer une réfutation; nous 
en sommes réduits à craindre que-le législateur 
n'ait pas eu sur ce point un système bien arrêté; 
il a suivi les errements de l'ancienne jurispru- 
dence sans un examen critique: on a dil au con- 

_.seil d'Etat que « le: possesseur qui a juste titre 
s'élail livré avec confiance à tous Jes frais d'amé- 
lioration.» Le législateur a voulu proléger cer- _laïns possesseurs, ne s’apercevant peul - être pas que son système pouvait en être alléré, - 
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Nous n’en persistons pas moins dans le dernier 
. système qui a pour lui les meilleurs auteurs el les 

travaux préparatoires eux-mêmes. M. Bigol-Préa- 

meneu disait, en effet, dans son discours au Corps 
législatif : « Comment la justice pourra- -Lelle lever 
« ce doute? Le fait de la possession n'est pas 
« moins positif que le titre; le titre sans la pos- 
« session ne présenle plus le même degré de cer- 
« litude; la possession démentie par le litre perd 
« une partie de sa force; ces deux genres de preu- 
< ves rentrent dans la ciasse des présomptions. 
< Mais la présomption favorable au possesseur 
< s'accroît par le temps, en raison de ce que’ /a 
« présomption qui naît du titre diminue. Celle 
< considération fournit le seul moyen de décider 
< que la raison et l'équité peuvent avouer : ce 
« moyen consiste à n'admettre /a présomption qui 
« résulte de la possession que quand elle a reçu 
« du temps une force suffisante pour que la pré- 
« Ssamplion qui naît du titre ne puisse pris la la ba- | 
« lancer. 
 Etplus loin il ajoule : « Alors, la Joi elle -Mmême 
«peut présumer que celui qui a le titre a voulu 

« perdre, remeltre ou aliéner ce qu'il a laissé 
« prescrire.- Mais ce sacrifice, exigé pour le bien 
< public, ne rend que plus coupable dans le for 
« intérieur celui qui, ayant usurpé, ou celui qui 
a élant certain que son engagement n'a pas élé Le 

« rempli, abuse de la pr ésomption légale, »
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Nous trouvons dansun autre discours prononcé 
par le tribun Goupil-Préfeln, dans la même assem- 
blée, le passage suivant : « La prescription est la 
« conséquence de la présomption du titre de pro- 
« priété ou de libération; elle ne peut exislersans 
« être précédée d’ une possession telle que la loi 
« l'exige. » 

Ce système a encore l’avantage de se concilier 
parfailement avec les causes d' interruption el de 

. Suspension admises par la loi; ainsi la suspension 
résultant du erme cadre très-bien avec l'idée de 
présomplion; car il n’est pas dans les habitudes 
d’un débiteur de payer avant le terme: ainsi en- 
core le commandement, n'empêchant pas le temps 
_de courir, ne devrait pas interrompre la prescrip- 
lion si elle était un mode de libération résultant 
du seul laps de temps; au coniraire, elle détruil 
‘tout à la fois la présomption de paiement comme 
celle de remise de delle; mais. NOUS ne pouvons 
entrer dans de plus lôngs développements. 
.Voyons.maintenant quel va être le caractère 
de la prescriplion au point de vue de nos ques- 

tions. Quand sera-t-clle un droit acquis, quand 
une allente légitime, et quand une simple ex- 

pectative? Il serait difficile que lou le monde 
-ne fût pas d'accord sur ce que la prescriplion 
“acquise (c’est-à-dire dont toul le temps est écoulé 
et dont toutes les conditions sont remplics) con-
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stituc un droit acquis, à l'aide de la loi nouvelle, 
avant même qu’elle soit invoquée soit en justice, 
soil extrajudiciairement. 

. Réciproquement, il n’y a point de doute possible 
à l’application entière de Ja loi nouvelle quand 
les éléments de la-prescription n'ont pas d'exis- 
tence avant celte loi. 

© Le doute ne se présente que Lorsque lé témps de: 
la prescription est simplement commencé au mo- 
ment del apparition de la loi nouvelle; c'est alors 
qu’on se demande si le débiteur ou le possesseur a 
déjà, sinon un droit acquis (ce qui serail insoule- 
nable), au moins une attente légitime qui ne pour- 
rait pas lui être enlevée sans injusticé. Les parti- 
sans du système qui fait de la prescription un 
moyen d'acquisition ou de libération ne verront 
dans la prescription commencée qu’une simple 
“éxpectative, incessamment sujelle aux variations 
de la loi. Ceux qui adoptent le second système 
soutiennent qu'une preuve même encore incom- 

plèle est déjà une attente légitime, ct c'est cel 
avis qué nous allons soutenir. 

- La théorie générale de la preuve appliquée à à Ja 
prescription doit tenir comple aussi de l'intérêt du 
créancier ou du propriétaire contre lequel court la 
prescription ; il ne faudrait pas que la loi nouvelle 
aggravât non plus sa posilior en améliorant celle 

“du prescrivant; il ne faudrait pas que celui qui
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s'est vu devant lui un certain temps pour agir, fût 
surpris inopinément par une déchéance qu'il 

“m'avait pu prévoir. Ces considérations vont, ce 
nous semble, faciliter grandement la solution des 
-queslions annoncées. 

- Négligeant désormais les deux premières hypo- 
thèses qui n’ont rien d'embarrassant, nous en eva- 

_minerons deux autres, susceplibles chacune d'une 
portée plus ou moins étendue. Dans l'une, la loi 
nouvelle prolonge le délai de Ja prescriplion com- 
_mehcée, ou même la supprime; dans l'autre, elle 
élablit la prescription ou en abrége le délai. 

A nous restera ensuile à examiner le cas où la 
loi nouvelle supprime des causes de suspension 
ou des. modes d'interruption, et le cas où elle en 

_élablit de nouveaux... : 

. $ 2. Des modifications dans In durée ou dans 
l'existence de In brescription, 

I. Supposons d'abord une Joi défavorable au 
possesseur où au débiteur et, par suile, venant 
augmenter le délai de Ja prescriplion ou Ja sup- 
primer entièrement. . 

À. Augmentation de délai, — Le plus grand 
nombre desauteurs est d'avis quele nouveau délai 
doit s'appliquer immédiatement et profiter au pro- 

- Priélaire ou au créancier contre lequel la prescrip-
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tion est commencée. D' abord ceux qui regardent 
la prescription comme un mode d'aéquisilion ne 
pourraient donner une autre solution, parce que 
l'acquisition pour eux n’est et ne peut être un 

- droit que par l'expiration du temps fixé. Mais, 
même ceux qui la considèrent comme une pré- 
somption ou une preuve, et qui donnent la même 
décision, y sont, sans doute, amenés par ce motif 
qu'une preuve, n'étant passusceplible d'occuper un 
traitdetemps, ne peutégalementconstiluerundroit 
qu’au jour où on peul l’invoquer, et que, jusque-là, 
elle serait soumise à la volonté du législateur. 

Nous nions cette conclusion : d’abord, si la prés- 
criplion-est la seule preuve qui occupe un trait 
delemps, c'est une raison pour ne pas la sou 
mettre absolument au droil commun des preuves. 
D'ailleurs, ‘si celte preuve met un certain temps 
à s'accomplir, pourquoi donnerait-on moins d’im- 
porlance aux premières phases de ‘son existence 
qu’à la dernière ? ets'il nous est permis de prendre 
une comparaison dans une malière de droit bien 
éloignée : l'enfant conçu n’a-t-il pas déjà des droits 
acquis, bien qu'éloignés de ceux de l’enfant déjà 
né? Mais nous allons plus loin, et nous disons que 
la prescription n’est pas la seule preuve qui trouve 

. Son complément dans le temps : ainsi, le titre ré- 
cognitif ne peut remplacer le litre primordial que 

‘sil en reproduit la terieur. Mais s’il y-a plusieurs
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| reconnaissances conformes soutenues de la pos- 
session, dont l’une avait trente ans de date, letitre- 
primordial pourra n’êtreplusreprésenté(art. 1337); 
de même les copies des titres, quand elles n’ont pas 
été tirées du consentement des parties intéressées, 
ou par l'autorité du magistral, ne remplacent pas 
le titre lui-mênie, à moins qu’elles n’aient trente 

aus de date; ainsi, voilà deux autres cas dansles- 

quels le temps complète la force probante d'un 
acle, faudrait-il dire qu’en pareil cas la loi nou- 
velle pourrait prolonger Ie délai exigé par la loi, 
el que celui qui élait sur le point d’avoir une 
preuve valable et parfaite de sa prétention, est ex- 
posé à Ja voir relardée indéfiniment ou peut-être 
supprimée ? ? Uela noussemble impossible. 

On à fait une dernière objection : le possesseur 
‘ou le débiteur ne pouvait avoir une altente légi- 
lime, puisqu'il était exposé à chaque instant à ce 

que le propriélaire ou le créancier le privàt du 
bénéfice de la prescription par une revendication 
ou une action en paiement ; iln 'avait qu’une fu- 
gitive. espér ance, une faible expeclative : donc, la 
loi nouvelle pourrait aussi Patteindre à chaque 
instant. Nos répondons que ce n'est pas parceque 

Je possesseur court un premier danger qu’il faut 
lexposer äun second. Ainsi, soutiéndra-t- -On Que, 
dans le cas d’une créance conditionnelle, la loi 
nouvelle pourrait, pendente conditionc, modifier



. — 319 — 

le droit du créancier, sous Île prétexte qüe la con- 
dition pourrait faire défaut? Non évidemment : 
le créancier conditionnel est dans une altente lé- 
gilime ; son droit est éventuel, mais sa fragilité 
ne peut être aggravée par la lof : ilen est de même 
de celui qui prescrit. 

il est temps maintenant d'indiquer la solution 

au Code français; l’art. 2281 est formel dans notre 

sens, au moins dansson premier alinéa, contenant 
! principe. « Les prescriptions commencées, dit- 

l, à l’époque de la publication du présent titre, 
seront réglées conformément aux lois anciennes. » 

Celle disposition, à laquelle les partisans de l’a 
pinion contrairesont bien forcés de se soumeitre, 
est regardée par eux comme contraire à la raison ;. 
mais, pour nous, elle estlaseule juste et juridique, 
et nous citons avec plaisir à à ce sujet les paroles de 
M. Bigot-Préameneu, qui éloignait d'avance de Ja 

loi taul reproche de rétroactivité, en ces termes : 

« It est nécessaire, disait-il, de prévoir qu'au mo- 
< ment où.ce litre du Code aura force de loi, des 
« prescriptions de Lout genre seront commencées. 
« C’estsurtouten matière de propriété que l’on doit 
« éviler tout effet rétroaclif ; le droit éventuel, 
< résultan{ d’une prescriplion commencée, nepeut - 
« pas dépendre à la fois de deux lois, de la loi 
< ancienne et du nouveau Code. Or, il suffit qu'un 
« «droit éventuel soit attaché à la prescriplion,,
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< pour que ce droit doive dépendre de l’ancienne 
< loi et pour que le nouveau Code ne puisse pas 
« rêgler ce qui lui est antérieur. » 
Mais, pour être logique, M. Digot-Préamencu 

ne devait pas laisser insérer, dans l’art. 2281, le 
deuxième alinéa, ainsi concü : « Néanmoins, les 
prescriptions alors commencées; et pour lesquel- 
« les il faudrait encore, suivant les anciennes lois, 
« plusde trente ans, à compter de la même époque, 
« seront accomplies.par ce laps de trente ans. » 
C'est laseule disposition que nos adversaires trou- 
vent conforme aux principes et à laquelle nous- 
même reprochons le défaut contraire, en même 
temps que celui d’être en désaccord avec les pré- 
misses posées. Mais nous ne regreltons pas sérieu- 

sement que le Code ait réduit à trente ans les pres- 
criptions plus longues, parce que véritablement 
ce délai suffisait au créancier ou au propriétaire 
même les plus nègligents ad exquirendas res suas. 
= B. Suppression de la prescriplion. — Supposons 
maintenant que Ja loi nouvelle déclare i imprescrip- 
tibles certains droits ou certains biens qui jusque- 
là élaient soumis à la prescription : par exemple, 
les biens des absents ou les propres. de la femme 
commune en. biens. Le possesseur de ces biens, 
dont la posséssion aura commencé. avant la- oi 
nouvelle, sera-L-il privé de la prescription? Pour 
nous, là négative est commandée par les raisons
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qui précèdent et par-le lexte’de. Part. 2281. 
Le possesseur d’un bien appartenant à l’absent 

ou à fa femme, et acquis de bonne foi a nou do- 
mino, à pu découvrir le vice de son litre dans le 
cours de sa possession; il avait cependant payé 
son prix ; il lui était difficile, peut-être impossible, 
de le recouvrer par voie d'action en garantie; Ja 
loi. moderne reproduisant l’ancienne maxime ro- 
maine : Mala fides superveniens non impedit usu- 
capionem, lui conservait le bénéficé de l’usucapion 
par dix ou vingt ans (art. 2269). Mais, süns aller. 
chercher dans l’avenir.un exemple de prohibition 
d’une prescription jusque-là permise, -NOUS n'a 
vons qu’à prendre l’art. 691 qui prohibe la pres- 
cription des servitudes disconlinues. Au moment 
où le Code a été rédigé, les servitudes disconti- 
nues pouvaient s’élablir de deux manières : par 
possession immémoriale, sans titre, dans quelques 
coutumes, ct par la possession de dix ou vingt ans, 
avec litre et bonne foi, dans le plus: grand nom- 
bre. Le Code supprime ces deux prescriptions ;il 
déclare même spécialement que la possession im- 
mémoriale ne suffit plus pour l'avenir, mais il 
respecte les servitudes’ déjà acquises par la pos- 
session ; a-t-il entendu, dans ce cas, ne respecter 
aussi les prescriplions de dix ou vingt ans que si 
elles sont acquises, ou bien cette rigueur ne con- 
cerne-t-elle que la possession immémoriale ?-C’est 

K | 21
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à.ce dernier avis que nous nous ratlachons. Le 

possesseur sans titre qui avait besoin d’une pos- 

session immémoriale, souvent plus que centenaire, 

ue pouvait, sous le Code. alléguer une attente 

légilime; l'origine de la possession échappait le 
plus souvent au témoignage de l'homme à raison 
même de sa durée; une telle prescription élait donc 
sujette à trop d'incertitude pour que le possesseur 
pût prétendre conserver le bénéfice de l’anciénne 
loi. Au contraire, le possesseur auquel il ne fallait 

qu'un temps assez court (dix-ou vingt ans) avail 

celte attente légitime, il touchail au droit acquis, 
et une loi nouvelle, qui viendrait le dépouiller in- 
-définiment de la possibilité de prescrire, serait 
‘évidemment rétroaclive. Cette solution extrême, 

-qui suffirait à ruiner le système que nous combal- 

_lods, constilucrait d’ailleurs l'art. 691 en contra- 

-diction flagrante avec l'art, 2281. 

-. IH — Voyons maintenant le cas où la loi abré- 

-gerait le délai de la prescription ou établirait une 

prescriptibilité nouvelle. 
. À, Abréviation de délai. =- La difficulté était 

“déjà présentée dans l’ancienne jurisprudence, à 

- l’occasion des deux ordonnances de 1510 et 1673; 
la première fixait à cinq années la prescriplion 
des arrérages de rentes constituées qui se pres- 
crivaient autrefois par 30 ans; ct la deuxième 
décidait que les lettres ou billets de change qui
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étaient exigibles pendant trente ans seraient répu- 
ès acquillés après cinq ans de cessation de .de- 
-mande et poursuile ; à cette occasion, ils'éleva de 
nombreuses contestations. On voulait 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- 
piers ne restaient pas soumis aux anciennes pres- 
‘criptions. 1] fut décidé que les nouvelles prescrip- 
tions recevraient à tous égards leur application, et 
qu’il y aurait prescriplion pour lesarrérages pré- 

-cédents, si le crédi-rentier avait laissé passer cinq 
‘ans depuis la publication de l'ordonnance de1510, 
sans réclamer les arrérages échus (1). Il fut dé- 
cidé de mème que le- billets ct leltres cesseraient 
d'être exigibles après cinqans (2). ie 2 

-. Malgré Tautorité de celle jurisprudence, -DOus 
-nC pouvons admeltre la même décision sous. le 
‘Code Napoléon; non-seulement l’art. 2281 s’y op- 
‘pose, mais encore l'équité. Ici, en effet, c’est l’in- 
“térêl du propriétaire ou du créancier qui doit nous 
préoccuper. Il ne faut pas perdre de vue que si Ja 

loi abrége le-délai de fa prescription, elle domine 
par là même les avantages du créancier. Il est 
possible que le créancier, se voyant devant Jui un 

(1) Thévencau, Commentaires sur les ordonnances, Liv. 2, 
lit, 14, 

{2) Savary, Parère, 78.



Jong délai pour agir, ail remis à des temps plus 
opportuns l'exercice de son action; il peut avoir 

-voulu attendre la présence de témoins éloignés; 
avoir redoulé de mécontenler un parent, soit du 
débiteur, soit de lui-même; enfin il peut s'être 
éloigné, comptant n’exercer son action qu’à son 
retour, et la loi nouvelle viendrait lui enlever le 
bénéfice du temps et.frapper son droit de dé- 
chéance à son insu peut-être! Cette solution nous 
semble inadmissible. M. de Savigny, qui esi d'un 
avis contraire au nôtre sur toute Ja théorie. que 

nous, exposons sur celle hypothèse, 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 permeltre, 
comme loi positive. 

Suivant lui,-quand le délai fixé par la loi nou- 
-velle est plus long que celui qui restait à courir, 
c'est bien l’ancien délai qui sera observé, parce 
que le prescrivant ne peut trouver un préjudice 
dans une loi nouvelle établie. en sa faveur; mais 
qüand le nouveau délai est plus court que ce qui 
reslait de l’ancien, le prescrivant invoquera Ja loi 
nouvelle en se fondant sur celle raison qu il ne 

doit pas êlre moins bien traité que celui qui con- 
Lracterait désormais une nouvelle detle ( }. Ger Les, 

Qu M, de Savigny, Op. cit, t. 8, p. 423. 

€.
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celte considération vous touche; elle a été admisé 

par les législations prussienne et autrichienne; 
nous l’aurions même vue sans regret dans Ja loi 
française commetempéramentpratique duprincipe 
de l’art. 2281, mais seulement lorsque le temps: 
de la nouvelle prescription, même réduile, est en- : 
core assez considérable pour ne pas exposer le 
propriétaire ou le créancier à une surprise. Au 

surplus, cette exception à la règle absolue du pre- 
mier alinéa de l’art. 2281 existe : c’est celle por- 
téc dans le second alinéa du même article, qui ne 

permet pas qu’une prescriplion soumise à l’an- 

cienne loi dure désormais plus de trente ans: Si 
c’est une inconséquence elle est expliquée, sinon 
justifiée, par l'intérêt public et le peu de préjudice 
qu'éprouveraient le créancier et le propriétaire qui 
conservent encore un si long délai pour agir. 

‘Les auteurs qui blâäment et regreltent, comme 

contraire aux vrais principes, la disposilion : de 

l'art.2981, premieralinéa,examinentsisa disposi- 

tion s'applique aux prescriptions établies par Je 

Code de commerce, et ils sont forcément amenés à 

décider qu’elle doit être limitée aux matières ré- 

glées par le Code Napoléon. Pour nous, la'solulion- 
est tout naturellement contraire. . 

B. Établissement d'une prescriplibilité nouvelle. 

— L'article 690 a établi une prescription nouvelle 

que n’admettait pas l'ancien droit ? c’est celle
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des sérvitudes contiriues et apparentes au profit 
du possesseur qui n’à ni titre, ni bonne foi. Cette 
prescriplion a dû s'appliquer au profit des posses: 
seurs antérieurs au Code Napoléon, pür analogie 
des motifs que nous venons de donner pour la ré: 
duction à trente ans des anciens délais qui pou- 
vaient être supérieurs à ce délai. Le propriétaire 
ne soufrira pas plus de ce danger de prescription 
quesi la possession avait commencé depuis le Code. 

Nous terminerons celle difficile matière par 
l'examen d’une question qui peut se présenter 
bientôt, si le législateur français défère aux vœux 
de la pratique. DO D ce 

On sait que les titres aux porteurs, à cause dé là 
généralité des termes des art: 2279 ct 2280, se 
rouvent soumis pendant {rois ans à la revendica- 
tion contre le possesseur de bonne foi, en cas de 
perte où de vol. Cette disposition de-ta loi, que la 
jurisprudence ne pourrait parvenir à atténuer, 
peut amener des désastres pour des acheteurs 
exempls de toute faute, même d’imprudence. Sup- 
posons qu'une loi nouvelle déclare que fa re- 
vendicalion 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 opposition entre les mains de l'Etat ou de. 
la compägnié, suivant les cas; nos articles conti- 
nueront-ils pourtant à régir les titres perdus ou
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volés antériéurement à la promulgation de la : 

. nouvelle loi? Une dislinction nous paraîl néces-: 

saire. Si le porteur de bonne foi les a acquis anté- 
rieurement à la loi nouvelle, il. reste exposé:à la” 
revendication conformément à l'ancienne loi; 

mais si son acquisition ést postérieure, il est dé- 
sormais en sécurité, eur il est légalement excu- 
sable de son erreur. oo 

Examinons, en effet, le motif qui a fait ad- 

meltre, et le principe de l’art. 2279, et l'exception 

qu’il reçoit au cas dè vol ou perte. : 

La règle : « en fait de meubles la possession vaut 

citre, » est fondée sur celte idée que celui-là esten 

faute qui véglige assez la possession d’un objet à 

lui appartenant pour laisser occasion à un autre: 

de l'acquérir, et d'en recevoir la tradition des’ 

mains d’une personne qui généralement lui parai- 

‘tra le propriétaire légitime. Cette présomplion de 

faute est, au contraire, renversée quand il s’agit 

d'un objet perdu ou volé; car, d’une part, le.pro- 

priétaire peul avoir élé victime d’un événement 

de force majeure et, d'autre part, l'acheleur est. 

bien plus imprudent d’avoir traité avec l'inven- 

icur ou 1e voleur, car ceux-ci devaient avoir une 

possession plus clandestine et ne. devaient pas 

paraître à ses yeux de légitimes propriélairés. On 
comprend, du reste, combien souvent ces présomp- 
tions sont exposées à être mal fondées; el surtout, 

4
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dans le dernier cas, combien l'acheteur peut être 
excusable; aussi la loi actuelle décide-t-elle déjà 
que, s’il a acheté d'un marchand vendant des 
choses pareilles ou en foire, il n'est exposé à la 
revendication que si le vrai propriélaire lüi rem- 
bourse le prix d'acquisition. Eh bien, c’est juste- 
ment [à notre raison de décider en sa (aveur quand 

“il traitera après une loi nouvelle sur des litres 
perdus ou volés ; d’une part, il se sera cru protégé 
par la loi dont il aura sans doute observé les dis- 
positions particulières; d'autre part, le vrai pro-. 
priélaire ne peut pas alléguer qu'il ait compté 
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 diffère 
de’celle du propriétaire d’un immeuble, ou d'un 
créancier exposé à la prescription, lesquels sont 
toujours assurés de pouvoir, dans un lemps donné, . 
actionner le possesseur cu le débiteur. 

» 

$ 3. Des modifications aux causes d’interrup- 
tion où de suspension. : = 

Les questions qui se rattachent à ce second pa- 
ragraphe nous paraissent devoir se résoudre au 
moyen des principes .qui précèdent ; cependant 
nous examinerons séparément l'interruption et Ja 
suspension, Vi
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Interruption, — Les modifications de l’inter- 

ruption de prescription peuvent êlre de deux: 
natures : 4° suppression d’un ancien mode d'inter- 
ruplion, 2° créalion d’un nouveau mode. 

À. Supposons qu'une loi nouvelle enlève l'effet 
inferruptif à un acle judiciaire ou extrajudiciaire 
qui autrefois avait cet effet; pour connaître l’é- 
tendue de son application, il ne faut pas s'attacher 
à l'époque: à laquelle a commencé la prescription 

qu'il s’agit d'interrompre, mais à l’époque à la- 
- quelle ont été faits les acles prétendus interruptifs.: 

La loi nouvelle restera sans effet à l'égard des actes 
accomplis, mais elle s’appliquera, au contraire; 
aux actes 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 même comme une at- 
tente légitime, et les scrupules fondés sur des rai- 
sons de. convenance ou d'opportunité, que nous 
prenions en considération dans une des questions 
précédentes pour expliquer l’inaction: du créan- 

cier, ne seraient ici d’aucune valeur, car un sim- 
ple acle conservaloire ne présentait aucune diffi- 
eulté. Enfin, suivant la théorie que nous avons 
exposée au début et souvent appliquée, les modes 
d'interruption antérieurs à la loi nouvelle étaient 
des facullés offertes par la loi qui; n'ayant pas êté 
exercées en temps ulile, ont pu être retirées. 

‘
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‘Un seul cas peut faire difficulté, c'est celui où 
le mode d’interruplion implique le trait de temps; 
par exemple, la citation en conciliation qui doit 
être suivie dans le mois d'une demande en justice. : 
Dans ce cas fant-il que l'interruption soit parfaite 
avant Ja loi nouvelle, ou suffit-il qu’elle soit com- 
mencée? Nous pensons qu'il suffi qu’elle soit 
commeñcée, parce que, en général, tout acle ré- 
gulièrement commencé peut être valablement 
achevé ; les exemples en sont nombreux dans la 
loi; il nous suffit de citer l'adoption (art. 360), 
la séparation de biens (art. 1444), l'exécution 
des jugements par défaut contre partie (art. 156 
du Code de procédure). - 

Une autre, mais plus difficile application de la 
règle qui précède serait dans l'interruption natu- 
relle. Aux termes de l'art: 2213 l'interruption na- 

-turelle résulté 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’à 
l'avenir l'interruption naturelle exigera deux ans 

 Conlinus; celle loi s’appliquerait.elle à notre hy- 
pothèse? Nous ne le pensons pas. Nous croyons 
que c’est ici le cas d'appliquer une de nos règles 
relatives à la durée de la: prescription même. Le 
possesseur devait d’après la loi ancienne intenter 
dans l'année son action en réintégrande; la loi
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nouvelle, en reculant à deux âns l'interruption na- 

turelle, donnerait aussi deux ans à l'action en ré- 

intégrande; or, le propriétaire ct le possesseur 

ont pu et dû prévoir, chacun dans son intérêt, què 

l’action à diriger contre la possession inter ruptive 

commencée ne dureraitqu'unan. : 
- B. Supposons maintenant, et en sens inverse, , la 

création d’un nouveau mode d'interruption. Ici 

point de difficulté, le possesseur ou le débiteur v 

sera exposé même pour une possession où une 
dette antérieure à la loi nouvelle. Il ne peut allé- 

guer qu’il a compté sur les limites de la loi anté- 

ricure en celte matière. Mais si la loi abrêge la 

durée nécessaire de la possession constitutive de 

l'interruption naturelle, à six mois par exemple ; 

le possesseur, ayant l’action possessoire pendant 

un an, d'après l’ancienne loi, la conservera 

pendant ce délai d’ après. les principes qui pré- 

-cèdent. : 

II. Suspension. — Nous. examinerons encore 

séparément : 1° la suppression d'une cause an< 

cienrie de suspension ; 2» l'introduction . d'une 

nouvelle. Fo ce . 

- À. Soit une. loi qui privé les mineurs émancipés 

du bénéfice de la suspension, ou qui en prive les 

époux séparés de corps et de biens, ou de biens. 

seulement, s’appliquera-t-elle aux mineurs déjà 
émancipés, ou aux. époux déjà séparés? Nous
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croyons que la‘solution n’est pas la même pour 

. ces deux personnes, car le mineur pourrait soute- 
nir qu’il avait le droit de n'intenter son action que 
dans un délai déterminé que lui réservait l'an- 
cienne loi, à savoir, le reste du temps qui man- 
quait pour la prescriplion, ajouté à celui qui lui 

.. manquait pour être majeur. Ainsi, supposons 
qu'une créance ‘appartenant au père du mineur 

fût sur le-point d'être prescrite, qu’il ne fallût 
plus qu’un àn, par exemple, au moment où elle a 
êlé transmise au mineur ; le mineur, émancipé à 
dix-huit ans,'a pu compler qu’il Jui restait encore . 
quatre ans pour agir; supposons qu’il se trouve 
“engagé, comme soldat ouàun autre titre, dans uné 
expédition quelconque, si ‘on lui appliquait la 
nouvelle loi, il se lrouverait à son tour dépouillé 
de son droit d’uné manière imprévu. 

- Le danger ne $erait pas le même si l'on décla- 
rait que la prescription courra désormais ‘entre 
époux ; en effet, celui des époux que la prescrip- 
tion pourrait dépouiller.ne sera pas admis à allé- 
guer qu'il s’élait:cru un certain temps pour agir; 
car, le mariage pouvant se dissoudre d’un moment 
à l’autre par le décès de l’un'ou de l’autre, ilya 
une possibilité continuelle de prescription entré 
époux. LL 
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- 
cécs antérieurement, ou aux créances déjà exigi- 
bles, c’est-à-dire en cours de prescription? La 
question .nous semble la mème que celle relative 
à la prolongation par la loi du temps requis pour 
prescrire, et le résultat doit être le même. Si lon 
appliquait la loi nouvelle aux possessions com- 
mencées, le possesseur se verrait ajourné pendant 
un. temps. peut-être considérable, et son atlenle 
légitime, ses prévisions les plus fondées, seraient 

tr ompées. or 

CHAPITRE DOUZIÈME. + 

DE L'EFFET D'UNE' LOL NOUVELLE SUR LES "ACTES 

DE PROCÉDURE CIVILE, 

La procédure. civile. n est qu’une série # actes 

dont le but est d'arriver par les meilleurs moyens 

possibles à constater l'existence d’un droit et à 

doûner au juge la certitude d'un fait juridique. 

- La société étant intéressée à ce que le droit de 

‘chacun soit reconnu, le législateur doit s'occuper 

continuellement de trouver le moyen le plus court 

el le plus sûr pour atteindre ce but. 
Nous examinerons les effets de la loi nouvelle 

par rapport, Là la forme des actes de procédure; ;
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2° à la compétence ; 3° à l'autorité des jugements _ 

et à leur réformation. 

: 81. De In forme des netes de procédure, 

: La première question qui:se présente en celle 
matière est celle de savoir si la loi nouvelle qui 
apporte des modifications à la loi précédente surla 
‘orme des acles de procédure, est applicable, .ou 
non, aux intérêts engagés, aux droits acquis anté- 
rieurement; en d’autres termes, si la procédure 
est indépendante de Ja législation. en vigueur au 
moment où le droit litigieux à pris naissance: Sur 

ce premier point, personne n'hésite à adopter l'af- 
firmalive, même lorsque la forme de procéder se 
lie au mode de preuve, comme lorsqu'il s'agit de 
la procédure d'enquête, du sérment ou de l'inter- 

- rogatoire sur faits et articles qui mène à l’aveu de 
Ja partie; car si l'admission même de la preuve ne 
peut être contestée; la-formepeut-toujours être. 

‘Mais la difficulté est plus sérieuse à l'égard des 
procédures commencées antérieurement à la pro- 
‘mulgation de la loi-nouvelle.. Les procédures «se 
composant, comme nous J'avons dit, de plusieurs 
actes, il est évident qu’il faut-respecler ceux qui 

sont consommés sous la loi précédente. Mais, quant 
‘aux actes qui ne sont pointencore accomplis, c'est.



— 835 — | 

ja loi désormais en vigueur qu'il faut appliquer, 
ce sont les formes nouvelles qu’il faut suivre. Et 
Ja raison en est que la nouvelle Loi n'apporte aucun 

- changement aux droils antérieurs des parties, 
.qu'elle ne fait que tracer une voie répulée meil- 
leure, qui doit mener les parties plus sûrement à 

Ja justification de leurs conclusions, ‘et le j juge à 

. la certitude. 

Si donc nous supposons un acle complet, con- 
sommé, comme une assignation valablement don- 

. née, - une opposilion dûment formée, ‘un appel 

régulièrement inlerjeté, ele., ces actes sont à l’a- 
bri: de. loute loi postérieure ; Ja loi nouvelle ne 
peut, sans rélroactivilé, rêgir les actes passés, et 

tout acte régulier de procédure constitue un droit 
acquis; en effet, la nécessité de faire un nouvel 

. acle entraînerait de nouveaux frais et des lenleurs 
. souvent préjudiciables. 

Le principe se lrouve consacré. par un ‘arrêté 

-consulaire du 5 fruclidor an 1x. «Tout ce qui tou- 
che, dit cet arrêté, à l'instruction des: affaires, 
tant qu’elles ne sont pas terminées, se règle d'a- 

près les formes nouvelles, sans blesser le principe 
de non-rétroaclivilé que l’on n° à jamais appliqué 
qu’au fond du droit. » 

Au resle, en celle malière, il faut à avoir bien 
soin de dislinguer entre Je droit et la forme des 
actions. Il ne faut pos confondre l'ordinaria litis el
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… a decisoria litis: Ja première a pour. objet de régler 
. ‘les formes judiciaires, tandis que la seconde tou- 
-che au fond même de la cause, et est loujours 
soumise à la loi sous laquelle le. droit a pris nais- 
sance. Ainsi, s'agit-il d'une preuve par témoins ? 
 l’admissibilité de cette preuve dépendra unique- 
ment de Ja loi existante à l’époque où les faits se 

sont accomplis; mais le mode, selon lequel .on 
procédera, sera déterminé par la loi en vigueur à 
l'époque où Ja 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 l’a décidé la Cour d'appel de Paris dans 
Son jugement du 13 frimaire an x. Is “agissait 
de savoir si un rapport d'expert, qui devait avoir 
lieu pour constater s'il yavait ou non lésion suf- 
fisante, dans une vente antérieure à la loi du 15 

-ventôse an xu (devenue le titre de /a Vente duCode 

Napoléon), si. ce. rapport; dis-je, devait se faire 
, dans les formes prescrites par Ja loi nouvelle. La 
Cour décida qu'il fallait suivre les formes pres- 
crites par la loi du 15 ventôse (art. 1678-1680 du . 

. Gode Napoléon), bien qu’elles fussent différentes 
des formes antérieures. 

Les principes qui précèdent, Loutefois, ne sont 

(1) il. bannier, Traité des preuves, p.844 els...
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pas acceplés par M. Meyer; il n’admet pas la dis- 
linction entre les actes consommés et les actes sim- 
plement commencés. « La procédure, dit-il, ne 
« peut être un assemblage incohérent d'actes en- 
« tre lesquelsil n’y aurait aucune vonnexilé ; elle 
< doit, au contraire, et sa nalure même l'exige, 
< faire dériver Les actes subséquents. de ceux qui 
« les précèdent et dont ils ne sont que le dévelop- 
a pement (1). » Il serait donc, selon lui, dérai- 

. sonnable et dangereux d'introduire une forme 
nouvelle dans des causes déjà pendantes, et de dé- 
duire des premiers actés de la cause des consé- 
quences qui ne pouvaient y être contenues elt-que 
même on ne pouvait y prévoir. | 

Ce raisonnement nous paraît juste en soi, mais 
in'est pas applicable à la difficulté, car l'intro- 
_duction de nouvelles formes ne fera pas produire 
aux actes déjà accomplis des effets imprévus. 

M. Meyer invoque, il est vrai, à l'appui de son 
Opinion, quatre lois : Ja novelle 115 de Justinien, 
la loi du 18 janvier 1792, qui porte que toutes les 
plaintes ou accusations, suivies d'informations an- 
térieures à l'époquede l’installätion des tr ibunaux 
créés par la loi du 29 septembre 1791; doivent 
être | jugées non par des jurés, mais par les lribu- 
“naux qui s’en trouvaiént précédemment saisis, Ct 

(1) Principes sur les questions transitoires, p. 29, 30 &. 43. 
K : : 22
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daûs: lès ancicinès. formés; la loi du 26 gérminäl . 
ati kt, qui a décidé que les demandes én divorce 
aflérièures au Code civil seront jugées d’ après les. 
règles existantes à l'époque où lé$ démändes ont 
élé faîtes ; enfin, l'art: 1041 du Couè de procédure 
civile. qui décidé que lout procès Corniéncé - 

. puis lé 1° janviér 1807 sera: continué Contormé- 
ment aux dispositions Hlors èn vigücur. 
“Mais ces textes ne Prouvent qu’ uñe chose, ç'est 

qu'il y à des cas où il paraîl utilé que le légis- 
lateur défoge même à là règlé poséé dans l’art. 1° - 
dù Code Napüléon, à savoir, que les lois sont exé- 
cutoires du moinenl de. leur: prémülgation; cela 
prouve surtout que le principe général est opposé 
et que, sans uné dérogation formelle dont nous 
n'avons pas à rechercher l'utilité, le nouveau Code 
de procédure se fût appliqué immédiatement. 
Auesle le conseil d'Etat a bicñ compris qu'une: 

pareille concession faite au procès déjà commen- 
‘cês pouvait mener trop loin, car, par un avis ei 
date du 46 février 1807, il à décidé que les appels, 
lès pourvois èt les  procédurés d’exécütion, êmé 
rèlatifs à des causes antérieures à 1807; Seraiènl 
régis par le nouveau l'Côde. 

cop 

| £a . Dé lt compéténée; 

Le principe ‘dè la non<rétroactivité présente
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aussi des difficultés dans sori application eh ma- 
lière de compétence. A cet égard uné dislinction 
est nécessaire entre les affaires dont ün tribunal: 
est déjà saisi et celles qui n’ont encore été l’objet 
d'aucun commencement d'instance: Ainsi, lors- 
qu’une loi iniroduil de. nouvelles règles de comi- 
pélence, lé tribunal légalement säisi de la connais- 

sancé d’un procès né peut en être dessaisi sous 
préiexle d’incompétence ; cela tient au principe 
de la séparation des pouvoirs: la justite,-une fois 

saisie, ne peul être dessaisi par aucune autorité; lé: 
gislalive ou exécutive: Tout procès doit donc. êlre 
terminé là où il a élé commencé, ubi acceptum est 
semel judicium, ibi et finem accipere debet (A): 

Dans le second cas, la: compétente. nouvelle 
s'appliquera aux affaires nées antérieurement : ce 
principe a beaucoup plüs d'importance, el la con- 
troverse-est plus vive dans les matières cfiminel-’. 
les, où il est facile de soutenir que la compélence 
est-une des garanties des accusés,‘ c'est là qué 

nous träiterons da questions ee 

mani Cités 63.:Deh jugements. cs 

.Un jugement régulièrement rendu «est à l'abri 
. de l’influente d’une loi nouvelle; non-seulementsi 

.:.(4) Loi 30, .D, Dejudiciis, D; 5, 4.
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celte loi changeait. la forme. ou la compétence, 
mais même si elle ajoulait ou rétractait un mode 
de réfcrmation. . oo : : 
On à souvent comparé les jugements aux con- 

‘rats, et l'expression de quasi-contrat judiciaire 
n'est pas complélement. abandonnée; ce n'est 
cependant:pas dans celte idée ou dans celte 
image, un peu forcée peul-être, que nous cher- 
cherons l'irrévocabilité:des jugements par rap- 
port à.une loi nouvelle; il nous semble que si une 
décision judiciaire està l'abri de l'effet d'un chan- 

. &ement de législalion, cela tient à la règle plus 
: générale que le jugement une fois passé en force de 

. chose jugée ne peut, plus être remis en question 
par les parties elles-mêmes. 11 constitue pour cha- 
cune d’elles respectivément une preuve, une pré-" ‘ 
somplion légale absolue, juris ec de jure, des fails 
et des droits qui y sont reconnus. Il s'ensuit né- 
cessairement que les jugements: sont irrévoca- 

_ blement régis, quant à leurs formes; à leur. vali- 
dité, à leurs effets, par les lois alorsen vigueur à 
l’époque où ils ont êlé rendus. 

. De même, es moyens.de réformation que la 
loi donne aux parties au moment où a été rendu le 
jugement subsistent toujours ; ici on peut dire 
qu'elles ont été prévues par les parties : ‘ce sont 
pour elles des effets nécessaires du jugement, et 
elles consliluent ainsi des droits acquis à l'abri de |
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toute loi. postérieure. Ainsi, la loi du. 11"avril 
1838, qui a supprimé la faculté d'appeler pour. les 
causes n’excédant pas 4,500 francs, p’a:pas-pu 
s'appliquer aux jugements déjà rendus avant sa 
promulgation, et, pour lever tout doute à cet égard 
elle statue formellement en ce Sens dans son 

article 12. : ri ni 

Réciproquement, si une loi introduit der nou- 
veaux moyens de réformalion, ces nouveaux 
moyens ne peuvent jamais être appliqués aux 

jugements. C’est ce qu'ont décidé les arrèts de la 

Cour de cassation, des 21 fruclidor an 1x et 2 juin 

1808, pour les jugements rendus üans l'État de 

Genève et dans le Piémont, avant que là voie de 

recours en cassalion eût été introduite par la pu. 

blication des lois françaises. C'est” avec raison 

aussi que deux cours impériales ont décidé que 

l'art. 156 du Code de procédure civile sur la pé- 

remplion des jugements par défaut nes’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 eût déclaré l'art. 456 du Code 

. de procédure applicable aux juridictions commer- 

. ciales (art. 643). 
Il arrive pourlant quelquefois que’des lois : ren- 

‘dent-sans effet des jugements antérieurs;. mais 

c’est un abus de la part du législateur et que'ne
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justifie pas l'intérêt public. C'est ainsi que la loi 
- - du 28 août 1792 a rendu sans effel tous les juge- 

-ments qui, sous le régime féodal, avaient dépouillé 
des communes, au profit des seigneurs, des biens 
qu'elles possédaient anime domini. C’est ainsi cn- 
core qu'un décret du 30 mars 1806 a suspendu 
l'exécution des jugements rendus au profit des 
juifs d'Alsace; nous avons déjà eu l'occasion de 
-criliquer ce décret. L 

CHAPITRE TREIZIÈME. 

: DE L'EFFET DE LA LOI NOUVELLE EN MATIÈRE PÉNALE, 

La loi nouvelle doit être examinée ici par rap- 
port + 4° aux peines; 2° à la compétence; 3° à [a 
prescription. , 

.. 1. Des peines, 

. Un principe reconnu par lous les peuples po- 
licés, c'est que nul ne peut être puni pour un acte 
que vien! défendre une loi postérieure, mais que permellait la loi en vigueur au moment où il à 
été accompli : c’est que nul-ne doit subir un châti- 
ment qu'il ne pouvait prévoir, ne peut devenir 
“criminel quand il pouvait se croire innocent.
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- € En droit pénal, dit M. Ortolan (1), celui qui a 

fail.un acte, même mauvais en soi, sous:l’empire 

d'une législation par laquelle cet acte n'était 
“point puni, ou n’était puni que de telle peine dé- 
terminée, celui-là, par des raisons de sécurité gé- 
nérale, a relativement à la société un droit acquis 
à ce que sa condilion, sous le rapport de-la res- 
- ponsabililé pénale, ne puisse être empirée. » 

Ce principe, nous le trouvons proclamé dans 
les trois premiers articles du Code pénal du 
8 brumaire an 1v. 

Art. 1. Faire ce que défendent ,-ne pas faire ce 
qu’ordonnentles lois quiont pour objet lemaintien 
de l'ordre et la tranquillité proique, ‘est un 
délit. h | 

. Art. .2. Aucun acte, aucune omission ne e peut 

‘être réputé délit, s’il n’y a contravention: à une 

loi promulguée antérieurement. Li 

‘Art. 8. Nul délit ne peut être puni de peines 

qui n étaient pas prononcées par la loi avant 

qu il ft commis » 

: On peut reprocher à la première de ces dispo- 

sitions un caractère dogmalique qui n'est pas 

dans le rôle du législateur; le-principe général 

de cet arlicle ne peut recevoir par lui-même au- 

eunce application ulile, car la loi ne peut punir le 

: 4) Eléments dedroit pénal,t1,r 242. :
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‘délit en général: il faut qu'elle arrive à le préciser - 
‘avec un nom êt un caractère propres, el qu'elle y: 
“applique une peine également déterminée ; or les 
art. 2 et 3, sous ce rapport, complèlent et corri- 
gent le premier, et, jusqu'à un certain point, s’y 
substituent; aussi les lois postérieures ont-elles - 
abandonné la définition abstraite du délit. 
 On-trouve une disposition aussi criliquable 

dans un arrêté du 22 février 1848, portant que 
:« Quiconque sera surpris affichant ou distribuant 

« des écrits sans nom d'imprimeur, sera passible : 
«des peines les plus sévères. » , 
L'art. 4 du Code pénal actuel dil seulement : 

-< Nulle contravention, nul délit, nul crime, ne 
‘ peuvent être punis de peines qui n'étaient pas 
prononcées par la loi avant qu'ils fussent commis.» 

_ «Cet article, dit M. Treilhard, retrace une 
maxime que l’on peut:regarder comme Ja plus : 
forte garantie des citoyens. Un citoyen. ne peut 
être puni que d’une peine légale. 11 ne doit pas 
être laissé dans l'incertitude sur ce qui est ou 
n'est pas punissable: il ne peut êire poursuivi 
Pour un acte qu'il a pu, de bonne foi, supposer au. moins indifférent, puisque la loi n’y atlachait au- . cune peine. » or. 

* Pourtant il ne faut point oublier que le but des peines portées par Ja loi est de corriger le coupa- 
ble et non de le dégrader, et que si d’un autre côté
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 Je-châtiment doit êtreexemplaire, ilest dans l'in- : 
térêt même de la socièlé que ce châtiment soit lou 

jours mesuré au crime. Si donc une loi nouvelle 

vient - adoucir la peine infigée par: la loi exis- ” 

tante à l’époque où le crime a ‘élè commis, c'est | 

- cette loinouvelle qu’il faut appliquer. Le principe 

de non-rétroactivilé ne peut même être considéré 

ici comme recevant une exception, .car nous n’ap- 

pelons pas rétroaclive toute loi qui revient scule- 

ment sur le passé, mais celle qui‘en même lemps 

-enlève un droit ou une garantie ; or, ici ce serait 

donc la société qui perdrait u un droit. et nous n’hé- 

"sitons pas à dire qu’elle n avait pas le droit d'in- 

figer une peine qu'ellea reconnue clle-mênie exa- 

gérée et 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 sévères, 

« lorsqu'il pense que la conservation del ordre 

« social n’est pas intéressée à les maintenir, lors- 

«qu'il désarme en un mot, il ne pourrait, sans 

« unc étrange inconséquence, continuer à appli- 

< quer même à des faits antérieurs à ses.nou- 

«< velles prescriplions, mais non encore jugées, 

« des peines qu’il proclamait inuliles et trop ri- 

« goureuses; ce n’est donc pas une sorte de faveur 

(1) TAcorie du Code pénal, 1. 4, p. 39:
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< mais’ un strict principe de justice qui motive . 

-< celle solution ; car il serail d’une souveraine 
‘< iniquité d'appliquer des peines qu'on déclare 

< surabondantes ou d'une sévérité excessive. 
:e Si la loi nouvelle, .dit de son côté M. Blon- 

« deau (1), est plus douce que l'ancienne, le lé- 
« gislateur ayant jugé qu’une peine plus faible 

+ étaitsuffisante pour prévenir lescontraventions, 
« le surcroîlde peine, ordonné par l’ancienne loi, 
.< serait un mal qu'aucun avantage ne juslifie- 

« rait. « Réciproquement si lapeine prononcée par 
l'ancienne loi.est plus douce que celle que porte 
la loi nouvelle, il faut appliquer l’ancienne loi : 

Car la loi nouvelle ne prononce des peines plus 
- graves que pour prévenir plus sûrement 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 atieigne dans la 
Suite tous ceux qui auront méprisé ses mesures. 

Les principes que nous venons d'exposer ne : 
divisent aujourd'hui personne, lous Îles auteurs 
qui ont écril sur le droit pénal les ont admis (2) ; 
le législateur lui-même les a reconnus dans Île 
dernier article du Code pénal de 1791; un avis du 

conseil d'Etat du 29 prairial an vin a décidé dans 

(4) Thémis, L 7, p. 39. : 
{2} V. M. Ortolan, Op. cit,, Le, p.245. |
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le même sens. Plus tard, un décret du: 23 juillet 

1810, qui ordonnait la mise en activité du Code 

pénal, les à adoptès en ces termes : « Si la nature 

« dela peine prononcée par notre nouveau Code 

< pénal était moins forte que ‘celle prononcée par 

« le Code actuel, les cours et tribunaux applique- 

< rontles peines du nouveauCode.» Ce décret a été 

reproduil par leCude de justice militaire du 9 juin 

1857, art. 276: «Lorsqueles peines déterminées 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 l’armée de mer, des 4-15 

juin 1858, contient encore une disposition iden- 

tique. : 
Le Code pénal de l'ex- royaume des. Deux- 

- Siciles avait une. disposition analogue dans son 

art. 60 : « Aucun crime. ne peut être puni de 

peines qui n'étaient pas prononcées par la loi 

avant qu’il fût commis. Néanmoins, si la peine 

élablie au temps du jugement et celle établie au 

temps du crime sont différentes, on appliquera 

toujours la peine la plus douce: » Plusieurs 

arrêts. ont confirmé ce principe bienfaiteur (1). 

(1) Cass., 28 fructidor an XI; — 7. janvier 1813; 27 février, 

20 mars, 46 juillet 1812; — 19 février 1813, — {er février 1833.
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‘Mais, comment reconnaîlre quelle est la peine 
Ja plus douce ? Si les deux peines sont de même 
nature, la chose n’est pas difficile : ce sera la du 
rée, en général, qui décidera du choix. Dans le cas 
“contraire, il faut considérer, avant tout, la nature 
de la peine. C’est dans ce sens que la Cour de cas- 
salion s’esl prononcée. L'outrage fait à un fonc- 
tionnaire publie, dans l'exercice de ses fonctions, 

“tait puni, par le Code pénal de 1791, de la peine 
infamante de deux ans de détention (1);- le Code 
pénal actuel ne le frappe que d’un emprisonne- 

. ment de deux à cinq ans. La Cour de cassation a 
décidé, el avec raison, selon nous, que la peine 
d'emprisonnement, quoique d'une durée plus lon- 
gue, doit seule êlre appliquée (2). 

Mais, quid du cas où, dans l'intervalle du crime 
au jugement, il a été rendu d'abord une loi moins 
rigoureuse pour l'accusé, puis une nouvelle loi 
plus rigoureuse que la Joi intermédiaire, ou réla- 
blissant l'ancienne ? Faut-il appliquer la loi inter- 

- médiaire? Do 
La Cour de cassation, par un arrêt du 1” oc- 

lobre 1813, a décidé l'affirmative.. - 
Voici le fait : un vol avec violence avait eu lieu 

sous l’empire des lois anciennes des Etats romains, 

(1) 2e partie, t. 1, sect. IV, art 7. 
(2 Cass., 26 juillet 1811.
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qui punissaient ce crime de la peine de mort : sil fut 

” jugé sous le Code pénal de 1810, qui punissait ce’ 
vol des travaux forcés à perpétuilé seulement; 
mais le Code pénal de 4791, qui avait paru dans 
l'intervalle du crime au jugement, ne le punissait 
_que des travaux forcés à 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 à perpétuité ; la Cour suprème 
cassa (1); elle dit dans ses considérants que les 
‘anciennes lois du pays ont été irrévocablement 
anéanties par la publication du Code de1791, qu'il 
y avait un droit acquis pour le coupable à à être 

jugé sous l'empire de La peine plus douce quiavait 

remplacé la peine de mort de la première loi, que 
par. conséquent la Cour de Rome n'avait pu re- 
monter jusqu'aux anciennes lois du pays; mais 
que, d'autre part, elle ne pouvait pas non plus 
faire l'application 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 reçu l'approbation de tous les auteurs (2). 

{1} 23 juillet 1810. | 

(2j V. MM. Ortolan, Op. cit.,t. 1, p. 243, — Faustia- “Htc, | 

t.1, p. 42; Boitard, p. 66; _ Berthauld, Pe. 4153 ; .— Trébutien, 

11,p. 83
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Depuis la révision du Code pénal. qui a eu lieu 
en 1832; les questions de cette nature sont deve- : : 
nues plus rares, les peines du nouveau Code étant 
moins graves que celles de l'ancien: Cependant, 
une question sur ce poinl s’est encore présentée, 

On s'est demandé ce qu’il faut décider, si la loi 
nouvelle abaisse le maximum, mais élève le mi- 
nimum d’une peine; voici l'espèce : l’art. 40de la. 
loi des 28 septembré-6 octobre 1794. punissait 
d'une amende qui ne pouvait être moindre de 
trois livres, ni excédér vingt-quatre livres, l'usur- 
pation sur la largeur des chemins; mais le Code : ". 
pénal actuel punit cette usurpalion d'une amende 
de onze à quinze francs (art. 479, n° A1). On a 
prétendu combiner Îles disposilions de ces deux 
lois de telle sorte que le prévenu pûL profiter et du 
minimum de la loi abrogée et de l’abaissement du 
maximum par la loi nouvelle. Un pareil système 
n'est pas admissible, il est trop arbitraire. Nous 
comprenons très-bien que le prévenu puisse invo- 
quer les disposilions plus douces de la loi nou- 
velle, ou, si elle est plus rigoureuse, demander 
qu'on lui fasse application. de la loi ancienne, 
puisque c’est la seule qu’il estcensé avoir connue: 
mais il faut appliquer l’une ou l'autre, on ne peut 
pas rendre la condition du prévenu plus favora- 
ble que né l’a faite chacune des deux lois séparé- 
inent. <Allèr au-delà et dépouiller, dit'ai. Faus-
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« tin-Hélie (1), les deux législations de leurs dis- 
« bositions les plus sévèrés pour en composer 
« une loi mixte poür lui seul, ce serait absurde, 

< puisqu'il n’a aucun droit quelconque à un tel 
« privilége. » Le prévenu, dans l'espèce, n’avait 
droit qu'à une option, il ne pouvait que réclamer 
lé choix entre les deux lois. 

Ce syslème mixe réfuté, nous par tageons l’ obi: 
nion de M. Fauslin- Hélie, qui dit que ce n’est pas 

. par le maximum ni par lè minimum que la com- 
paraison entre les deux peines doil être faite, pour 
savoir laquelle est la plus douce; puisque les 
peines ont un maximum purement nominal au- 
déssus duquel le juge peut facilement descendre. 
C'est surtout la nature du délit qu'il faut exami=. 
ner, éomme nous l'avons dit plus häut; or, le fait 
d’usürpalion était considéré comme ‘délit correc- 
tionnel, et le Code pénal le considère comme sim- 

ple contravention ; donc c’est la législation nou- 
velle qui est Seule applicable au prévenu. 

Si la loi nouvelle diminué là peine corporelle 
él augmente la peine pécuniaire, quelle loi faut-il 
appliquér? Poür notre comple ; noüs Croyons que 

‘là libefté est plus précieuse que les bicns ; nous 
décidons doné que la loi nouvelle doit être applis 
quée. : 

(1) Ouvrage cité, ps 452
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ni peut se présenter encore, relativement à l’ap- 
plicalion de l'art. 56 du Code pénal, une question 
tout aussi importante. Cet article, qui prononce 
une aggravalion de peine en cas de récidive, s’ap- 
plique-t-il aux délits commis antérieurement au 
Code pénal et qui, sous la loi pénale de 1791, 
n'entraînaient comme aggravation qu’une {rans- 
portation après la peine subie dans le lieu assi- 
gnë pour la surveillance des malfaiteurs? 

= La cour d'assises de l'Hérault s’est prononcée 
pour la négalive, en se fondant sur ce que les délits 
commis par les prévenus élaient antérieurs à la 
promulg gation du nouveau Code pénal, el sur ce 

* que ces condamnés ayant subi les peines pronon- 

cées à raison de ces délits, ils devaient être considé- 
rés dès lors comme acquittès et entièrement libérés 
de ce chef. Mais la Cour de cassation cassa et avec 

“raison. En effet, l'art. 56 du Code pénal ne peut 
être accusé d'aucune espèce de rétroaclivilé, dans 
le cas où la première condamnation est antérieure 
au Code pénal, puisque cette aggravation de peine 
ne porte ni sur la première condamnation ni sur 
le premier crime, puisqu'elle ne frappe que sur le 
second crime commis sous l'empire du Code et 
quelle est prononcée Seulement à cause de la 
perversité plus grande et des häbitudes criminelles 
que fait supposer la récidive ; en effet, ce serait se 
méprendre étrangement que de considérer l'ag-
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gravalion 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 à cause d'une 
condamnation antérieure ne rélroagil pas plus 
que celle qui édicterait une peine plus sévère pour 
les crimes commis par des fonclionnaires ou au- 
tres personnes ayant aulorité; or, quand bien 
même Îes fonclions ou qualités des coupables se - 
raient antérieures à la loi nouvelle, elles n'en se- 
raicnt pas moins un chef légitime d'aggravation, 
car si le devoir est antérieur à la loi, l'immoralité 
du fail est actuelle. 

Sous ce même art. 56, une autre difficulté s'est 
élevée : que faut-il décider si le fait qui avait donné 
lieu à la première condamnation ct qui avail élé 
qualifié crime lorsqu'il avait êté commis, a perdu 
ce caractère avant que le condamné ait subi une 
detixième poursuite? 

La question n'était résolue ni par le Code pénal 
de 1791, ni par le Core des délits et des peines de 

 l'aniv; mais une loi du 23 floréal an x, sur les dé- 
lils emportant flétrissure, ne placçait en état de ré- 
cidive « que les accusés qui avaient été repris de 
justice pour un fait qualifié crime par les lois ac- 
tucllement subsistantes ; + par conséquent, si le 
fail autrefois qualifié crime avait perdu ce carac- 
(ère au moment de la nouvelle infraction, il n'y 
avail pas lieu à l'aggravalion de peine. Cesystème 

K 2e
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a dà être continué sous le Code pénal de 1810; 
Vart. 56 de l'ancien texte, en effet, ne parle point 
d'actes qui avaient le caractère de crime, au mo- 
ment où ils ont été commis, mais de condamnés 
pour crime. Quand la loi édicte une .aggrayalion 
pour la rechute dans le crime, elle doit considérer 
si, au moment même de celte rechute, il Y a bien 
récidive de crime à crime ; or, le changement de 

- législation ayant ôté le caractère de crime à Ja 
première infraclion, la récidive n’est plus possi- 
ble à raison de ce fait, elle n’est plus que de délit 
à crime; ainsi, supposons qu’un individu ait été 
condamné à la détention pour avoir pris part à un 
complot républicain sous la Restauration, et que 
depuis, sous la République, il se soit rendu cou- 
pable du crime inverse; aurail-on osé lui appli- 
quer la peine de la récidive? Non,-assurément. 
La décision précitée doit être maintenue, même 
après la nouvelle rédaction de l’art. 56; car, bien 
qu'on ait substitué aux mots condamné pour crime 
les mois condamné à une peine affliciive ou. infa- 
mante, celle modificalion n’a élé apportée que 
pour empêcher d'appliquer l'aggravation dela ré-. 

- cidive aux condamnés pour crime à une peine cor- 
rectionnelle, comme cela peut arriver d’après 
l'art. 463: l’art. 56 ne sera donc applicable qu'aux 
criminefs 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 criminalité du fait doit être 
appréciée d’après les lois en vigueur à l'époque 
où le crime à été commis, et non d’après les lois 
poslérieures ; car il s’agit d’un fait irrévocable- 
ment consommé, auquel les’ qualifications ulté- 
ricures (loivent rester étrangères (1j: ©" 

À la décision de la haute Cour vient se joindre 
l'autorité de M. Dalloz (2) : « Si la loi abrogée, 
« dit ce jurisconsulle, était sévère, l'audace de 
« celui qui l'avait méprisée était plus grande. » 
Laissons M. Fauslin-Hélie répondre à cette objec- 
lion (3) : « La culpabilité, dit-il, se mesure sur la 
« gravité intrinsèque du fait. La loi est impuis- 
< Sante pour modifier là valeur morale des ac- 
* lions; la criminalité de l’auteur d'un délit de 
« chasse sera loujours Ja même, que Ja peine soit - 
« correclionnelle ou infamante: si le premier fait. 
« à été injustement qualifié crime, la loi devrait 
€ peul-êtreun dédommagement au condamné, loin 
« d'en faire un élément d'une peine nouvelle. ». 

S'il nous est permis d'ajouter une considération 
à celles du savant auteur, nous dirons que la doc- 
trine de la Cour de cassation, poussée jusqu’au 

(1) Cass., 49 août 4830. 
(2) Jurisp. génér., 1er édit., t. XI, p. 514. 
{3) Op. cit, LI, p- 306...
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bout, amènerait ce résultat inadmissible : : qu'un 
fait, qualifié crime äu moment de sa perpétration, 
et qui aurait ens uite été considéré comme enlière- 
ment licite, “pourrait continuer à être un chef 
d'aggravalion en cas de nouvelle infraction, or 
rien au- monde ne serait plus choquant que d’en- 
tendre incriminer un fait que la loi actuelle dé- 
clare licile.: 
'Examinons maintenant quel est l'effet d’üne loi 
qui vient subslituer des peines plus douces, par 
rapport aux jugements antérieurs ct passés en 
force de chose jugée ? Réduit. elle de plein droit, el 
sans aucune disposilion expresse, les condamna- 
tions prononcées par ces jugemen is? 
Dans une première opinion, on dit qu'on ne 

peut croire que le législateur ait voulu modifier 
les jugements antérieurs, parce que les faits déjà 
jugés n “appartiennent plus au régime de la loi: 
on ajoute que ce serait un funeste exemple de Ja 
part du législateur, que d'apprendre à mécon— 
naître l'autorité de la chose jugée, et qu'il n'y a 
qu’un acte exprès du souverain qui pourrait faire 
cesser des condamnalions devenues définitives. 
On‘invoque dans ce sèns des précédents législa- 
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, quoique moins
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sévères que celles des temps où ces crimes avaient 
été commis. Il en résullail donc que les coupables 
de crimes jugés définitivement restaient soumis 
aux anciennes peines. : 

Le même Codé avail fixé le maximum des peines 
à vingt ans, et l'avait substitué aux galères et à Ja 
détention perpétuelle ; mais celte modificalion.ne 

"devait recevoir son application que pour l'avenir. 
Et ce qui prouve celte asserlion, c’est que ce fut 
la loi de 1792 qui, dans son art. 5, décida expres- 
sément que la perpétuité des galères et des pri- -. 

sons cesserait pour {ous ceux qui auraient pu y 
être condamnés avant le Code pénal. Les peines 
temporaires.n'avaient donc point êté encore subs- 
tiluéesaux condamnations antérieures à celle épo- 

que. Cela suffit, dit-on, pour prouver qu’il est né- 

cessaire que le législateur inlervienne expressé- 
ment, du moment qu’il veut étendre rélroactive- 
ment le bicnfait de la loi, et réduire les peines 

.antéricurement prononcées. 
Nous croyons pourtant que celte doctrine est 

profondément injuste. Le législateur ne peut que 
gagner en autorité morale Torsqu’ il revient sur 
une sévérité reconnue trop grande; il ne faut pas 

argumenter. de l'irrévocabilité des jugements, la 
quelle ne peut se juslifier que par le respect des. 
droits acquis, car il serait impossible de soutenir 

que la sociélé, par cela seul qu'elle a prononcé
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une peine, a un droitacquis à l'infliger lorsqu'elle 
vient elle-même en proclamer l’exagération. Ob- 
servons seulément que la mesure qui fera cessér 
la peine ou la fera adoucir conformément à la loi 
nouvelle sera tout administrative el non judi- 
ciaire. La justice qui à statué ‘sur un fait ne peut 

plus être saisie de la Connaissance du même fait, 
soil pour ageraver Ja peine, soit poui l'adoücir. 
Aucune forme de procéder n’est organisée dans ce 
but: Tout ce qui concerne l'exécution dé la peine 
est administratif; cela est tellement vrai, que si 
un condamné élait relaxé par l'administration, 
sans l'intervention du chef de l'Etat dans le droit 
de grâce; la justice ne pourrail aucunement al- 
teindre le coupable pour faire exécuter sa déci- 

Sion: Nous ne croyons même pas que le condamné; 
au cas où l'administration ne le relaxerait pas; 
pûl introduire uné pläinte contre ellè pour dé: 
tention illégale et ärbilraire, car les agents ad: 
Mihistralifs seraient couverts par l'autorité du - 
jugement. U . : 

Quant aux aclions civiles résultant des Crimes; 
délits el quasi-délits, c’est là loi dü lemps où elles 
ont pris naissance qui doit être appliquée ; parce 
qu'il ne s’agit plus d'un intéiêl de la sociélé; mais de celui d’un particulier qui a été lésé: il n’y a donc äucun molif pour faire eXCeption dans ce cas au Principe de la non-rétroactivité des Lois.
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& 2. Compétence. 

Nous avons posé sur les malières civiles Je 
principe que la loi nouvelle, au sujet de la com- 
pétence, ne s'applique pas aux affaires déjà pen- 
dantes devant une juridiction, et nous avons ré- 
servé la question pour les affaires non encore 
portées devant les tribunaux. La question se pré- 

sen{a pour la première fois devant la Cour de cas- 
sation, dans l’affairede Georges Cadoudal. Laloi du 
8 veniôse an xt attribuait à la Cour de justice eri- 
minelle et spé-iale du département de la Seine la 
connaissance de tous les crimes aftentatoires à la 
sûrelé générale de l'Elat. En conséquence Georges 
Cadoudal et consorts furent envoyés devant ladite 
Cour comme prévenus de conspiration contre le 

premier consul. Déjà les accusés étaient arrêtés, 

lorsque le sénatus- consulte du 28 floréal an xt 

organisa une haute Cour de justice et lui attri- 

büua les crimes de conspiration el de haute lra- 

hison. ‘ 

“Les accusés demandèrent donc, dès le & comimen- 

cement du procès, leur renvoi devantla haute Cour. 

Mais la Cour criminelle, par un arrêt du 9 prairial 

an xu, rejeta leur déclinatoire et ordonna qu’il se- 

rail passé ouire aux débats. Sur le pourvoi contre 

cet arrêt, M. Merlin, comme procureur général,
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. Soutint la compétence de la Cour criminelle ordi- naire, el la Cour de cassation rejeta le pourvoi, par le molif que la Cour de justice criminelle de la Seine avait été, dans le principe, légalement in- veslie de Ja connaissance du procès dont il s'agis- sait el que l'organisation de la haute Cour était d’ailleurs incomplète. . 
Plus tard, un autre arrêt décida la queslion dans le sens opposé : un délit de presse avait élè com- mis sous la loi du 26 mai 1819 qui en attribuait la connaissance aux Cours d'assises, el il avait 

êlé poursuivi par le ministère public; mais, pen- 
dant l'instruction était survenue Ja loi du 25 mars 1822 qui altribuait aux tribunaux correcticnnels 
la juridiction sur les délits de celle nalure. Le 
prévenu demandait à être jugé suivant [a loi en 
vigueur au lemps du délit : la Cour de cassa- 
tion rejela le pourvoi, en se fondant sur ce que le 
prévenu, n'étant Pas encoré, au moment de ia loi 
nouvelle, renvoyé devant la Cour d'assises par ar- rêt de la Chambre d'accusation, n’avait pas droit d'êlre jugé par celte juridiction: __- * Célait, du reste, admettre en principe que si le renvoi avail précédé, que si la Cour d'assises avait élé saisie, la Compélence ancienne aurait subsislé ; or, Ce point n'est pas celui que nous discutons: Depuis, la jurisprudence a CouSlamment tendu à’ élablir le principe que les lois de Gompélence el
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de juridiction sont applicables immédiatement 
aux faits antérieurs à leur promulgation. 

En outre, plusieurs monuments lègislalifs ont 
statué en ce sens. Ainsi, lorsque Fa conslitulion de 
1848 organisa une haute Cour de justice, pour ju- 

ger certains crimes contre la sûreté de l'Etat, Fa 
queslion fut soulevée de savoir si cette nouvelie 
juridiction connaïilrail des crimes antérieurs à 
sa promulgation ; on songeail en cela à l'attentat 
du 15 mai et aux journées de juin 1818. Un amen- 
dement fut proposé dans le sens de la limitation 
aux faits postérieurs à la promulgation de la 
constitution ; ou se fonda sur le principe de la non- 
rélroaclivilé; mais l'amendement ful combattu 

énergiquement par M. Dupin qui démontra que 
les lois de compélence et de juridiction peuvent 
s'appliquer immédiatement, sans violation de 
droits acquis, parce que nul ne peut se dire un 
droil acquis à être jugé en telle ou telle forme, par 
tel ou tel tribunal; il donna, entre autres argu- 

ments, celui-ci : un accusé justiciable de l3 Cour 

des Pairs pouvail-il prétendre être jugè encore par 

celte Cour désormais abolie? les anciens justicia- 

bles des Parlements avaient-ils pu prétendre ètre 

jugés par ces corps également disparus? 1 fallait 

bien reconnaître qu'une juridiction aholie,en prin- 

cipe, ne peut ètre conservée ou rétablie pour des 

çus particuliers, D'ailleurs (et cet argument uous
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“paraît pérémptoire}, Les formes de procéder et Ia 
compétence ne doivent être envisagées quecomme 
dés moyens de connaître la vérilé; or, quand un 
changement survient en celle matière, c'est que 

Ja loi pense que la vérité sera mieux connue avec 
1e nouveau mode adopté; el si l’on objecle le prin- 

. cipé souvent répélé dans les constitutions fran- 
çaises que: « nul né peul êtré dislrail de ses juges 
naturels, » il faut répondre que les juges naturels 
son! ceux élablis par la loi pour tous les cileyens, 

et que ce qui est défendu, c’est loute dérogation 
particulière à Ja compétence généraie ou de droit 

. commun. : : 
Les principes qui précèdent ont élè consacrés 

récemment encore par le décret législatif du 25 
février 4852, lequel. enlève au jury la connais- 
sance des délils de presse, pour les soumettre aux 
tribunaux correclionnels : il y est dit formelle- 

“ment. que la loi nouvélle s'appliquera aux délits 
commis antérieurement: 

$ 3. Prescription. 

Voyons maintenant comment sera réglée Ja 
- prescription en matière de délits et de peines, s’il 
y à passage d’une législation à une autre. La 
question peut se présenter soit pour la prescrip-
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lion de l'action publique, soit pour celle de la 
péine prononcée. 

Le système qüi a été adopté d'abord par la Céur 
de cassation est celui-ci : dès qu uné loi céssé 
d’être en vigueur, il appartient à la loi noüvelle 
de rêgir lous Les faits qui sé sont passés Sous l’eri- 
pire de la première, la haute Cour décidait done, 
en conséquence, que la prescription des crimes et 

délits, qui aväit commencé sous l'empire dü Code 
pénal de 1791 et s'était accomplie sous le Code de 
brumaire an 1v, devait être rêglée proporlionnel- 
lement par l’ün ét l’autre Code; de lelle Sorte que, 
si la prescription ancienne était de vingt ans,.el 
qu'il se fût écoulé dix années, c’est-à-dire la moi- 

tié du temps de la prescriplion avant là promul- 
gationde la loi nouvelle qui porle à six années le 
délai pour préscrire, il fallait encore trois ans 
pour que là présériptioh fût lotaleinerit accomplie; L 
en d’autres termes, lorsqu'il s’agit d’un délit 

. coniniis sôus une loi qui le déclarait preséripliblé 
par üü temps plus long que celui fixe par là niou- 
velle loi, le témps écoulé sous la loi äñcienné doit 

être complé proportionnellement à à celui que fa 

: Joi nouvelle exige pour fa prescription (1j. Mais ce 

système fut abandoñré plus lard, on fil jjoûr 1 

prescription de l'action publique cé qué Part. 

{1) Coss., 26 floréal an XII; — 29 avril, 7 mai, 13 août 188.
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du décret précité du 3 juillet £810 avait fait pour les peines. Cet arlicle, il est vrai, ne parle que des -Peines proprement dites, mais l'esprit de la Joi nous autorise à penser qu'il peut également S'ap- | pliquer aux préscriplions de l’action publique ou de Ja peine, et, de même qu’il exige l'application _ des peines les pius douces, ainsi on peut l'invo- quer pour appliquer la plus courte des deux pres- . criplions fixées par la loi ancienne et là loi nou- velle. M 
Cependant ce système est repoussé par M. Mer- “lin dans son Répertoire (1) : « La prescriplion en « malière pénale, dit l'illustre procureur-général, « alleint l’action privée aussi bien que l'action < publique. Cela posé : qu'un habitant de Ham- « bourg, dépouillé de ‘toute sa fortune, avant la « réunion de celle ville à l'empire, par un vol « simple qui nese prescrivait alors que par vingt 

ansrévolus, ail laissé s'écouler, avant laréunion, trois années sans agir contre le voleur, et que, rassuré par la loi de son pays, il ait employé out ce temps à recueillir ses preuves, a-t-il fallu le déclarer déchu de son aclion, parce qu'une loi nouvelle était tout à coup venue, en l'associant à nos droits politiques et civils, fixer à Lrois ans la prescription des poursüites 

A 
A
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1) Vo Prescri lion, sict. 1, 3, n°9, oo - 7 | Lu ,
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« pour délits passibles de peines correctionnelles? 
< Non, celle loi n’a pu vouloir rétroagir avec une 
< aussi choquante iniquité; et, la preuve qu'elle 
«ne l'a pas voulu, c’est, encore unc fois, qu’elle 
« s’est exprimée au futur. » 

© Nous croyons qu'on peut reprocher à Merlin de 
s'être trop exclusivement occupé dans son exem- 
ple de l'action civile résultant du délit, et pas 
assez de l'action publique; c’est pourtant sur celte 
dernière que. porte tout l'intérêt, car l’action ci- 
vile est limitée à la durée de l'action publique ; 
or, si nous recherchons les causes qui ont fait ad- 
mettre la prescription de l'action publique après 
un certain délai, généralement plus court que 
celui ‘des actions qui naissent d’un contrat, 
c'est d'abord la difficulté de trouver. après un 
certain temps, des preuves suffisamment certaines 
de la culpabilité, c'est encore {et ce second motif 
est bien important, quand des procès-verbaux au- 
{hentiques 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 
fût rappelé, au préjudice de la tranquillité des 
esprils. Par ces motifs, il parait bien difficile 
d’admellre que la prescription nouvelle ne soit 
pas immédiatement applicable, quand elle est 
plus courte que l’ancienne. Et ici nous ne croyons 

pas être en contradiction avec ce que nous
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avons décidé pour la prescription en droit civil, 
parce que les motifs des deux prescriptions n'ont 
rien de commun. Di 
Pans le cas inverse, nous, déciderons en faveur 

de l’accusé ou du prévenu, car s’il a complé que . 
la société pouvait oublier son crime ou son délit 
au bout d'un certain temps, il st possible que, 
dans celte confiance, après un éloignement égal 
au temps de la prescriplion, il se représente avec 
confiance; or, il ne doit pas être trompé par l’ap- 
parition d’une:loi qu’il a d'autant plus facilement 
ignorée qu'il était plus retiré de Ja société aux 
droits de laquelle il avait altenté. 
La prescriplion des peines prononcées nous 

paraît devoir être réglée de la même manière: en 
effet, elle est fondée aussi sur le motif de l'oubli 
par la socièté; elle doit donc suivre la loi nou- 
velle quand celle-ci est plus douce, et la loi an- 
cienne, dans le cas contraire.



POSITIONS 

DROIT ROMAIN. 

. À Rome, Je droit de vie et de mort du père 
sur ses enfants n’était pas soumis au contrôle 
obligaloire d’un conseil de parents. 

Il. Les effets à intervenir des actes accomplis 
(pendentia negotia) dont parle la loi7, au Code, 
De legibus, sont régis par la loi ancienne, excepté 
dans le cas où la loi nouvelle déclare expressé- 
ment Je contraire. 

IH. Les fils de famille pouvaient voter dans les 

comices. 

JV. La disposition rigoureuse de la: loi des 
XII Tables contre le débiteur insolvable (partes 

” secanto) ne s'applique pas aux biens du débiteur, 

mais à sa personne. L 

V. Les sénatus- consultes ne devinrent une 

source de: droit privé que depuis Tibère. 

VI. Le jussus des actions arbitraires ne pouvait, 

en principe, au temps d’ Ulpien, s "exécuter manu | 

militari. ,
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VIT. La cession de biens n'était accordée à 
Rome qu’au débiteur de bonne foi. 

DROIT FRANCAIS, 

1. La loi de 1792, sur le divorce, a rétroagi en 
almellant, pour les mariages déjà célébrés, le 
divorce par la volonté d’un seul, et pour des cau- 
ses n’impliquant aucune faute du défendeur. 
"De son côté Ja loi de 1816 a également rétroagi, 
cn lransformant de plein droit en instances en 
séparation de corps les instances en divorce en- 
core pendantes.  : ue 

IT. Les jugements prononçani . l'interdiction 
pour cause de prodigalité daus l'ancien droit 
n’ont pas élé anéanlis par le Code Napoléon, ni 
transformés de plein droit en nominalion de con- 
seil judiciaire ; ils ont subsisté jusqu’à la main- 

. levée. oo 
I. La nouvelle loi qui change les formes-des 

. teslaments ne s'applique pas aux testaments déjà faits, quoique non ouverts. Ur 
IV. La loi nouvelle qui diminue Ja portion disponible né s'applique pas aux donations an | lérieures ;il en est äutremeit 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 viagères constituées 
avant le Code demeurent sujettes à résolution 
faute de paiement des arrérages; etensensinverse, 
l'art. 1912 ne s'applique pas aux rentes perpé- 
Luelles constituées antérieurement au Code. 

VI. La loi quiétablit un cas nouveau de con- 
trainte par corps, ne s'applique pas aux dettes 
antérieurement contractées; il n’en est pas de 
même de celle qui la supprime. 

© VIT. Les lois sur le mode de conservalion des 
priviléges et hypothèques s'appliquent aux droits 
nés antérieurement à leur promulgation. :: : 

VIII. L’art. 2281, premier alinéa, est conforme 
au principe qui veut que la loi noüvelle respecte 

les attentes légitimes. 

IX. La prescription est une présomption Jé- 

gale d’acquisition ou de libération. 

‘X. Les donations déguisées sous la forme d’un 
contrat à litre onéreux sont nulles. 

DROIT caries" Si 

L Le dies .a quo } ne compte pas dans la pres 

cription: de la peine ou de l'action. 

o K __. 24
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IL L'ifdividu acquitté dévant là Côtr d'assises 

du chef d'hôimicide vélontairé nè pêut être pour- 
suivi correctionnéllémént pour homicidé jar im- 
prudence. ‘ | 
So ‘ È UE ch OU Gi uR 
- UT. L'aggravation résultant de la récidivé-de 
crime à crime n’a.pas. lieu, dorsque la première 
infraction à perdu le caractère de.crime au mo- ag CN pe nc bit rucu dl cit ment où lä seconde èst commise. 

HISTOIRE DÜ DROIT.. : 

T. La personnalité des lois barbares doit s'en 
lendre en.ce sens que chacun était Souinis à la 1! 
de la nation à laquelle il appartenait, quel que 
fût le lieu de sa résidence. . 

: II. La noblesse française est issiie dé ja féoda- 
lité, . TT 

ie 1 opt, 

"DROIT DES GENS. 
ta! 

Poire Dh pag cet I. L'étranger divorcé d’après les lois de son pays peut se marier.en France, soit avec une étrangère, soit avec une Française. 

II: Les WraitéS intéivenus énttè plusieurs ra tions pour la garäïlié mutuelle de léürs limites,
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n’empêchent pas chacune d’elles de faire isolément 
: des échanges de territoire; mais Ja garantie stipu- 

lée ne s’étendra pas aux nouvelles annexions. 

Vu par le président de la thèse, 

pour M. ORTOLAN,. 

E. BONNIER. 

Vu par le doyen de la Faculté, 

G.-A. PELLAT. 

Permis d'imprimer: 

Le Vice-Recteur, 

A. MOURIER.
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