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PREMIERE PARTIE

DROIT ROMAIN

ESSAI SUR LES SOURCES DU DROIT ROMAIN.

Dans la loi 2, § 12, De originie juris (Dig.,1,2),
Pomponius résume ainsi les sources du droit :
< Le droit romain est composé du droil propre-
ment dil, ¢'est-d-dire de la loi, du droit civil qui
aéte elabli sans éerit par laseule mlerpretatwn
des Prudents. des actions de la loi qui contien~
nent la maniére de procéder en justice, des plé-
biscites établis sans 'autorité du Senat, des édits
des magistrals, d'ou descend le droit prétorien,
des sénatus-consulles portés par le Sénat sans le

concours du peuple convoqué en comices, enfin
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des constilutions des princes qui sonl observées
comme lois. » : :
Gaius, de son cdté (1), donne I'énumeération sui-
vante : « Les sources du droit sont les lois, les plé-
bisciles, les sénatus-consulles, les constilulions
des princes, les édits des magistrals, ct les répon-
ses des Prudents. » Les Inslituts de Justinien re-
produisent I'énumération de Gaius (2), mais en
indiquant une nouvelle source du droit, le droit
non écrit, c'est-d-dire les coutumes. Papinien (3)
ne différe pas non plus de Gaius; comme lui il ne
parle point du droit non éerit, mais il substifue
aux réponses des Prudents I'expression plus géné-
rale d'auctoritas Prudentium, qui semble compren-
dre non-seulement les réponses écriles des Pru-
denls, mais encore les disputationes fori el los

réponses non écrites qui deviennent une source
du droit non écrit (4).

CUAPITRE PREMIER.

DES LOIS.

“Avant d’exposer les principales lois (qui ont régi
Romeaux d ifférentes époques de son hisloire, sous

(1) Comm. 1, §§ 2-17. !
(2) § 3-7, De J. nat,, 1, 2, ,
(3) De' justitia et jure, L7, pr. D. 1, 4.

(&) Cictron, Top., ch. 5, dil: « Ut st quis jus eivile dicat id
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les rois, sous la république, sous les empereurs,
nous commencerons par dire un mot des assem-
blees législatives de Rome, ¢'est-d-dire par mon-
trer comment furenf successivement porlées ct
. tlablies ces lois qui ont contribué, par leur sa-

gesse, a rendre la ville de Romulus la seuveraine
du monde. Romulus, que la tradition nous montre
comme le premier roi de Rome, dut, avant I'éla-
blissement du Sénat, gouverner par lui-méme. A
peu prés seul maitre, il dut nécessairement, de sa
propre aulorile, porter quelques lois ; mais, apres
I’établissement du Sénat, aprés la formalion de
celle compagnic dont on a tant loué la prudence,
Romulus, toujours d’aprés la tradition, donna au
peuple une part dans le gouvernement; il le re-
véltit du pouvoir législatif, tout en mettant ce
pouvoir dans la dcpendance du Senat ct de sa
propre volonté (1) '

SECTION PREMIERE.

DES COMICES ET DE.LA CONFECTION DES 'Lors‘.

D 'lpres un usage etabnsans doute parRomulus

-« esse qxodm legzbus senalus- consultzs,rcbus;ud:calzs Juris-

« peritorum auctoritate, ediclis magisiralunum, more, aquilaic
s consistal, » Celte énumération, comme on le voit, so rapprochc
beaucoup de lénumérahon donnée par les Inslituls.

(1) V. Ferritre, Iistoire du droit romain, p. 41,
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les lois élaient, au temps des rois, proposeées par
le prince au Sénat, et le sénal aulorisail un de
ses membres 2 faire la proposition de ces memes
lois au peuple réuni dans ses comices.

Cette facon de porter les lois fut, du resle, un
usage 2 foules les époques; seulement, sous la
république, Pinitiative appartint aux consuls qui,
a cel ¢gard, remplactrent les rois.

' § 1. Des comices.

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

Les comices par curies se réunissaient toutes les
fois qu’il y avait une loi & porter, ou de graves
¢t importantes affaires & décider. Parfois toutes
les curies ne s’assemblaient pas ou ne prenaient
pas part a la délibération. De 12 une distinction.
S’il 0’y avait qu'une pame du peuple a voler,
I'assemblée prendlt fe nom de concilium (2).

(1) Voir sur les comices en général, Beaufort, Histoire de la
Républigue romaine, t. 1, p. 485 A 255 de I'édition de La Haye.
(2) 1 parait que les concilia wavaient de force obligaloire que
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Yoici maintenant la maniére dont sc lenaient
ces comices. Avant toutes choses on prenail les
auspices, et c’elait les patriciens seuls qui, primi-
tivement, jouissaient du droit de les consulter.
Aussi en usaient-ils dans leur intérét; dés qu'ils
voyaient (ue la décision de Passemblée menacait
de leur étre conlraire, ils se hitaient de la dis-
soudre, sous prétexte que les auspices n'avaient
pas élé favorables. Ajoutons que ce qui élait de-
cidé dans les comices par curies n’avait force de
loi que lorsqu’un sénatus-consulte Pavait ratific.

‘Dés que I’assemblée paraissait compléte, le ma-
gistrat qui la présidait prononcait un discours
pour instruire les curies de Pebjet sur lequel clles
étaient appelées & voler (1). Ensuile on tirail au
sort pour savoir quelle serait la curie appelée &
voter la premiére; cette curie prenait le litre de
principium, et son nom figurait en (éle de la deci-
sion de I’assemblée (2). '

Chaque curie ne pouvail émetlre qu un vole,
el, dés que seize-curies avaient vol¢ dans un sens
favorable, la décision était prise sans que les au-
tres curies fussent consullées (3).

daps la tribu, la curie oula gens qui avait été convoquée pour déli-
bérer. —Aulu-Gelle, XV, 27. '
(1) Aulu-Gelle, #bid.
(2) Tite-Live, liv. 9, ch. 38,
(3) V. M, Ortolan, Explication historique des [ust. L. 1, p. 3%
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La question de savoir comment s¢ formait lL
vole dans les curies est reslée douleuse. Dapres
Aulu-Gelle on peut conjecturer que les curies vo-
laient ex generibus, c’est-d-dire par gentes (1) ; que
dans chaque gens curie la majorité des membres
votanls formait le vote de la gens; que, pour for-
mer la majorilé de la curie, on comptait le nom-
bre des gentes favorables, et que, pour former le
vole' du peuple, on comptait le nombre des cu-
ries. C’¢tait une sorle de vole & trois degrés.

Les curies s’assemblaient sur Pinvilation des
licleurs ou des crieurs publics. Le licu ot elles
s'assemblaient sappelait comitium; c’était une
partic du Forum.

Sous les premiers rois, toutes les affaires dont
le peuple étail seul juge se portaient devant les
comices par curies; de plus, les lois étaient tou-
jours failes par cetie assemblée, mais, depuis Ser-
vius Tullius, Pautorité des curies diminua; car,
sous ce roi, ful ¢tablie une nouvelle distribution
du peuple, Ia distribution en classes ¢t en centu-
ries. Cependant les curies ne furent pas abolies;
elles conservérent méme quelques priviléges et
decidérent d’affaires assez importantes. Ainsi on
voit Brutus, aprés avoir affranchi Rome de la ty-
rannie des Tarquins, faire confirmer par les suffra-

(1} Aulu-Gelte, XV, 27.
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“ges des curies la loi qui déclarait Tarquin déchu
de la couronne, et qui le condamnait & Vexil (1).
Ce méme Brutus fit confirmer encore par V'as-
semblée des curies la forme de gouvernement qui
remplaca le gouvernement des rois; et sous la ré-
publique toutes les magistratures militaires qui
avaicent ¢té déférées & des citoyens dans les co-
mices par centuries, devaient &ire confirmées dans
les comices par curies (2). De méme les adrogations
ne pouvaient se faire sans le concours des cu-
ries (3). Il parait, du reste, que ce genre d’adop-
tion ne se fit jamais sans le consenlement des. co-
mices par curies, jusqu’au régne de Dioclétien.
Dans les comices par curies il n’y avait, a ce
qu’il semble, que ceux qui habitaient Rome ou
I’ager romanus qui eussent le droit de voter (4).
Mais avec le temps on cessa d’assembler réelle-
ment ces comices, ¢t 'on s¢ contenta de les faire
représenter par trente licteurs qui delibéraient
sur les adrogations, et qui confirmaient les decx-
sions des curies par centuries.
Voild la premiére -assemblée leﬂlslatxve de
Rome. Clest dans: celle assemblée que, jusqu'd
Servius Tullius, les lois royales, dont nous parle- -

- (1) Denis d’Halicarnasse, I, 4.
{2) Tite-Live, V, ch. 52; IX, 38.
{3) Suétone, ¥ie d' Auguste, 65,
{4) V. Adom, Antiquitds romaines, t. 1, p. 124,
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rons plus tard, ont été portées; car, i partir de ce
prince, les lois sont établies dans les comices par
centuries, sauf quelques-unes, louchant spéciale-
ment & la religion et au calte, qui furent long-
temps réservées & Passemblée par curies (1).

L. Comices par centuries. — On appelait de ce
nom les assemblées ol les voles élaicnt don-
nés dans chaque centurie, ex censu et wtate (2).
Ces assemblées élaient les plus importantes. les
plus solennelles de I'ancienne Rome; ainsi Denis
d’Halicarnasse (3) et Ja loi des douze Tables les ap-
pellent les grands comices (mazimus comitiatus),

Les attribulionsde ces grands comices n'élaient
pas, dans le principe, rigourcusement délermi~
nées; mais, avee le temps, cux sculs curent le
droit de nommer les premicrs magislrats, ¢'est-ii-
dire les consuls, les censeurs et fes préteurs, et de
décider de certaines affaires, notamment de I'ulj-
lite d"entreprendre des guerres difficiles of loin-

-taines (4). - TP TR Iy! By

Mais pour nous, qui trailons des sources du
droit, le plus important privilége de ces comices
¢lait de porter et d’établir les lojs.

(1) Gravina, Esprit des lois romaines, p. 479,
{2) Ez censu, d’aprés la fortune ;
(3) Ant. rom., 1V,

(4) Tite-Live, XXXI, 3.

ex @late, d'aprés age.



LN ey P

Il n’y avail que les consuls, les préteurs et les
dictatleurs (1) qui eussent le droit de convoquer
les comices par centuries el de les présider. Les
deux consuls ordinairement -tiraient cnlre eux
au sort pour savoir & qui reviendrait Phonneur
de présider 'assemblée. Mais quand I'un des deux
consuls était absent, ¢ etalt celui qui élait & Rome
qui présidait de droit. -~ :

Dans Porigine, depuis TarqumlAnclen 1l n’y
avait queles citoyens domiciliés & Rome qui jouis-
saient du droit de suffrage; dés quun citoyen
était inscrit pour faire partie d’'une colonie, méme
du Latium, il perdait aussitot le jus suffragii et le
jus honorum. Ce droit appartint a tous les habi-
tants de T'ltalic aprés la loi Julia; car ce fut celle
loi qui accorda a toute I'Italie le droit de cité ro-
maine, et par suite le droit de donner son su[fraﬂe
dans les comices Im' cenluries.’

§ 2. De 1a confeection des lois 2).

- Nous avons briévement’ 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 magistrat

(A) Tite-Live, VII, 2% et 26. o |
(2) V. Adam, Antiquités romaines, . 1, p. 137 et s,
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charge de présenter la loi au peuple faisait d’a-
bord le projet de cetle loi ; le projet fait, il le com-
muniquait 4 ses amis intimes el aux citoyens les
plus renommes par leur prudence; autrement on
courait risque de proposer une loi contraire aux
ancienncs coutumes, et d’encourir la haine des
ciloyens. Il était défendu & celui qui proposait
une loi de chercher, par cette loi, & procurer
quelque avantage a sa famnlle a ses alliés ou ases
proches (1). 1] =
Quand le [)I‘Ojel de loi avait été ainsi elabore,

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 pat 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), ct les citoyens
occupes aux travaux de la campagne ne venaient
d Rome que ces jours-1a pour vendre leurs denrées
ou traiter de leurs affaires. Afin de micux faire
connaitre le projet-de loi, un cricur public le li-
sait-3 haute voix; de cette maniére; la publicite
etait aussi complele qu’elle pouvail I’étre: La dis-
cussion n’¢tait pas moins libre. Le magistrat, au-

(1), Terrasson, Hisloire de la Jurispr udcnca romame p- 210.
(2) Terrasson, loc. ¢it., p. 211,

(3) Denis & llalwarmsse, Auntiq. rom., i1, 8.
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teur du projet, defendait sa loi devant le peuple,
et montrait tous les avantages qui, selon lui, de-
vaient résulter de son adoption (1). Ceux, au
contraire, qui désapprouvaient le projet:haran-
guaient a leur tour 'assemblée, el chacune des
deux parlies s’effor¢ait de convaincre le peuple
et de 'entrainer dans ses sentiments. Les preuves
d’une pareille liberté de discussion ne manquent
point. Nous avons unc harangue de Cicéron, dans
laquelle il appuie la proposition du tribun Mani-
lius; et il nous reste du méme orateur des discours
contre le. tribun Rullus, qui proposait de parla~
ger entre les plus pauvres cltoycns loules les
terres de la Campanie. :

Quand la loi avait ¢été exposce & . la connais-
sance de tous les ciloyens, on rendait un édit, par
lequel on invitait ‘les citoyens & se trouver au
Champ-de-Mars & un. jour fixé. Le jour des co-
mices on prenait les auspices.- Si les présages
¢taient défavorables (2), Faugure remetiait I'as-
semblée par, ces termes : alio die; 3 un autre

(1) Tite- Lne, 1155 G 1 J

(2) Si, durant les comlces, quelqu un était frappé & epxlepsxe (mor-
bus comttmlzs), ¢’était un mauvais présage ; ¢'était un bon présage,
au contraire, quand les oiseaux mangeaient avec appétit. Les Ro-
mains prenaient aussi pour d’heureux présages les éclairs qui parais-
saientyde gauche & droite, Denis d'Halicarnasse, Antig. rom., liv. 2,
¢. 2. — V. sur les auspices, co général, de Beaufort, ouvrage cité, L. 1,
p. 197 2 202. U
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~jour (1). Seulement, dans les derniers lemps de
* la république, les auspices ne servaient plus que
de prétexte & empécher le peuple de voter une loi
contraire aux inléréts des palriciens.

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

1I. Du wote des lois. — Quand.la discussion
~ elait 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 cetie urne
afin, dit Tite-Live, que les bulletins fussent tous
de niveau et que I'un ne surmonlat pas- I'autre.
Cela fait, on tirait au sort pour savoir quelle se-

(1) Cic., De legibus, 11, 10.:
(2) Cic., Ad Att., 1, ép. 15.
(3) Tite-Live, liv. XXV, 3.
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rail, parmi les centuries de la premiére classe, la
centurie appelée la premitre & émettre son vole.
Celle que le sort désignait la premiére s'appelait
prerogativa (1). Le suffrage de cetie centurie
avail toujours une grande influence sur les suf-
frages des aulres centuries (2'; au point. méme
que, si celle centurie élait favorable & la rogatio,
on regardait comme cerlaine P'adoption de la
loi. Lhd 3% M B Al fios 4,
Sous Servius Tuollius,:les centuries ¢taientappe-
lées sans quon et recours 3 la voic du sort,
c’étaient les chevaliers qui votaicnt les premiers,
el, aprés cux, les centuries composées des ci-
loyens les plus Tiches et comprises dans la pre-
miére et la seconde classe. Comme.ces cenluries
surpassaient en nombre toutescelles quirestaient,
“on se contentait de leurs suffrages, quand elles
élaicnt d’accord ; dans le cas contraire sculement,
on appelait la troisiéme classe, puis la quatrieme,
el ainsi de suite jusqu’d la classe’ des prolétaires.
Mais cela arrivail rarement (3). Lorsque le sort
avait decidé de Tordre dans lequel les centuries
de chaque classe devaient voter, le président des -
comices invilait les cenluries & se rendre & leurs

1) Tite-Live, XXIV, 7.
{2} Tite-Live, XXVI, 22.
(3) Denis d'Halicarnasse, IV, 5, 4at. rou,
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places respectives. 1l disail : « Velitis, jubeatis,
quirites... hocita ut dixi, vos quirites, rogo; ¢t il
ajoulait : Si vobis videtur, discedite, quirites (1).
Aprés ces paroles, chaque ciloyen se rangeail
dans sa cenlurie pour y donner son suflrage.

‘Dans les premiers temps de Rome les suflrages

¢laient donnés verbalement (2). Mais, depuis les
lois tabulaires, les votes furent donnés par écrit ;
c'est Gicéron qui nous I'apprend (3). « 1l y a

q

quatre lois labulaires, dit-il par la bouche de

Quintus. La premiére est pour I'¢lection des

magislrats; ¢’est la loi Gabinia, porlée par un
homme obscur et vil. Deux ans aprés, vint la
loi Cassia, sur les jugements populaires; celle-

 1& fut portée par un homme denom, L. Cassius ;

mais je puis dire, sans offenser sa famille, par
un homme opposé aux honnéles gens, et qui
caplait, par tous les moyens, les moindres ap-
plaudissements du peuple. La troisi¢me, sur
I'adoption ou le rejet des-lois, est de Carbon,
seditieux et mauvais citoyen, que son relour
méme aux honnéles gens ne pul faire sauver
pareux. Le suflrage de vive voix avait élé Jaisse
dans un seul cas, celui de haule trahison,. Cel-

(4) Terrasson, Toc. cit., p. 211,
(2) Cic., De leg., 11, 10. '
(3) Cic., De legib., 111, 16.
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« Sus mtrodma\tle serutin jusque dans le ]u"e-
« ment » (1). ]

Ainsi depuis ces quatre lois, les suﬁ"l ages, comme
nous l'avons dit, furent donnés par écrit. Et voici
comment on procédait au vole : on faisail passer
chaque centurie, a son lour, dans un licu enfoure
de barreaux, et appelé pour cetle raison septum
ou ovile. Pour sortir de celte enceinte, on passait
sur de petits ponts qui, grice & une loi de Ma-
rius (2), furent faits si &troits qu’on ne pouvait y-
passer qu'un & un.. Chaque ciloyen recevait, en
traversant Ie pont ou plutdt 2 I'entrée du pont,
deux tablettes : sur. I'une étaient écrites les deux
lettres U. R., c’est-d-dire uti rogas, ce qui veut
dire, «soit fait ainsi qu’il est requis; » car celui
qui proposait 1a loi était censé la demander, et le
peuple élait censé lui accorder sa demande. Sur
Iautre tablette étail la letire A, c'est-3-dire anti-
‘qua probo; ce qui veut dire « je désapprouve laloi
parce qu'elle esl contraire aux anciens usages. »
Ceux qui remeltaient ces (ableltes aux ciloyens
s'appelaient distributores (3). Seulement; quand il
s'agissait d’unc chose que Ie Sénat voulait A tout
prix faire approuver, ¢’élaient les sénateurs eux-

(1) Trad. de M. Victor Le Clerc, :
() Cic., Harangue pour le retour. ch. 1.
. 8) Cicoy Ad Att., 1, 8p. 14,
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mémes (ui faisaient les fonctions de distributores;
c'est ce qui eut lieu, lorsqu’on voulul faire passer
la loi quirappelait Cicéron de son exil. Ciceron
rapporte lui-méme cette circonslance honorable,
et il ajoule que, quand I'affaire n’était que d'une
imporlance secondaire, les sénaleurs se dispen-
saient de pareilles lOllCllOl]b en allézuant leur dge
ou leur rang.

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

Mais les fils de famille pouvaient- 1|s voler?

{1} Tite-Live, IlI, ch. 11, nole 3-13 «..., Prout vocadatur, per
ponies sive anqustas vias utrebat, cte. »
(2' Gravina, loc. ¢cit., p £76. !
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Nous pensons que les fils'de famille votaient
dans les comices du peuple romain et dans les co-
mices de la plébe. On admet assez généralement
que les fils de famille volaient dans les comices
par tribus; le doute ne s'éléve que relativement
aux comices par centuries et par curies. Dans les
comices par cenluries, il esl, selon nous, cerlain
que les fils de famille volaient dans la centuric de
leur pére de famille; en.effet,.le fils de famille fai-
sait partie de’armée; or, d'aprés Denis d’1alicar-
‘nasse les citoyens allaient au vote dans le méme
rang qu'ilsavaient dans I'armée; en outre, dansla
confection des lestaments calatis comitiis qui
¢taient dans I'origine de véritables lois, lous les
rangs de 'armée, qu'ils fussent composés de péres
de famille ou' de fils<de famille, élajent admis 2
exprimer leur vote; enfin, les fils de famille pou-
vaient élre élevés dans les comices par centuries
aux plus hautes magistratures du peuple romain,
notamment 3 celle de consul, ainsi que le prouve
un texte de Tile-Live porlant que, 'an 268 de
Rome, Cassius, au sortir de sa magistrature, a été
condamné & mort et que son pécule a 6té consacré
a Céres (1). Or, il est impossible d’admetire qu’un
fils de famille pat étre élevé, dans les comices par
centuries, aux suprémes dignités, lorsqu’il n’avait

() L. o, ch. 51 ; L. 2§, ch. 44,
K o



pasle droit 4’y ﬁfrurer pour y donner son avis.

Si la loi élait approuvée par la ma]onlc des
cenlurles la loi était recue, et 'adoplion de la loi
se pubhalt par ces mols : Scita ou Perbata, sous-
entendu /ez. Si, au contraire, la loi élait. désap-
prouvee pqua majonte onla I‘Cj(‘:[all par ces mols :
Antiquata rogatio (1). \Ials la décision des comices,
quelle quelle fat, ne pouvait avoir force de loi
avant que } 1e sénat - 1a ralifidl (2). Nous verrons,
toutefons, que ce Concours du Senal n’¢tail pas ne-
cessaire pour donner force de 101 aux décisions.
prlses par la plebc dans les comices par tribus. El
méme, dans Ja suite, les. comices par curigs et par

“centuries furent aﬂ’mnchls (]e celte sorte de tu-
telle. En e(Yet lan 516 de Bome la loi Pubhlza,
porlee sur la proposmon de Pubhhus Philo (3),
demda que le Sénat donnerait son appmbwhon
avant méme que. les 101s fussent votées dans les
comices par curies et par centunes.

Mais o’ allons pas croire pour ccla que les pa-
trlclens perdalent des lors toute leur. 1nﬂuence.
ceder au vole pxendre les 'luspxces ét' duranlles

cing cenls premiéres années de Rome, tous les au-

(1) Tite-Live, ilid. XXXI, 6.
12) Cic., De republica, I, 3 32.
(3) Tite-Live, lib, VIII, 12.
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gures furent patriciens; aussi I'assemblée du peu-
ple était-elle toujours dissoute dés que les patri-
ciens voyaient, comme nous I'avons déja dit, que
le peuple était sur le point de voter une loi con-
traire & leurs intéréts, et le prétexte était toujours
le méme : les auspices n’élaient pas favorables.
Noublions pas une particularité, en parlant dua
vole par cenluries : quand il y avait égalité de

suffrages de part et d’autre dans une centurie, le
~ suffrage de cette centurie était nul, un cas ex-
cepté, celui ot les comices par centuries jugeaient
quelque affaire crimirelle; alors le suffrage de la
centurie olt il y avait égalité de voix était regardé
comme favorable & 'accusé (1). Les lois, une fois
adoptées et consacrées, prenaient le nom des ma-
gistrals qui les avaient proposées (2). Ce nom se
trouvait en téte de la loi, il formait la preeseriptio
de laloi; aprés cetle prascriptio venait la dis-
position de la loi (pr ceceptum); puis la sanction
pénale (coactio) qui menacait d’une certaine peine
les infractions & la prescription légale.

Cependant {outes les lois n’avaient pas cette
sanction : Ulpien distingue & cet égard les leges
perfecte, minus quam per/eclw, et imperfecte

(fr. 1, §§ 1-2).

{1) Quelquefois elles étaient désignées par leur objet : leges agra-
rie, leges judiciariee. _
(2) Gravina, ouvrage cit, p. 477,
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Renmrquons en lerminant que chaquc loi devail
s'occuper. d’un objel distinct et s¢pare. Les lois
Cecilia et Didia (1) défendaient de proposer une
loi qui comprit plusicurs objets différents les uns
des aulres.  Celle mesure avail sans doule pour
but, comme le fait observer M. Giraud, d’éviter
les surprises ; car les lois n'¢taient volées que par
interrogation et par réponse. Pour nous résumer,
d’aprés le mode de confection delois, lel'que nous
venons de U'exposer, les lois ne pouvaient jamais
élre que refusées ou adoptées; sysiéme d’une ap-
plication facile, sans doute, mais défectueux, car
le droit d’amendement n’existait pas. C’était la le
systéme législatif de Rome sous les rois et sous la
:repubhque voyons maintenant les lois que nous
dwons ace systeme. :

SECTION DEUXIEME. -
LOTS ROYALES. -
Les premiers monuments 10"lSl'lllfS que nous
trouvons, en recherchant les sources du droit ro-
. main, portent le nom de fois royales. Pomponius,

en eifet, commence I'énumération des sources du

{1) V., sur ces lona Cc Ad Att., 11,9;—Pro domo, c. °0 in
fine; = Philipp., v, 3.
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droit par Pindication dé ces lois, « leges regice(1). »
L'existence de ces mémes lois nous est altesiée
encore par d’autres passages des auleurs anciens.
Tite: Live, par exemple, nous dit, qu’aprés la prise
et Ja destruction de Rome par les Gaulois, le pre-
mier devoir des magistrats qui furent alors nom-
més, fut de rechercher les lois des XII Tables, et
quelques lois royales (2). Cicéron nous dit aussi
que les lois religieuses de Numa étaient encore
conservées de son temps dans des monumenls pu-
blics et des temples (3). :
Tacite, dans ses Annales, parle d’une lon reli-
gieuse de Tullus Hostilius (4).
Mais qu’étaient-ce que ces lois royales? On ap-
pelle ainsi les lois qui ont été publices par les sept
~ 10is de Rome.. Le premicr d’entre eux, Romulus,
apres Iinstitution du Sénat et la division du peuple
entribus et curies, fit plu51eurs loisavecle concours
du Sénat et des comices par curies;; il ne voulut
* pas gouverner d’une maniére arbilraire, il ne vou-
lut donner aux Romains que les lois qu’ils avaient
eux-mémes votées. Ces lois, ou du'moins les lois
publiées sous son nom, traitent dudroit public, du

(1) Dig., loi 2, § 2, DeOr szs, 20

(@) Liv. VI, ch L :
13) De: repudl., liv. 11, § 13 ibid., lxv. 6), 4 pL
7§} Liv, 12 IGR1BN 3 2
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mariage, du patronage et de la clieniéle, enfin de
la puissance paternelle. Ainsi, Romulus accorda
au pére. un droit: absolu sur la personne et les
biens de I'enfant : sur la personne, droit de vie et
de mort, droit de vendre I'enfant, par conséquent;
sur-les biens, toul ce que gagnait le fils apparte-
nait-au pére (1). Ni:l'dge ni: les dignités ne: pou-
vaient diminuer Paulorité paternelle: (2). 1L y-
avait méme unc. loi: qui’ vouait-aux dieux- infer-
naux l'enfant qui-avait frappé son: pére ou ses au-
tres ascendants. Une aulre loi du méme prince
décida que la femme qui entrerait:sous la: puis-
sance de son mari aurail le méme. culle ect: les
mémes. biens que lui. - j

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

- (4) Ferritre, ouvrage déja cité, p. M.,

3] Chez les Athéniens, avant Solon, le pere avait aussi sur ses
enfanis un pouvoir absolu; mais les lois de Solon ne laisstrent plus
une pareille autorité. Cependant, ce péro eut encore.le droit d’abdi-
querson fils, ce'que les Grecs désignaient par le mot aroxngukes. (Denis,
Ant. rom.,liv. 2,ch. 8). Mais ce. n'était pas chose arbitraire-: Platon,
daps son, T7ailé des lois, nous fait connaitre les oblizations impo-
sées au pére qui-voulait abdiquer son fils; il nous in'diqﬁc en méme
temps les garanties accordées au fils en cetle occasion. Ce dernier
avait lo droit de se défendrect de chercher & repousser les accusations
de sou pdre. Au reste, c'était la majorité des membres du: conseil
de famille qui, réunis 3 cet effet, décidaient sculs du sort del'enfant,
Cet enfant, délaissé par le pére, était presque toujours adopté.

(3) Chez les Grecs, non-seulement, le mari, mais la femme pouvait
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vwlahon essentielle des obligations résullant du
mzmage ¢'est-d-dire pour cause d’adultére, d’eni-
pmsonnement d’abdication desc\es, et u-oé’o')r.(l)
Lesuccesseur de Romulus, Numa I’omplhus,s ap-
phqua sur lout dans ses lois, 3 developpel le culte
extérieur ). Cest Iui’ qui défendit qu'on ht au-
cune stalue’ represenlant la divinite, parce quc
Dieu ne peut avoir la figure d’'un animal ou méme
celle de Iliomme. C'ést & Jui qu'on doit aussi U'ins-
titution du collége des Pontifes et des Augures. 11 -
défendit encore qu’on enterritl une femme: morle
enceinte, avant d’avoir retiré I'enfant du 'sein ma-
ternel (3). Une autre loi, aussi singuliére, est celle-
qui défend de relever le cadayre d’un homm¢ tué
par 1a foudre; il faut qulon creusc une fosse &
Fendroit méme ol I'homme est tombe, et qu'on Iy
deépose sans funérailles (4). 111nlrodulslt toules ces
nouveaules dans Rome, en a[ﬁrmanl que c'élait

encore dworcer Clest presque te contiaire de ce'que ’ décidait Ro-
mulu: i ) q

(1) 'Denis d’Halicarnasse, liv. 1T, ch. 25, ajoute que si lo mari ré-
pudie sa femme dans tout autre s, la loi ordonne que la moitié des
- biens de la famillo apparncnncnb 4 la femme , que I'autre mome soit
consacrée i Cérds, et que le mari qui a repoussé sa ‘femme soit vous
aux dieux infernaux (Plutarque, Vie de Ramulus )

() Denis, Anf. Rom., .11,

(3) Gravina, p. 38.

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

Tullus Hostilius, troisitme roi de Rome,
porta cinquante lois sur les contrals (2); loutefois
ses lois sont beaucoup moins nombreuses que
celles de ses prédécesseurs ; il s'occupasurtout de
I'organisation de son armée et de la discipline mi-
litaire. ' '

Ancus Marcus consacra, au contraire, tous ses
soins & 'agrandissement de la ville el & la réforme
de la police intérieure. .

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

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

Le dernicr roi de Rome, Tarquin surnommé le
Superbe, est moins connu par ses lois que par son
-administration tyrannique qui fut unc des causes
de sa perte. En effet, il abrogea toutes les lois de
ses predécesseurs, principalement celles de Servius
Tullius (4), et'ce fut sa seule volonté (ui eut force

iv, 11, ch. 15,

-~ (2) Terrasson, p. 13 ; Denis d'Haliqarnasse, liv. IV, ch. 4,
(3) Dion Cassius, liv. 4, - - .
(4} Denis d'Hal., liv. 1V, ch, 40.

(1) Ferritre, ouvragg cité, p. 125 Dehi; d'Halfcarnasse, A4ut, Rom.,
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de loi; le sénatet le peuple n’eurent plus sous son
régne le pouvoir légistatif- que leur .avait autre-
fois reconnu Romulus et qu'ils avaient conservé
sous lous ses successeurs, ' g
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 I'existence de ce monument qui fut,
pour ainsi dire, le Code de cetle époque (1). _
Quelques auteurs (2), lout en reconnaissant
I'existence des lois royales, inclinent 3 croire
qu'elles n’ont été rédigées qu'apres la chute de la
royauté. Hs attribuent la collection citée plus
haut, non 4 Sextus Papirius, qui vivait du temps
de Tarquin le Superbe, mais & Caius Papirius qui,
si I'on se rapporte & I'autorité de Denis d'Halica-
nasse (3), élait grand ponlife, et avait remis en
vigueur les lois religieuses de Numa. Mais celle
assertion ne prouve rien ; car, de ce qu’un aulre
Papirius a.véeu au temps de la république, ce

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

~ (2) V. Guillaume Grotius, De'vz’tifs juriscomultormn,; liv. 1,
ch I.

(3) Ant, Rom.; liv, 11, ch. 12,
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n'est pas une raison pour le croire Iauteur du
recueil des lois royales. Pomponius, au reste, nous
dit d’une maniére formelle (1) qu'aprés la chute
des rois, toutes les lois qu'ils'avaient failes cessé-
rent‘d’étre en usage; et' quele peuple aima micux
8tre régi par la- coutumhe que d’obéir A des lois
dont ll détestait' le-mom. Le passage de Denis
~ prouve sculement- une chose, ¢'cst que le ponlife
C: Papirius fit revivreleslois religicuses de Numa
qui ¢taient tombées en désuetude (2).

Beaucoup de jurisconsultes ont cherclié*d ras-
sembler et dreconsiruire le texte des lois royales.
En' effet, quelques auteurs anciens, comme Cice-
ron,: Tile:Live, Aulu-Gelle, nous ont laissé dans
leurs écrits  quelques fragments de ‘ces ancien-
nes lois,: extraits, 2 ce quil semble, du recueil
de Papirius, et ¢crits en langue osque ; mais la
plupart du temps, ils s¢ sont-contentés de repro-
duire le sens d’une’ou plusieurs lois. On trouve
aussi‘dans le Digeste de Justinien‘des dispositions
(ui soiit données comme faisant parliec d’une loi
royale (3). Terrasson (4), usant de' ces'sources, a
prelendu donner le texte complet du Code Papi-

4 (1R b S §3 ‘De'Or. J.
(2) Terrasson, loc. cit., p. 21.

(3) L. 2, De mortuo suferendo, D. 11, 8. — Collectio mos: et
rom., tit. 4, § 8, fr. Papinica,

(&) Ouvrage cits, p. 22el s.
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rien, mais, comme le fait remarquer avec‘beaucoup
de sagacilé M. Giraud (1), il n’y a I3 qu'une su-
percheric : on'a donné la forme: impérative: aux
passages des auleurs anciens qui’ n‘avaient pu
que' rappeler le sens: ou: Vesprit' des' aiciennes
lois royales; suivanl le savant professeur, cette
collection est: certainement factice, et n’a- d’autre
mérite que-celui- de nous étonmer de:la patience
laborieuse qu’il a fallu: pour réunir toutes les ci=
fations:éparses ¢ el 13, el écritesdans:la langue
ol ad i L M i ; 1ifak
Notons en passaut que Paul donne un fragment
d’un commentaire fait par: Granius:Flaccus sur le
droil papirien (2). Malheureusement, I'ouvrage
de Flaccus ne:nous est. pas parvenu; sans cela, il
elt ¢le facile, sinon: de: reconnaitre, au moins de
juger un peu les lois:qui avaient:servi de lexteau
commentaire.. - W 5l FL i
Mais que devinrent les: lois. royales aprés: la
chute de Tarquin ?. Furent-elles: abrogées en tota-
lit¢ ou seulement en partie? Malgré la haine que
les Romains avaient' pour tout cequi- rappelait
les rois, nous croyons qu’ils n’abrogérent pas ex-
pressément les. lois royales; seulement, ils les
laissérent pour la plupart tomber en désuétude,
el, si quelques-unes d’entre elles furent’ conser-
(1) Ouvrage cité, p. 58. , T
- (2) L. 144, fr, Paul, D¢ verborum significati.ne, L.:16;:
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vées, ce fut plutdt comme simple coutume. Cer-
tains auteurs prétendent, il est vrai, que la loi

Tribunitia abrogea toules les lois royales {1); ils.
se fondent pour cela sur le mot exoleverunt qul

se_frouve dans la loi 2, § 3, De origine juris.

gr\ .Ezactis deinde regibus lege Tribunitia, omnes

leges he exoleverunt. » Mais ce mot ne signific pas

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

on! cessé d’élre ‘en usage (2). .

_ D’autres jurisconsultes corrigent le lexte de
Pomponius; ils déplacent la virgule qui se trouve
aprés le mot Tribunitia, et la posent aprés le mol
regibus, et, d’aprés eux, la loi Tribunitia ne par-
Jerait pas de I'abolilion des rois, mais de 1'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-
sisler (4). Cette derniére opinions’accorde dureste
avec.celle de Gravina (5) qui pense que celles des

. (1} On appelle lois Tridunitia chacune des deux lois qui ont été
proposées par Junius Brutus, dans une méme assemblée du peaple
romain. Ces deux lois portaient que les Tarquin et leurs cnfants se-
raient bannis 3 perpéluité de Rome; et que lo titre de roi y élait
3 jamais aboli. * T
(2) Ferritre, ouvrage cité, p. 17.
(3) Ritter Shusius, ad legen X1 Tabul.
(4) Muret, observations sur la loi 2, De orig. juris, p. 4.
{5) Gravina,p.479. &~ . : P
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lois royales qui avaient traitd lasouveraine puis-
sance périrent avec le nom de roi, tandis que les
autres ne cessérent pas d’¢tre en vigueur.

“Pour nous, nous préférons 4 tous ces systemes
celui de Ferritre, et nous croyons avec lui que les
lois royales cessérent d’élre en usage aprés I'ex-
pulsmn des Tarquins, et qu’elles furentseulement
conservées, pour la plupart, comme coutumes(i).

Disons, en terminant, quesi le petit nombre de
fragments qui restent des lois royales porte I'em-
preinte de la barbarie, on y.trouve avec surprise
le premier germe d’institutions longtemps. obser-
vées el conservées & Rome, et destinées méme,
aprés avoir subi I'épreuve de vingl siécles, a pé-
nétrer dans les codes de 'Europe civilisée. Ainsi,
la disposition qui distingue le meurtre de I'homi-

“cide par imprudence, celle qui décide que Padmi- -

nistration de‘la justice sera suspendue péndant les
jours de fétes, cetle qui établit la puissance pa-
ternelle et 'émancipation; se sont lrouvées dans
la premicre législation de Rome, avant ¢’ entrer
dans les codlﬁcatlons modernes.

(1) V. encore M. Giraﬁd, onvrage cité, p. 56, et M. Berriat Saint-
Peix, Hist: du droit romain, p. 15. :
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. SECTION TROISIEME.
ORIGINE DE LA LOI DES XII TABLES (1).

. Aprés les lois royales, le monument le plus an-
cien de la législation romaine porte le nom de lois
des XII tables. Ce sont ces lois que les Grees
appelaient Popxinat aZovic (2), eb que les auteurs
latins nomment les XII par excellence, lois sain-
tes, tables sacrées, qui contiennent loutes les dé-
fenses, et que Tite-Live n’a pas crainl de d¢-
finir ; « Corpus omnis romant juris, fons public:
privatique juris (3). » ‘

§ 1. Origine de In loi des XIX Tables,

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

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

(2) On désignait, par ces mots, des tablettes en bois, de forme
& peu pres carréo et fournant sur un axe,
- (3) Liv. III, chap. 34,
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Au commencement de larépublique, il n’y avait
plus, pour ainsi parler, de lois. Sans doute leslois
royales s'élaient conservées comme coutumes, si
Von excepte celles qui étaient incompatibles avee
les institutions démocraliques; mais ces lois ne
pouvaient convenir qu’a un peuple encore bar-
bare et soumis & P'autorité despotique d’un roi,
mais non dun peuple libre. Quand la plebe, sous
influcnce du gouvernement nouveau, eut com-
menee & se policer et & s'instruire, elle s'apercut
qu’a chaque instant elle était victime de Pavidité
des patriciens. Elle semblait n’avoir secoué le joug
de la royauté que pour tomber sous le ]OU” plus
terrible encore du patriciat.

Les tribuns, qui avaient mission de defendre la
plebe contre les entreprises des grands, étaient
impuissants & conjurer le mal. En effet, seuls les
palriciens avaient la connaissance des lois et
I’administration .de la.justice, et, sous ‘prétexte
d'appliquer la loi, ils tiraient aisément vengeance
des pléhéiens. Leurs décisions, loin de s’inspirer
de la justice, favorisaient toujours le patriciat; et
les intéréts de la plebe étaient sans cesse sacrifiés.
Dans la plupart des cas, lalégislation était muette,
et les juges décidaient au gré de leur caprlce. Une

_réforme était donc nécessaire; il fallait qu’on éta-
blit des lois positives, dégagées de toute obsou-
rité et qccesqxbles a la connaissance de chaque ci-
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toyen. Dans cet esprit, les tribuns, agissant de
concert, cherchérent un moyen de soulager la
picbe, de la soustraire aux attaques continuelles
des grands, el d’empécher des révoltes qui mena-
caient de conduire Rome & sa perte. Le (ribun
Terentillus Arsa commenca, si I'on peut ainsi par-
ler, Ia campagne; il demanda qu’on établit des
lois fixes, ¢t que les ciloyens fussent ainsi.sous-
traits a arbilraire des juges (1). Mais sa propo-
sition fut ajournée, sous prélexle que, les consuls
etant absents de Rome (ils élaient i la téte des ar-
mées), il serait contraire a toule justice d’inlro-
duire de nouvelles lois sans la parlicipation de
Iarmée et des consuls; on ajouta que de pareilles
modifications ‘exigeaient de la réflexion, et ne
pouvaient, du reste, étre faites que dans I'assem-
blée générale du peuple romain; or, il était im-
‘pessible en ce moment de tenir une pareille as-
semblée. Sur ces raisons, les tribuns consentirent
a suspendre leur proposition jusqu’au relour de
_-ces magistrats. Quand’les consuls rentrérent 3
Rome,  les tribuns renouvelérent la demande
‘@’Arsa, et méme la développérent (2). Ils vou-
laient que cinq citoyens, nommés dans une assem-
blée de la plebe et par elle, fussent chargés de

- " (1) Tite-Live, liva 11, ch. 9., -
.7 (2) Denis d'Hal,, An¢. rom., liv. 10.
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faire un projet de corps de loi qui serait exposé sur
la place publique, afin que chacun pat en pren-
dre connaissance ety apporler ses observations.

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

_triciens, ¢’élait & ceux qui se plaignaient et souf-
fraient de cetle justice & proposer la révision des
anciennes lois et la rédaction des nouvelles; par
ce moyen, ils auraient nécessairement une garan-
tie suffisante. Mais, devant une pareille demande,
la fierté des patriciens ne céda pas; ils s’indigne-
rent de la proposition et défendirent avec courage
et opinidtreté leurs prétendus droits (1).

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

On est, en, général, d’accord sur ce nombre;

- pourtant Bouchaud, interprétantmal le passage de

(1) Denis d'Hal., Ant. rom., liv. 10.
(2) Tite-Live, 11, 31.
K 3
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Pomponius(1) relatif aux deu,mvn‘s prétend que,
selon ce Jurlsconsultc, il y cut non pas lrois,
mais dix députés envoyés en Gréce. Mais Bouchaud
se trompe. Pomponius, en parlanl dans cetl en-
droit des décemvirs, a voulu dire simplement gue
les décemvirsrecurent le pouvoir de choisir, pour
les Romains, des lois parmi les dispositions & I'u-
sage des peuples de la Greee. Ces Lrois commissai-
res furent donc chargés d’aller jusqu’a Athénes (2)
et de consulter, de recueillir, au besoin, les lois
qui sembleraient le mieux convenir & I'esprit du
peuple romain. Ce sénatus-consulte, qui fut con-
firmé par un plébiscite, renferme une disposition
¢ui nous donne déjd une idée de la fierté romaine.
H y était ecrit qu’on équiperait trois galéres avec
unc_magnificence digue des personnages qu'elles
allaient transporter. Les commissaires désignés
élaient Sp'. Posthumius, Sext. Sulpicius el A. Man -
lius (3).
" L'envoi de cette. ambasmde a élé sauvent con-
~lestée depuis Vlco, En France, M. Bonamy a re-
. pris la these de I'illustre 1talien et 'a développée

() L.2,§4,0e0r. J.

2) Tite Live, liv. 11, ch. 31, — Selon Denis (A2¢. rom. liv. 21),
ies deputes eurcnl pour ‘mission de so rendre dans les villes grecques
du sud de I'Ilalie, appelee .comme on le sait, Grande Gréce, ct dans
I’ Attigue.

(3) Grmlm p. 480 Tllc-Ll' e, I, 31,

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

- mv. t. XII des Mémoires de I’Acadcm:e des znscrzptzom el
belles-lettres,

(2) Histoire de la de’cadence et dela chute de I Dmpzre 70-
main, t. I, p, 163,
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« I’brigine commune des deux naliqns, qui flc.s-
« cendaient peut-&tre de I'Egyple ou de la Phéni-
« cie; mais dans les grands (rails de la jurispru-
« dence publique et privée, les législateurs de
« Rome et d’Athénes paraissent étrangers ou op-
« posés les uns aux autres. » '

Cependant 'opinion contraire est généralemen!
admise. Terrasson (1) a répondu aux objections
présentées par M. Bonamy, qui ne nie pas précise-
ment la dépulation, mais qui I'altaque indirecte-
ment par diverses propositions, qu’on ne peul
admetlre sans &lre forcé de conclure que ’ambas-
sade n’a jamais cu licu.

En supposant celle mission pour certaine, nous
dirons qu'aprésle retour des députés, Appius Clau-
dius (2) proposa de nommer dix décemvirs ; les
consuls et les autres magistrats déposeraient aus-
sitdt leur pouvoir, les dix décemvirs (3) se—
raient revélus de la puissance souveraine, leurs

- (1) Terrasson, p. 77 et suiv. — V. encore M. Giraud, ouvrage
déja cité, p. 62 ct s —Schomberg,. Prdcis kistorique sur le droit
romain, traduit de 'anglais par Boutard, p- 14,

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

(3) Les dix décemvirs furent Appius Claudius, T. Genutjus ,
P. Sextus, T. Ramilius, Caius Julius, T.- Yeturius, P. Horatius et
les trois députés dont nous avons donné les noms,
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jugements seraient saus appel, et c'est a eux
qu'on confierait la rédaction des lois nouvelles.

Devant cette proposition d’Appius, les tribuns
retirerent aussitol leur demande; ils ne prétendi-
rent plus 2'ce que la commission fut ¢galement
composée de plébéiens et de pafriciens (1).

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

Cependant, 1a 1égislation ne paraissail pas com-
pléte; on nomma donc dix nouveaux décemvirs,
tous palriciens, selon: Tite-Live, et dont trois
plébéiens, selon Denis. Mais ces magistrals n'i-
mitérent pas la conduite de lenrs prédécesseurs ;
ils se maintinrent au pouvoir par la Tuse, jusqu'd
ce quel'infime attentat d’Appius et la mort de Vir-
ginie eussenl mis fin & leur inique pouvoir. Ce
sont eux qui publiérent les deux dernicres Tables
de lois, et ce sont eux qui convertirent en loi Pan-
cien usage pour les patriciens de ne pas épouser
des plébéiennes. : Fry

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

Mainlenant sur quelle matiére furent écrites ces
nouvelles lois ? Les auteurs ne sont pas d’accord &
ce sujet, et quelquefois le méme auteur semble
se contredire. . 4 i

Ainsi Denis, dans un passage de son histoire, dit
< queceslois furentécrites sur des lables debois (3%
et, dans un autre endroit, il affirme que ces lois
élaient gravées sur de l'airain, ereas (%). Ces deux
passages sont donc contradictoires. Tile-Live (5) et
Heineccius (6) partagent la derniére opinion de
- Denis; mais, selon Pomponius, ¢'était sur de I'i-

_voire que les lois étaient écrites, eboreas (%

() D.,1.2.54, DeOr, J. . —— e ]
(2) Zist 7mt.déPlz'né,XXXl_V,4 {.—Cic.,De Iegi’bus,?,ll% ct 25,
(3) Ant. rom., 1. 3, ch. 2. e :

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

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

(6) Hist. 4. rom., liv. I, n° 26.-
(1) D.,1.2,84 De ord, J.
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*En présence de lexies aussi difierents, les com-
mentateurs n'ont pu qumventel des systemes
plus ou moins habiles, mais lOU]OUI‘S d'un carac-
tére trop conjeclural |

La question n'a pas assez @intérét pour que
nous croyions devoir lesrappeler ou lesdisculer,
et nous adoplons V'opinion de ceux qui pensent
que le premier passage de Denis ne se rapporle‘
pas spéeialement A la loi des X11 Tables, mais qu'il:
s'applique aux lois royales. Ces lois elaient écriles
~sur des tables de bois; il en fut de méme proba-
blement de la loi des XII Tables; quand les décem-
virs la proposérent & I'adoption du peuple. Mais,
quand la loi fut adoptée, pour lui donner une con-
séeralion plus solennelle eten assurer davantage
la conservation, il est probahle qu on la; grava sur.
- Pairain. -

C’est ainsi, selon nous, quon doit e\phquer'
le second passage de Denis pour le concilieravee
le premier. Quant A Pavis de Pomponius, nous
‘ne pouvons admettre, car il est trop difficile de
croire que les Romains, 2 'époque de-la loi des X1I
Tables, connussent I'ivoire. Plus tard, quand le
golit du Juxe se développa & Rome, on prit I'habi-
tude de tracer sur Vivoire le texte des lois. Ainsi
Pomponius n’a fait que menlionner ce qm se fai-
sait & son époque, et a commis, A son insu sans
doute, un anachronisme: il a:oubli¢ en que]
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que sorte la date de la publication de la-loi des
XII Tables. ,

Quant & la questton de savoir si la loi des XII
Tables était écrile en vers, nous pensons avee
M. Ortolan (1) qu’on a tort de s’appuyer sur le
passage De legibus si souvent invoqué. Cicéron
dit, il est vrai, « Discebamus enim tabulas duode-
cim, ut carmen necessarium, quas jam nemo dis-
cit (2). » Mais, par ces mols, le grand orateur
a voulu seulement nous rappeler que dans sa jeu-
nesse on faisait apprendre par ceeur aux enfants fa
loi des XII Tables et que cel 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 concu en termes solennels, et
nous pourrions citer nombre de passages ou celle
‘expression est employée, alors méme qu'on ne
veul désigner par ce mot aucune poésie (3). Telle
est Porigine de cetle loi des XIT Tables dont Cicé.
ron parle avec enthousiasme, qu'on apprenait
par. coeur dans sa jeunesse, et (ue dans sa vieil-
lesse on ne cessait de méditer, :

Dés le temps de la république cette loi fut com-

(1 Ouvrage déja cité, ¢. I, p 7500,

(2) Liv. 2, ch, 23, [

3) V. Cic., -Pro Murena, ch. 18, — Tile-Lii'o, I, 33. — Aulu.
Gelle, XI, 2, parle d* un Carmen de moridus qui est en prose,
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menlée par-des jurisconsultes célebres. Ainsi,

L. Elius et L. Acilius furent, d’aprés Cicéron (1),

des interprétes remarquablesde la loi des X1I Ta-
bles. Sextus Zlius Catus ful aussi d’aprés Pom-
ponius, un inlerpréte non moins estimé (2).

Aulu-Gelle mentionne encore le travail de La--
béon sur la méme matiére. Enfin Gaius a fait un

commentaire sur cette loi, et le Digesle a conservé
plusieurs passages de ce commentaire.

§ 2. Rédaction définitive des XII Tables.

Nous avons dit dans un chapitre précédent ce
que sont devenues les lois royales aprés la chute
du gouvernement monarchique. Nous avonsadoplé
Popinion 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 élé régis pendant soixante ans par
un droit non écrit, par un dront moins fixe et
moins cerlain.

1l nous reste maintenant & examiner si les lois
royales, changées ainsi en coulumes, ont ¢té inse-
T¢es ou non dans la loi des X1 Tables. La réponse

(1) De legivus, 11, 23..
(2) Deor.J., 1. 2,538,
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3 cette question ne doit pas paraitre douleuse.
Les rois de Rome avaient fait d’excellentes lois
qui, par leur sagesse et leur équité, pouvaient se
comparer aux lons les plus- célebres de la Grece.

11 est donc vraisemblable (ue les décemvirs,
lout en faisant des emprunts 4 la législation
étrangere, insérérent dans les dispositions de la
loi des X1 Tables Ies 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 romaine jusqu'a Tibére (1).
Mais ce'n’est pas la seule loi royale qui ful con-
servée dans le recueil des XII Tables. On garda la
loi qui accordait au pére 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 rescrit de I'empereur
Conslantin. Ulpien dit (2) « que le droit pater-
nel est un droit établi et un pouvoir recu par la
coulume. » Conslantin dit & son lour « (ue c'est
un droit établi par nos ancetrcs (3) > N esl-xl pas

(1) Tacite, Annales, 1V, 1-6
(2) D, L. 8, De his qui sui vel alient juris sunt.
(3) L. 40, C. depatr. potest. (V1iI, 4'7)
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ewdent quils etment 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 XII Tables?

Ainsi, malgre les quelques emprunts que les l¢-
glslaleurs romains firent -a la Gréce, nous dirons
avec M. Ortolan () « que les lois grecques n’ont
pas &lé sans doule étrangéres aux rédacteurs des
~ XII 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 caractére . tout spécial. »
Ajoutons en terminant que les décemvirs, en in- -
troduisant ‘quelques coutumes dans la. loi des
-X1I Tables, se sont conformes, & leur insu peul-
¢tre, A celte maxime de la politique d’Aristole,
ou le grand philosophe dit : «"Ert xvpiisreporaai mepl
XUPIWTipwY Ty TX XATE pApPATZ Yopey O 2256 T8 00 sigty» « Les
lois fondées sur les maeurs sont: bien plus puis-
santes et bien. plus 1mportantes que les. lois
écrites (2). » g= :
On peut se faire encore une queshon a propos
de la loi des XII Tables, on peut se demander si
ellerenferme des emprunts faits aux lois de Moise;
- mais-la chose nous parait douteuse et méme in-
vraisemblable. Assurément si I'on rapproche les

(1) Ousrage cité, p. 93.
(2} Politique dAristote, liv. 1lI, ch, 11,
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lois des X1I Tables de celles de Moise, on. trou-

vera quelques ressemblances forluites, on verra
" méme dans les deux législations des régles com-
plétement identiques; mais ces régles, nous les
trouvons également dans toutes les aalres légis-
lalions ; ces régles, la raison les inspire a tous les
hommes; ce sont des lois naturelles qui ne sont le
privilége ’aucunpeuple. Mais écoutons Cicéron (1)
sur ce point : « Les lois, dit le philosophe romain,
« ne sont pas écrites mais innées; les lois que nous
« n'avons ni apprises de nos mailres, ni recues
« de nos péres, ni étudiées dans nos livres, nous
< les lenons de la nature méme, ‘nous les avons
« puisées dans son sein; c’est elle qui nous les a
< inspirées; ni les lecons, ni les préceples ne nous
« ont instruits & les pratiquer; nous les observons
« par senfiment ; nos ames en sont peénétrees. »
Ce sont ces quelques lois qui ont fait croire a
une ressemblance qu'on- ne peut prouver ; car,
sur tout le reste, [a loi des X1I Tables est non-seu-
lement différente de la loi de Moise, elle lui est
méme complétement opposée. Dailleurs, 2 celle
epoque, quel licn de relation pouvail unir les Ro-
mains aux Juifs 2 Sans rappeler qu’a cetle epoque
les Romains connaissaienl a peine le nom de quel-
ques peuples de I'Asie, nous pouvons dire que,

(1) Pro Milone, ch. 4. -
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maurs, caracteres coutumes, tout s'opposait &
un rapprochement entre le peuple de Moise et ce-
lui de Romulus.

§3 Caractére de In loi des XIX Tables,

Le caractére général de la loi des X1l Tables
n'est pas difficile A reconnailre, et voici commenl
sexprime M. Ortolan (1) : « Cette loi des X! Ta~
bles, dit 'éminent professeur, écrit évidemment
une coulume. Elle laisse de coté les détails sup-
posés connus et prallques par les pontifes el par
des palriciens, & qui revient l’appllcatxon du
droit; > et un peu plus loin il ajoute : < Le droit
quelles établissent est le droit quiritaire, le droit
des hommes 3 la lance, exclusivement propre au
ciloyen romain, se détachant radicalement par
son caractére du droit des autres nations. »

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

(1) Loc. cit., p. 119.
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Le principal défenseur de la loi des XII Tables
est Cicéron; partout, dans ses traités de rhétori-
que et de polilique, il saisit I'occasion d’en faire
I'¢loge ; mais il serait trop long de recucillir tous
les passages, nous nous contenterons de résumer
Popinion du grand orateur dans une citation em-

_pruntée a son livre De oratore (1) : « Dussé-je ré-
volter tout le monde, je dirai hardiment mon opi-
nion : le petit livre des.XII Tables, source et prin-
cipe de nos lois, me semble préférable & tous les

livres des philosophes, et par son autorité impo-
sante, et par son ulilité. »

Toutefois, malgré l'aulorilé de Cicéron, on a
trouvé mille défauls & ce recueil delois. Mais sous
ce rapport, 4 notre avis, on est allé trop loin. Il
faut, avant tout, considérer I'époqueoi les lois des

* XII 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
reporier aux temps encore grossiersou elles furent
mises en v1gueur

Nous prions le lecteur qui voudra éludier les
dispositions, de cette loi, qui voudra s’en former
une idée aussi compléte qu’il est possible de le
faire, de recourir aux excellents travaux qu'ont
publles sur cette matiere Pothier; Bouchaud et

(1) Deoratore, 1, 45,
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en dernier licu notre savani maitre M. Orlo-
Jan (1).

Du reste, P'étude de cette Joi st mdnspensable |
ceux qui veulenl séricusement connaitre le droit
romain et mesurer les progits qu'a fails législa-
tion de Rome;; il est 1mpossnble sans celle étude,
de comprendre plusieurs passages du Digeste qui
apportent des modifications a cerlaines parlies de
cel anlique monument législatif.

CHAPITRE DEUXIEME.'

' DES Ptfzm‘scms (2).

Aprés avoir obtenu deux tribuns pour défendre
leurs droits (3), les. _plébéiens, loin de se montrer
salisfaits, firent tous les efforts pour arriver i faire
dlsparaltre les inégalités qui existaient tou10urs
entre le patriciat et la pltbe. A force de pricreset
de Tesistance, ils obtinrent, comme nous Iavons
vu, la publicaton d'une loi 0enerale, c¢'est-a-dire
d"unc loi dont les dispositions étaient les mémes
pour tous. I]n effet, d’aprés les lois des dix pre-

) L’zpl Hist. desfnst p. 98 ets,

(2) V. Adam, Ant. rom., t.1, p. 151 ets. — De Beanfort, el
p 223 4234,

(3} Plus tard, s nombre des tribuns fut por;c jusqu’a d;x.‘\ ;
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miéres Tables, tous les citoyens jouissaient des
mémes droits privés, seulement les deux derniéres
Tables furent moins favorables au peuple : elles
défendirent le mariage entre les deux ordres. Ces
~ deux derniéres Tables n’ont guére trouvéde défen-
seurs. Voici ce qu'en dil Cicéron: < Duabus Tabulis
iniquarum legum additis, quibus... connubia... ne
plebeis cum patribus essent, inhumanissima lege
sanzerunt (1). Tile-Live, de son eote, s'exprime
ainsi : < Et cette loi méme, qui défend les allian-
ces des palriciens et des plébeiens, remonte-t-elle
au-deld de ces derniéres années, oul les décemvirs
S sont permis de nous insulter par celle prohibi-
tion abusive, non moins pernicieuse pour I’Elat

qu’oulrageante pour le peuple (2) 2.»
~ Ladélensecitée Plus haut ne pouvait servir qu’a

entretenir la rivalité et la discorde entre les deux
" ordres; mais.la plebe eut recours 3 un autre
moyen. Le role insignifiant qu’elle jouait dans les
- comicespar ccnturieslapoussailessayerdeconqué-

rirun po_uvoirlégislatifprdpreetindépendant:elle :
‘eul.recour's aux comicespar tribus. La premiére oc-
_ casion dontles iribuns se saisirent pour augmenter
“la Puissance de celle nouvelle assemblée fu( le ju-

gement de Coriolan (3). La campagne de Rome

(1) De rep.; 11, 37.

)] Tite-Live, WA A

(3) Tite-Live, 11, 33,
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avait peu produit, et, en présence d'une récolte
insuffisante, on demanda des blés & la Sicile.
Quelques patriciens étaient d’avis qu’on distribuat
ces blés au peuple ; Coriolan s’y opposait. Irrité
contre la plébe, il voulait, disait-il, réprimer or-
gueil d’une mullitude insolente, et la forcer par
la famine & montrer plus d’obéissance envers le
Sénat el les magistrats; 'occasion était enfin venue
ol il était permis aux patriciens de secouer le
joug des tribuns: Mais les tribuns résolurent dele
perdre el'le citérent devant la plebe. Si la cause
elit ¢té portée devant les comices par centuries,
Coriolan edt été infailliblement absous ; les riches
et les patriciens dominaient dans celte assemblée,
et ils étaient tous dévoues a Coriolan. Mais, pour
quil fatsdrement condamné, les tribuns voulu-
rent qu'il compardt dans les comices de la plébe
ou le suffrage du citoyen pauvre avait une valeur
égale 2. celle du riche citoyen; ils. insistérent
meme si fortement qu'd la fin le Sénat fut obligé
decéder: 1lsconvoquerenldonc 'an deI{ome26~,
les comices par Iribus, ot pour Iz premiére fois
‘les "plébéiens devinrent les: juges des patri-

ciens, et Coriolan fut exilé (1).
Les comices par tribus, mdependants du Sénat
et des comices, avaient mis la plébe en état d’exer-

(1) Denis d'Halic., liv. 7, ch. 6,7, 8 et 9. ‘
K 4
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cer la souverainet¢ avec une plus grande liberté :
ils lui facilitérent encore le moyen de forcer le Se-
nat a consentir-a toutes ses demandes.

* Tout d’abord les plébéiens obtinrent que les tri-
buns de la plébe et les autres magistrals plebéiens
seraient créés dans ces comices par tribus (1). Puis
ils arrivérent & porter certaines lois sur le droil
privé. Alors, les patriciens se récrierent ; ils refu-
sérent de se soumellre & ces lois : ils regardaient
comme illégale toute assemblée par tribus, attendu
qu’on négligeait une loi fondamentale, qui voulait
que les comices ne pussent se tenir sans étre auto-
risés préalablement par un sénatus-consulte, et cn-
suite qu’on ne pit ouvrir une assemblée sans avoir
pris d’abord les auspices; or les tribuns négli-
geaient de remplir ces deux: importantes forma-
lités. SN G ket I
. Mais les plébeiens ne-tinrent .aucun comple
des réclamations des palriciens; ils continué—
rent leurs efforts et arrivérent ) rendre obli-
galoires :pour ‘tous les Jois volées par cux
“dans. les comices par ;tribus. Toutefois, cetie
conquéte ne leur fut acquise d’une maticre génc-
rale et définitive qu’en I'an 468 de Rome, et non,
comme le prétend Adam, en I’an 306. Sans doute,
il est vrai qu'en '-306 les consuls Horatius et Vale-

(1) Deais, 1, 9, — Tite-Live, 2, 56.



—_— 81 —

rius firent porter dans les comices par centuries
une loi (la loi Horatia) qui décida que les ble-
biscites auraient la méme force que les lois pro-
prement dites, c¢’est-a-dire qu’ils obligeraient le
peuple tout entier (1. Mais les sénateurs ne vou-
laient pas se soumettre a des lois qu’ils n’avaient
pas- contribué & faire, ils cherchérent aussitdt &
¢luder la loi nouvelle. Is prétendirent que les
plébiscites liaient en effet la plébe, mais qu'ils ne
s'¢lendaient pas jusqu'd eux.

Pour leur Oter dorénavant tout prétexte, on
porta sous la dictaturede Quintus Publilius Philo,
~-une autre loi qui décida que tous les citoyens
Romains, sans distinction, seraient soumis aux
décisions du peuple (2). v

Ne pouvant plus ¢luder ‘les termes de la loi,
les patriciens sc vengérent en maltraitant leurs
débiteurs qui étaient tous plébéiens : ce quiamena
une nouvelle retraite de la plébe. L’ordre et la
concorde ne furent rétablis que sous la diclalure
de Quintus Horlensius; alors on porta une loi
appelée Hortensia qui rendit les. plébiscites obli-
gatoires pour fous et pour loujours (3). =

)« Ut quod tridutim plebs Jjussisset populum teneret, »
Tite-Live, III, 55, ; Iy

(2) Tite-Live, V1II, 12. e
(8) M. Giraud, ouvrage déja cité, p. 137.— Aulu-Gelle, XV, 27,
M. Mayoz, Eléments de droit romain, t. 1, p. 49 et note 48
[ A ?
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(’ctait au (‘lmmp -de-Mars que se tenaient ordi-
nairement les comices par tribus, quand on les
réunissait pour la nomination des magistrats (1).
S'il s'agissail de la confection des lons, le lieu de
lasscmblee élait le Forum, quclqucfons le Capi-
tole (2), quelquefois méme le cirque de Flami-
nius (3). Mals ces dehlls nous intéressent peu ; il

C(ijCtul‘e que’ cclte lm llortensn n'a pas eu pour hut d'augmenter °
I'autorité effective des pleblacntes elle en aurait seulement étendu la
compttence, en cesens qu'h partir de cette loi les plébiscites purent
embrasser toutes les mati¢res, mdme celles qui concernaicnt des ci-
toyens. noo plcbéiens, tandis qu'auparavant les décrets desassemblées
plebexennes ne pouvaient avoir pour obJetquc dcs questions conccrnant
la plebe seule.

Niebuhr (t. II, p 414, et L, lIl, p- 491) explique le but de ces
trois lois par un systéme qui nous semble donner trop 3 la conjecture.
Selon lui, la loi Horatia ne reconnut de force obligatoire aux plébis-
° cntes que sous la condition qu’ils fussent soumis X 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 (t. I, p. 140}, tout en recennaissant que, depuis la loj
Hortensia, - les pléblscxtcs eurent force obh"atoxre pour tous, ajoute
une reatncuon .qui nous pamnb rendre inutile cette loi Hortensia et
illusoire Ia conqucte que venait de faire la plebe sur les patriciens.
« Ilest probable, loutefois, dit le savant auteur, que c’était sous la
condition de Yazctoritas postéricare du Sénat pour la mise 2 exé-
cution, puisque cette aucforitas était nécessaire méme aux décisions’
des comices par centurics. » Mais ce n'est la qu'une probabilité ; rien
ne prouve qu'avant la loi Hortensia la sanction du Sénat fut néces-
saire aux décisions des comices par tribus, ]

{4) Cic., 4d Alt., 1,

{2) Tile-L‘i\'e, XXXIII, 10.

(3) Tite-Live, XXVII, 21,
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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 eflet, I'intérét des
plébéiens étant de multiplier le nombre des plé-
biscites, pour diminuer le pouvoir du Sénat, les
pleblscltes devinrent plua nombreux’ de jour en
jour; on alla méme jusqu’a donner le nom de lois
aux décisions prises par la plébe. 1

Cependant, malgré assimilation faile entre les
lois proprement dites et_les plébiscites par rap-
port & leur autorité, il y a encore enire ces deux
sources du droit des différences importantes; sur-
tout dans la maniére donton les établissait (1).
Ces différences peuventse réduire a qualre :

1° Les plébiscilés n'étaient fails que par la
plébe, tandis que les lois était Peuvre du Senatet
du peuple; ‘ '

9° Tandis que la 101 élait presenlee par un ma-
gistrat sénatorial, le plébiscile était plesente par
un tribun de la plébe; e

-3° La loi était toujours votée au Lhamp -de-
Mars,; tandis que les plébiscites etalent volés soil
au cirque de Flaminius, soit au Gapltolc smt au
Forum;

h° La maniére de voler élait aussi dlfferenle. .
car, pour faire adopter un plébiscite, on recueil-

(1) L. 2, §8, De or. juris.
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lait simplement les voix des tribus; tandis que,
pour faire adopter une loi, il fallajt accomplir,
avant d’arriver au vote, cerlaines cérémonies re-
ligieuses que nous avons indiquées (1).
- Les lois et les plébiscites étaient done les deux
sources du droit, et, comme nous I’avons dit plus
haut, le nombre des plébiscites alla toujours crois-
sant, et la majeure partie des actes législatifs se
composa de plébiscites. ~

Mais il 0’y eut plus de plébiscite aprés Tibere,
sous le prélexle, assez exagéré sans doute, qu’il
¢tait difficile de réunir le peuple en une seule as-
semblée; les deux derniers quinous aient été trans-
mis, ont été portés sous le régne de ce prince: ce
sont la loi Junia Norbana, De latinitate, ot 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 a cette dis—
tinction entre la loi et le plébiscite. Toulefois, la
Table d’Héraclée, qui est un monument du 8¢ sjs-
cle de Rome, distingue encore les leges et les
Plébiscites(2). - - ol ‘

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

{1) V. Ferritro, ouvrage déja cité, p. 44 et 48,
(2) V. M. Maynz, ouvrage déja cité, t. I, P. 90, notes 3 et 14,
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ajoutait souvent i ce nom l'indication du sujet
que lraitait le' plébiscite ou la loi; aussi nous
avons la loi ‘Petilia Papiria, De newis ob s alie-
num, la loi Oppia, De mulieram vestimentis, la loi
Atinia, De usucapione rerum furtivarum, etc. Une
épithéte commune désignait une séric de lois ren-
dues sur le méme sujet (leges agrariee, judiciaric).

Remarquons en terminant que, depuis que:les
plébiscites devinrent obligatoires pour tous les
citoyens, les lois proprement dites curent plutdt
pour objet des questions d’intérét et d’ordre pu-
blics que des questions d’intérét privé (1).

 CHAPITRE TROISIEME.
m-;;.'s | Si’«:};\'}\‘ws-é(')‘x'slelu'ts @).

Senatus-consultim’ est quod senatus jul}ct atque’
constituit (3). Telle est la définition que: donnent.
les Instituts de Justinien.ATégard de cettedéfini-
tion, Ferriére () fait remarquer qu'ily a une dif--
ference enlre un sénatus-consulte et un décret Cu

© (1) M. Giraud, p. 134. £ :

(2) V. M. Giraud, ouvrage déja cité, p 99 et 5., et I'Essai sur le
S¢nat romain de M. Chapman, de Cambridge, traduit de l'anglais
par M. Harcher. , : '

(3) Instit.,1,2,§5. =

- (4) Ouvrage d&h cité, p. 184
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Sénat. Le sénatus-consulte, eerit-il, se disait des
ordonnances du Sénat o la république était in-
téressée, tandis que par décret on entendait une
ordonnance du Sénat qui n’avait pas trait a inte-
rét général, mais 3 intérét de quelque particu-
lier. De plus, le sénalus-consulte ne pouvait étre
fait que par le Sénat, tandis que le décret pouvait
étre fait par un simple magistrat,

SECTION PREMIERE, -
. ATTRIDUTIONS Dy SENAT.

Le Sénat, on le sait, avait 3 Rome une grande
aulorite, i cause de ses innombrables attributions.
Dire Porigine de cette haute assemblee, exposer
le role important qu'elle a joué sous les rojs el
sous la république, montrer sop autorité décrois-
sant chaque jour sous les empereurs, serait faire
une sorte d’essai historique du Sénat romain. Ce
n'est point I3 Ie but que nous nous proposons,
aussi nous cdntenterons—,nous d’indiquer les prin-
cipales attributions du Sénat, afin de faire con-
naitre par I3 les matiéres sur lesquelles. ont dg
porter les sénatus-consultes, v ;

Les attributions du Sénat, nous 'avons déja dit,.
¢taient immenses, Sous les rois, le Sénat était toy-
jours consulté quand il s'agissait de faire ay
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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
aulorisation préalable devait plus tard &tre un
embarras pour les tribuns; aussi ‘parvinrent—ils,
aprés quelques efforts, & secouer le joug du Sénal
et A se passer, en quelque sorte, de son assenli-
ment (1). Mais ce fut le privilége des seules dé-
cisions des comices par tribus. Longtemps cncore
pour les autres comices, le Sénat continua son
role de conseiller; longtemps, leslois 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’autorile.
I’an 416 de Rome, Publilius Philo fit porter une
loi, qui ordonna que toutes leslois destin¢es a éire
présentées aux comices par- cenluries -fussent
sanctionnées d’avance par le Sénat (2). .

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

(1) Tite-Live, IX, 56 ot 57.
{2) Tite-Live, VIII, 42.
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une nouvelle aulorisation du Seénal ; mais ce re-
tour aux anciennes prérogatives du Sénat fut de
courle durée. Toutefois, malgré les lois restric--
tives des tribuns, le Sénat conserva toujours, sous
la république, une grande autorilé. Ne savons-
nous pas, en effet, que le Sénat, dans les premiers
siGcles de' Rome, était exclusivement compose de
patriciens et que les patriciens seuls pouvaient
consuller les auspices? En conséquence, quand la
décision de assemblée semblait leur devoir étre
conlraire, rien pour cux n’était plus facile que de
la dissoudre. R e
Daprés ce que nous venons de voir, nous pou-
vons affirmer que le Sénat participait, & Rome,
au pouvoir législatif; car, s'il en cdt ¢té autre-
ment, il serait difficile d’expliquer comment il se
faisait que les décisions des comices eussent be-
soin de la confirmation du Sénat pour avoir force
de loi. Mais peut-élre le Sénat n’était-il que le dé-
légué du prince? Non, le premier roi de Rome,
comme nous I'avons vu, -laissa au peuple ¢t au
Sénat le pouvoir.de faire les lois. Mais le droit
de confirmer les décrets des comices nélait
pas la scule attribution du Sénat; il en - avait
d’autres. Ainsi, c'élait le-Sénat qui décidait de Ia
paix et de la guerre (1). Sans doute le peuple.

(1) Tite-Livo, liv. XXX, 42.
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“avait le droit de prendre part 2 cette décision;
mais, le plussouvent, il se contentait d’approuver
ce que le Sénat avait décidé (1)

Le Sénat intervenait aussi dans les elechons
des magistrats, et de plus ¢'était & lui qu’était re-
servée P'inspection des jeux (2) et des choses de la
religion (3).. Il s’occupait aussi dela" distribution
ct de Padministration des revenus pubhcs.

" Tnfin, il avait la direction des affaires qui se rat-
tachaient, comme on dirait aujourd’hui, dla diplo-
matie; il envoyait des ambassades, et recevait les
ambassadeurs des nations étrangéres (4). Dés qu il
était averli qu'un ambassadeur étranger arrivail
a Rome, il envoyait un des questeurs pour le com-
plimenter, au nom du Sénat, sur son arrivée, et le
conduire & Rome aux frais de PEtat (5). -

Noublions pas que le sénat connmss'ut ou au-
torisait les magistrats & connaltre, de certains cri-
mes commis dans la ville ou dans d"autres partics
de P'Ttalie, et que c'était lui qui nommalt des ar-"
bitres pour juger les contestatlons qul s elevalent
enire les alhes (6). ‘ :

|

{1) Denis, liv. 8, tit. 3. — Tite-Live, \\Vl 33
" (2) Tite-Live, XXV, 12.

(3; Tite-Live, XXV, 4; XXXIX, 18, |9

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

(5) Tite-Live, LXV, 43. '

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



— 60 —

Le: Sénat avait encore d’aulres attributions;
mais, comme elles é¢taient moins importantes,
nous ne croyons pas neécessaire de les indi-
quer (1). I ORI '

Dans les cas nombreux ot il étail foreé d’inter-
venir, ‘le-Sénat devail nécessairement rendre des
sénatus-consulles, ‘et, comme ils étajent obliga-
toires, comme ils avaient force de lois, on les peut,
considérer comme une des sources du droit ro-
main (2). : i n :.

+ Mais & quelle époque le Sénat put-il faire en
matiére de 'droil privé des réglements obliga--
toires? On n’est point d’accord sur ce point. Quel-
ques auteurs prélendent que le Sénat rendit des
sénatus-consultes en matiére de droit prive, des I'e-
poque méme de la république. Pour appuyer leur
systéme, ils se fondent sur un passage de Theéo-
phile et sur un texte de Cicéron. Yoici ce que
dit Théophile : « Les deux ordres ne pouvant donc
s'accorder entre enx, parce que.le Sénat dédai-
gnait d’accepter les plébiscites, et quela plebe,:
irritée, ne voulait point se soumetire aux sénatus-
consultes, leurs discordes a]laienl/se‘r'énouvéler,
lorsqu’enfin le méme: Hortensius, apaisant. leurs

(1) Les étrangers prenaient le Sénat pour le seal pouvoir de Ia
Republigue, el adoraient le diea Sénat, @¢ey Zu;/x).f;rov, commo iis
adoraient la déesse Rome, ¢y Papny, (Polybe, VI, 13, § 8.) -

(2) M. Giraud, p. 105. v : i :
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discordes, leur persuada de recevoir leurs lois
respectives, et de s’y conformer (1).»
Assurément, nous ‘n’avons pas Pintention de
contesler ce texle; mais on ne sait ou Théophile
a pu emprunter ce qu'il avance; car, les auleurs
qm parlent de la loi Hortensia, comme d'une loi
qui a donné aux plébiscites force obligatoire pour
touslesciloyens, ne disent point que cette loi donna
aux sénatus-consultes la méme force en matiére de
droil privé. De plus, on peut affirmer que le texte.
de Théophile ne parle pas spécialement des séna-
tus-consulles rendus en matiére de droit privé. Rien
ne prouve donc que le Sénat rendit & cetle époque
des sénatus-consultes sur le droit privé. Quantau
texle de Cicéron, qui place parmi les sources du
droit les sénatus-consulles, il n’est pas difficile
d’en: donner des raisons. Le Sénat,. comme:le dit
trés-bien M. Ortolan(p.159, note 1), avait le droit
de gouvernement et d’administration publique; or,
bien souvent, il n’y a pas loin des mesures prises
pour le gouvernement & celles qui sont des lois
méme pour le droit privé; en un mot, le Sénat a
Py, sous la république, faire-en matiére de droit
privé, quelques sénatus-consulfes. Ainsi, on peut
expliquer pourqum Cicéron a placé les sénatus-
_consultes parmi les sources du droit cml a son

(1) Liv. I, t. 11, § 5.
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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-d-dire du droit de la
cité. Les sénalus-consulles furent donc, comme le
dit Cicéron, une source du droit civil; mais il ne
suil pas nécessairement de 1 qu'ils fissent partie
du droit privé : aussi dirons-nous avec M. Gi-
raud (1) .que le Sénat ne fit des lois, en matiére
de droit prive, qu'a I'époque oit, comme dit Ta-
cite (2), les comices furent transportés du Forum
dans I’enceinte du Sénat (3).

Depuis celte époque, en d’autres termes, depuis

Tibere, les sénalus-consultes se multipliérent, et
- ce ne fut que sous les régnes de Seplime-Sevére
et de Caracalla qu'ils cessérent complétement. Du
resle, le Sénat, sous I'empire, perdit insensible-
ment son autorilé et son influence. Auguste com-
menca par éliminer lesanciens membres de celte as-
semblée, el dressa lui-méme une nouvelle liste des
sénateurs. « Cette restauration, dil M. Naudet (4),
« fut un des actes par lesquels Auguste acquit le
< plus de respect et de popularité, un des mieux
< entendus dans I'intérét de sa puissance el de sa
«séourilé. I laissait au Sénat apparence d’une

(1) Hist. du Dr

- (2) Anm., 1, 15,
(3) V. encore Heiveccius, Hist. juris. rom.
(4) Essai surla noblesse romaine, p. 68,

. romain, p. A55,
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« parlicipation 3 la souverainet¢ dans le gouver-
« nement des provinces et dans le choix des ma-
« gistrats; Papparence du droit de conférer la
« puissance impériale; V'apparence du pouvonr

~« législatif par les sénatus-consultes; il n’y man-
-« quait que I'indépendance.  Auguste it de lui
< une machine du pouvoir absolu, d'une docilité
« & loute épreuve, d'une souplesse infaligable.
« Il n’y eut point d'injustice érnorme, point de
<« cruauté sanguinaire dont le Sénat ne se prétat
< Q4 couvrir l’odxeu'( de sa comphclle ou de son
« initiative. »

Un autre passage des écrivains dé",l’histoire
d'Auguste, traduit par M. de Moulines, nous donne
encore une plus juste idée de la dégradation dans
laquelle le Sénat était tombe Sous’ 1’emp1re. Ainsi
apres la lecture des 1ettres de Claude, le Sénat

-s’écria : Au"uste—Glaude, veuillent les dieux vous
conserver: pour. nous (ce qui fut-répété soixante
fois) ; Claude-Auguste, c'est vous ou quelqu’un
qui vous ressemblit que nous avions {oujours
souhailé pour prince (ce qui fut dit quarante fois);
Claude-Auguste, la vépublique vous désirait
(encore quarante fois) ; Claude-Auguste, vous éles
un frére, un pére, un ami, un bon sénateur, un
véritable empereur (quatre-vingts fois) ; Claude-
Auguste, délivrez - nous d’Auréole. ( cing . fons),
Claude-Au"uste, délivrez-nous des Palmyremens
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(cing fois); Claude-Auguste, délivrez -nous de
Zénobie et de Victor- (sept fois); Tétricus n'arien
été en comparaison de vous (sept fois).....

SECTION DEUXIEME.
CONVOCATION DU S:ENAT.

‘Le Sénat, dans les premicrs temps de Rome,
fut toujours convoqué par I'ordre du roi (1).
C'était une prérogalive de la souverainelé. Aussi,
quand le roi devail s'absenter, désignait-il la per-
sonne qui devail le remplacer dans I'exercice de
cette prerogative. Aprés expulsion des Tarquins,
les consuls hériterent du privilége de la royaule,
et seuls, pendant cinquante ans, ils conservérent
le droit de convoquer le Sénal. Plus lard, en leur
absence, ce furent les préleurs qui les rempla-
cerent (2). Plus tard encore, le maitre de la cava-
le.rie (3), le préfet de la ville, les décemvirs, les
tribuns militaires acquirent Je méme droit (4).

Le mode de convocation du Sénatl n’a pas non

plus été le méme aux différentes époques de Rome.

. (1) Tite-Live, 1, 48.. ;
(2) Cic., Zp. fam., X, 12, 3.
(3) Tite-Live, VIII, 33.

. (8) Tite-Live, 1V, 7 ¢t 27, . -
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Dans les premlers sidcles, cette convocation se
faisait par un crieur public quiz allait sur le Forum,
appelant chaque sénateur par son nom et linvi-
tant 4 se rendre 3 la réunion (1). Cette coutume
ne doit point élonner. En ce temps, les sénaleurs
se tenaient louwurs aux environs, comme nous
dirions aujourd’hui, du palais du Sénal; ils ne s’é-
loignaient poim car ils avaient & ceeur d'étre tou-
jours préts & veiller au salut de la patrie (2).

Ils se réunissaient méme sans &lre convoqués,
lorsqu’un danger présent ]eur en faisai sentir la
nécessite (3).

Sous les décemvirs; un viator allalt chorcher
les sénateurs dans leurs maisons. Mais, dans les
derniers temps de la républigue, les convocalions
“du Senat se firent au moyen d'un édit publié
quelques ]ours A I'avance et affiché non-seulement
2 Rome, mais encorc dans toules les villes de
I'Italie (4. On indiquait dans cet édit le jour et le
lieu ot se devait réunir Iassemblée (5) ; on indi-
quait méme I'objet sur lequel on élail appele 4
délibérer.

Tous les sénaleurs étaient tenus de se rendre A

{t) Denis d’Hal., liv. II, ch. 4.
ie(2) Valére-\laxlme, 1,2, §6.
(3) Tite-Live, XXVI, 9. ’
(5) Cic., 44 412, 1X, 17. -
(5) Cic., P&il., 111, 8.
K

(1]
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assemblée, excepte dans le cas d'excuse légale.

L’exercice de la justice, une maladie, la perte
d’'un ami élaient des causes légitimes d’excuse.

La peinc portée contre les sénaleurs absents

_sans cause légitime, ou conlre ceux ¢ui se ren-
daient trop tard & I'assemblée, ¢fait Pamende (1).

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

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

Le Sénal ne s'assemblait pas les _]Olll‘S ou les
comices.devaient se tenir; et une loi le défendail
expressément; on comprend cette défense : aulre-
ment, il n’eQt pas été possible aux sénaleurs de
voler dans les assemblées du peuple. .

- SECTION TROISIEME.
DELIBERATION DU SENAT.

Sous l'empire, les sénatus - consultes étaient

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

On lrouve méme souvent commentée Ioratio
principis; il ne s'en faut point étonner; elle était .
presque toujours recue avee acelamation par le
Sénal. . . \

Maintenant, si 'on compare les différents textes
des propositions impériales qui nous ont &1é trans-
mis, ¢'est-a-dire les discours (orationes) tenus par
les empercurs devant le Sénat, on (rouve que les
premiers empereurs se sont foujours servis de
termes pleins de convenance en s’adressant 3 I'as-
semblée, tandis qu’Adrien el ses successeurs nont
jamais parlé qu'en lermes brefs et impéricux,,
montrant par leur irrévérence que le Sénat n’était
plus qu'une ombre et qu'un simulacre.

- Ensuile, le magisirat qui présidait le Sénat

commencait par”prendre les auspices, puis il in-

formait le Sénat de 'objet qui devait faire Ie sujet

de la délibération, enfin il demandait I'avis de -
chaque sénateur, )

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

(1) Fr. 8, D., De transact., 2,15. — Fr. 20,§ 6 ; Fr. 22 et 40,
D., Deheredit.petit., B, 3. — Fr. 52, § 40, D., Pro socto, A1, 2.
-~TFr. 60, D., De ritu nupliarum, 23, 2. — Fr. 32, D.; De do-
nat. inler virum et uzorem, 24, 1. . :
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nail son avis le premier (1): mais il ne garda ce
privilége que dans les premiers siecles de Rome;
plus tard, nous: voyons les}jcousuls‘s’;ldrgsscr
d’abord tantdt A un sénaleur, tantét a un autre,
pourvu que-ce sénateur fit consulaire (2). Sil y
avait plusicurs consulaires, le magistrat qui presi-
dait le Sénat, commencail par le consulaire le plus
agé; seul, Jules-César, pendant son consulat; ne
lint aucun- comple de 1'dge.des sénaleurs (3).
Quand les consalaires avaient vol¢, on prenait
JTavis de ceuX qui avaient occupé les fonctions
d’édiles, de préteurs ou de questeurs, ele.; s'il y
avait plusieurs magistrals du méme rang, nous
inclinons & croire qu'on suivait le méme ordre
que pour les. consulaires. Quand on demandait
I'avis d’un sénateur, il pouvait parler aussi long-
temps qu’ille voulait, mais-d condition de le faire
-avee, deéférence. Au . resle, il étail d’usage que
chaque sénateur motivil son opinion ; seulement,
celui qui ¢tait de lavis d’un de ceux qui avaient
-déja parle, pouvait voter sans se lever ().
~ Le Sénat devail &tre en nombre suffisant pour
-pouvoir porter un décret. Quel était ce nombre?
On Tignore; il a dit nécessairement varier aux

“2 (1) Aula-Getle, XIV, 7. :
(2) Aulu-Gelle, 1V,(10; '
- (3) Aulu-Gelle, T, 10. -
(%) Cic., Ad famil,, lib. 5, epist. 2.
&
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différents lemps de Rome. Avant Vépoque de Sylla,
il parait avoir ¢té de cent; selon Beaufort, ce
nombre ‘fut’ méme :maintenu aprés que Sylh
eul doublé le nombre des membres du Sénat. Ce
ne fut'qu’en 686 que le tribun Cornélius fit por-
ter ce nombre & deux cents. On ne peut loutefois
rien affirmer sur ce point; les auteurs anciens ne
donnentd cet ¢gard aucun renseignement certain.
Lorsque - les avis étaient (é\lement ‘parlages,

quil élait presque impossible au pxesulcnt de
connaitre le vole du Sénat, il invitail ceux: qui
étaient d’un avis favorable & passer d’un colé, et
ceux qui ¢laient d’un avis contraire A passer d’un
autre cdté. Cela fait, il proclamait la majorilé par
ces mols.: Hcee pars major esse videtur (1). Si la
majorite adoplait le décret, on procédait aussitoty
sa.rédaclion..On:commencait, dans la' rédaction;
par indiquer le licu ol le Sénat avait été assem-
blé; on y.inscrivait ensuite le nom du magistrat
qui avait proposé le sénatus-consulte ¢t-le nom de
celui qui avait.presidé I'assemblée ; puis on énon-
cait les noms de ceux qui avaient le plus soutenu
I'adoption de:ce sénatusconsulte ;-enfin, en der-:
nier licu, venait la: disposition méme. Il'nous est
parvenu quelques sénatus-consultes, et'on peut:
ainsi voir la maniére dont ils ¢taient dressés.

(l' Séneque, De vita beala. 3 )
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Le concours des tribuns était nécessaire pour
que les décisions du sénat eussent force de loi.
Si les magistrals plébéiens ne s’opposaient point
a la décision, ils mettaient la lettre 7(1); dansle
cas contraire, ils écrivaient le mot : veto (2); mot
qui fait voir, dit M.. Laboulaye, qu’un seul tribun
pouvait s’opposer au sénatus-consulte, quand
méme lous ses collégues I’eussent approuve.

La volonté¢ du Sénat, comme celle des tribuns,
~ était-enregistrée, et on en référait au peuple qui
jugeait de la valeur et du mérite de Popposition.
On lisait ensuite devant le peuple l¢ sénatus-con-
sulte, et on expliquait lesraisons pour lesquellesil
avait été porté. Enfin les sénatus-consultes élaient
déposés dans le temple de Céres et ils y restaient
sous la garde des édiles plébéiens. On n’estimait
valables que ceux qui y avaient 6t¢ transporlés.

- Les sénatus-consultes recevaient ordinairement
le nom dumagistrat qui avait présidé I'assemblée
quand ils avaient élé rendus; quelquefois ils pre-
naient le nom desempereurs qui les avaient pro-
posés; ainsi le sénatus-consulle Claudien » le:
sénatusgconsulte_Ne‘ronz'en.VUn seul a recu: le nom
de celui a I’occasion duquel il a été rendu,. c'est le.
stnatus-consulte Macédonien, -

{1) Sans doute comme initiale do Tribuns,
(2) Valere-Maxime, II, 2,87
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CHAPITRE 1V.
DES CONSTITUTIONS msnuus.

Leg constitutions impériales ont remplacé les
plebiscites et les sénatus-consultes. Quand César
Auguste fut seul maitre; on sait comment il se fit
donner peu 3 peu tous les tiires, toutes les pre-
miéres magistratures de V'ancienne Rome. Mais
celte usurpation se fit sans éclat, et Montesquicu
a pu dire en comparant Syllaet Octave : « S)lla,
homme emporlé, méne violemment les' Romains &
la liberté ; Augusle, rusé lyran, les conduit dou-
cement a la servitude. » :

Pour mieux. contenir les. l{omams, Au"usle
s'empara 1_nsensnblcmcnt dul pouvoir: lcgnslah[ ;
toutefois il ne P'usurpa point réellement ; ce pou-
voir lui était-accordé par laloi regia.. Voicr ce que
disent & ce sujet, Ulpien d’abord : « Quod principi
placuit legis habet vigorem (1), » el aprés lui, les
Instiluts de Justinien, « Quum lege Regia qua de
ejus: zmperzo lata est populus el et in cum. omne
zmpenum suum et potcstalem cmzccdat( ) :

AU reste, celle loi Regia n'élait que lancmnnc

(L. v, pr. D., De constit. prmc 1, 4
(2)Lwlll 1Eg6e b
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loi curiate que les comices votaient & l’avén(':-
ment de chaque roi,-et qui, plus tard, fut voiée ’
sous la république, toutes les fois que le pre-

mier magistrat entrait en fonction. Sous les empe-
reurs, 3 I'avénement d’un nouveau prince, cette
méme loi fut également longtemps renouvelée (1).

SECTION PREMIERE.
DES DIVER'SES ESPECES DE CONSTlTUTfO.\'S IMPERIALES.

Les constilutions des empereurs sont de quatre
especes : édits, décrets, rescrits et mandals (2).
" § 1. Des édits. — QOn donne le nom d’édit 3
une ordonnance générale par laquelle Pempereur
porlait sur une mati¢re quelconque un reglement
nouveau. La plupart des ¢dils ont un caractére
local ou administratif, M. de Savigny (3) porte
2 23 le nombre des édits en- matiére de droit
privé depuis Auguste jusqu’a Septime-Sévére, et

(1) V. M. Ortolan, ouvrage Cite Ip 125 7mr »

(2) L'empereur se servait d’encre de pourpre pour écrire les rescrits,
édits, etc. On 1a trouve sur les dipldmes des empereurs depuis Léon I,
jusqu'a la chute do I'empire grec _(Biblio;hb(jue raisonnée de la diplo-
matie grecque, .1, p. 509-51 ). ok Ry e =\ |

C'est de 1d que vient le nom de rubri
sous telle rubrique. ' :

(3) Traité de droit romain, 8. I, § 23, note 4.

que; on dit : porté, énoncs
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sur ce nombre quatre sculement apparliennent
a Auguste. Il ne s’en faut pas étonner; les pre-
miers empereurs, pour faire croir¢ & 'existence
du gouvernement républicain, prirent soin de’
conserver aux comices leurs prérogatives 1égisla-
tives (1). Ajoutons que c’étail seulement comme
magistrats que les empereurs.rendaient leurs dé-
crets ou leurs édits. Ce qui le prouve, c'est que
les ordonnances de . ce genre n’eurent longlemps
de force obligatoire que pendant la vie de V'em-
pereur qui les avait portées. Ce n’¢lait que, lors-
que le Sénat les avait confirmées qu’elles obie-
naient une autorité perpétuelle (2). Mais lorsque
I'empereur , au licu.de représenter le premier
magistrat de la république, fut regardé comme le
maitre absolu du.monde romain, alors les édils
furent considérés comme lois de 1’empire (3).

(1) Dans la lot 3 C. II 43 Sz mmor le mot constttuhon Oat
mis en opposition avec lo mot rescril.

(2) M. Giraud, ouvrage cité, P 238 - Suetone, Claud., 1I; Do-
mit, cap. ult. ;

(3) Un auleur autorisé, Gibbon, raconte d'une maritre caxsnssan104
les progrés du pouvoir législatif des empercurs. « Il parait qu'Adrien
« fut le premier, dit I'illustre historien (t. 1I, p. 169), qui s’arrogea
« ouvertement la plénitude du pouvoir législatif; et la-patience do
« son sitcle et sa Jongue absenco de Rome autorisérent cette inno-
« vation si analogue & I'activité de son esprit. Ses successeurs adop-
« trent la méme politique, et, sclon la métaphore un pein sauvage
« de Tertullien, «la hache'des édits et des reserits de l'empereur
« €claircit la foréb sombre et épineuse des anciennes lois. » - :
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§ 2. Desdécrets. — On range sous ce nom loutes
les: décisions qué le prince rendait: dans les af-
faires ot il était appelé a juger, soit en premiére
inslance, soit en appel, mais toujours en dernier
ressort (1).

Sous les premiers empereurs, ces jugements sur
les: queslions: importantes n’¢laient rendus qu'a:
vec la participation du Sénat; mais plis tard co
fut le sacium consistorium qui fut appelé 2 donner
son concours. Primitivement aussi ces décrets u'a-
vaient force dé loi que pour le cas ot ils avaient
¢l¢ rendus; mais'les régles qu'ils posaieiit: jouis- -
saient d’une grande' aulorité dans tous les cas
semblables. Justiuien fit sur ce point une:innova-
tion:les jugements définitifs eurent force de loi, et
onen fit 'application A tous les cas analogues (1).

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

(1) Fr. 22, 26, D., De. appellationibus, 49,1, — Fr, 38, D:, De
nminoridus, k, 4. — Fr, 22, pr. in fine, D., ad. SC. Trebdell. 36, 1.
— Suélone, Oclave,: 23.— Dion’ Cassius, -LIL; 21, 23, .

(1) L. 3,.C., D¢ leg., -1, 14. .- 12 ! -y

(3) L. 7, pr.C.; De diversis rescriptis; I; 23.~Fr. I, § I,:D.,
De const: pr., 1, 4.— Fr. 9, D., De'lege Rhodia, 14; 2: — Pline, -
epist. X, 71;72,-74, 717 et passim. - .
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les esclaves eux-mémes pouvment S adresser au
prince (1).

Les rescrits recoivent différents noms, selon la
maniére dont la réponse a été faite. Quand la ré-
ponse esl écrite en marge de la demande, le res-
crit s’appelle adnotatio ou subscriptio..C'est le plus
souvent de celte maniére qu'ont été faites les ré-
ponses aux simples particuliers (2); la raison en
est facile & trouver : il ¢lait nécessaire que le ma-
gistrat auquel on présentait le: rescrit conntt les
fails qui avaient motivé I'envoi de la: réponse im-
périale. Quand laréponse élait faite par lellre sé-
* parée, le rescrit sappelait epistola. Enfin, quand
le rescrit était fait par un acle-solennel, quand
l’empereur I'adressait & une corporalion, a une
cilé ou 3 un corps constitug, le rescnt S appelaxt
pragmatica sanctio (3). Adl

L’autorité attachée aux rescrits était assez res-
treinte, sauf de nombreuses exceptions ol elle
avait, comme. les édits, une force obligaloirepour

(1) L. 1, 6. C., De preczbus imperator: offerendis, 1,19; L. 6,
C., De testamentaria manumissione, 7, 2.

(2) Gaius, 1,.§ 9. — Fr. 4, § 1, D., De const,.prmc., ,|,, ly_.--—
L. 40,.C. Th., De divers. offic., 42, €0, —L. 5, C. Th., De itinere
nuniendo, 15, 3; — Nov. Theod., 8. — De navibus non-ezxcus.

(3) M. Maynz, ouvrage déjh cité, t. I, p, 132 et note64..— Loi 7,
C. De divers,.rescriplis, 1, 23. L, 15,C., De prozzmzs Sacrorumy
scrzmorum, 12, 19.
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fous(1). Sans doute le juge ¢tail tenu de Tespecter
le rescrit, mais ¢’élait sculement dans leicas par-
ticulier ou il avait &{¢ rendu el our il avait: néces-
sairement force de:loi.-De plus, le rescrit ne cons-
tituait'de.droit que pour le ciloyen qui en avait
é16 favorisé; el ce droil, transmissible aux héri-
tiers, ne pouvait étre legitimement invoqué que
par les personnes intéressées -dans ‘Vaffaire qul
‘avait occasionné le rescrit (2). :
Enfin, pour empécher que le rescrlt ne fat fal-
sifié, on le. soumettait. a certaines formes exle-

‘rieures rigoureusement délerminges (3).
* Mais, quelques précautions que I'on pat pren-:
dre, il se pouvait faire que le” demandeur. edl
oblenu un rescrit sur:des faits qui n’existaient
plus ou qui-avaient &l¢ complétement modifiés;
alors la partie adverse avait le droit de faire une
“enquéte sur la' fagon dont on avalt obtenu le res-
_crit (4). ,
. Pour empecher de parex\lcs fraudes, 1l semble
que Trajan, le premier, ne rendil plus de rescrils

(1) De Savmny ouvrage de_la cité, t. I, p. |27

@) Deqav15uy, loc. cit., p. 131. — L. 4, L. 12, §S§ 2, 10,-C.
Th. De div. rescr., §; 2. — L. 2, C., De dw rescr., 1, 23.

(3) De Savnnny,p 132; — L. 3,5, 6, C, Dedip. resw aiad.
_ —L.1;C. Th., ¢cod. 1, 2.

"(4) De Savlgny,p 132, — L. '7 ‘C. De dip. rcscr.,l 23 ==
L. 6, si contra jus, 1, 22.
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sur laseule demandedes parties, et il ”"autorisa le
juge & en demander que dans le cas ou il s'agirait
‘Qinterpréter la.loi (1). »
~ Toutefois, - les .rescrits ont consxdemblement
augmenté le corps du.droit romain; ies juriscon-
sullesen faisaient trés grand cas, et la chose est na-
Aurelle; ¢'était aux jurisconsultes.que I'empereur
s'adressait pour rédiger ces reserits: Les rescrils
composenl laplus grande partie du Code de Jus-
~tinientman|
. § 4. Des mandats, — Les mandats sont 1es ins-
ructions adressées aux fonctionnaires, et qui leur
doivent servir de régle de conduite. La plupart de
ceux que nous possédons roulent sur le droit cri-
minel et sur des mesures de police (2).
“L’autorité des mandals ¢lait toujours restreinte
~ i Ja provinee pour laquc\le ilsavaient ¢té rendus.
Nous ‘avons. aussi quelques mandats sur. des
matiéres de droit prive, mais ils sont peu nom-
breux {3)m

~Voild les dli’furenles sortes de constltutlons

(l) beuon ouyrage cité, p. IIO — De ban"ny, ouvrage cite,
thp.d32
' (2) Brisson., Dé formulzs, lib. 3, C., 84. —DwnCas:ms, Llll
15. — Pline, epist. X, 64%.
(3) M. Maynz, ouvrage déja- cxte,t I,p. 133, — Fr. I pr.; D o L
De testamento militis, 29, 1. — Fr. 2, § 1, D, De his que ut
indignis auferuntur, 34, 9. — L. 6, C., De nuptiis, 5, 4.
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impériales; il nous reste d dire un mot sur I'épo-
que ol elles apparaissent pour la premiére fois
dans le droit romain. Quoique la plus ancienne
des constitutions impériales, que nous trouvons
dans les differents recueils, date seulement d’A-

" drien, nous n'hésitons pas & dire que méme avant
ce prince il y avait des conslitulions impériales.

Nous avonsindiqué plus haut qualre édits d’Au-
guste (1); et ¢'est un fait avéré qu’Auguste donna
souvent des instructions et des mandals aux gou-
verneurs de certaines provinces de I'empire. De
‘plus, on sait que les particuliers s’adressérent sou-

vent d Auguste et lui demandérent sa protection,

-soit pour obtenir Pexemption des eflets d’unc loi,
soitpour étre favorised’une subvention;en d’aulres
termes, Auguste fit également des rescrits. Restent
les décrels; mais leur existence est attestée par
Tacite ; il nous apprend dans ses Annales qu’aprés
‘Ja mort de Germanicus, le Sénat pria Tibére de
juger lui-méme cette ténébreuse affaire. Ce n’est
donc pas a Adrien, c'est & Auguste qu’il faut faire
remonter les constitulions impériales (2).

(1) L. 2, pr., ad S. C. Vell., 16, 1; — L. 26, de 135, et ;}osﬁz.,
.28, 25 — L. 8, pr,, De quast., 48, 18. — Fragm, pet. Jjeti, de
- fisci, § 8. ™ : ’

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

.

RECUEILS DE CONSTITUTIQNS FAITES AVANT JUSTINIEN.

§ 1. Codes Griégorien et Hermogénien.

- I y avait longtemps qu'on désirait voir réunies
en un seul eorps les différentes constitutions im~
périales, quand Grégorius et Iermogne pu-
“bliérent leurs recueils. Comme-les décreis et les
rescrils n'élaient point promulgues ‘on n’en pou-
vait avoir connaissance et on ignorait souvent le
texte par lequel on pouvait étre acqullle ou con-
damné (1). Cest pour répondre 4 ce besoin gé-
néral que les deux jurisconsultes réunirent,
d’aprés l'ordre des maticres, toutes les constitu-
tions impériales, depuis Adrien jusqu'a Dioclétien.
Seulement, comme ¢’¢laient deux collections per-
"sonnelles et p‘rivées publies en leur seul nom,.
elles n’eurent point force de loi, et les juges ne
furent point foreés d’y conformer leur jugement.
On a peu de détails sur la personne-de ces deux
jurisconsulles; toutefois, on incline a croire que
Grégorius vivait sous Constantin, car on trouve a
la cour de cet empereur. un prefet du prétoire

() M. Maynz, Eléments de droit romain,t. I, p. 469.','
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de ce nom (1). On conclut méme de ce détail que
le Code Gregorien parut le premier et fut rédige
au temps de Constantin (2).

Quant au Code Hermogénien, on conjeclure
¢galement qu’il n’a dd contenir aucune constitu-
tion posléricure au temps de Constantin. 11 exisle,
il est vrai, un passage de la consultatio veteris
Jurisconsulti (c. 9) qui, faisant mention d’une con-
stitution de Valentinien Il et de Valens, déclare
qu'elle est tirée du Code IHermogénien; de telle
sorte que, si 'on s’en rapporle & ce passage, il
faudrail croire que, dans le Code Hermogénien, il
y.avait des constitutions faites par les successeurs
“de Dioclétien, et que conséquemment ce Code n’a
pu étre rédigé que sous les empereurs précités.
M. Maynz (3), tout en reconnaissant I'existence
de ce texte, ajoute que Ja constilution de Valen-

linien n'est pas réellement tirée du Code Hermo-
génien; le lexte est emprunté i un appendice de
ce code qui'na été cerlainement redige que plus
tard. Et si nous ajoutons qu’'on lrouve dans les
auleurs-un certain Hermogénius, contemporain
de Constantin et de ses enfanis, nous croirons

. (2) Sous Marc-Auréle,
les rescrits do’ cet emper:
des empereurs,

(3) Tome I; p. 167 et note 34,

(") L.3, ‘C.‘Th.,,Deiqzmona ett‘tf“z'b.ut;'s, 'Xl, 1. ;
lo jurisconsulte Papirius ‘Justus recueillit
eur; Paul fit aussi un recueil des décrets
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quTermogéne doit &tre A peu prés de la méme
¢poque que Gregorius. Mais quelle pouvait &tre
la difference entre deux codes si rapproches? On
n'a pu faire sur ce point que d'ingénicuses con-
jectures; toutefois, nous pensons, avee un certain
nombre de jurisconsultes, que le Code Hermogé-
nienn’é¢tait que le complément du Code Grégorien.
Rien ne prouve, en effet, que le Code Hermogé-
nien contint les constitutions impériales depuis
Adrier jusqu’a Dioclétien; ¢’edt élé d’ailleursune
inutile superfétalion. Terrasson prétend méme
que, si 'on étudie avec soin les fragments du Code
Hermogénicn, il est impossible de croire que ce
code ail pu contenir des constitutions antérieures
au régne de Dioclélien. En effet, toutes les cons-
titutions qui s’y trouvent sont de Dioclétien ou
de Maximien. Si 'on en trouve au commencement
quelques-unes attribuées 2 Aurélien, il ne faut
pas oublier que Dioclétien portait le nom de Au-
relius-Valerius-Diocletianus. Enfin, ce qui, selon
nous, confirme définitivement Popinion de Ter-
rasson (p. 284), c’est que ces constitutions d’Aure-
lius sont toutes datées de Sirmium. Or, personne
n’ignore que la métropole de la Pannonie était la
villeaimée de Dioclétien, et que c’est laqu'il finit
ses jours, aprés avoir remoncé a I'empire (1).

(4) L. 19, 2% ¢t 26, C. De pactis. — L. 49, 2§ et 39, Cod. Dc
transact.

- - 6
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A]OlllOIIS en lerminant, que jamais les deux
Codes ne sont cités séparément, et que loujours 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)«

$ i[. Code‘ Théodosien (2.

Il y avait vmal-sn ans’ (' Hermogeéne avail
complelcle Code Grégorien,quand Theodose, pour
ne plus laisser de lacunes dans'la legislation, con-
cut I'idée de réunir toutes les COI]SllllHIOHQ impe-
riales portées depuis Constantin jusqu'a lui, ¢est-
a-dire celles des empereurs chrétiens (3).

Dans ce but, il nomma une commission com-
posée des jurisconsultes Maximien, Martyrius,
‘Sperantius, Apollodore, Théodore, Epigeus, Pro-
cope et Anliochus; ce deunel était le plesulenl
(@pynyss) (4). Aprés neuf ans de travail, les j juris-
consultes achevérent la collection qui fut publiée
sous le tilre dé Code Théodosien, en 438; une or-
donnance du préfet d‘u prétoire de Constantinople

(l) Al Glraud, pe . 338.

@ V. Bemat Saint-Prix, Hist. di droit- wmaw, p. 107 2 114,
etlo eamnt ouvragg de M. Giraud, p. 378 et s, — Alaric, roi des
Gothis et Charlemagne accréditérent beaucoup lz. Code Theadoqen. '

(8) L. 6, C. Th., De constit., 1, 4.

(4)Novell, Théodos., liv. I, tit.1," De Theodos. et de auctoritate.



8 S

lui donna aussildt force de loi en Orient, et, la
meme ann¢e, Valentinien 111 la publia en Oc-
cident.

Ce codeest divisé en selzehvres et chaque livre
en plusieurs litres. Les cing premiers livres n’ont
¢té longtemps connus que par quelques fragments. -
- Deux savants sont venus les metlre complétement
au jour. M. Peyron a découvert, 4 la bibliothéque
royale de Turin, un cerlain nombre de constitu-
tions apparlenant 2 ces cinq premiers livres; et
plus tard M. Clossius a fait des découvertes plus
lmpmlantea encore & la bibliothéque ambroi-
sienne de Milan; de telle sorte qu’aujourd’hui

nous possédons A peu prés en entier tout le Code
Théodosien.

CHAPITRE V.
DES EDITS DES Pnﬁrﬁuxs {15

Pour bien comprendre ce qu’étaient les édits

{1) M. Bouchaud a présenté a I"'Académie desinscriptions et belles-
lettres quatro mémoires fort remarquables sur les édits des magis-
trats romains. Nous recommandons au lecteur le dernier surtout qui
traite des édits des préteurs. Une érudition toujours sdre d’clle-méme
et non aventurcuse, une connaissance approfondie de I'Histoirs ro-
maine, un style chir et simplo ; telles sont les qualités qui recom-

mandent co mémoire (V. Mémoires de U Académic dés mscnptwm
et belles-lettres, t. 39, ct t. 41,
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des preteurs (1), il faut remonter a I'origine méme
de la preture.

Aulrefois, & Rome, tous les m‘mslmls ¢laient
appelés préteurs. Justinien plelcn(l méme que le
mot de- préteur fut en usage avant celui de
consul (2), et qu'il s'appliquail jusqu'aux gene-
raux. Un passage de la loi des-XII Tabies parlail
du préteur, bien que le véritable préteur n'ail élé
créé que plus tard. Cest Tite-Live qui cite ce pas-
sage. Or, ce passage porte que les esclaves con-
vaincus de vol seront foueltésel condamnés i élre
précipites du haut de la roche; ceux qui seront en
bas-Age ne seront soumis qu’a la premicre peine
a preetoris arbitratus (3). On ne peut désigner
clairement la magistrature & laquelle cette loi fait
allusion; car Tite-Live, quand il traite du temps
ou la méme loi fut portée, se sert du mol preetor
comme d’un terme générique, pouvant designer’
le dictateur, le consul ou tout autre magistrat.

§ . Bu droit prétorien nvant les empereurs.,
ATorigine, 'adminis(ration de lajustice appar-

(1) Le mot de prwtor vxent selon Txte-vae et Varon, de praesse
oude Preire. .

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

(3) Noct. Attic, lib. 11, cap. wlt..
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tint aux rois; aprés Vexpulsion ‘des Tois, elle
passa aux consuls (1).

Mais comme les consuls, presque tOll]Olll‘S ala
téte des armées, ne pouvaient remplir leurs fonc-
tions judiciaires, et que, comme dit Gravina, < I'¢-
tablissement des meilleures lois ne suffit pomt si
on n'établit aussi une aulorité. vivante qui fasse,
pour ainsi dire, parler la loi, muette par elle-
méme,-» on créa un magistrat, nommé préteur,
chargé de remplir les foncllons des consuls dans
Padministration de la justice (2).

C’est ainsi que Pomponius explique Porigine de
la préture, ¢t on ne peut quadmetire ses explica-
tions. Mais il ne faut pas, du moins nous le pen-
sons, croire avee Terrasson et Ferridre, que in-
troduction de celle magistralure nouvelle nait été
due qu'd I'insuffisance des consuls : elle a eu en-
core, et c’est Bouchaud qui nous \’applend une

‘cause polilique. On sail que le consulat, patri-
moine en quelquesorte des patriciens, fut bientot,
sous la république, également accordé aux plé-
béiens. Dés ce moment les patriciens cherchérent
a se relever de ce qu’ils appelaient une infériorilé;
ils proposérent la création ’'une nouvelle magis-
trature, qui 'ab'sorb(;rait une partie de: aulorilé

{1) Denis d'lfal., liv. X, ch. 1
(2) L. 2; §27 Deor. ]urzs D 4 2,



des consuls ef resterait exclusivement en leur pos-
session (1). Mais pour ne point choquer la plébe
par cette nouveauté, ils prirent le prétexte de
P’absence des consuls, prétexte plausible qui per-
mit aisement I’établissement de la préture. Toute-
fois, la plebe, toujours jalouse des patriciens,
voulut bientdt que la préture {df commune aux
deux ordres, et, dés 'an 417 de Rome, nous voyons
nommer preéteur le plébéien Publilius Philo.

La grande affluence des étrangers & Rome ne-
cessitalacréation d'un nouveau préteurappelé pre-
teur des élrangers (2), ou pluldt, suivant quelques
auleurs, preetor cujusjurisdictio est inter peregri-
nos, ou inter cives et peregrinos (3). Celte nouvelle

(1) Tite-Live, VII, {. .

(2) D. L. 1, § 28, De or. juris. Au commencement, on appelait
peregrinus celui qui ne jouissait point du droit quiritaire, c’est-A-
dire celui qui n’était pascitoyen romain. Ainsi, ceux mémes qui jouis-
saient du droit italique, du droit de province romaine ou de mu-
picipes, do colonies ou da préfectures, étaient considérés comme des
étrangers, parce qu'ils n'étaient pas des citoyens romains, et, s'ils se
trouvaient 4 Rome, ils ne pouvaient invoquer en leur favour le droit
quiritaire. Mais, depuis Caracalla qui accorda 2 tous les habitants de
FEmpire le titre de citoyen romain, le mot peregrinus perdit sa si-
: .gnific‘ation premiére. On appela peregrinus le citoyeri qui n’éfait pas

indigéne, qui, par exemple, habitant Rome, n'était pas né & Rome.
De méme, les habitants d’une province, nés dans une autre province
les barbares établis dans 'empire étaient considérés comms de;
¢trangers,

(3) Tite-Live, liv. XXXIIL, ch. 214 et liv. XLV, ch. a1,
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magistrature fut créée en 507, et, dés ce moment,
on distingua le préteur urbanus du preleur pere-
grinus, Quand les préteurs ctaient nommes, le sort
désignait 01dm'urement celui qui devait rendre
a justice aux citoyens romains et celui qui la de-
vait rendre aux elran"ers (1) X :

Les fonctions de- prcteur urbanus et de plcleur
peregrinus subsisierent j ]usqu a Carac'llla. .

Les préteurs furcat, & Forigine, au nombre de
deux, il fallut bientdt augmenter ce. nombre. 11
fut portc a six d’abord (2), sous. Ju\es César 2
dix (3), plus tard & douze (4); enfin, sous les em-
pereurs, c¢ nombre fut porté jusqu’d dix-huit,
Ainsi, nous voyons Augusle créer un préteur des
ﬁdelcommxs. Aprés lui, Mare Aurele institua un
preleur charge des tutelles, tutelarius.

Le préteur était exclusivement charge dc ren-
dre lajustice. Sa ]urldlctlonse résumaiten ces trois
mols : aut dabat; aut dicebat, aut addicebat; dabat,
lorsqu’il mettait en possession de biens, lorsqu’il
nommait des juges ou des allntres dicebat, lors-
qu'il prononeait, par. cxemp]e qu’un homme ¢lait
libre; addicebat, lor~qu il prétait son minislére &
la cessio in jure ou & I'adoption.

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

(2) L. 2, § 32, De or. juris, »
(3) M. Laboulaye ouvrage dé,]a cité, p. 44.
(%) L. 2, §32, De or. juris. - °
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Avant d’entrer en fonction, le préteur élait
obligé de rendre un édit, c’est-d-dire une ordon-
nance dans laquelle il indiquait les principes qu’il
s'engageail a suivre durant son administration. 11
parait, du reste, qu'd Rome foul 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 ¢dits des consuls et des tri-
buns (1). Mais, seuls, les édits des préteurs curent
une véritable importance, au point de vue juri-
dique, et on le comprend aisément ; ces édits for—
maient une partic considérable du droit civil.

Le préteur peregrinus jouissait aussi du jus edi-
- cendi, on n’en peul douler. En effet, la loi 17, § 4,
au Digeste, De dolo malo, parle d’un commentaire
d’Antistius Labéon sur I'édit du préteur peregri-
nus. Théophile vient encore confirmer notre opi-
nion; il nous dit que « c’est. principalement au
préteur urbain, au préteur des peérégrins, et aux
@diles curules, qu'on a permis de faire des lois. »

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

(1) Ad Herenn., liv. I, c. 13. — Pro .Settd, 2, 14,

(2) Lib. 1, c. 3, 32. , . :

(3) A2 fumil, Lpistol., Lib. XI1II, &9, L
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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
régles qu'il s’est prescrites dans son ¢dit. Le pré-
leur peregrinus rendait donc aussi des édils; mais
nous nous occuperons spécialement des édits da
préteur urbanus, Ces édils élaient de deux sorles,
les -uns étaient d’une application générale; ils
¢taient connus sous le litre d’¢dits perpetue juris-
dictionis causa ; les autres étaient rendus a-Vocca-
sion d’une affaire particuliére, d’un cas spécial et
imprévu, el on les appelait edicta repentina; ces
derniers élaient rendus en toutes sorles d’afaires,
soit que ces affaires inléressassent I’administra-
tion de la république, soit qu’il s’agit seulement
d’affaires de barreau. Ainsi, pour ne citer qu’un
exemple du dernier cas, si le défendeur en justice
se tenait caché ou disparaissait, le préteur ren-
dail un edictum repentinum pour le forcer & com-
paraitre (1). 1l rendait également un édit de méme
nature, lorsquon voulait ciler les parents d’un
pupille, afin de régler la somme des dépenses
qu’on ferait pour son éducation (2). Quant aux
edifs perpetuee jurisdictionis causa, on les nom-
mait ainsi, parce que c’élait par ces édits que le

(1) L. 2, § 3,-D., De jure fisci. E
(2) Loi dernitre, D., Ubi pupillus cducari debeat, 27, 2.
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préteur faisail connaitre les principes qu’il se
proposail de suivre dans Padministration de la
justice. iy .

‘Touslesans,avant son entréeen fonctions, lepre-
teur pronongait un discours dans lequel il rappelait
lesservices que ses aieux avaient rendus 2 la répu-
blique, ajoutant qu’il était prét & marcher sur leurs
traces el & suivre d’aussi beaux exemples. Apreés ce
discours, ‘il proposait un édit et, 'édit lu, on le
transcrivait sur un album (1). Ajoutons qu’il élait
dans I'usage queles préteurs consultassent quelque
jurisconsulle en renom’ avant de rédiger leur

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

- (1) Tous les magistra's se servaient de I'aldum quand. ils vou-

laient, rar leurs édits, porter quelque choso i la connaissance du
peuple, Selon Théophile (Inst., § 12; De a‘ct‘z'o;zz'bus), Taléum était
¢erit en lettres blanchcs; d'autres auteurs, tout en admettant Vidée
que Fglbum était 'édit méme; ajoutent que les édits étaient écrits
sur un endroit tendu de chaux. L’opinion d’Accurse nons parait plus
acceptable : ce glossateur pense que 'aldum était un mur sur lequel
on écrivait les édits en lettres noires, - - L m =1
{2) Beaufort, t. I, p. 343."



e

¢'était une coutume reelle que le nouvean magis-
trat devait, dansson ¢dit, conserver les principales
dispositions des édits de ses prédécesseurs, et c’est
ainsi que les édits des préteurs devinrent une des
sources imporlantes dudroit. Cicéron nousapprend
qu’il suivit, [uiaussi, cet ancien usage(1). Les dis-
positions. des précédents édits s'appelaient tra-
latitia. Verrds est le premier ‘qui n'ait point ob-
servé, dans sa préture, ces ¢dils tralatitia, les-
quels depuis lon"lemps formalent une ]unspru- @
dence certaine (2). -

Les noavelles dlSpOSlthIlS qu’on ‘leUldlt aux
édits s'appelaient edicrum novum. Remarquons
encore une fois que ces ¢dits n’étaient obligatoires
que. pendant le temps que les magistrals étaient
en charge, et comme le préleur ne conservait sa
charge que pendant une année,:Cicéron appelle
leurs ¢dits deslois annuelles (3), Mais, il ne faut
point juger de I'importance de I'édit du préteur
parsa courle durée; car le méme Cicéron nous dit
que, de son temps, il était en si haute estime, que
les jeunes Romains qui se livraient a I'élude du
- droit apprenaient I'édit du préteur avant de com-
mencer I'é¢tude de la loi des Douze Tables (4)

() L‘pzst ad Famil., Lib. llI cS 8

2) Cic., In Verr., lib. 1, c. 44 et 45,

(3) In lerr., lib. 1, c. 42. .

(8) De Leg., 1ib. 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 Pédit
qu'ils rendaient & leur entrée. Iis le pouvaient
modifier & leur gré toutes les fois qu'ils pensaient
apporler une amélioration ou couvrir une injus-
- tice. Comme ils le modifiaient dans le sens ot ils
devaient juger, ils paraissaient toujours respec- -
ter Ie texte dela loi. . . :

Pour empécher de pareils abus; un sénatus-
consulle, porté sous.le consulat de Lucius Emi-
lius Paulus et de C. Licinius Crassus, défendit aux
préteurs de s’écarter des principes qu’ils avaient
adoplés en entrant en fonctions. Ceux—cine purent
dorénavant changer leurs édits, et ils durent
suis perpetuis jus dicere edictis. 1| parait que ce
stnatus-consulle ne fut point observé. Les abus
s¢. reproduisirent plus nombreux et, cent ans
apres, Cicéron reprochait d Yerrés d’avoir change
son ¢édit. Une pareille anomalie peut s'expliquer.
Ce sénatus-consulte était défavorable non-seule-
ment a tous les préteurs, mais encore i tous les
partisans de la. faction prétorienne; or, comme
il fallait 3 ce sénatus-consulie le consentement des
lribuns pour devenir obligatoire, il fut facile aux
préteurs de corrompre un tribun et de 'amener
a opposer son veto A la publication du sénalus-
consulte. C’est, selon nous, ce quidutarriver. Mais
~en 686, Lucius Cornelius, tribun (e la: plébe,
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proposa une. loi qui devait faire disparaitre les
abus qu’avait laissés subsister ce sénatus-con-
sulte rendu inutile. La loi fut adoptee; dés lors
il 0’y eul plus de modification dans les édits; ils
furent perpétuels, ¢’est-d-dire qu’ils restérent in-
tacts aussi longtemps que duraitla magistrature,
I'espace d’une année (1). '
Quelques jurisconsultes, prenant a la lettre ce
“mot de perpétuel, pensent que, depuis celte loi,
les préleurs perdirent le droit. de- publier des
¢édifs & leur entrée en fonclions. Nous.sommes
d’un avis contraire. On peut objecter, il est vrai,
qu’a partir de cette époque, on:voit les juriscon-
sultes enrichir les édits de leurs commentaires,
ce qui prouve que les édils jouissaicni d’une
cerlaine stabilité. Nous reconnaissons que beau-
coup de jurisconsulles commentérent- Védit du
préteur (2) : les extrails des travaux de Paul,
d’Ulpien et de Salvius Julien ad edictum tiennent
une grande place dans le Digesie de Justinien.
Anlistius ‘Labéon composa de méme, nous le sa-
vons, un commentaire sur-I'édit des préleurs pe-
regrin ct urbain (3). Paul aussi parle du cinquiéme
livre du commentaire ‘de Sabinus sur 1’édit d’un

(1) Dion Cassius, 1. 36.
(2 L. 2, §4 De or. juris.

(3) L.4, 25,D. Defugztwn,—l 19, D., De cerborum signi-
Jicatione; -l 9, 2 4,:D.,.De dolo malo.
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autre préteur (1). Mais tous ces commentaires
ne portaient que sur les chefs qui élaient trala-
titia et qui se trouvaicnt, comme nous l'avons
dit plus haut, dans tous les édils ; mais on ne
peut conclure d’un pareil fait que désormais il ne
fat plus permis aux préteurs de publier des édits.
On donna au droitrésultant des édits du préteur
le nom de droit honoraire, parce qu’il émanait
d'un magistrat qu’on appelait un homme honore
(vz‘r'honoratus). Ce droit n’a pas le méme caric-
tere que le purdroit civil qui est un droit sévére, -
contraire souvent a toutes les régles de I'équilé;
tandis que le droit pletouen s'appuie sur I'équite
nalurelle, sur le sentxment inné et unwerscl dc
laJustlce. - : Y.

§ 2._Bu droit prétorien aprés les ermpereurs!

‘Sous les empereurs, les préteurs continuérent
de publm leurs édits, car ils conservérent les
mémes altributions que sous la république. Mais
lesconstitutions 1mper1ales qui étaient, elles aussi,
fondées principalement sur Téquite, diminuérent
importance de la distinclion enlre le drmt civil
et le droit honoraire.

Adrien charfrea le Junsconsule Salvxus Julien

(1) L. 18,.D,, De operis hbm‘orum, 38, 4.
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de réunir tous les ¢dils des préteurs peregrinus et
urbanus. 11 devait retrancher ce qui était tombé
‘en désuélude, ne conserver que ce qui élait tou-
jours applicable et faire de ces divers édits un
tout homogene. Salvius Julien exécula avec suceés
la volontéd’ Adrien; il sut concilier les dispositions
conlradictoires, ct, sans rien ometlre dessentiel
former un édit complet.

M. Marezoll (1) pense que Vedit des ediles fut
aussi fondu dans ce grand travail, aprés avoir subl ,
¢galement une entiére révision. -

Le nouvel édit recut d’Adrien une grandc pu-
blicité. Cet- empercur voulut qu’il fit observeé
par les fonclionnaires judiciaires de toules les
provinces de I'empire. Il1e fit consacrer par le Sé-
nat (2), de sorte que cet edit de Salvius Julien de-

- vint en quelque sorte un Code 11'1[1011‘11 il recut
le nom d'edictum perpesuum, mais il ne faudrait
cependant pas conclure de 1a que, depuis lors, la
source du droit honoraire fdit complélement tarie.
Les mols edictum perpetuum deésignent un édit -
général, obligatoire pour tous, par opposition aux

edits rendus pour des cas partlcuhexs edicta re-
pentina (3).

(A) Droit prwe’ des I’omazns, traduit par M. Pellat p. 72.
(2) L. 2,818, c., De veteri jure enucl., 1917
(3) M. Maynz, t. 1, p. 138. :
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Nous avons des textes positifs, qui prouvent que,
méme aprés cet eédil perpétuel, les préteurs con-
tinugrent de publier en leur nom des édils (1).
Ainsi Gaius nous dit (2) : « Jus autem edicend; ha-
bent magistratus populi romani. Sed amplissimum
jus est in edictis duorum pretorum, urbani et pe-
regrini... nam in provincias Cewesaris omnino ques-
tores non mittuntur, et ob id hoc edictum in his

- provinciis non proponitur. » Dans un autre pas-
sage, il nous dit encore : « Si quis id quod juridic-
tionis perpeluee 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 & Pappui de notre opinion sont pos-
térieurs a Salvius Julianus; on ne peut donc avoir
aucun doute sur le véritable caractére de I'édit
d’Adrien. Tl 3 -

~Ajoutons seulement qu’il est probable que les
préteurs usérent beaucoup plus rarement de leur
droit qui, par suite, dut tomber en désuétude,

(1) M. Maynz, t. I, p. 135,
{2) Comm., T, § 6.
(3) Fr., Tet 9, De Jurisdictione,
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§ 3. Des moyens employés par les préteurs
Pour modifier le droit eivil.

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

Les préteurs n’avaient donc pas A Rome de- pou-
voir législatif proprement dit, ils n’avaient que le
droit d'interprétation, mais ils n’en parvinrent pas
moins & introduire souvent dans le drojt strict des
modifications importantes. Le
exemple, était-il insufﬁsapt, ils y suppléaient par
leurs édits ; était-il trop rigoureux, leurs décisions.
plus équitables venaient tempérer celte sévérité -
de 13 on a pu dire quils intervenaient augendi,
supplendi, corrigends juris civilis gratia. -

11 était, du reste, trés-facile au préteur d’in-
troduire toutes ces innovations ; ¢’était 3 Jui que

K ‘ 7

droit civil, par
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le demandeur exposait sa cause, et il pouvait:
ou lui refuser I'action qu'il demandait, ou ren-
voyer les parties devant le judex.

Revenons aux moyens employés par le préteur
pour apporter au droit civil des modificalions, et .
commencons par les ficlions. Nous trouvons aux
SS 4 et 5 du titre De actionibus des Inslitutes
plusicurs exemples de ce genre de fictions.

Chez les Romains, la propricté était, en ge-
néral, lres—prole"ec. ‘Alnsi, celui qui perdml
la possession d'un objet qui lui appartenait
jouissait towjours, tant qu'un tiers ne I'avail pas
usucapé, de I'action in rem, c’est-a-dire de la rei
vindicatio. Mais, pour avoir la faculté de se servir
de cetle action, il fallait avoir acquis I'objet re-
clamé, par un mode que reconnaissait le droit qui-
rilaire, soit par la mancipatio, soit par V'in jure
cessio, ele. Celui quin’avait point acquis I'objet
au moyen d'un mode quirilaire ou reconnu par
le dront slrlct n'en était pas propriétaire, et,
s'il venait 3 en perdre la possession, il ne pou-
vail faire usage de la rei vindicatio. Seulement,
avec le femps, cest- a—dm, Aapres une possession
d’un an ou de deux ans qui conduisait & 'usu-
C'lplOIl, fa prOpnete naturelle pouvait se trans-
former en propriété quiritaire et donner ainsi
droit a la rei vindicatio. Le préteur adoucit la ri-
gueur de cetle re"le et vint au secours de ceux.
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qui avaient oblenu la chose de bonne foi ‘et en
vertu d'une juste cause : par exemple, par,vente,
donation ou legs.. ' !

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

En sens inverse, dans une autre hypolése,.
nousvoyons le préteur feindre que le possesseur
de bonne foi n’a pas usucapé, quoique le temps
nécessaire pour I'usucapion soil passé. Mais le
préteur ne fait celte supposition, pour donnerI'ac-
tion réelle & I'ancien propriélaire, que dans le cas
ou aucune négligence ne lui est Jimputable, par .
exemple, s’il est absent pour la ‘république ou
captif chez I'ennemi.. DT EE i

Laction que le prétenr donnait, dans ce dernier
¢as, s'appelait action quasi-publicienne ou resci-
soire, Ll ~ L4 .
- Endehors de ces actions utiles, les préteurs in-
troduisirent encore des actions qui n’étaient pas:
fondées sur une régle de droit civil, mais qui

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

~Pour corriger l¢ droit civil en matiere de suc-
cession, les préleurs modifierent les expressions
juridiques en méme lemps jque les institutions.
Ainsi, quand des héritiers étaient iniquement ex-
clus de I'héritage par le pur droit civil, le préteur
les envoyail en possession. des biens et les y
maintenait par tous les moyens qui élaicnt en sa
disposition, soit en les protégeant contre les pour-
suites des véritables héritiers, soit méme en leur
donnant des actions analogues & celles qui n’e-
taient ‘accordées par la loi quaux hériliers véri-
tables. De celle maniere, les bonorum possessores,
sans &tre heriliers -titulaires, avaient lous les
avaniages qui résullent de cette qualité. Les ex-
ceptions sont encore un autre expédient dont les
préteurs se sont servis pour introduire des inno-
valions. Ainsi, ]epréleur improuvai!quelcjuefdis,
comme contraire a I’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 méme lemps une exception qui rendait
inutile T'action intentée contre lui. Les excep-

{) Fr. 1, D. De dolo malo, 4, 3.
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lions accordeées par le préteur étaient fondées sur
I'équite, comme V'exceplion pacti conventi, ou -
Vexceplion doli mali.

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

- Tels sont les moyens ingénieux inveniés par
les préteurs pour i mlrodmre des innovations, tout
en paraissant respecter, maintenir et appliquer
les formes et les décisions du droil primilif.

Les différentes ficlions des préleurs se multi-
plidrent & Vinfini. 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

"3 une epoque ou le citoyen seul avail des droils,
ott le pére de famille était lout puissant, ces. lois
n’élaient plus en harmome avec les besoins d’une
societe qui se polissait et s'adoucissait chaque
jour. Seuls, les préleurs, chargeoderendre lajus-
tice, pouvalent juger du changement des esprits
et accommoder les lois aux meurs de Pépoque :
c’élail donc 2 eux qu’il apparlenall de comblu
les 1acunes de la lenlslatlon
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CHAPITRE VI.
_ DES REPONSES DES PRUDENTS (1).

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

Mais quels furent d’abord les jurisconsultes ?
Si I'on remonte 4 'époque des rois, au_temps ol
les patriciens dominaient, nous croyons que les
palriciens furent seuls les conseillers de ce qu’on
appelle les clients. Romulus, si Pon en croit les

(1) V. M. Giraud, ouvrage cité, P. 164 et s. et p, 356¢t 5, —
Adam, Antiquités romaines, b, I, p. 291 et 5. — De Beaufort,
Histoire de la Republigue romaine, t. I, p- 14 ot s,

(2) L. 2, §5, D., De or. J.
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historiensanciens, voulut, avant tout, donner dans
le gouvernement la prépondérance aux patri-
ciens; mais, pour ne pas diviser le peuple en
deux classesrivales et ennemies, pour rapprocher
“le'pauvre du riche et obliger en quelque sorte le
faible 4 se mettre sous la protection du puissant,
il établit entre le patricien et le plébéien les rela-
tions connuessous le nom de patronage et de clien-
téle. Des droits et des devoirs rcclploques unis-
saient les clients 3 leurs pahons et Tune des
obligationsles plus onéreuses du palron élait celle
d’assister son client en justice (1). ‘

- Au reste, ces deux roles de client et de patron
s¢ sont maintenus si longtemps dans le monde ro-
main, que le nom s'en est lOUjOllI‘b {ransmis et

s'en est conserve ]usqu a4 nos jours. Le patron se
rendait loujours au tribunal cotouré de ses
clients; mais ce n’étail 12 que la moindre’ de ses
fatigues , il devait étre constamment & la dlsposx-
tion de ses clients, et ceux-ci venaxent fr apper a

- sa porte dés la pointe (1[1]0[11‘ 2. '

Aprds la chite des’ rois, les patriciens fi firenl
tous leurs efforts pour conmserver le pnvnle"c
d’¢tre seuls les défenseurs des clienls.” v

.’\Ians la pubhcatlon des Ml Tables a por le une

(1) Denis d'Ilahcaruasse Ant. Rom., llv, i, c 8.
{2) Gibbon, t. 2, p. 172. '
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atteinte grave d leur aulorité déja chancelante,
depuis la création des tribuns inslilués pour pro-.
téger les plébéiens. Auparavant, le droit était se-
cret; & partir de ce jour, il devint en quelque
sorte public; chacun put le connaitre. Mais les
patriciens n’abandonnérent point leurs préten-
tions ; ils aimaient trop Iinégalilé pour rester
confondus avec la foule, et ils reportérent sur
Pexplication de la loi toute I'activite de leur es-
prit inventif. 1ls inlerprétérent les parties ob-
scures de la loi; ils rétrécirent et précisérent les
dispositions qui étaient trop vagues ou trop in-
certaines; ils appliquérent 2 de nouveaux cas des
texles jusque-1a trop limités ; enfin, pour se ren-
dre populaires, ils trouvérent de doux lempéra-
-ments, quand la peine paraissait trop forte.
Mais ces nouveaulés lendaientid rendre plus
difficile la connaissance du droit. Ajoutez que la
_procédure devint compliquée : les jurisconsultes
inventérent des actes symboliques et des formules
de droit dont ils possédaient seuls le secret. Aussi,
quand le citoyen;voulait_intenter_une aclion, était-
il toujours obligé de s'adresser aux patriciens
jurisconsulles. Remarquons encore que, seuls, les
patriciens connaissaient les Jours fastes (dies fasti),
- c'est-a-dire les jours ol il élait permis d5agir
en justice. Il est vrai que la loi Hortensia or-
donna que, tous les jours de marcheé, le préteur
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serait & son tribunal ; mais qui ne connait la su-
perstilion romaine? On mulliplia les jours né-
fastes, et; pour augmenter en quelque sorte la
confusion; on- décréta qu'aux jours destinés 2
I'assemblée des comices, dans le cas olt les co-
Jmices ne se réuniraient point; on pourrait rendre
la justice. De 12 une cause d’erreur inextricable,
de 1d la nécessite de s’adresser. toulours aux palri-
ciens, qui déterminérent les jours de justice au
moyen de tables chlonolofrlques. Mais écoutons
M. Michelet sur ce point (1).

« Le plébéien, dit-il, ne pourra donc user de
« son-droit contre le patricien que par Linter-
« médiaire du patricien. S'il veutplalder il faut
« qu'il aille le matin saluer, consulter le grave
< Quinlus, ou Favius, qui siége.dans lamum au
« milieu de ses elients, qui lui dira les fastes,
< quand on peut, quand on ne peut phlder.‘
« Il faut qu’il ‘apprenne de lui la formule
«_précise par laquelle il doit, devant le juge, sai-
< sir el prendre son adversaire, la sainte panto-
< mime par laquelle on accomplit, selon les ules
« la guerre juridique. » ‘

Cet empire absolu des patrlclens ne fut pas. de
longue durée ; en %40, Flavius, secrétaire &’Ap-
pius. Claudms, pubha les formules el donna un

() Hist, rom., t. 1, p. 431,
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tableau des dies fasti et nefasti. Alors les plébeiens
purent se passer de la lourde tutelle des patri-
ciens; le client n’eut plus besoin de demander
humblement conseil 2. son patron ; il avait 3 sa
dispoesition 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 compurent bientdt quel
préjudice portait 3 leur autorité celle publication
de fastes ¢t de formules jusqwalors ignorée de la .
foule; ils songérent donc & en inventer de nou-
velles et & les cacher sous des chiffres plus diffi-
ciles ; une scule syllabe indiqua le mot importan|
de la formule. .Cet artifice ne leur reéussit pas
longtemps ; il y avait un peu plus d’'un siccle que
Flavius élait mort, quand Sextus Alius Pmlus
Catus divulgua les nouvelles formules, dans une
collection qui prit le nom de Jus Elianum (2).

Dés lors, lous ceux qui avaient en droit des
connaissances suffisantes’, purent se donner le
nom de jurisconsulles. Parmi eux, celui quile
premier enscigna publiquement le droit 3 Rome,
est Tiberius Coruncanius, consul en lan 500 de
Rome el "rand ponufe (3). pibe

.(I) Val.‘ Maz.. hb. ll, c 5,-u° 2. -—»Cic.,' Ve oral., L; 1, c. &l.
— Aulu-Gelle, VI, c. 9. — L. 2, § 7, De orig. juris.

(2} Cic., Pro Murena, 11; De omt 1, 4a

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

A parlir de celte époque I'étude du droit fut en
grand honneur; comme celle élude élail indis-
~ pensable pour arriver aux plus hautes dignités,
la noblesse romaine 'embrassa avee ardeur ; car
c'¢lait pour elle un moyen de reprendre aulorilé
qu'elle perdait chaque jour.

Mais- les jurisconsultes n¢ se contentaient pas
d’enscigner le droit existant, ils le commentaient,
le développaient; Ie critiquaient méme ; souvent
ils indiquaient et introduisaient des reformes, et
employaient des fictions. -

- Toutefois , les reponses des Prudents, quelque
habiles et raisonnés quils fussent, . n’avaient
qu uneaulomtemoraleseulement.Quandlesmémesi
réponses étaient adoptées par plusieurs juriscon-
sulles, quand ces réponses recevaient ordinaire-
ment une application dans I'exercice de la justice,
alors -elles devenaient d’un wsage obligatoire;
elles & incorporaient méme dans la législation, el
composaient une espéce de droit non écrit, contre
lequel les juges n’osaient pas facilement décider.

Les maisons des juristes étaient SANS Cesse ou-

(1) L. 2, §37, De or. juris.
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verles 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 motivees; concues en lermes brefs, elles
étaient toujours regardées par le client, par I'avo-
cat peu versé dans le droit, comme une sorfe
d’oracle (1). Pourtant ils w’affectaient point de se
tenir constamment 3 leur logis ; les jours ot I'on
rendait la justice, ils' descendaient sur la place
publique et se meltaient & la disposition de ceux
qui les voulaient consulter; mais alors ils ne don-
naient que des consultalions verbales (2).
11 y avail cerlaines formules consacrées par
‘T'usage, et dont il se fallait servir quand on abor-
dait un jurisconsulte. Ainsi, celui qui voulait
prendre I'avis d’un jurisconsulte, lui disait : licet
consulare (3), » ¢'est-a-dire est-il permis de vous
consuller? Lt le jurisconsulte, quand il ne se re-
fusait point & la demande, répondait par ce mot
consule. Alors le client lui expliquail Faffaire el le
priait de-lui dire ce qu'il en pensait. Si le juris-
consulle jugeait 'affaire bonne, il lui disait : « Se-
cundum ea que proponuntur existimo, placet, puto;

(8) Cic , De legibus, 1, 3.,
{2) Cic., Topica, C. 17,
@3) Cic., Pro Murena., 13, 2,
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c'est-a-dire V'affaire que vous me proposez me pa-
rait juste. S
Les jurisconsualtes motivaient quelquefois leurs
opinions ; mais ordinairement ils se contentaient
d’affirmer; ils savaient leur autorité telle qu’ils
w’avaient guére besoin de prouver ce qu’ils avan-
caient. : ST
Ce w'étaient pas sculement les clicnts ou les
avocals qui avaient recours aux jurisconsultes:,
les juges eux-mémes, soit verbalement, soit: par
écrit, les consullaient souvent, quand ils se trou-
vaient embarrassés & leur tribunal, sur un point
de droit & décider. Il arrivail méme que, dans des
cas nouveaux ou difficiles, le juge invitait le ju-
risconsulte & siéger en qualité d’assesseur, et, de
celte faon, le jurisconsulte dictait presque tou-
jours la décision. L i ‘
Sil'on veutsavoir ce qu’élait une réponse de ju-
risconsulte, on peut lire la loi 27, Qui testamenta
facere possunt. Nous. y voyons qu'un certain
Domilius Labéon consulte Celsus, il lui'demande
si celui qui a été prié par le leslateur d’éerire le
lestament, et qui en méme lemps a signé ce testa-
ment, peul servir de témoin. On connait la réponse
de Celsus : « dut non intelligo, aunt valde stulta est
consultatio tua. »Elle prouve que lorsqu’on fai-
sait & un jurisconsulte une question légére, il se
contentait d’en faire toucher du doigt le ridicule:
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D'autres textes (f) conticunent ésalement des
formules de ces sortes de consultations rendues ep
réponse & une leltre. ‘ |

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

‘Le jurisconsulte Modestin décida que, la vo-
lonté du défunt étant que la chose léguée seryit
a la célébration d’un speetacle, il y aurait injus-
tice & vouloir que le legs profilat purement et sim-
plement aux héritiers. 11 décida done que les hé-
ritiers et les principaux de la ville devaient se
concerter pour chercher le moyen de trouver une-
autre destination au legs, mais une destination
qui fat de nature 3 perpétuer la mémoire du dé-
funt, car ¢’était ce que dans son legs le testateur
voulait oblenir. ’ o SR :

- Pour rehau;ser lautorité de ceux qui exer-

(ll))» L. 18, De jure codicillorum, D., 29,7;— L. 48, De legatis,
2, D, 3t e g FY IR X
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gaient la profession de jurisconsulte, Auguste dé-
créta qu'il y aurait des jurisconsultes qui répon-
draient publiguement sur ledroit, en vertu de son
autorisation : il créa ainsi des jurisconsultes pri-
vilegiés (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 Vétaient pas. Nous ne
pensons pas, toulefois, que les réponses des pre-
miers aient eu dés-lors force. obligatoire d'une
manicre générale et perpétuelle pour les juges,
car elles n’acquirent celte force que plus tard,
sous Adrien qui,  ce sujet, exigea que les réponses
fussent unanimes. Seulement la qualité de juris-
consulte privilégié dut nécessairement donner
plus de poids aux réponses. ; B I §
Aprés Auguste, le rdle desjurisconsultes alla
toujours en grandissant; ils formérent méme un
véritable conseil du prince. Cependant il faut se
garder de prendre i la lettre la réponse que fit
Adrien ' quelques jurisconsultes qui lui deman-
daient l'aulorisation de répondre sur le droit. Il
leur dit que « ce n’était pas une faveur qu'ils im-
ploraient, mais un droit que'usage et leurs con-
naissances leur donnaient. » Loin de voir dans ces
paroles la reconnaissance d’un droit qui n’existait

3

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

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

Un seul empereur, Calligula, avait 'songé 2
abolir 'ordre des jurisconsultes: mais son audace
(1) Op.cit.,p 211,

(2) Comm. 4, § 1.

(3) Gaius, ¢d7d.

(4) Eunap., vitq Chrysentii, p, 144,
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avait reculé devant la popularilé quavait acquise
ce nouveau corps (1). i |
Les jurisconsultes ne donnaient pas toujours
séparément leur avis, ils se réunissaient quelque-
fois, c'était ce qu’on appelail la disputatio fori (2).
Nous irouvons dans les Institutes un exemple
d’une décision prise en commun; ainsi nous
voyons qu’Auguste, voulant savoir si les codicilles
€laient ou non conformes aux principes du droit,
convoqua plusieurs jurisconsulles, et demanda &
chacun son opinion. Mais quelle que fat la décision
de la majorite, elle n‘avait force de loi que lors-
que I'usage I'avait consacrée. Les opinions des ju-
risconsultes qui allaient toujours en augmenlant,
inirent par introduire une grande confusion dans
Pétude de la jurisprudence. Pour y remédier et
donner des régles stres, les empercurs Théodose Il
et Valentinien I1I publiérent une constitution,
connue sous le nom de la Loi des citations (3).

(4) Terrasson, ouvrage déja cité, p. 225, o ‘

(2) M. Mayuz, t.1, p. 102 ct note 43, prétend que la disputatio
Jori dont parle Pomponius (L. 2, § 5, D¢ o juris), n'est autre chose
queledébat judiciajre. Selon M, Mackeldey aussi (/istoire des sources
du droit romain, p. 33), la isputatio est la plaidoirie clle-méme.

(3) Un sitcle avant, Constantin avait voulu tenter ce qu'exécuta
Théodose ; mais . jusqu’a quel point mit-il son- projet & exécution ?
On ne peut le dire, car les deux, constitutions découvertes par
M. Clossius ne laissent pas apercevoir I'ensemble du plan de Con-
stantin (V. M. Marezoll, trad, de M, Pellat, p. 89 et note).’

K 8 -
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D’aprés cetle constitution, les ouvrages des juris-
consultes I’apmlen Paul, Gaius, Ulpien et Mo-
destin avaient force de loi (1). $'il y avait unani-
mité d’ opinions entre ces ]urlsconsulles le juge

ne devail pas hesnter Si les avis élaient parlagés,
la majorltel emportait; 'il y avait égalité de voix,
on suivail de préférence l’opmlon de Paplmen,
enfin, si Paplmen n’avait rien décide, leJu"c avail
la liberté de choisir d_an_s le_,s‘,oplmo,ns diverses.
" Quant aux écrits des autres jurisconsultes, ils

a’avaient force de loi qu'autant qu’ils élaient cités
dans les ouvrages prmle"les par. Théodose. Mais
comme les ecrlts de ces jurisconsulfes pouvaient
aussi avoir été altérés par le temps, Théodose
décida quon - s'assurerait d’abord s'ils étaient
wuthenthues puis, pour éyiler toute errcur,
on compara entre eux les manuscrits et on révisa
preahblement le texte. avec un soin scrupuleu\.
Cette constitution ne fit toutefois qu'apporter
une nouvelle confusion dans la ]unsprudence car
elle obscurcil encore le chaos qui existait dgja, et
elle abolit la distinction si importante et de tout
temps établic entre les dispositions de Ia loi et les
consultatlons officielles “ des jllI‘lSCOTlSU“OS. Dés
lors; comme le remarque M. Giraud (2), «les juges
< ne purent, plus examiner le fond des questxons

(1) Lox un or Cod Thcod De resp Prndmt 1, 4.
(2) O[I czt P-. 36!
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< trailées et résolucs par les auteurs privilégiss, -
< mais s'enquérir seulement comme paléologues
« dela certilude du texte cité en justice, du nom
« de 'auteur invoqué et de la pluralité des opi-
« nions de ces mémes auleurs. » C'était amoindrir
singuliérement le rdle du juge, ¢’était le réduire a
un véritable emploi subalterne.

Juslinien se garda bien de -rendre l’lmllahve
aux juges, seulement, pour leur offrir un. plus
vasle choix, si I'on peul ainsiparler, il donna force
de loi aux écrits de beaucoup d'autres juriscon-
sulles; mais ces écrits, dont se compose le Digesle,
n'ont pas ¢té approuvés dans toutes leurs parties;
les fragments recueillis par Justinien ont seuls
recu une force obligatoire qui semble émaner-
moins de autorilé: des jurisconsulles que de la
volontelmperlale.

CHAPITRE SEPTIEME.
X fmoﬁ ﬁox_f:c;m‘ ou Cbu_rﬁn;mn[

Le droit non écrit, jus non- scriptum, est celui
qui, pour devenir obligatoire, n’a’pas besoin
d’étre promulgué. Ce drmt esl constitué par I'u-
sage, pur une longue coutume. Les ]urlsconsultes‘
romains considéraient une longue coutume comme
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jouissant ‘de.la méme autorité que la loi; cest
en ce sens que s'expriment formellement Sal-
vius Julien (1), Paul (2), Ulpien (3), Modes-
tin (4) et Hermogénien (5). Aussi Justinien dit-il
dans ses Instilules: « Diuturni mores consensu uten-
tium comprobati legem imitantur (6). De méme que
les leges, le jus non scriptum fait partie du droil

- civil proprement dit; mais ses dispositions sont
généralement conformes aux principes dela bonne

~ foi; on peut dire, qu’il sert d’intermédiaire entre

le droit strict et 'équité du préteur.

~ Suivani une opinion qui nous parait fondée,
les édits du préteur cux-mémes ne furent, jusqu'a
Adrien, qu'unjus non scriptum, une Lradition con-
sacrée par I'evictum tralatitium ; ce n’est qu'aprés

- Papprobation par le Sénat el I’empereur, de 'edic-
tum perpetuum. de Sa2lvius 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 apres les constilutions imperiales.
Les Institutes de Justinien ne donnent que deux
exemples de (]lSpOSlllOIlS du droit privé formelle-

,(1) L. 32 §l Delegzbus, .,l 3.
‘i2) 16id., L. 36. ¥

(3) ZI%id., L. 33,

“(8) 184d., L.ﬁ().“

(5} Tbid., L. 35.

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

(l) Lib. 11, m 46 pr ,-—V au=s: L. 2, pr., D., 28, 6.
(2) Tost.' Just. Liv, 3, tit. 10, pr. — V, aussi : Guius, 3, § 82.

’



" APPENDICE
TRAVAUX LEGISLATIFS DE JUSTINIEN.

Quand Justinien monta sur le trone, la réforme
des lois romaines élait aussi difficile qu'impe-
rieusement réclamée. La multitude des lois et des
constitutions, les nombreux travaux des juriscon-

“sultes, tout concourait a rendre I’étude du droit
pénible, et i augmenter dans les tribunaux I'hé-
sitation ou la perplexité du juge. Justinien voulut
porter remeéde A un pareil état de choses. Il entre-
prit la réformalion des lois et leur codification dé-

finitive. ‘Rien ne put le détourner de son ceuvre :

i les émeules de Constantinople, ni les guerres
avee les barbares qui, de tous colés, fondaient sur
Pempire, ni la défaite de ses geénéraux. Aussi,
quand il 0’y aurait A distinguer dans Justinien
que celie persévérance de volonté, que celte infa-

tigable patience, cela suffirai pour lui assurer
lahaute place que la postérité lui conserve, et 'on

ne saurait trop louer un souverain qui a préféré a

foules les gloires celle de restaurateur des lois.
Nous analyserons rapidement ses trayaux.



I. con'E '1usﬂz‘um (1).

Des la deuxiéme année de son re ne, J ustlmen,
voulant fondre en un seul Code les trois Codes
“ Grégorien, Hermogénien ¢t Théodosien, et y ajou-

ter les constitutions postérieures, ordonna aux
plus illustres jurisconsultes de l’epoque ala téte
desquels se trouvait Jean, de, revon‘ les ordonnan-
ces de ses predecesseurs. ‘

D’aprés ses instr uctions, les Juusconsulles di-
fentsupprimer les pr éfaces, les (lispositions contra-
dictoires ou tombées en désuélude ; 'empereur or-
donna « de recueillir el de classer ces lois sous des
litres convenables, en d\]Olllilﬂt retranchanl fo-
difiant, rendant le sens plus clair, maisen conser-

-~ vant dans chaque titre lordre clnonolo"lque, de
sorle qu'on pit juger cet ordie aussi bien’ par le
rang que par la date » (constltutlon preface De
novo codice faczendo)

\lals les mslrdcllons de J ustunen n ont pas etc

U) Pour avdir une xdee completc des, dxtfcrents travau! do Justi-
nun, il faut voit la preface de ses lnsmula, les prtmnere, deuxncme et
troisieme préfaces des Pandectes; les premidee et deuxieme préfaces
du Code, et 12 titre Deveteri juri enucleando, C. A, 17..—V. aussi
; Ilemeccxus, Hist. J. R., n°* 383-504; — Faustin, ouvrage cilé,
p. 293-356¢ — Ludovic (Vtc de J.tsluuen p- 99 l"3 3|8 32,
207-317).
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- suivies & la lettre. Il y a telle constitution tron-
queée qui rend inintelligible la loi qu’elle veut ex-
pliquer; il y a telle autre constitution attribuge
4 un prince qui n’a pu en étre I'auteur. Mais ces
taches légeres disparaissent, quand on considére
Pimmensité de I'euvre; quand on songe que ce
recueil énorme a été fondu el achevé dans I’espace
d’une année (1). RITHSRIISS ) -

A la méme date, dans une ordonnance adressée
au prefel du préloire de la ville de Constanti-
nople, Justinien donna force de loi & ce nouveau
recueil et. défendit 2 ‘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-
tiniano Codice confirmando),

Ce Code, qui fut le premier monument législa-
tif de Justinien, est divisé, par une imitation de
1laToi des XII Tables, en 12 livres. e

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
I'Europe, ceux de I'Asie, ceux de[’Afrique, le recu-
rent successivement, et, pour que les citoyens
w’ignorassent point un pareil changement, on an-

(1) Gibbon, t. 2, p. 177, prétend que’ lo recueil n'a été terming
qu'en quatorze mois, '
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nonga ce recueil  la porte des églises chaque jour
de fete solennelle (1).

- I1. CINQUANTE DECISIONS. -

Aprés la promulgation du Code, la premiére
‘préoccupalion de Justinien fut de trancher par -
“des texles positifs les questions controversées, et
‘que la dissidence des jurisconsultes ne faisait
_ qu'obscurecir et qu’embrouiller. :

Pour meltre un terme définilif 3 des discussions
sans fin, et surtout pour faciliter 'exéculion du
Digeste dont nous parlons ci-aprés, il publia une
conslilution sur chacune des questions débattues,
et le nombre de ces constilutions s’est élevé a
cmquante MdlS 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, qu1 contint les cinquante
deClSlOIlS.

> 1II.: DIGESTE OU PANDECTES.

1 semblait que Justinien, pour alteindre son
but,. qui était de codifier toules les sources du
droil, devait aprés le Code faire un pareil travail

(1) Gibbon, ouvrage déja cité, t. 11, p. 477.
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-de'récension sur les lois, les plébiscites, les séna-
tus-consultes, etc.; mais ¢’edt été retourner en
" arriére el se remettre en face des obscurites et des
~ lacunes qui avaient exercé pendant des siécles le
génie des jurisconsultes; aussi Justinien eut-il .
A heureuse idée de recourir-aux travaux des Pru-
dents, ¢t d’en faire faire des extraits qui devaient
présenter A la fois la source méme (uils avaient
expliquée, scs corrections, ses développements et
ses apphcatlons Tel fut I'objet du Digeste.:
- Pour mener & fin un travail aussi ]on'r 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 Tubomen (1), questeur
“du palais, et celui des Jurlsconsultes que Juslinien
- favorisait le plus.
Gravina (2) pretend que Juslinien donna a Tri-
bonien dix années pour I'exécition de ce travail.
Mais nu]le part Gravina n'a pu voir un texte a

(1) S'il fallait en croire” Gibbon, dont le jugément doit toujours
- &tre suspecté quand la religion est quelque pea intéressée dans une
_question, Tribonien n‘aurait di sa faveur qu'a son hypocrnsnc « 1
adorait, dit Gibbon, les vertus de son gracicux mailre, et, prenant le
masque de la devohon, il faisait semblant de crairidre que Justinicn,
comme Elie et Romulus, no fit edlevé au milieu des airs, et potts

vivant au cicl, » Une telle flatteric est mconcevable, a;oute Gibbon,
el nous sommes de son avis,

%) Esprit des lois rom. D 5oL, ¢



V'appui de son opinion. 11 a sans doute pu veir que
Justinien fut étonné du peu de temps qu'avaient
mis les ]unsconsu\tes a composer le nouveau re-
cueil, que ce prince admira le zéle de la commis-
sion, et ajouta méme qu il n"aurait pas cru qu un
pareil travail (dt ini en moins de dix années; mais,
Justinien n'a point déterminé le délai dans lequel
devait &tre acheve le Digeste (1).
Gravina lombe encore dans une autre erreur ;
il prétend que la commission mit quatre ans A
composer-le recueil ; ce n'est pas exact; on com-
~menga en 530 et 'on termina en 533, cest-d-dire
‘qu'on employa frois années seulement.

Voici quels conseils prudentsetsensés’empereur
donna aux rédacteurs de la nouvelle compilation :
« Choisissez’, corrigez lout ce qu'ont écrit les

 jurisconsultes & qui les empereurs avaicnt penms
’interpréter les lois; embrassez toute la juris-
prudence ancienne, en la divisant en . cinquante
livres, et chaque livre en plusieurs litres, sui-
vant Fordre de notre Code ou celui de I'Edit ,
comme vous le jugerez convenable..... » (2).
Malheureusement, Justinien n’a pas toujours

éte écouté; il y a, dans le Digeste, beaucoup de
el lnen des antinomies.

(l) bebon parlage loplmon de Gravma I, p. 177
(2) Prafatio I Digestorun, 253-4,
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Mais pourquoi cet ouv‘rageﬂregut—ille;nom de
Digeste? Uniquement parce que Justinien voulut
imiter les anciens jurisconsultes. En effet avant
lui on appelait Digesta tous les ouvrages de droit
d’une certaine étendue ‘qui contenaient des con-
troverses; ainsi, il y eut le Digeste de Julien. celui
- de Scxevola, celui de Marcellus, de Celsus et d’au—
tres; mais le Digeste de Justinien les a fait tous
- oublier. ,

Le Dloeete est d1v1se en cmquante hvres. cha-
que hvre en titres, chaque titre en lois ou frag-
- ments. Il est aussi devisé en sept parties.

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

Ce grand ouvrage fut publié un mois seulement
- apres les Inslituts, et Justinicn, pour lui donner
-plus d’autorité, pour le consacrer en quelque
sorte, rap porta aux secours et  Iinspiration de
‘Dieu Pexécution de cet immense travall

i Y T B 7.4

IV. DEs’ iNsTITUTS.

Le Dlgeste n'élait pas encore termme quand
Justinien chargea le méme Tnbomen, Dorothée
et Theopblle de composer un livre élémentaire
qm contiendrait les principes du drmt romain et
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serail destiné & faciliter 'étude de cetle science &
ceux qui voudraient s’y adonner. Ce sont la les
motifs qui engagérent I'empereur 2 faire celte pu-
blication; il le dit lui-méme : Sed prospeximus,
quod ad portandam. tante sapientie molem non‘
sunt idonei homines rudes, et qui in pr unzs legum
vestibulis stantes, elc. (1).

Cel ouvrage elementaire west, du reste, qu'un
extrail des ouvrages anciens, et, cn particulier,
des Instituts composés par Ulpien, Marcien, Flo-
rentinus el autres; de plus, il est calqué sur les
Instituts de Gaius qu’il suil pas & pas. L, les
sources ne sont point indiquées, les passages
empruntés sont méme dissimulés en quelque
sorte. Dans le Digesle les fragments des anciens
jurisconsultes ¢taient séparés pour qu’on les pit
mieux reconnaitre; les Instituts forment un tout
compacle, homogene el toujours clair. Cest celle
clarté, celte lumiére portée eﬂalement sur tous
les points, qui a fait dire & Cujas que cet ouvrage
pouvail se passer de commentaire. 1ls ne lui ont
cependant pas manque'

Les Instituts, selon le désir de Juslinien, ont
éte divisés en quatre. livres, sans qu’on pulsse
trouver de motif sérieux a cette d1v1510n. _

Les Insmuts commences, comme on le salt

{1) L.2,§ ll. Co_d. De ‘vet.ijur';mucleando.
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apres le Dmeste, furent pouriant terminés aupa-
ravant et publiésle 22 novembre 533, ¢’est-a-dire
un mois avant le Digeste. Toulefois, ces deux ou-
vrages ne devmrent execuloires qu'a parllr du .
30 decembre 533.

Ce traité des Instituts a’ été comblé d’éloges
par tous les jurisconsultes ; il fut, & son appari-
tion, recu avec un tel concert de louanges que
Juslinien fut obligé de lui donner, comme au
Dmeste, force de loi. Nous ne rappellerons point
pourtant tous les Ju"ements qu'on en a porles;;
nous nous conltenterons de dire, avec Gibbon,
que < ce volume qui disposail la j Jeunesse de Cons-
tantinople et de Beryte a I'étude graduée du Code
et des Pandectes, est encore précieux pour I'his-
torien, le philosophe et le magistrat. »-

“V. NOUVELLE EDITION DU CODE.

Six ans étaient & peine écoulés depuis la pubh—
cation du Code, que Justinjen déclara que celte
premiére rédaction était 1mparfa1te 1 enlreprit
donc une seconde rédaclion ; et ‘se vantant de
changer, comme Dioméde, I’ airain en or, il voulut
que ce qu’il allait fondre fat pur de tout mélange
et de tout alhafre 11 était, du resle, hesoin de re-
faire déja ce Code. D’abord ‘il élait incomplet,
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puisqu’il ne contenait pas les cinquante ¢ dQClSlODS
dont nous avens parlé. Ensuile, plusieurs consti-
tulions, tombées en désuétude, ¢taient devenues
" inutiles, et devaienl par constquent &lre suppri-
mées. Tribonien s'adjoignit, dans ce nouveau tra-
vail, Dorothée, Conslantin et Jean. Quand il ful
terminé et publié, Justinien défendit, a peine de
faux, de citer une constitution qui ne se trouvit
pas dans_celte seconde edition (De emendatione
Codicis D. Justiniani).

C'est 12 I’édition qui nous est pwrvenue, el c'est
laseule quenous possédions aujourd’hui.

-

VI. NOVELLES (AUTHENTIQUES).

Aprés les Instituts, viennent les Novelles, car
Justinien régna assez longlemps pour &tre obligé
de publier, aprés ses grands lravaux législatifs,
de nouvelles constitulions sur les cas nouvcau\
qui se prescnlalent

Le nom de Novelle avait déjd élé donne a cer-.
tains edils rendus par Théodose, Valentinien,
Mareien et daulres empereurs. Gravm {p. 73)
nous apprend qu'on a appelé Novelles les consti-
lutions de Justmnen, soit parce qu’elles renfer-
maient de nouveaux prmc:pes soit parcequ’elles

ne furent publiées qu'apres. que le corps de droit
deJustinien a été acheve.
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Nous préférons cette derniére raison qui a été
adoptée par Cujas. « Quasi novee, dit ce juriscon-
sulte, constitutiones et post Codicem Justiniani re-
petite pralectionis promulgatce. » Aureste, en ad-
mettant celte opinion, nous évilons de nous mettre
en co'ntradiction. avec nous-mémes, car, avant
Justinien, on'n’a donné lc nom de Novelles qu’aux
constitulions rendues aprés la publication du
Code Théodosien par quelques empereurs.

Les Novelles ne durent pointsurprendre ; elles
avaient ¢lé annoncées par Justinien lui-méme
dans le § 4de la constitution De emendando Co-
dice. C'esl qu'il savait qu’il est impossible de preé-
voir, au début d’une législation, tous les cas qui se
peuvent présenler; il n’ignorait pas que Fappli-
cation el 'expérience doivent nécessairement ap-
porler quelques modifications  un Code, et que,
si_les principes du droit doivent toujours rester
immuables, les lois doivent varier avec le temps,
avec les meeurs, avec les besoins d’une société qui
serenouvelle sans cesse. ‘

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

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

Les Novelles, rédigées ¢n gree, ont été traduites -
en lalin par un anonyme et réunies aux Novelles
latines ; cetle traduction est connue sous:le nom
de Vulgate, on P'appelle aussi authentique (1),
pour la distinguer d’un résumé de Novelles fait
par Julien, et dont nous dirons quelques mols.
L’époque a laquelle cetle traduction a paru a été
quelquefois discutée. Sur ce point, nous nousran-
gerons a I'opinion de Gravina el de Ferriére, qui
croient qu'elle a été faite quelque temps apreés
Justinien. Cette opinion nous semble probable,

-attendu que le pape Grégoire I parle déji de cetle
version. C'est, au resle, I'avis de Cujas, qui attri-
bua la traduction & quelque Grec qui aurait vécu
SOus un successeur rapproche deJ ustmlen ).

(i) On appelle encore autkentiques des extraits des Novelles at.

. tribués & Irnerius (de Bologpe), et placés dans le Code do Justinieo,

2 Ia suite des constitutious qui se trouvent modifiées par les novelles.
(2) Cujas, Observat., liv. 8, ch. 40, A

‘K 9
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1y a‘en plusicurs traductions depuis la Vul-
gate; mais, selon Cujas, c’est la Vu\gale-quiest la:
- meilleure, malgré les mots barbares qu’elle con-
tient. D’ailleurs, il ne faut point s'¢tonner de cetle
barbarie : le traducteur, qui nous est resté in-
connu, a suivile conseil de Justinien : il a traduit
les lois mot pour mot, wzaréds. Si donc cetle
version est parfois obscure, elle a.du moins le
mérite d’etre toujours exacle (1),

Une ‘autre traduction plus élégante a élé faile
au xvr° siécle par Grégoire Haloander, une aulre
aussi a élé faite en 1561 par Agiles (2).

- Lors de Vinvasion des Goths, les Novelles dispa-
rurent avec les autres travaux legislatifs de Justi-
nien; et 'onsait que c’est Irnerius (3) qui décou~
vrit, en 1130, la pxem\ele traduction de la Vul-
gate (4). ,

Les Novelles commencenl ordmanement par
une plel_”ace, vient ensuile -la division en cha-
pitres, et les éditeurs les diviserent en paragra-
phes; un épilogue lermine chacunc des décisions
impéria]e . Lapréface nous fait connailre les mo-
tifs qun onl porte le prince a publlcr la constltu—

(1) M. Bernatbamt -Prix, Htst du a’r r0M. p 179.

(2) Terrasson, p. 347, ,

(3) Dont le véritable nom est \Varmer selon Ie lraducleu. de Gra*
vina, p. 595, ol Ve

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

Indépendamment de ces Novelles, Justinien a
rendu encore treize édils sur des questions d’un
inlérét purement local; ce sont, au fond dc Véri= -
lables Novelles (1). :

En parlant de la Vulgate, nous avons cité le nom
de Julien. Cest le nom d"un célébre professeur qui
enseigna le droil sous Juste Second, Tibére Second
el Maxime; nous lui devonsune paraphrase latine
de cent vingt-cing Novelles, laquelle porte son
nem. Celte paraphrase, qu'on appelait du temps
des glossateurs, Novella, par excellence (2), est
écrile élégamment et explique avec neltelé ot
clarté les différentes constitutions; cetle cellection
ne porte que les décisions des empereurs, car Ju-
lien a oté & chaque Novelle son preambule ¢
Pépilogue. N oy

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

Le corps de droitcivil queJ ustlmen avait forme

(1} M. Giraud, ouvrage dé]ll cité, p. 409,

2) V M. dg .Sawgny, Hist. du drozt rom. au moyeu dge,
t. 111, p- 498

(3) V. I'Histoire du drozt 6yzantm, en trois volumes, deo-
M. Mortreuil. '
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avec tant de sagacité et de patience, lui survécut,
mais il ne garda pas le nom de son fondateur. Les
successeurs de Juslinien, jaloux de sa gloire légis-
lative, voulurent, & leur tour, s’illustrer de la
méme maniére, et, prétendant que le corps du
droit était insuffisant pour résoudre toutes les dil-
ficultés qui se presentaient, ils le modifiérent par
des Novelles qui porteérent leur nom. Ajoulons que,
Pusage de la langue latine se perdant peu & peu
~en Orient, on fut obligeé de traduire en grec les
ceuvres législatives de Justinien; ainsi, ily a plu-
sieurs traductions grecques des [nstituls, du Di-
geste et du Code.

- En 876, I'empereur Basile le Macedomen publia
une espéee d’Inslituts sous le litre de mpéyzpov
=ow »dpwv; plus tard méme il voulut faire un abrégé,
exlrait de tous les recucils de Juslinien, et ‘de
toutes les conslitutions postérieures; mais il ne
put mettre son dessein & exéculion: cet ouvrage
ne ful terminé que sous Léon VI; surnommé le
Philosopahe. ‘

Cet abrégeé sappelle Bzcmxz, cest—d-dlre lois
impériales, peut-étre encore lui-a-t-on donné ce
titre pour houorer la mémoire de Basile, qui le
premier eut I'idée de faire un pareil extrait.

Aprés Léon VI, Constantin Porphyrorrenete\
donna une nouvelle et derniére édition des Bxoe-

3 ; . X
PV (&vzxx’)xpc;; TRV Bzo‘;).zzmv).
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Ces hasiliques furent divisées en six parties, qui
furent distribuées & leur lour en soixante livres,
comme Vindique le grec #issios 00 éimaveitios (1);
sculement ce recueil ne nous est pas parvenu in-
“tact. Nous possédons trente-six livres en enlier,
sept en partie, et quant aux dix-sept autres, nous
n’en avons que quelques fragments.

(1) M, Maynz, t. T, p. 177, note 73.
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DEUX[NIE PM\T[D

DROH‘ E‘MNGMB

DE LA NON-RETROACTIVITE DES LOIS

INTR'OD'UCTION.'

La- non—relroaclmle des lois est un puncxpe
protecteur des intéréts privés qui doit &lre sacré
~ pour lelégislateur chaque fois que la force du
temps, la conquete ou d’autres causes I’ obligent 2
apporter un changement par liel ou ladxcal aux
~ lois en vigueur. Mais, dlra-t-on toulelm nouvelle
est nécessairement. supposee mellleule .que celle
quelle remplace; ou,.si elle n’en remplace au-
cune, on-doit la Ieﬁarder comme mdlspensable au
Dien ct alordre pubhc Pourquoi donc n’en pas
faireune appllcatxon générale et immédiate? Pour-
quoi craindre de redresser, des lnjUSllCCS souvent
SIgnalees el reconnues? Cest que l’ordre pu-
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blic ne-repose que sur la confiance que chaque
citoyen a dans la loi : le citoyen n’hésite jamais 3
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'élend au gré du legisla-
teur, il 0’y a plus de confiance publique, plus de
garantic pour lous ces liens qui unissent les ci-
toyens dans une société hien organisée. ,
L’homme esl naturellement porlé a croire
que, fant qu'une loi subsiste, elle conserve son
autorité; mais peut-il prévoir des changements
“encore a naitre, et doit-il craindre, au moment
méme ot il s¢ conforme le mieux 3 la loi ? Tour-
menté par le présent, inquiet de I'avenir, faut-il
encore qu’il soit incertain d’un passé- qui lui a
peul-étre coiilé bien des peines et des faligues?
Ou sera la sécurité dans une telle leégislation ?
Que deviendra la propriété, par exemple, si-le
mode de transmission, non-seulement peut étre
changé d’un jour & I'autre, mais si ce changement
réagit encore sur les acles antérieurs? Que devien-
dra aussi la famille, si les liens sur lesquels elle
repose peuvent éire brisés par un réglement
qu’on ne pouvait. prévoir ? Que-la rétroactivite
devienne possible, et ce sera le bouleversement et
le désordre, une arme aux mains des gouverne-
ments despotiques, aussi bien dans les démocra-
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ties que dans les monarchies. Rappelons a ce sujel
les éloquentes paroles prononcées par M. Portalis,
lors de la présentation de I'art. 2 du Code \*apo-
1éon au Corps législati. |

< L’office des lons, disait le rapportem est de
< regler I'avenir: le passé n’est plus en leur pou-
< voir. Partout ol la rétroactivité des lois serait
« admise, non-seulement la sdreté - n’existerait
< plus, mais son ombre méme. La loi naturclle
« W'est limitée ni par le lemps, ni par les licux,
« parce qu’elle est de tous les pays et de tousles
«siécles: ‘Mais les lois politiques, qui'sont I'ou-
«yrage des hommes, n’existent pour nous que
« quand on les promulgue, et elles ne peavent
< avoir d’effet que quand eiles existent. La liberté
< civile consiste dans le droit de faire ce que la
« loi ne prohibe pas; on regarde comme permis
« tout ce qui n’est pas défendu. Que deviendrait
«donc la liberté civile, si le ciloyen pouvait
«craindre qu'apreés coup il serait exposé au dan-
« ger d’étre recherché dans ses aclions, ou troublé.
« dans ses droits acquis, par une loi postérieure ?
« Loin de nous I'idée de ces lois & deux faces qui,
« ayanl sans cesse un il sur le passé et 'autresur
« I'avenir, dessécheraient lasource de laconfiance
« et deviendraient un principe eternel ('injustice,
« de bouleversementet de désordre. — Mais pour-
a 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 remede soit
< pire que le mal. Toute loi naitd’un abus. Il 0’y
< aurait donc point de loi (]lll ne ddt éire 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 régles du droit peut
selon M. de Savigny (2), se presenter sous les
quatre formes suivantes :
4o Promulgation d’une loi nouvelle et 1solee,
- 2° Promulgation d’un nouveau Code ; ce qui ar-
Tivad Constantlnople en 529; en Prusse, en 179%;
en France, en 1804 ; en Autuche en 1812;
3° Adoplion d’un Code ¢tranger, et substitu-
tion de ce Code au droit j jusqu’alors en vigueur;
ce cas s'est présenté. quand la France imposa le
.Code Napoleon en Allemagne et (hns (’autres
pays;
4°Un pays est detache de I'Etat auquel 11 appal-
tient et mcorpme a un autre Elat; et par 12 méme
‘_SOllmIS a I'ensemble du dr01t de cet autre Ltal.

(1) Des lois romaines disent, encore formellement que celui qui, se
.fiant aux lois existantes, y conforme ses acles juridiques, ne mente
aucun bléme car il n'a pu pre\mr la loi future. V. L. 29, C., D¢
‘testam. (Vl 23) Neo, 22, c. 1. —~L, 63, C., De decur. (\ 3!) s
L 18, C. De testzbus(lV 20); — Nov. 66, ¢c. I, SRANG P

© (2) Traité dedroit romain, ¢, Guenoux, t, 8 §CCCL\\MH

.
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On vit ce changement sous le premier Empire,
lorsque plusieurs pays furent réunis & la France;
et, de nos jours, le quatritme cas s’esl encore
reproduit lors de Fannexion de la Savoie a la
_France.

Cet événement donne meme a nolre étude un
intérét de circonslance. qui lui et peut-étre
manqué en d’autres temps. D’importantes ques-
tions de non-rétroactivité se sent déja presentées,
et il s'en présentera sans doute encore longlemps
a ce sujet. Le nombre en serait méme considé-
rable si, en fait, Ia législation sarde n’était presque

~en entier calquée sur les lois frangaises, ce qui a
rendu la trapsition plus facile pour les nouveaux
sujels de la France et pour les tribunaux.:

Le principe que: nous: avons 2 :développer,

c'est que les lois n’ont pas d’effet rétroactif. Avant
tout il nous paralt utile de montrer rapxdement
“ce qu'a élé ce principe dans la 1égislation romaine,
quel changement, quelle altelanon il a subis dans
I'ancien droit francais, avant . d’entrer dans la lé-
gislation moderne. :

Pendant bien des swcles, 3 Rome, nous ne. tlou-
vons le principe. de la non-rétroactivité inscrit
dans aucune loi; il n’en était pas moins reconnu
et respecté, comme un préceple de mora]e et de
raison.

Quoi qu’il en soit, ¢’est au Code Theodosxen que
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nous trouvons pour la premlere fois le plmclpe
de la non-rétroaclivilé consacré comme une dis-
“posilion législative. te ,

Ainsi, nous trouvons dans u'he constitution (1)

de I'empereur Théodose cetle régle générale:
« Omnia constztula non pr (clentzs calummam [a-
« czunt, sed futm is requlam zmpommt. » Dans une
aulre partie du méme Code (2) nous trouvons en-
corececi: « Ordo cwleslmm statulm um secutuns
« post observantiam sacrale const:tuttonzs mdzczt
< nmeque actis abesse consievit.»
' Neanmoms dans l’appllcahon il se presentait
“souvent des difficullés; ainsi une loi ayanl or-
donue Ia réinlégration dans la curic de ceux qui
I'auraient quntlee poux se faire clercs, on I'avail
appliquée A ceux qui s’étaient fait clercs avant
la loi. L’empereur Constantin, par une nouve]le
‘constitution, réprouve cette rétroactivité (3).

< Cognovzmus illos etiam inquietari quz ante
< legzs promulgatwnem clericorum se consortio
~ « sociaverint. Ideoque pracipimus his ab omni mo-
« lestia liberatis illos qui post legem latam obse-
'i« quia publica declinantes ad clericor um numerum
e conﬁzgerunt p:ocul ab eo co;pore ceg:egalos,

'(4)'1 1, 3.
@) XVL, 5,7, § 1.
I [3) X
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« curie ordinibusque restilui et civilibus obsequuis:
« servive, » _'

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

Yoici les termes de celle loi: « Leges et consti-
« tutiones futuris certum est dare formam negotiis,
« non ad facta preeterita revocari.» Ce qui veut
dire que les lois nouvelles sappliquent 2 lous les
acles juridiques ultérieurs, futuris negotiis; mais
jamais aux actes passés, non ad facta preterita,
lors méme que leurs effels ne seraient pas encore
accomplis. = | |
Cependant ce n'est pas ainsi que M. Merlin

comprend ce lexle. S'appuyant sur la derniére
partic de la loi : nisi nomiratim et de preeterito
tempore et adhuc pendentibus negotiis cautum sit,
il prétend que la loi nouvelle régit les conséquences
fulures des actes accomplis : « Voild done, dit-il,
les choses encore en suspens, mises en opposition
avec les choses passées. On ne peut -donc consi-
dérer comme passé aux yeux de la loi, que ce qui
n’est plus en suspens; toul ce qui est encore-en
suspens, se trouve donc atteint par lat loi, lors
méme qu'elle dispose purement et simplement, et
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que, “par 13, Je passé est :soustrait 2 son em-
pire » (1). : : g

Nous croyons quil y a erreur dans celte mter-
prétation;; la loi n’oppose pas les choses encore
en suspens .aux choses passées, les conséquences
futures des actes juridiques & leurs conséquences -
passées, mais bien les actes futurs eux-mémes aux
actes passés. La preuve en est dans ces derniers
mots de Ja loi quinvoguait Merlin et qui sont la
condamuation. de son systéme; pour que la loi

~nouvelle régisse les pendentia negotia, il faut
quelle I'ait expressément édiclé; . donc en prin-
cipe elle ne s’y applique pas, done le passé et les
cons¢quences futures des actes accomplis sont
I'abri de la loi nouvelle quand elle ne dlspow pas
e\presscmentle contraire. : , -

L’opposition n’existe pas, comme le dit Merlin,.
entre les actes passés et les pendentia negotia,
mais entre les ﬂctes /uturs et les pendentza ne-

. gntia,

Cela resulte de la 101 01 -au Gode de S. S.
Ecclcs.,qul apres avoir pxolube toute aliénation
des vases sacrés, des ornements et autres ‘objets
dépendant du service divin, aprés avoir autorisé
la revendication de ceux de ces objets qui auraient
pu étre ainsi-aliénés, et en avoir excepté les alié-

D Ve Effet rétroaetif, sect. 111, § 1, o 2.
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nalions qui auraient eu pour: cause le rachat des
caplifs, -ajoute expressément : que cette disposi-
tion s'appliquera , non-seulement aux affaires
a venir, mais encore aux affaires pendantes ; hoc
obtinente non solum in futuris negotiis,
sed etiam in judiciis pendentibus. De méme
encore la loi suivante du méme tilre, aprés avoir
aflranchi .de cerlains droits connus sous le nom
d'inscriptions lucratives, les églises, monastéres,
hopitaux et autres établissements. ou commu-
naulés qu’elle désigne, lout en laissant subsister
ces droits a I'égard des aulres personnes, ajoute :
« Quam oportet non solum in casibus, quos.futu-
< rum tempus ereaverit, sed etiam in adhuc pen-
-« dentibus et judiciali lermino, vel amicabili com-
« positione, necdum sopilis, obtinere » (1). Ces
deux-constitutions ont. donc mmlfestement lin-
tention de rétroagir.

En cffet, la vegle delaloi 7 n ‘est 1mposee qu'au
magis!rat, elle n’empéche pas le législateur 'de
faire des lois rétroaclives, si les circonstances
lui paraissent I'exiger ; ce droit est memelobjet-

-~ formel de la restriction déja citée, qui limite la
portée du principe posé.par la loi 7, De legibus .
« nisi_nominatim-. et de pralerito  tempore ‘et

(l\ V. encore la noxelle 19 qm ne lalsse aycun’ doute sur. ce
point,
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« adhue pendentibus negoliis cautum sit. » lci, on
le voit, les pendentia negotia sont encore oppo-
sées au futur, puisqu’elles sont mises sur la méme
ligne que le precteritum tempus.

Celte loi 7 est reproduile, mot pour mot, dans
une décrétale de Grégoire IX (Corp. jur. canon.,
De const., 1,2, 13.). ' ‘

‘Le principe général du respect des actes passés
se trouve encoredans ’autres constitutions; ainsi,
dans la loi un., §16, C., Derei ux.act. (V, 1'3):
« instrumenta jam confecta viribus carere non
« patimur, sed suum expeclare evenlum; » et dans
laloi un., §13, C., De lac. libert. “toll. (VHI, 6):
« sed si quidam liberti jam mortui sunt, et bona
« eorum quasi Latinorum- his querum inlererat
< aggregata sunt, vel adhuc vivunt, nihil ex hac
< lege innovetur : sed maneant apud cos jure an-
< tliquo firmiter detenta, et vindicanda (1).

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

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

¢. I. — L. 65, C., De decur. (X, 31)i—L. 18, C., De testibus (v,
20); Nov. 66,¢.I,§¢, 5,
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comme dans les autres on n’a oceasion de lfin\'o-

quer qu'a 'égard des ordorinances.

* “Le droit intermédiaire présente une grande va-
riation dans I'application du principe de la non-
rélroactivilé. Considéré d’abord comme constitu-
tionnel , mais seulement en matisre pénale, il
acquiert bientot ce caraclére en maticre civile,
pour descendre ensuite 3 'état de simple disposi-
tion législative, te} quilest encore aujourd’hui.
Ainsi, la constitution du 3 septembre 1791, dans
sonarticle 8, de Ta déclaration’ des. droits de
Fhomme et du citoyen, porte ces mots : « La loi
< e doit établir que des peines strictement ef
« évidemment nécessaires, et- nul ne peut étre
« puni qu'en vertu d’une loi dtablic et promul-

< guée antérieurement au délif o légalement ap-
« pliquée. AR T e T
Ainsi encore, la constitution’ du 94 juin 4793,
dans son article 14, de la déclaration des droits de
Ihomme et du citoyen; dit : « Nul pe peut élre
< juge et puni quaprésavoir 4t entendu ouléga-
«lement appels, et quenveriy d’une loi promul-
< guée antérieurement au délit, La Joi qui puni-
<1ait les délits commis' ayapt quelle existat,
«'serail une tyrannie; Peffet rétroactif donné a la
< loi serait un crime, » Bid s 1A
- Mais.ces deux dis

positions ne concernaicnt que
K

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

~La convention nationale ne tarda pas i recon-
nallre elle-méme Jes abus de ces dispositions ré-
troactives, et aprés les avoir suspenducs, elle les
révoqua complétement, et dansla seconde consti-
tution (du 5 fructidor-an II1), elle statua expresse-
ment, arlicle 14, qu’aucune loi ni civile ni eri-
minelle ne pourrait avoir ¢’cffet rétroactif.:

- Ce principe; trois fois, proclamé dans des lois
constitutionnelles, ne se reirouve plusinscrit dans
aucune constitution posterieure ; ainsi, la consti-
tulion de I'an VIII ne le reproduit pas ; on pensait
sans doute que la rétroactivite des: lois peut &tre
d"ms certainscas ulile, necessalre méme al mleret
actmte on nen fit qu un. precepte de droil cml
M. Faure disait, dans la séance du conseil d’Etat’
du 4 thermidor an 1X ; la non- rélroactivité devient
- un précepte pour les juges; elle esl de plus une’
garanlie pour les citoyens; en ce qu elleles assure



— 147 —

fwils- ne seront point recherchés pour des actes
qui n’élaient pas encore défendus par la loi.
« 1l est des verités uliles, disait encore M. Por-

‘« lalis, quil ne suffit pas de publier une fois,
-« mais qu'il faut publier toujours, et qui doivent
«sans eesse frapper Poreille du magistrat, ‘du
«juge, du législateur, parce qu'elles doiventétre
< constamment présentes & leur esprit: » -

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

En 1848, un membre de I’Assemblée nationale
demanda qu’on fit de la non-rétroactivité un prin-
_ cipe constilutionnel ; sa proposition fit rejetee.

La conslitution de 1852 reste également muette
sur le principe de la non-rétroactivité. On pour-
rait prétendre que cette constitutio_n , Se référant
-expressément dans son art. 1% « aux grands prin-
cipes proclamésen 1789 et quisont labase du droit
public des ‘Franciis, » a, par 1a méme, entendu
‘rendre 2 nolre principe son caraclére constifu-
tionnel. Cet argument pourtant_ paraitrait un peu
forcé; autant vaudrait dire que la constitutionde
1789 est remise: lextuellement. en viguéur; au
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moins pour ce qui concerne le droit public; or,
une pareille prétention est exagérée. Observons
d’ailleurs que la constitution de 1789 ne procla-
mail la non-rétroactivite que pour les lois pé-
nales, et, aujourd’hui, on peut étre sir qu’il sera
loujours‘respecté dauns les lois pénales- nul pou-
voir ne songerail & méconnaitre ce prmclpe pro-
tecteur et sacre.

Pour nous, nous regretions vivement qu'en ma-
tiére civile méme la constitutionalil¢ du principe
n'ait pas été proclameée ; nous ne pouvons admettre
avee M. de Savigny que le législateur ait toujours
le droit de donner, par exception, effet rétroactif
a ses dispositions. Nous pensons, au contraire,
que la rétroactivité serait loujours un mal et que
la régle devrait &tre constitulionnelle. Un seul
lempérament devrait étre apporlé non pas a la
régle, mais & son. application; comme il cst de
principe que V'intérét privé doit, dans les cas de.
‘nécessité absolue, céder A I'intérét général, il
_pourrait étre admis que la loi nouvelle pourrait
imposer aux: particuliers le sacrifice de leurs
droils acquis, moyennant une juste et préalable
indemniteé. On pourrait objecter que la délermi-
nation de ces cas d’absolue nécessité ne pouvant
étre faite & lavance, il 0’y aurait aucune garantie

- dans la constitutionnalité du principe ; mais nous

~ répondrons que cette solennité méme de la procla-



— 150 =

mation du respect des droits acquis est déja une
garantie morale trés-forte contre 'abus d’autorité
du législateur, et les constitutions de 1791, 1793,
de I'an I, de 1814, de 1830 et de 1848 1’ont bien
compris quand elles onl proclamé Pinviolabilité
de la propricté, «sauf le cas de nécessité absolue,

el moyennant une justé et préalable indemnité. »
Mais il faut reconnailre que le principe de Ia
non- retroachwle, pour n’étre pas constitutionnel,
n'en est-pas moins respecté en fait par les lois -
modernes, el nous renconirerons excessivement
peu de cas ou il ait él¢ méconnu; nous ne pour-
rons guere faire ce reproche qu’a Ia loi du 8 mai
1816 qui, en abolissant le divorce, a transformé
immédiatement en instance en separahon de corps
les inslances en divorce, et 2 la loi du 7 février
1851 sur les étrangers; dans ces cas, au reste; il
ne pouvait- étre quesuon d’indemnilé , parce
quen fait il n’y en avait pas de possible : 11 s’agis-
sait de droits purement moraux.:Mais si une 101"
venait & asuppnmer les offices mlmstenels ou, tout
au moins, le droit de présentation qui estin droxt'
fondé sur Ja loi, mais qui est 3 a bon droit considére
comme un dommage public, en ce que, dans ses
conséquences, il aggrave la condition’ des plai=
deurs ou des contractants, cette suppressmn ne’

serait dcceptable en équite que moyennanl une
juste et prealable indemnité.
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Mais il n'en est pas de méme du mouopole des
thédtres;, des boulangers, bouchers et aulres; les
priviléges accordés aux titulaires dépossédés par
desdécretsrecents n’¢taient pas fondés sur une pro-
messe proprement dite de Padministralion; ¢’était
un faitet non un droit, aussi lenombre des théitres,
des boulangers, elc., n’élail-il pas limite a priori:
Padministration accordait I'autorisation 3 qui lui
semblait présenter les garanlies nécessaires, pour
le plus grand bien public; aujourd’hui elle croit
que les intéréts généraux n'ont qu'a gagner a la
libre concurrence, - et elle: ne doit aucune in-
demnité; - BNl i

Larétroactivité, dans tous les cas, est exception-
nelle et doit étre formellement édictése par le le-
gislateur, & moins qu’elle ne résulte manifeste-
ment des circonslances qui ont précéedé ou accom-
pagné la' nouvelle disposilion <legislative; tel
serait le cas olt le but tout entier de Ja loj serait
manqué si-la rétroactivité n’était pas admise..
L’exemple le plus frappant qu’offre I’histoire 16-
gislative des nations modernes, ¢t particuliérement.
de Ja France, est abolition de la féodalité et de
ses priviléges, et celle de I'esclavage dans Jes co-.
lonies. 1l est clair que ces deux grandes et solen-
nelles reconnaissances des droits de I'humanité
n’ont pu se. faire sans rélroactivile, autrement le"
but de 1a loi eat été 4 ‘jamais manqué. Les;pro--
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priétaires .d’esclaves ont recu une indemnile a
peu prés satisfaisante; mais il n'en a pas été de
méme pour les seigneurs féodaux-: il était & tous
egards impossible qu’ils fussent indemnis¢s, car,
oulre que ce rachat edt 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 & les indemniser cux-
mémes, et leurs priviléges se fussent reproduils
sous une autre forme; enfin, il faut faire une cer-
taine part & I'idée exprimée par Domat, que les
lois qui rétablissent le droit naturel, qui réparent
la violation des droits imprescriptibles de I'hu-
manilé doivent recevoir leur application immé-
diatement et par tous les moyens possibles. ‘

~ Voici comment ‘Domat s'exprime, E ce sujet
dans son Traité des Lois: it

.« Quoique les lois arbitraires: n’aient leur eﬁ'et
« que pour 'avenir, si‘ce qu'elles ordonnent se
~« trouve conforme au-droit naturel, ou.d quelque
-« loi arbitraire qui seit en-usage, clles ont i I'¢-
< gard du passé leflet que peuvent leur, donner
.-« leur conformité et leur rapport au droit naturel
-« ef aux anciennes régles, et elles servent aussi
« @ les interpréter, de méme. que les anciennes
« régles servent & V'interprétation de celles qui
-«sont nouvellement ¢tablies. »: Et plus loin il dit:
« que les lois - doivent servir de régle au passé,
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< quand elles ne fonl que rétablic une loj an- -
< cienne, ou unerégle d’équiténaturelle dont quel-
« que abus aurait alteré I'usage, ou qu’elles résol-
« vent des questions pour lesquelles il n’y avail
< auparavanl aucune loi, aucune coutume. » . . .

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

Mais si le résultal est bon, le principe est may-
~vais: quelle est la loi ancienne dop on ne pour-
Tait pas dire, au moins pour Ie hesoin d’une cause,
qu'elle était obscure et incertaine, quelle four-
nissait des armes ux opinions opposées, qu'elle
avail donné lieu i une jurisprudence variahle et
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incertdine 2. Par- conséquent on pourrait toujours
invoquer:la loi nouvelle. -~ = = : '

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

Quoi qu’il en soit, plusieurs’ législations mo-

dernes ont suivi en cela la législation francaise.
La loi prussienne reconnail aussi la non-rétro-
activilé comme principe civil. « Les lois nouvelles,
ditle § 14 de Yintroduction du Code prussien, ne
peuvent s'appliquer aux actes ni aux fails anté-
rieurs & leur promulgation. ». ’
~Le-projet de ce paragraphe 44 portait encore
« que le souverain peut seul, par des motifs d’in-
terét général, étendre une loi nouvelle i des cas
aniérieurs. » Mais cette disposition, qui accordait
au législateur le droit de rétroagir, fut omise dans
la rédaction définitive ; elle fut remplacée par une
exception plus générale. « Les lois ‘pénales nou-

(1) V. encore les arréts suivants : Cass, 29 aohit 4820; Lyon.
8 mars 1820 Amiens, 40 janvier 1891, 8o oty
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velles, si elles sont plus douces que les anciennes,
s'appliquent aussi aux délits commis avant leur
promulgation. » G L
. Le'§ 5 du Code autrichien reconnait, lui aussi,
le-principe de la non-rétroactivité comme un prin-
cipe depur droit civil. < Leslois, ditce § 5, n’onl
pas.d’effet réetroactif ; ainsi donc . elles n’exercent
aucune influence sur les actes antérieurs 2 leur
promulgation et sur les droils acquis. »

Les lois interprétatives ne font pas. exception
au principe dela non-rétroactivité ; car elles ne
forment: pas de lois nouvelles : ‘elles font partie
intégrante de la loi interprétée. Cest sur ce molif
que se fonde Justinien, dans sa Novelle XII, pour
decider que les eflels de la lagitimation s'appli-
queront méme aux. successions ouvertes antérieu-
rement & cette Novelle. < Cum omnibus manifes-
tum sit oportere ea que adjecta sunt per interpreta-
tionem, in illis valere in quibus interpretatis legibus
sit locus. » Bt Voit (1) dit .« Ad preeteritam legem
Irahendam , quoties non tam novi quid lege nova

njungitur, quam potius dubice legis anterioris in-

terpretatio fit,» SR ;
+ Le legislateur connait mieux que tout. autre- e
véritable sens de la loi, et, lorsqu’il prend 1'ini-

e & S

(1) Comment Ad Pandect, de legib,, no 47, -
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tiative pour faire cesser les doutes, la nouvelle
interprétation donnée  laloi est toujoursregardée
comme Ja seule qui ait jamais pu étre vraie; l'in-
terprélation, .au reste, n’est que, la conséquence
méme de la disposition qu’elle. interpréte. Bacon
s'exprime ainsia cet égard (1) : « Lez declaratoria
omnis, licet non habeat verba de preeterito, tamen
ad proeterita, ipsavi declarationss, omnino trahitur,
Non cnim.incipit interpretatio. cum declaratur,
sed efficitur tanquam_contemporanea ipsi legi.
Itaque leges declaratorias ne ordinato, nisi in casi-
bus ubi leges cum Justitia retrospzcere possint. >

- La Cour de cassation a.cassé. plusieurs juge-
ments qui violaient une loi interprétative posté-
rieure; le motif donné par la.Cour supréme, «cest

~que Veffet de Pinterprétation remonte au jour de
la promulgation de la loi interprétée, et par con-
sequent cetle derniére; a été.violée. » -

Le projet du Code portalt a la suite de D'art. 2
du Code Napoléon la disposition suivante : « Nean—
« moins la loi interpreétative d’une Joi precedente
« aura son effet du jour de Ja loi qu'elle explique,
< sans préjudice des: jugements rendus en der-
< Dier ressort, des transactions, décisions arbltra~

_ « leset aulres passées en force de: chose jugée. »

(1) Bacon, aphorisme &1, : e 1k
(2) C. de cass., 2 therm. an 1X5 — 22 vend. an'x; 2 mars 1806.
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Celle dlsposmon fut suppnmée dans la rédaction
définitive, parce qu’elle était d’une vérité évi-
dente. En'effet, pour les- jugemenls on admet gé-
- néralement ‘qu’ils forment pour les -parties ‘une
espece de contrat, commesi elleséhlent convenues
de se présenter devant le j Jjuge et de se soumettre
a la décision du tribunal. Mais il nous parait en-
core plus'vrai de dire que si les jugements sont 2
Pabri-de la loi interprétative, c'est qu'ils consti-
tuent une preuve invincible, une présomption lé-
_ gale absolue (juris el de ]urc\ La transaction de
son'coté esl aussi un véritable conlrat. C'est ce
quiaéléreconnu par la Coirr de cassation (1). Cesl
ce que décidait aussi le droit de Jusnmen (2) vt
« Exceptis illis negotus quee contzgzt ante leges u-
vobis posilas aut decreto Judzcum aut'tr ansactzonc
determinari. » :
Toutefois, 51Ia loi 1nterpretée est reelle, innova-
trice, si clle’ ajoute quelque disposition - la loi
mterpretee dans ce cas, pour lesnouveaux’ pomts.
elle ne peut régir les faits réalisés sous la loi in-
lerprétée, exceple si la loi. nouvelle T’exige, ‘si
elles’est expnmee sur ce point par une dxsposmon
rspecmle.
Voyons maintenant i quels caracléres on recon-

(1) 13 brumalre anix; — 18 thermidor an x..
“(2)- Novelle XI1.: :
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naitra si une loi est ou non rétroactive. Suivant
Merlin(1), uneloi est rétroactivelorsqu’ellerevient
sur le passé el le change au préjudice des person-
nes qui sont1'objet de ses dispositions ; ainsi, pour
quil y ait rétroactivité,. contrairement d Iarti-
‘cle 2, il faut que la loi nouvelle blesse quelque
droit, et cette iniquité serait sa condamnation.
~-Ainsi, sila celébration d’un mariage a.cu lieu
sous 1a_loi du 20 décembre 1792 qui permettait -
aux hommes dese marier 3 15 ans, aux femmes
13, le mariage est une chose passée; & I'abri, par
‘conséquent, de toute modificalion : ullérieure;
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 nouvelle
vient 3 reculer 'dge de la capacité pour pouvoir
se marier, il faudra que les époux se conforment
a la loi nouvelle.. S
11 faut surtout que la loi n’enléve pas de droit
acquis; or, les publications de mariage indiquent
bien de la part des futurs.époux Vintention de
-s'unir,- mais ce' n’est'pas encore 'exercice: du
droit lui-méme, il ne peut en résuller de droit
-acquis. Mais si, en vertu de la loi existante; le ma-
riage a élé célebre, sila légitimation a été opérte
par le mariage, il y a droit.acquis irrévocable. -

{1) Répert. dejur.,\> Effet rétroactif. -
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-« Lindividu, dit.M. Blondeau (1), que lo légis-
‘« lateur a une fois reconnu pour sujet naturel de
-« I'Etat, pour capable d’exercer ses droits, pour
« enfant légitime,. pour ‘époux; pour pére, a
-« concu I'espérance d’élre ‘toujours considéré
« comme:investi.de: ces diverses qualités, sauf
« les événements: divestitifs indiqués par la loi
méme sous I’empire de. laquelle il les a ac-
quises; il a . croire aussi qu'onn’en exigerait
-pas d'autres preuves ‘que celles qui étaient re-
~« quises par les dispositions de cette méme loi;
/il 2 méme ‘concu: 'espérance qu’en géneral ces
divers.étals lui attribueraicnt toujours, dans la
société ou dans.la’famille, les mémes - droits,
“les mémes aptitudes, et ne lui imposeraient que
les mémes devoirs qui -y étaient atlachés’ lors-
quil en-a été investi.e: - -
Toutes les fois donc qu'une atlente s’est éia-
blie conformément aux lois, soit'd’apres les dispo-
sitions formelles, soit -méme ‘d’aprés le :silence
seal::du- législateur, cetle attente legitime doit
:elre respeclée, et ne peutétre trompée sans injus-
Aice. . 3
- Nous venons d’employer-les mots d’attente [é-
gitime, sinon-comme synonymes de droit acquis ,
au'moins comme participant 3 la méme’ protec-

a

R O T i e

~
3

- 1) Efet rétroactif, Thémis, 1. 7, p. 289,
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tion ; cependant on est dans!’usage de considérer
ces expressions comme formant opposition: 'une
a l'autre. Ainsi on donne généralement , et sans
assez dislinguer, le nom d’espérance, attente ou ex-
pectative aux avantages ullérieurs qu’on peut ti-
rer des dispositions d’uneloi ou d’une convention,
dans un temps plus ou moins prochain; et sous
cerfaines condilions; tandis qu’on réserve le nom
de droits acquis pour les avantages déji réalisés
et dont on ne peut elre privé sans un dommage
moral ou pecumalre.

La faute, i notre avis, est dans la confusion
que 'on fait ainsi entre tous les avantages futurs
opposés aux avanlages parfaits et consommeés; or,
il y a, selon nous, plusieurs distinclions A" faire,
car il est des avantages conditionnels, c'est-3-
dire dépendant d’¢venements futurs et incertains,
qui méritent déja de parlager le bénéfice des droits
acquis, et doivent étre A I'abri d’une loi nous
velle. Ce sont ceux-la que nous croyons devoir
appeler attentes légitimes ; d’autressont, dans une
cerlaine mesure, actuels et certains, mais peuvent
étre enlevés par. une nouvelle loi. Ceux-Ia nous
lesappellerons droits facultatifs ou szmp/esfacultes.
Enfin nous réservons I'expression d’ expectative ou
simple espérance qux-avantages dont lous les éve-
nements constitulifs sont encore dans lavemr
tels sont les droils évenluels & une succession
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non ‘ouverte ‘et le dront (i élre mshlue lega-
taire. - el I

. Nous allons reprendre separement cette dmsnon
avec quelques développements. RLEHEE

Suivant M. Merlin, « les droils acquis sont
ceux qui sont: entrés dans notre domaine, qui‘en
font partie, et que ne ‘peutplus ‘nous odter celui
de qui nous les tenons. » Tels sont ' les droits qui
dérivent dlrectement etimmédiatement d’un con-
trat, ceux que nous tenons d’un testament don!
Pauteur est décédé, ceux qui se trouvent dans
une succeasnon ouverte, el dont nous ‘a saisis la
lm en vigueur au moment de son ouvertire.

~“Jusqu’ici point de - difficulté. De méme, lors-
qu'une loi récente ‘est venue déclarer” que la
transcription serait ‘nécessaire pour Ialiénation
de la propriété a I'égard des tiers, tandis qu’au-
paravant les ahenatlons se faisaient par simple
convention, la loi nouvelle n’a pu porter at-
teinte’ aux transmissions qui’s’élaient opelees
selon Jes lois ‘anciennes. De méme encore, si une
loi venait déclarer qu’on n’acquiert plus par tes-
‘tament s1mplementolonraphe ou changer P’ordre
‘des héritiers ab inzestar, celte loi ne's applique-
rait pomt aux successions déja ouvertes. 1 en se-
rait de méme, enfin, des droits conditionnels ré-
sultant d’'un contrat ou d’un’ testament : I'incer-
titude qui- nait de la condmon ne doit ‘pas &tro
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aggravée par celle qui résulterait d’un change-
ment de législation; les parties qui pouvaient
.placer immédiatement leurs dispositions 2 Pabri
de toule éventualité, ne doivent rester soumises
qu'a celle qu'elles ont voulu accepter. L'opposé
du droit acquis, c’est la simple expeclalive,
c'est-a-dire I'espérance que nous avons d'élre
saisis d’'un droit par suite d’un événement ullé-
rieur. P 5
On fait ordinairement dériver les expectatives
ou de la loi, ou de la volonté encore révocable de
Ihomme, comme d’un testament non encore ou-
vert par la mort du testaleur, ou quelquefois
méme d’un conlrat. Ainsi d’abord, nous n’avons
(qu’'une expectative a I'égard d’une succession non
ouverle, lors méme que nous sommes au degré
successible ; et cela ne tient pas & ce qu’il n’est
pas sdr que nous survivrons au de cujus, i ce que
nous pourrons devenir indignes, car il 'y avait
1a qu'un événement futur et incertain, constituant
une condition comme celles que nous avons déja
signalées; mais c’estqu'il est impossible que nous
tenions de Ia loi plus que d’un contrat un droit
sur une succession non ouverte, et ¢’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 Pouver-
ture d'une succession il change V'ordre des héri-
K ‘ o '
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liers ab intestat, appelle ceux qui, dapres. s.la loi
ancienne, ne devalenl pas. succeder, et repousce
des héritiers légitimes. C'est ainsi que les ainés
ont été lCdUllS mrla loi du 28 mars 1:90 a par-
tager également avee leurs fréres et swurs, quoi-
qu'avanl cette loi ils eussent une expeclative a
I'égard des préci puts 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 égalilé s'ap-
phqueraxt aux succeesmna ouvertes - depuls le
14 juillel 1789.

De méme, pour le (estament, il est lmpossmle
de considérer comme conslituant un droit acquis
méme évenluel, c'est-a- due méme une altenle
légitime, Pespérance qui ne repose que sur un
acle essenticllement révocable, comme un acte de
~derniére volonté; ainsi, ant que n'est pas morl
le testateur, une loi peut modifier, restreindre ou
abolir cc mode de (hsposer autant que le testateur
apu lui-méme restremdre modlﬁer ou aneanln la
dlSpOSlllOIl.

‘Quant aux expectatlves resultant d’ un contrat
elles se présentent rarement, parce qu'en général
un ‘conlrat, méme. conditionnel dans ses effets,
“donne’ des attentes leglllmes et se trouve hors de
toule. atlemte des 101s posleneures ‘parce qu’en-
fin, lout conlrat ayant sa'source dansle consente-
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ment récipi‘oque des parties, leur consentement

peut seul 'anéantir, '

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

Ces expectatives sonl généralement appelces
droits facultatifs ou plus simplement facultés ; on
les trouve dans les dispositions de la loi ou de
homme; ce sont en quelque sorte des offres du
legislateur- ou des particuliers; ‘elles:ont besoin
d’étre acceplées pour devenir des droits. 1] en ré-
sulte que fant que le bénéGiciaire n’a -Pas mani-
festé Id volonté expresse ou lacite, I'inlention au
moins, d'user’ du bienfait de la loi ou de la copn-
vention, P'offre peut étre retirée par celui qui I'a
faite. Ainsi, lart. 661 duC. N., quiautoriselé voisin
dacquérir la mitoyennelé du mur de séparation
de deux héritages, .construit par un. seul des
voisins, est susceplible d’étre modifié ou méme
rapporté tant que Pacquisition n’a pas 61 faite
0u au moins requise ; il en est de méme de P'ar-
ticle 841 qui aulorise le refrait successoral : tant
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que les cohéritiers n’ont pas déclare voulou‘ ac-
quérir pour eux la part héréditaire dont un
étranger se serait rendu cessionnaire avant le par-
tage, ils ne peuvent prétendre que cel avantage
leur soit indéfiniment conservé par la loi; ily a
dans ces cas une simple facult¢ et non un droil
acquis. On en peut ciler plusieurs aulres exem-
ples : ainsi le retrait litigicux (art. 1699), le re-
trait d'indivision (art. 1408).

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

Ces avanlages cux-mémes peuvent, quelle que
soif leur source, se présenter avec trms modahtes
différentes; aipsi, ils peuvent etre : :

1 Purs el simples, ou 3 terme, c'est-2-dire qr-—
tuels et cerfains dans leur existence ;
~ 20 Facullatifs, c’esl-a-dire subordonnés 3 un
acle dépendant de la volonté et de la liberté de
celui-13 méme en faveur duquel le bénéfice est
élabli, ou auquel Pavantage est promis;

132 Dnﬁn_condlllonnels, c’est-a-dire subordon.
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nés a:un-évenement futur, incertain et casuel.

Tout le reste est simple expectative.

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

L'avantage facultatif -ne mérite déja plus le
nom de droil acquis; il n’est pas encore dans
nolre patrimoine, mais il ne dépend que de nous
qu'il y soit dans un temps plus ou moins prochain ;
les noms &’ espe) ances, expectalives n'auraient en
eux-mémes rien d'inexacl; rien de dangereux,
maisilssonl, dans I'usage, réservés pour des avan-
tages moins cerlains encore. Le nom & attente lé-
gitime serailsatisfaisant, il ne devait étre réserve
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pour laderniéreclasse d’avantages quinous rcstent
a résumer : nous appellexons donc ceux-ci fa-
cultés.
~ Quand ces avanla"m nous v1cnnent de la 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 unc offre, une pollici-
tation; elle nous invitait ounous autorisait i user
da bénéfice d'une de ses dispositions, cl sans
qu'elle y edt apposé une limitation de’ lemps, il
élait tacitement entendu que si nous n’usions pas
de son bienfait, elle pouvait nous le retirer, elle
pouvalt révoquer son offre; il 0’y a pas 1a viola-
‘lion ¢’undroit : tel est le cas, déja - cité, de la loi
qu1 nous aulorise & acquérir la mitoyennelé du
mur qui borne notre héritage, lorsqu’il a été cons-
Lruit par notre voisin seul; tel est encore le cas ol
la loi nous permet d’exercer le retrait successoral
contre 'acheteur ¢tranger de droits indivis. Dans
“ces derniers cas, uné 101 nouvelle peut nous dé-
'poulller de la faculté qui nous éfait ouverte, tant
que nous ne I'avons pas exercée : Ia loi nous con-
sidére comme y ayant tacitement  renoncé. Majs
comme il pourralt Y avoir dans cette déchéance
une trop gxande rigueur, Ia loi nouvelle devrait
, Acontemr a cet égard une dlsposmon transiloire,
‘au moyen de laquelle un delal nouveau serait ac-
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corde aux citoyens pour exercer la faculte ou
'oplion qui leur appartenait precedcmment sans
limite de temps. :

. Mais si une faculté semblable est dccordcc par
un contrat ou un (estament, wuvre d’uneloi pri-
vée, elle ne peut, en principe, élre enlevée par la
loi générale; c’est ce qui fait que les auleurs pa-
raissentne pas devoir séparer celte faculte d’avec le
droit acquis ; mais cependant 1a' confusion ne doit
pas étre faile; car, ici encore, Vincertitude serait
un danger.pour les divers intéressés, et de méme
qu'en ce cas, 'une des parlies pourrait sommer
Pautre d’avoir a se plononccrsurl exercice qu'clle
entend faire de la faculté réservée, el, au besoin,
faire ixer par lajustice un délai raisonnable passe
lequel elle sera considérée comme venoncanle, de
méme, ¢t dans le cas d’'un grand inlérél général,
une loi pourrait fixer elle—meme ce (lclax poux
tous les cas analogues. :

“Les avantages conditionnels ou dependanls d’é-
venements futurs, incerlains, et complétement
indépendants de la volonté des parlies, sont moins
encore que les précédents dignes du nom de droits
acquis; nous leur.donnerons bien encore le nom
- dattentes Ieguzmes, lorsqu'ils sont P'ceuvre des
partics, comme dans un contrat. Mais nous les
réduirons au simple rang d’expectatives, d’espe-
rances, lorsqu’ils sont l’muvre de la loi s dans e
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premier cas, ils sont a I'abri de la loi nouvelle,
parce que les parlies n’ont entendu se soumettre
qu'ala seule éventualité du fait prévu par elles,
et non & I'incertitude d’une loi nouvelle ; tels sont
lescasdeventeoude donation conditionnelles; nous
en dirons autant d’un testament ouvert contenant
des legs sous conditions purement casuelles ou
Inixtes. Mais quand la condition est imposée parla
loi, elle ne saurait constituer un droit acquis, ni
méme une attenle légitime, surtout puisqu'il ne
s'agit pas d’une condition facultative. Telle est,
par exemple, la vocation & une succession ab in-
testat ; 'indemnité pour le cas d’exproprialion;
tant que la succession n’est pas ouverte ou I'ex-
propriation prononcée, le droit de I'héritier dans
le premier cas, du propriétaire dans le deuxiéme,
est soumis & une condition légale, la loi n’a créé
encore de droits respectifs d’aucun coté, elle peut
donc revenir sur ses disposilions.

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

Nous allons faire I'application des _Principes
précédents aux principales matieres dy Code qui
peuvent presenter des questions d’effet rétroactif.



CHAPITRE PREMIER.

DE L’EFFET DE LA LOI XOUVELLE PAR RAPPORT
"AUX DROITS CIVILS. °

§ 1. De' Iacquisition deIn qualitd
' de Fran¢ais,

La qualité de Francais peut dériver de la nais-
sance de parents francais, du bienfait de la loi,
d’une sorte de contrat administratif qu’on appelie
la naturalisalion, enfin de I'annexion.
~ Merlin rattache la qualification de Francais par
la naissance a I'idée d’un contrat primitif qu'il
suppose avoir lié nos péres & la société civile,
~comme il I'a liée 2 eux ; (andis que M. Dalloz'la

faitdériver d’un quasi~contrat. Le savant arrétiste
- besexplique pas sur cette expression ‘qui, prise
dans son sens juridique, nous parait inapplicable
ici, mais il ne semble paslui donner d’autre sens
que celui de contrat tacite; ce qui, au fond, Tevient
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encore a la théorie d’unlcontrat social, idée aujour-
d’hui généralement abandonnée. Pour nous, nous
croyons qu'il ne faut voir, dans I'effet attaché ala
naissance, autre chose qu’un bienfait de la loi
qui ne différe des autres cas rangés sous cette der-
niére dénomination, qu'en ce" que ce bienfait, au
lieu d’étre subordonné A I'accomplissement de
cerfaines formalités, comme cela a lieu pour I'é-
tranger né en France, est attaché de plein droit
au fait seul de la’' naissance ; d’ailleurs, quelle
autre nationalité pourrait-on donner d celui qui
est né de parents francais ? Dans tous les cas, celte
distinction purement doctrinale est sans mteret
pratique. :
~En ce qui concerne les Frangals par le bienfait
de 1a loi, deux: lois encore assez récenies sur la
condition des étrangers, au point de vue de I'ac-
quisition de la quahte de Francais, nous fournis-
sent I'occasion d’appliquer les principes posés.
‘La premxere, du 25 mars 1849, admet 1'élran-
ger né en France i réclamer la qualité de Francals,
méme apresl epoque de sa majoute ‘par extension
de I'art. 9 du Code Napoléon, lorsqu il sert dans
les armées francaises. Cette loi n’a pas confere un
droit pur et simple aux étrangers qu’elle concerne,
elle leur a seulement. accordé une faculte, c'est-
a-dire un, .avantage soumis 3 une condmon pos-
testatlve de leur part; supposons qu au;ourd hux
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une loi nouvelle intervienne et suspende, restrei-
gne ou supprime cette faculté, elle sappliquerait
sans nul doute a tous ceux qui n’avaienl pas déji
usé du bénéfice que leur ouvrait I'ancienne-loi, et
par la transformé leur: faculté en droit acquis :
ils devraient s'imputer leur négligence.

~ La deuxiéme loi sut cette mahere,.celle du fe-
vrier 1851, 3, au contraire, accordé pleinement et
immédiatement la qualité de Francais  certains
étrangers, a ceux qui ¢laient nés en France d'¢-
trangers qui, eux-mémes, y étaient nés; elle a
constitué pour eux un droit acquis ;. aussi, une
loi nouvelle ne pourrait-elle enlever le bénéfice
de cette disposition a ceux qui, nés 4 I'époque de
la promulgation de la loi de 1851, ou depuis, en
auraient été investis de plein droit. :

“La loi qui nousoccupe noussemble; au surplus,
préter a'la critique, comme portant elle-méme
atleinle au principe dela non-rétroactivité; carelle
s'eslappliquée. aux- élrangers déja nés (1), et par
conséquent elle a enlevé leur. nationalilé & des
individus: qui y avaient assurément un droit ac-
quis; il est vrai qu’elle leur accorde un délai d’un

(1) Les mots es¢ frangais, au lieu de cenx-ci sera francats, qui
 se trouvaient dans le projet primitif, ont été adoptés sur la _demande
de M, Valette, alors représentant du peuple ; le-savant professeur :
a voulu prevemr l'mterpretahon qui lendralt an apphquer la loi «¢ quo
pour avenir. <« i
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an pour déclarer. qu'ils entendent ‘repousser la
qualit¢ de Frangais; mais celle sorte de mise en
demeure, cette déchéance prononcée pour ‘une
simple abstention est une grave alteinte au prin-
cipe des droils acquis, surlout quand on considére
que le délai commence a.compler de la majorite
fixée par la loi francaise, c'est-d-dire le plus sou-
vent avant celle de la 101 prlmmve de ces étran-
gers. :

2, Perte de Ia qualité de Frangais,

La qualité de Francais, une fois.acquise, n’est
pas en principe révocable par V'effet direct des lois
nouvelles : pour sa premiére cause, la naissance,
la queslion est indiscutable; elle ne Vest pas
moins pour . le bienfait de la loi et la naturali-
sation; quant a I'annexion, il est difficile de lui
attribuer la méme irrévocabilité ; clle est exposée
au sort des guerres et des lraités. Ainsi; les ha-
bitants des pays annexés & la France sous le pre-
mier Empire ont repris leur ancienne nationalité
lors des désastres de 1815 ; toutefois, les traités
qui ont réglé ces restitutions de territoire ont ac-
cordé certains délais el proposé certaines condi-

thons au moyen desquelsles habitants des pays
séparés pouvaient conserver la qualilé de Fran-
cais.
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Mais si les lois nouvetles ne peuvent arbitrai-
rement enlever la qualité de Francaisd celui qui
en est investi, ce n'est pas A dire qu'une loi ne
puisse déterminer des cas dans lesquels le Fran-
cais sera, pour des fails faturs, prive de sa qua-
lite, soil par P'effet d’une peine, soit par I'eflel
d’une présomption légale de renonciation; lels
sont les casprévus par les art. 16 et 17 ; mais il
faut remarquer que ce sont 11 des faits accomplis
volontairement et librement par le Francais, et,
cet égard, il n’y a pas violation de ses droils.

Aussi n’hésitons-nous pas & dire qu’une loi qui
viendrait déclarer qu’un élablissement commer-
cial & I'étranger fera perdre la qualilé de Francais
ne devrait régulierement sappliquer quaux éta-
blissements futurs. Mais dans une législation qui
ne fait pas de la pon-rétroactivité un principe
constitutionnel , celte interprélation paraitrait
trop génante pour le législateur, et nous ne se-
rions pas surpris qu’on admit qu’une loi nouyelle

pat enjoindre aux Francais élablis en pays é(ran
ger d’avoir A rentrer en France dans un certain
delai, sous peine de perdre la qualité de Francais;
Cette disposition s'est déja rencontrée.deuy fois
dans la loi francaise. | e

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

La deuxiéme se trouve dans le décret ce]el)te
du 6 avril 1809, qui enjoinl aux Francais ayant
pris du service militaire & ’étran ger, ou y exer-
cant des fonctions publiques, avec ou sans aulori-
salion, de rentrer en France en cas- d’hostilités
enire les deux pays, sous peine de confiscation
de leurs biens, et dans cerfains cas demort civile,
peines encore plus dures que celle de la perle de
la quahte de Frangais.

-~ Le. principe qui paralt avoir domme et qu on
pourrail encore invoquer aujourd’hui pour la
question qui nous occupe, esl que la qualité de
Frangais m’est accordée, soit généralement,. soit
individuellement, que d’une manidre résoluble ,
c'est-a-dire'sous la condition tacite pour le Fran-
cais d’observer les lois prohibitives ou impéra-
tives ulteneures qui pourraient élre porlées sur le
mode de conservation de cette qualité.-

- Maisssi ces propositions paraissent soutenables,
elles ne nous convamquent pas, d’autant moins
qu ‘elles pourraient s apphquer a toutes les- ques-
tions de droits acquls et qu'on pourrait tOUJOlII‘S
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dire qu'ils ne sont acquis que sauf résolution par
Veffet des lois ultérieures. ~ |

Le décret du 26 300t 1811 Wencourrait pas le
méme reproche , car il portait (art. 18) qu'a Va-
venir les Francais ne pourraient accepler de ser-
vice militaire a I'étranger que sous la réserve de
rentrer en France, des que la guerre eclalerait
entre les deux pmssances sous les peines porlees
par le décret de 1809. 1l est clair que dans ce cas

le I‘rangals w’avait pas un droit absolu de Tester
ar élranger. |

§ 3. Pe 1a qualité d’étranger. -

“Quand on examine quels sont les droits civils
donljouissent les étrangers en France, onse trouve
tout d’abord en face: d une distinction que fait la
loi eutre I’étranger qui a son domicile en TFrance
avec autorisation du gouvernement, et celui qui
'y a qu'une sxmple resndencc de faxt ou meme des
mtereta seulement. :

Le-premier jouit de tous les droils cmls clest-
a-dire des droils privés, comme le Francais lui-
méme; I'art. 13 est formel & cet égard ; le second
ne jouit que des droils qui lui sont accordés par
les traités faits avec Ta nation. Nous reprendrons
séparément ces deux hypotheses. :

L'arl. 13 ne fail aucune distinction A I'égard de
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I'étranger domicili¢ en France; la seule différence.
_qu’on puisse admettre entre lui et e sujet francais,
c’est que le premier ne peut étre prive de ses droits
qu'en vertu d’un texte spécial de la loi, tandis
que I'autre, du moment que le souverain veut lui
retirer I'autorisation de domicile, peul étre aus-
sitot privé de la plénitude des droits privés et élre
ramenc¢ & la condition de I’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 a un étranger I’entrée de son
-« pays, lorsqu’il ne pourrait y entrer sans le mel-
« {re en danger évident, ou sans lui porter un
< notable préjudice. > Ce qu'elle se doit A elle-
méme, le soin de sa propre sdreté, lui donne ce
droit, et en vertu de sa liberte naturelle, c’est 2
la nation de juger si elle est, ou si elle n’est pas,
dans le cas de recevoir cet élranger. Mais ce que
le souverain ne peut jamais faire, c’est de confis-
quer. les hiens ou de s'emparer de la personne
d’un étranger; car I'étranger, comme le régni-
cole jouit A titre egal des droits naturels de li-
herte et de propriété. Un auteur M. Merlin, ad-
met pourtant une exceplion : de semblables me-
sures seralent selonlul Justlﬁees, sil'on voulait

(1) Droit des gens, §230.
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se venger des injustices de méme genre commises
‘A 1'égard d'un Frangais dans des pays étrangers.
Et c’est pour cette raison que la loi ‘du 16.aoft
1793, usant de représailles, décida que les biens
que possédaient en France les sujets duroi ¢’Es-
pagne seraient vendus, pour le produit en é&tre
appliqué & 'indemnité et aux secours dus aux ci-
toyeas francais quiavaient été expulsés d’Espagne
et dépouillés des biens qu’ils y possédaient.
- - Cette loi rétroagissait, mais on pourrait, sinon la
)ustlﬁer du moins I'expliquer par I'état des es-
prits & cette époque. Pourtant, quant & 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 A aliéner ses pro--
priétés dans un certain delal a defaut duquel ces
biens seront aussitot conﬁsques On ne peut assi-
miler ce cas & celui out la loi oblige I'étranger 2
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 biensle méme
droit que sur sa résidence : la propriété, étant du
droit naturel, doit étre & I'abri de toute atleinte, ,
aussi bien pour Pétranger que pour le sujet du
pays. Enfin, si la présence d'un étranger dans un -
pays peut étre une cause de {rouble, 11 n’en est

pas de méme de ses proprletes.
12
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L’étranger expulsé de France, ou seulement
privé de Tautorisation ¢’y fixer son domicile, se
trouverait dés lors sous I'empire de l'article 11,
doni nous essaicrons maintenani de ﬁ\u' I“lplde-
ment le vérilable sens.

M. Merlin, :S’en tenant judaiquement 3 l’ar-
ticle 11, soutient que les étrangers ne jouissent
_en France que des droits civils qui leur sont ex-

pressement accordés par la loi francaise ou par
des traités'internationaux. Ce systéme, basé sur
la letire de la loi plus que sur son eapnt e\posc-
rait Pétranger non domicilié a ne pas Jouir, en
- P'absence de traités, des droits les plus nécessaires

a la vie privée; il ne pourralt étre ni propnehnre
ni créancier ; il ne pourrait:se marier, mcontrac- »
ter. Un pareil qysteme est condamne par ses conse-
‘quenees. - : :

Le temperament qui-ya 6té apporle 'est. pas
lui- méme plus admissible. On a dit qu’indépen-
damment des droits stxpules parlestraités, I'étran-
ger jouissait encore inconteslablement des droits -
qu1 lui sont accordés expressément ou tacltement
par'la loi francaise. Ainsi, qu’il pourrai étre pro-
priétaire, enverlu de-Vart: 3 qui régle I eﬂ'etde la
propriété immobiliére des étrangers; qu’il pou-
vait ¢lre créancier en vertu des arl. 14 et 16 qui .
orgamsent la- competencc Judlclalre en matiére
d obhrratlons se marier en France en vertu des |
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art. 12 ¢L 18 qui donnent A la femme francaise ou
étrangére la condilion de son mari. Au moyen de
cette ingénieuse extension du systeme que nous
combaltons,‘l’etranger est admis A jouir du plus
grand nombre des droits privés; mais on peut
contester srieusement celle théorie des conces-
sions tacites, car rien ne prouve que les articles
précilés ne se rapportent pas au cas méme ol des

traités seraient intervenus, ou mieux encore au

cas ou I'étranger est autorisé & fixer son (lomicil'e_
en France, ce qui lui donne, en effet, lajouissance
de tous les droils privés.

Un deuxiéme systéme, qui se lapploche plus de
la vérit¢, soutient que les droits civils dont parle
Vart. 11 sont les droils qui, de leur nalure, sont
propres A une nation, les jura civitatis des Ro-
mains. Dans cette opinion; les ¢trangers ]oulralenl‘
en France de tousles droits des gens el neseraient
privés que des droits civils, en I'absence de trailés.
Ce sysleme qui ne répugne pas a la ralson, s'ap-
puie aussi sur quelques passages des travaux pré-
paratoires : 16 conseiller d’Etat: Boulay et les tri-
buns Grenier ef Gary onl parle en ce sens.

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

Un [roisiéme el dernier systeme ralhe aujour-
d’hui presque tous les esprits, et son apparition a
prépare la fin de cetle longue controverse (1).

Dans ce systeme, le législateur de 1804 a pose
dans P'art. 11 le principe méme qui forme la base
du systéme précedent : & savoir, que les étrangers
ne jouiraient pas en France des droits dont le
caractére est d'élre propre & une nalion, des civi-
lia jura; mais, au lieu de laisser la détermination
de ces droits a I'inlerprétation judiciaire, il s'est
réservé de la faire lui-méme:d’une maniére limi-
tative dans les matiéres qui devraient donner lieu

A l'application du principe posé.
Ln effet, sur la demande du Tribunat, qui dési-

(1) Voir UHistoire de la condition des étr angers en I‘rance,
par M. Lh Demangeat 1
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rait quon. fit dans la loi I'énumeration des droits
donl les étrangers ne jouiraient pas, le tribun
Grenier déclara : « Que les droits dont les étran-
« gers sont privés seront marqués dans les litres
« du Code qui y auront trait; on ne les oublicra
« certainement pas, ajoute-t-il, lorsqu’il sera
« question de la faculté detester, de succéder; »
el c'est ce qui arriva en effet au titre des Succes-
sions , on déclara (art. 726) que I'étranger ne suc-
céderait en France que cenformément & P'art. 11 ;
méme décision pour les Donations et Testaments
(art. 912). Mais on ne retrouve aucune resiriction
semblable pour I'adoption, la tutelle, le régime
dotal; donc ces droils et avanlages n ont rien de
propre aux Frangais. :

Tt maintenant que les arl. 726 el 912 sont
abrogés par la loi du 1% juillet 1819,  on pour-
rait croire qu’il n’existe plus de différence entre
les étrangers et les Francais; mais ce scrait une
erreur. Quire.que la méme loi-de 1819 contient
encore, dans son arlicle 2, une réserve en faveur
des Francais, 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. -

- Yoyons maintenant quelle peut étre l’mﬂuence
d’une loi nouvelle sur la condition de I’étranger.
D’abord la loi de 1819 n’a pu modifier méme favo-
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rablement les droits des étrangers'sur les succes-
sions déja uvertes, parce que les droits des héri-
tiers francais vis & vis des hériliers étrangers, une
fois déterminés par I'ancienne loi, n’ont pu éire
diminués par la nouvelle; ¢’est 13 un effet de la
saisine héréditaire que nous developperons plus
loin sur les successions.

Supposons maintenant qu’une loi nouvelle ou
un traité vienne rendre aux étrangers le bénéfice
de la régle de compétence, actor sequitur- forim
rei, celle loi s’appliquerait, selon nous, aux obli-
0at10ns coniractées anteneurement mais non a
celles qui seraient déja portées devant un tribu-
nal francais ; nous verrons, en effet, au sujet de la
procédure, que si les lois sur la compelence
peuvent recevoir une apphcatlon immediate ,
c'est a la condilion de ne pas dessaisir les tribu-
naux deja saisis d’'une affaire.

Quant & une loi nouvelle qui viendrait dispen-
ser I'élranger demandeur de donner la caution
Judicatum solvi, la solution est ici plus favorable
encore a I'étranger; car non- seulement I'antério-
rité du contrat, par rapport a la loi nouvelle,
n’empéchera pas la dispense de caution, mais
méme les procés commencés avee: caulionnement
seront terminés sans cetle garantie. En effet, le
défendeur ne-peut alléguer une atiente légitime
a l’egard du cautionnement, et prétendre qu’en
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son absence il n'aurail pas contracte, ear 12 cau-
ion ne lui est pas due pour le contral, puisque
c’est lui qui est débiteur et non créancier ; elle ne
s'applique qu'au procés; or, quand il a conlracte,
il ‘ne pouvait prévoir qu’il. y aurait procés; el
quand le procés a eu lieu; il ne dé’pendait p:is de

tui de V'accepter ou non: il nepeut donc s opposer
2 la decharge de la. cauuon. '

GHAPI'I‘RE‘: DEUX[EME.

DE L ’EFFET DE LA LOI l\Ob\LLLh PAR RAPPORT AU MAIUAGL
AU Dl\'ORCL ET A LA SEPARATION DE COIIP.).

‘Nous examinerons s'eparément ce que peul une
loi nouvelle surle mariage lni-méme et sur la Gapi-
cité de la femme ; sur le divorce, et sur ia sepd-

«latlon de cmps. '

‘; §‘1. Bu mariage. _

Le mariage est un contrat, et.comme tout con-
trat, du moment qu'il est conforme aux.lois sous
lempue desquelles il a Cté celebre il donne des
droifs acquis que ne peut pas abolir une loi pos-

téricure. Ainsi, -point de lo qui.puisse.annuler
un mariage valable, mais aussi point de loi qui
puisse vahder un mariag enul dés le principe.
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La loi nouvelle ne peut donc étendre ou res-
treindre_les causes de nullité & Iégard des ma-
riages célébres. ; .

Mais en ce qui concerne les formes, une obser-
vation est nécessaire, et non pas encore pour celles
de la célébration méme, mais pour celles de la pu-
blicité qui doit précéder le mariage. On sait, en
effet, que le mariage doit étre précédé de deux
publications 3 huit jours d'intervalle, que la cé-

“1ébration peut suivre de trois jours la seconde pu-
blication, et que les publications sont valables
pendant un an; or si une loj, aprés les deux pu-
blications d’un mariage, venait a édicter la né-
cessité d’une froisiéme publicalion, ou prolon-
geait le délai de trois jours ou enfin réduisail 3
six mois T'effet des publications faites > une telle
loi s’appliquerait immédiatement aux ¢poux dont
le mariage est déja publié;; ils ne pourraient pré-
tendre avoir un droit acquis par 'accomplisse-
ent des formes prescrites par la loi sous laquelle
ils ont fait ces publications, car il n’y a encore
la qu’un projet dont jIs peuvent se départir eux-
mémes a leur gré; la publicalion n’es qu’un préam-
bule dont Ia loi peut toujours modifier les condi- -

tions. MU ) L i

La capacité de la femme mariée dépend-elle de

la loi en vigueur & I'époque du mariage? La loj -
resle-t-elle toujours maiiresse de limiter ou de
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‘modifier sa capacité juridique selon la nécessite
des temps et des meeurs? (Pest 12 une question
“déja plus délicate que celles qui précedent. En
effet, sila femme s’est mariée sous une loi qui
lui laissait une capacité plus ou moins élendue,
elle peut prétendre qu'elle n’a consenti a former
le lien du mariage quen 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 a 'égard des mineurs dout une
loi nouvelle peut toujours retarder la capacile,
parce que le mineur est incapable par wune
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, sil trouve que laliberté dont clle jouissail
peut dégénérer en abus, et devenir une cause de
desunlon entre les époux. Ainsi la femme mariée
avant le Code eivil, dans les pays de droit écrit ol
il lui était permis de dlSpOSGI de ses biens para-
phernaux sans lautorlsahon de son mari, ne
peut plus, depuisle' Code civil, se passer de cetle
aulorisation.

11 ne suffit pas, selon nous, pour justifier celte
solulmn de soulenir, comme les autcurs précités
que c’est dans l’mleret général de la famille et de
la sociélé, et par 1% méme de Vordre public, que



1a loi oblige la femme a obtenir 'autorisation de
Son mari; que son mari semble &tre chargé par le
legislateur de I'éclairer, de la guider, de la pré-
venir contre les dangers auxquelselle est toujours
exposée. Al Vo
Nous ne nions pas que I'incapacité de la femme
tlienne a V'ordre public, et la preuve en est dans
Particle 223, d’aprés lequel, « toute autorisation
genérale, méme stipulée dans le contrat de ma-
riage, n’est valable que quant & Padministration
des biens;» de méme dans la disposition de Parli~
cle 1388, portant que < les époux ne peuven! par
leur contrat déroger aux droils résultant de la
puissance maritale, ou qui appartiennent exclusi-
vement au. mari comme chef. » Mais la raison
d’ordre public est insuffisante, elle est méme dan-
gereuse, car, sous prétexte de I'intérdt général, on .
pourrait supprimer tous les droils acquis, ceux-1a
méme qui, au contraire, doivent résister  la puis-
sance du legislateur. Dailleurs, il est peu de
questions de rétroaclivité olt 'on ne puisseallé- .
.guer Pordre public, I'intérét général, en faveur
de la loi nouvelle, et cest 1 ce qui ne peut élre.
Pour réfuter le prétendu droit acquis de la
femme au maintien de la capacité que lui accor-
dait Ia loi de son mariage, nous. dirons que rien
'est moins justifi¢ que:Iallégation par elle d’une
atlente Iegitime de telle ou telle capacite ; il suf-
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fisait, en eflet, que la femme st que le mariage Ia
placait sous la ;dépendapce de son mari, quant 3
sa personne et.quant A ses biens, pour qu'elle fat
réputée accepter toutes les conséquencesactuelles
et futures, préyues et imprévues de.cette dépen-
dance; or, la transition dﬁ droit écrit et du droit
de quelques pays coutumiers au Code civil n'a
¢lé qu'unc augmentation de Vincapacits de la

femme ; mais elle ne 'a pas créce.

- Mais il ne faut pas confondre la capacité de la
femme quant & D'administration de ses: biens
- avee sa capacité-quant 3 la disposition méme, ou
la comparution en justice. La femme esi en prin- -
cipe capable d'administrer ses biens. Sous cer-
lains régimes, elle conserve celle administration
sous d'autres, elle la déldgue 2 SOD. Mmari; mais,
lorsqu'elle se P'est réservée, ¢'est alors une condi-
tion du mariage, ¢’est un droit acquis que ne peul

luj enjever une loi postérieure.
§‘2 Du t‘Iﬁ"orce.‘. . |

Peu-d’'auteurs se'so‘n:t‘ Occupés del

u daulen 2 question de
Savoir si la loi nouy

voi I nouvelle, qui introduit ou sup-
prime le divorce, recoil son applicalion immédiy-
lement, Cest-3-dire regit les mariages déja con-
lr’aclés; el, pour eux, ‘la question - est hien{ot
résolue; car ils parlent de ce. principe, que le -
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mariage étant considéré comme le fondement de
la famille et, par suilte, de la société méme, reste
toujours dans le domaine de Ia loi; que la sociéte
en organisanl le mariage, qu’'elle le fasse disso-
luble ou indissoluble, n’entend pas abdlquer son
pouvoir souverain d’organlsatlon et qu'ainsi le
leglslateur peut établir ou supprimer le dlvorce
pour les personnes actuellement marlees sans
pour cela que la'loi rélroagisse.

Dans ce systéme, sil’on s’est marié & une époque
ol le divorce était permis, on ne peut plusdivorcer
aprés la loi de 4816 ; et si 'on s'élait marié avant

1792, cest- d~dire avant I’époque ou le divorce fut
permis, on n’a pu, dans la suite, §’ opposer aune
demande en divorce, sous prétexte qu'a 1'é epoque
du marjage le 1égislateur le défendait. Au | premier
abord, il sembleralt facile de justifier ce systéme,
au moins pour la loi de 1792 qui introduisit le di-
vorce sans méme se fonder sur le prétendu droit
inaliénable de la société; car, sile divoree est
admis par consentement mutuel, aucun ¢poux ne
peut se plaindre d’un divorce auquel il consent;
or, larésistance de I'un oude Pautre, suffiraitseule
a l’empecher. Ques'il s 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 1a pardonner ; celui, au contraire, qui en est
I’auteur, ne peutalleguer avoir compté sur I'impu-
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nité, surtout sil’on ne punit du divoree queles fau-
tes postérieures A la loi nouvelle. Mais il Sen faut
de beaucoup que cette explicationsuffise & justifier
la loi de 1792; car elle n’admet pas seulement le
divorce par consentement mutuel, ou A litre de
peine pour certaines fautes, elle Vadmet encore
dans deux cas dont la ]usu_ﬁcahon ne peut se faire
par le dilemme qui précéde, et. ne nous parait
- méme pas se trouver dans le principe soutenu
plus haut en faveur de la sociéte.

La loi de 1792 préte, en effet, 2 une double
critique : d’abord elle admit un divorce par la
volonté d’un seul, pour des faits qui n’impliquent
nulle idée de faute de la part de l'epoux conlre
lequel il pouvalt dtre demandé : A savoir, pour
démence ou pour absence; en second lieu, elle
'admit pour simple mcompatlblllte d’humeur ;
dans ce dernier cas, plusxeurs formalités ou épreu-
ves élaient e\mees, mais toujours la volonté d’un .
seul suffisait; cetaxt une véritable repudlallon ‘
Pour soutenir que dans ces cas la loi n’a pas violé
un droit acquis, soit chez I'époux absent ou en
démence, soit chez lui quiestIobjet dela repudla-
tion, onn’a doncd’ autre ressource que le principe
déja annoncé et qu'il est temps d’éxaminer.

11 nesuffit pas de dire que le mariage inléresse
lasociéte, 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-
hilite. i g ' :

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

Ainsi, et pour le premier cas surtout, on ¢om-
prend que'Ia femme, plus encore ‘que 'homme,
ne voie la légitimite, la dignité da mariage, et,
pour employer l'expression de M. de Savigny,
lasaintelé du mariage qué dansson irrévocabilité;
c'est en méme temps pour elle la plus précieuse des
garanties conlre I'abandon ; or, si la loi nouvelle
vient donner 4 son mari la faculté de la répudier
pour incompatibilité d’humeur ou pour des causes
qui n’impliquent aucune faute, telle que la dé-
mence; ell¢ blesse évidemmert e droit acquis le
plus légitime;, nous pouvons, dire e plus sacré.
La loi de 4792, sous ce rappor!, nous semble in-
justifiable. =~ " AT

; (1) Traité de droit romain, t,8, p. 522.
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Nous ne ferons pas le méme reproche au Code
Napoléon; car en w'admettant le divorce que pour
consentement mutuel ou pour trois causes déter-
minées ayant un caractére vdeh‘ctueux,chez le de-.
fendeur, il a écarté les objections qui précédent,
et le dilemme dont pouvait se prevalmr Popinion
que nous combattons recevait ici son appllcatlon.?

En eflet, le divorce par consentement mutuel
ne pouvait rencontrer d’objection d’aucun ¢ ¢poux ;
_quant au divorce prononcé i titre de peine, il ne
Vétail qu’a Ia demande de I'époux innocent, le-'
quel pouvait loujours pardonner et 'époux

coupable ne pouvaltse plaindre d’une peine qu’il
" avait dd prévoir, car il est bien entendu qu’il
ne pouvait s'agir de fautes antérieures a la loi qui
les punissait; e, sous ce rapporl, la loi de 1792, _
sinon dans son lexte, au moins dans I'interpré-
lation qui avait ete faite, sqpphqualt a des fau-
tes, méme antéri 1eu1es asa promul"atlon ]

‘Lxaminons maintenant la contre- -parlie de la
proposition qui precéde, a savoir, si le mariage
contracté sous une loi qui permet le divorce peut
étre rendu indissoluble par une loi nouvelle.

- SileCode Napoléon a corrigé le doublevicedela -
101de179 , al'égard des marla"esanterleurs acette -
loi, il nous parait commettre une semblable faute
alégard des mariages contractes depuns 1792. En

effet, lea époux mariés depuis ceite epoque pou=
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vaient alleguer qu’ils ne s'étaient engagés dans
les liens du mariage qu’en vue de la possibilité de
se separer pour incompatibilite d’humeur et a Ia
volonté de chacun; il est facile de concevoir qu'un
¢poux aurail pu reculer devant la perspective
d’une union indissoluble, et n’aurail consenti 2
accepler le lien d’un mariage que parce qu'il de-
vail avoir la liberte de Ie rompre i son gré.

Sous ce rapport, il nous parait difficile de jus-
tifier le Code Napoleon, @ moins de dire que cest
12 un des cas ol la loi a cru devoir rétroagir pour
atteindre au but moral, i ses yeux plus éleve en-
core que le respect des droils acquis. Clest la
conséqucnce de la non-constitutionnalite du prin-
cipe de I'article 2.

S'il s'etait agi d’interéts pecuniaires, h loi au-
rait dd organiser .une indemnité conformement
aux régles d'équilé que nous avons rappelées dans
notre introduction, mais il est clair qu’ici la loi
n’a pu demander aux époux qu'un sacrifice
gratuit.

Nous ne ferons pas le méme reproche a la loi
de 1516; en effet, au moment o elle est interve-
nue, il nerestait plus de divorce par la volonté d’un
seul; or, aucun époux ne peul se plaindre de I’abo-
lition du divorce par consentement mutuel, parce
motif qu'il ne pouvait aveir compté qu'un jour le
divorcerencontreraitles deux volontés; il n’y avait
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12 qu'une de ces conditions casuelles elabhea par
la loi, et dont nous avons déterming plus haut le
caraclére en général : elle ne constituail ni un
droit acquis, ni méme une atlente leﬂmme c’é-
fait une simple expectative.

‘Nousendironsaulantdu divorce atitre de peine :
I’époux innocent ne pouvait® dire qu'il avait
compté sur-le maintien de celte peine, elle n’avait
puentrer ‘dans ses prévisions séricuses, et.il ne
pouvait pas alléguer ‘une convention tacite,
car 13 ot les conventions expresses sont inter—
diies, les conventions laciles ne lesont pas moins;
or, il n’aurait pu stipuler le divorce pour un qua-
triéme cas de faule; il ne ’avait donc-pas tacile-
ment stipulé pour les trois faules déja prevues
par la loi. "

Cependant la loi de 1816 n'est pas elle -méme 3
I’abri de tout rcproche, clle hous parait enlever un
droit acquis dans sa derniére 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
laloi en vigueurayant élé exercée avant la loi de
1816, celle-cine pouvait’enlever al’époux deman-
deur; elle ne nous parait justifiable de sa rétroac-
tivilé, sous ce rapport, que par les ménies moyens
par lesquels nous avons essayé de justifier le Code
Napoléon sur un autre point; mais sur cetle ques-

K - 13
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tion, au contraire, le Code Napoléon, et surlout fa
loi interprétative et transiloire du 26 germinal
an XI, ont donné une solution parfailement con-
forme aux vrais principes, en décidant que lesde-
mandes en divorce, formées, avant le Code civil,
sur des causes actuellement abolies, seraient ju-
gées conformément & la loi de 1792, mais que les
demandes non formées A celle époque seraient
désormais non recevables. Celte disposilion nous
parail 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 a I’époux offense; tant
que celle faculté n’élail pas exercée par lui, au
moins 2 I'élat de demande, ellen’elait pas un droit
acquis, etle pouvait donc lui étre enlevée. -

- Les variations de Ia loi francaise sur le divorce
ont soulevé encore deux-graves questions, mais
qui, aujourd’hui,-aprés un demi-siécle, ont perdu
beaucoup de leur intérét : il sagit d’abord du
point de savoir si la disposition de I'art. 295, qui
défendail aux époux divorcés de se réunir, ré-

- gissail méme les époux divorcés avant le Code

civil. Notre principe en matiére de facultés.con-

duirait & la solution affirmalive, car on pourrait

dire que tant qu’un mariage n’est pas contraclé,
le législateur- peut Iinlerdire, et .cela est cer-
tainement vrai en régle générale, mais, dans I'es-~
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pece, il faut se reporler au motif de la prohibition

de lart. 295 ; cetarticle avait pour but d’apporter

une nouvelle entrave au divorce, en montrant
aux. époux la perspective d’une irréparable sépa-
ralion; mais il ne devait pas atteindre les ¢poux

- divoreés anlérieurement, parce qu’ils n’avaient
pas eu cetie menace salutaire devant les yeux.

* Lasecondequestion, soulevée par la loi abolitive

dudivorcee, est exactement inverse : savoir, si
les époux divoreés sous le Code civil purent se
réunir aprés 1816. On est surpris de voir que le
garde des sceaux, M. de Peyronnet, ait soulenu
ces deux propositions inconciliables et aussi in-
justes 'une que 'autre, 3savoir, que les époux ne
pouvaient ni se réunir, nise marier avec d’aulres,
invoquant pour la premiére proposition 'effet de
laloi du jour du divorce, et pour la seconde, la loi -
nouvelle qui rétablissait I'indissolubilité du ma-
riage. Nous croyons que la double proposition doit
étre exaclement Vinverse et que les époux ont pu,
aleur cho‘ix, ou se réunir ou se'ma'rier; se réunir,

- parce que le vaeu de la nouvelle loi était de ré--
parer autant que possible pour I’avenir les con-
séquences du divorce, désormais condamné, et se-
remarier avec d’autres, parce que-la nouvelle loj,
malgré son but et son veeu, ne pouvaitenlever aux
époux divorees le droit acquis de se remarier 2 -
leur gré ;. en effet, ce n’était pas 14 une simple fa-
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culté révocable jusqu'a I'exercice, -comme celle
d'épouser tel ou tel parent ou allié, mais bien le
droit naturel pour un célibalaire de se marier

avec toulte personne.

§ 3. Sépa_rntion de corps.

Les solullons qui precedenl relalivement & l’eﬂel
de la loi nouvelle, par rapporl & I'admission ou a

la suppression du divorce, nous paraissent rendre

faciles celles qui concernent Ja séparation de

COrps.
Ainsi la loi de 1/9'7 a mdument rélroagi a cel

égard comme a celui du divorce: ce n’est pas,

il esl vrai, en supprimant la séparalion de corps
pour l'avenir, parce que l'ancien droit n’admel-

lant pas plus que le droil actuel la séparation de

corps & la libre volonté d’un seul :'nul époux ne -
pouvait alléguer avoir complé sur ce moyen de

‘relacher le lien conjugal, mais elle a rétroagi en
annulant méme les inslances commencées & I'cffel

“d’oblenir la séparation de corps; c'élail placer

I’époux demandeur dans une alternative facheuse,
celle de rester dans la vie commune ou de rompre

enlierement le lien matrimonial. Le Code Napo-.

Jéon, au contraire, a pu réguliérement rétablir la

“séparation de corps, méme pour les mariages pos- -
lericurs 2 1792, parce que les causes de séparalion
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de corps étant les mémes que celles du divorce
(sauf le consentement naturel), I'époux défendeur

ne pouvait se plaindre d’une mesure penale qui
devalt lui sembler adoucne.

CHAPITRE TROISIEME.

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

§. 1. Filiation légitinle et naturelle.

- Les qualités vespectives de peére et d’enfant lé-
‘gitime ou naturel sont régies par la loi sousla-
quelle I'enfant a élé concu; si donc les pére et
mére étaient mariés A ce moment, 1'enfant est l¢-
gitime ; dans le cas contraire, il est naturel. Une
loi postcneure ne saurait, sans rétroagir, porter

alteinte a ces qualilés qun constituent des droits

acquis au premier chef; ainsi, une loi ne pourrait

pnver de la légitimité les enfants i lssus d’'un ma-
riage purement cml c'est-a-dire non accompagné
d’une célébration’ religieuse; elle pourrait, au
contraire, étendre la Ie zitimite, - nolamment “au
cas d’un mariage annulable, sans bonue foi d’au-
cun des époux; elle pourrait aussi établirpour



.= 498 —

les enfants naturels de nouveaux modes de légi-
timation. oL ' <aah 4o ]

Cest: encore la loi de la conception qui doit
&tre suivie pour la preuve de la filiation tant 3
- I'égard du pére qu'a I'égard de la mére, et pour
la filiation légitime, comme pour la filiation na-
turelle. - :

Et d’abord, pour le pére légitime, la paternité
résulte de deux présomptions. En premier lieu :
<« L’cnfant congu pendant le mariage a pour pére
le mari (art. 312, 1= alinéa), sauf les cas li-
- milalifs de désaveu réglés par les articles 312-

- 27 alinéa, el 313. En second lieu, la conceplion
d'un enfant se trouve toujours placée enire 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 seraitaffaiblir la présomption de paternité
du -mari), soit diminuer le maximum du délai
présumé dela gestation, par exemple, supposer la
plus longue grossesse de deux cent (uatre-vingt-
dix jours, ce qui serait diminuer les applications
de la méme présomption, une pareille loi ne
pourrait alteindre les enfants dont la conception
_ remonterait & Pépoque de la loi précédente, en
suivant le mode de calcul établi par elle,

Ainsi, soitun mariagedissousparla mort du mari
dans les cinq premiers jours de celte année, et
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un enfant de la veuve né le 26 octobre 1865 ,
cest-a-dire le 300° jour de l'année; suppo-
sons maintenant qu'une loi nouvelle vienne dans
le cours de celte année restreindre & cent-quatre-
vingt-dix jours la gestation présumée, I'enfant.
sera admis & soulenir qu’il élait congu dans les
dix premiers jours du mois de janvier, ¢’est-a-dire
avant la mort du mari, parce que la loi antéricure
lui a assuré, ‘par présomption, le bénéfice de la
conception légitime, sous la condition qu’il nai-
trait dans les trois cenls jours du décés du mari..

Méme solution si une nouvelle cause de désaveu
est-introduife ; I'enfant concu avant celte loi (el
ici nous ne supposons pas I’ epoque de la concep-.
tion mise en doute par celle meme loi) ne pourra:
élre desavoue que pour des causes antérieurement
admises. - ~

Passons maintenant & Ia preuve de la malermle
Jégitime; en ce qui concerne la mére, il 0’y a
point de présomption & ellespéciale, clle se trouve:
seulement, par: Uelfel de la présomplion de la
pluslonrrue et de la plus courte geslation, appelée.
a parlager le bénéfice de la lefrltlmlte attnbuee a
son enfant.

Mais, mdependdmment de la preuve de ]a con-
ceplion, I'enfant doit faire, 2 I'égard de sa mére,
la preuve de I'accouchement; or, ici, il ne peu-
élre question de suivre la loi de la conception, el
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si, avant 'accouchement, unenouvelle loi estsur- -
venue sur la preuve de la maternilé, qu’il s'a-
gisse de I'admissibilité ou de la suppression de la
preuve testimoniale, ¢ ‘est la loi nouvelle qui sera
applicable. . : ‘ '
En matiére de filiation naturelle, la preuve
consiste principalement dans la reconnaissance
(nous négligeons la controverse relative a la’ pos-
session d’ehl) or, il ne nous parail pas conles-
table qu’ une reconnaissance faite sous l'empire:
de la loi ancienne soit & Pabri de toute alteinte
d’une loi nouvelle. :
La scule question qui puisse étre soulevée est
celle de savoir sile pére ou lamére pourrait, aprés
la promul‘rahon d'une loi qui prohiberait la re-
connaissance dans cerfains cas, reconnailre un
enfant n¢ sous I'empire d’une loi qui ne portait
pas cetle prohibition. Aupremier abord, il semble
que les parents qui n’ont pas reconnu leur enfant
‘lorsque la loi'le permetlalt ont perdu ce bénéfice
par la disposition de la loi nouvelle; on pourrail
dire qu'ils n’ont pas usé d’une faculté Iégale avant
que Ja loi la leur edt enlevée; mais ce serait, selon
nous, mal comprendre les droits et les devoirs de -
la patermte et de la filiation. L’enfant congu sous
une loi qu1 permet sa reconnmssance a une filia-
tion. qui, pour devenir certaine, n'a besoin que
d’étre déclarée en bonne forme 3 une époque quel-
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conque, méme apres sa mort (arg. de I'art. 332).
On peut dire.qu’il a une filiation dont la certitude
est conditionnelle, et il ne faut pas croire que
cetle condition soit potestative de la part des pa-
renls; la reconnaissance est un devoir moral fou-
jours, et dans certains cas méme sanclionné par
laloi; done il n’est pas possible de I'assimiler a
une faculté. Nous concluons que la reconnaissance
permise par:I'ancienne’ loi. reste possible apres
la nouvelle loi qui la prohibe. g

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

. Au surplus, pour ce qui' concernc les(formes
méme de la reconnaissance ou la compétence des
officiers publics, nul doute que Ia loi nouvelle ne
soit applicable, c'est une régle générale que nous
relrouverons, qu’en malxerc de formes et de com-
pétence; on ne pourrait appliquer 'ancienne loi.
sans un {rouble ficheux pour Pinlérét général -
on n’a, a cet e"ard ni droit acqms ni méme in-:
térét suffisant. -
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' § 2. Filintion adoptive.

Quant 2 la paternité et 'la filiation adoptives,
‘comme I'adoption est un contrat solennel et quele
conirat est la source la plus certaine des droils
acquis, il est évident que c’est a 1a loi de 1’époque
ou l'adoption a été valablement consentie qu'il
faut se rapporter, el la loi postéricure ne pourra
point anéantir les effels d’'une adoption, sous pre-
texte que les formes alors accomplies ¢taient in-
suffisantes. . _ ; =

- Lintroduction de 'adoplion en France dale de
1792, mais, & cetle premiére apparition, elle fut
admise seulement en principe; il fut décide que
le projet de Code civil contiendrait un titre sur
adoption. Dans P'intervalle, la Convention na-
tionale sanctionna“ quelques adoptions " particu-
lieres, ‘ce qui prouve qu'd -ses yeux 'adoption
n’était pas encore consacrée comme droit: prive.
Daulres adoptions eurent lieu sans intervention
du législateur, mais alors elles élaient exposées &
une nullité -fondée sur 'absence des conditions
qui seraient ultérieurement exigées. Cependant,
apres la promulgation du titre de I’ Adoption dans
le Code civil, uneloitransitoire du2s germinalanvi
a decidé que toutes les adoptions failes antérieu-
- rement a ce Code, et établies par un titre authen-
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tique, seraient valables. En exigeant la forme au-
thentique, elle n’a pas violé des droils acquis,
bien au contraire, elle a largement favorisé les
adoptions antérieures, puisqu’elle nexigeait pour
elles qu'une forme publique indiquant clairement
la volonlé des parties. i A

, § 3., PPuissance paternelle,

- Avant le Code Napoléon il y avait des pays ol
la mére n’avait point la puissance paternelle. Le
Code, en I'investissant de celte puissance, I'a réta-
blie daps les droits qu’elle tient de la naturé; ct
n'a fait que justice en déclarant que I'enfant reste
sous son autorité en méme temps ‘que sous celle
- du pére (et aprés celui-ci sous celle de la mére
seule ) jusqu’d sa majorité ou & son émancipation.
- Ensens inverse, dans les pays régis par le droit
romain, lesenfants restaient soumis ala puissance
du pére jusqu'd sa mort; excepté dans le cas o .
le pére les émancipait par un acte formel, ou lors-

qu'ils étaient revétus de certaines dignités consi-
dérées comme incompalibles avec la puissance il-
limitée du pére. Mais il ne suit point-de [a qu'une
loi- nouvelle n’ait pu aflranchir les enfants. de
celte puissance, et c’est ce que la loi de 1792 a
fait pour les enfants qui avaient atteint I'dge de
21 ans. a raisonde -celte solution est que Ia
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puissance paternelle étant élablie dans I'intérét
de I'enfant, le pére ne peut prétendre la conserver
-au-deld du temps considéré par-la loi comme la
limite la plus utile & Penfant. Réciproquement,
Penfant ne ‘pourrait se soustraire & la protection
nouvelle que la loi lui donne en prolongeant la
puissance. Il y a 13 une situation analogue  celle
que nous trouverons dans la minorité et I'émanci-
pation, el qui va bientot nous occuper avee plus
de détails. - i

“Au surplus, les restrictions ou 'extension des
droits du pére sur la personne de P’enfant peuvent
également se rencontrer par rapport aux biens;
elles en sont méme le plus souvent la conséquence
immédiate. Ainsi, la loi de i792, en affranchis-
sant lesenfants majeurs dela puissance paternelle,
- aenlevé au pere, dans las pays de droit écrit, le
droit de jouissance qu'il avait sur les biens de ses
enfants restés jusqu’alors sous son autorité.

‘De méme la loi, en attribuant % la mére,
a défautl du pere, la puissance - palernelle sur
les enfants mineurs, a établi 3 son égard le droit
~dusufruit que possédait le pére ; et n’a fait que
récompenser la'mére des soins et des fatigues que
nécessite 1'éducation de I'enfant. Cest donc 3
tort que la Cour d’Agen ‘a décidé, le 7 prairial
an xur, que la mére dont'I'enfant étaitné avant le
Code Napoléon, bien qu’investie de la tutelle 16-
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gale de son cnfant, en vertu de I'art. 390 du Code
Napoléon, n’aurait pas droil & 'usufruit des blens
que pobsede I'enfant.

CHAPITRE QUATRIEME.

DE L’EFI‘LT DE LA LOI NOUVBLLL PAR RAPPORT A LA
MAJORITE, Al.l\lA‘(ClPATI()\ A UINTERDICTION L
AU COX\SEIL JUDICIAIRE,

§ 1. De In maujorité et de Iémancipation.

Qualre questions se présentent ici :
1°Si une loi nouvelle avance I'dge de la majo--

rite, celui qui était mineur avant Sa pubhcahon
devient-il majeur?.

2" Si une loi nouvelle 1ecule I'age de la majo-
rile, celui qui élait déja majeul redevxent-ll mi-
neur? ‘

-3 Si une loi recule la cessatxon de la tatelle par..
I'émancipalion, celui qui est emancxpe au momen! -
de sa publication retombera l il de nouveau en
tutelle? i

4 Enfin, quel sera effet d’une 101 qul avance-
rait l’emanupatlon ?

Pour la premiére queslion, la 1eponse ne peut
. étre douteuse. L'enfant devient majeur, car le lé--

A
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gislateur connait mieux que tout autre I'dge au-
quel 'homme peut étre mis en possession de
Jui-méme, et débarrassé d’une tutelle qu’on pro-
longeait inutilement. Ainsi, lorsque la loi du
20 seplembre 1792 fixa la majorité i vingt et un
ans, lous les mineurs de vingt-cing ans devinrent
majeurs. :

Sur la deuxiéme question, la'réponse peut pa--
raitre plus douteuse. Ainsi le Normand, majeur
a vingt ans d’aprés ancienne coutume, est-il re-
devenu mineur aprés la promulgation du Code
jusqu’a I'age de vingt et-un ans? M. Merlin (1),
toul en adoplant aussi I'affimative sur celfe se-
conde question semble la regretter; suivant lui :
devenir majeur sur-le-champ est une amélioration
dans I'état du mineur; tandis que descendre de
I'état de majeur 2 celui de mineur est un désa-
vantage. Mais nous croyons, au conlraire, que

“dans les deux cas le législateur agit dans I'intérél
de celui méme dont il régle la capacité, et, de
méme qu’il juge I'un capable de se conduire lui-
méme, ainsi, pour améliorer le sort de Pautre, il
- croit nécessaire de luj adjoindre Ia protection et
les lumiéres d’un tiers. 1. Merlin lui-méme se
rapproche plus loin de cet avis, puisqu’il ajoute
que le majeur devenu mineur ne perd pas plus de

() Bf: rétr., sect. WL, § 2,art, 9, o 4,
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droils que celui qui de mineur devient majeur;
car, dans les deux cas, il 0’y a aucun droil acquis,
et, par conséquent, il n’y a pas'plus de rétroactivité
dans T'application de la loi au premier qu’il n’y
en a dans I'application au deuxieme.

-L’auleur des Principes sur les questions lransz-
toires, M. Meyer (1", considére é¢galement la po-
sition du mineur comme amehoree dans les deux
cas; il s'¢tonne qu'il se soit élevé un doute sur
cette question ; il rappelle 'argument le plus spe-
cieux des parlisans de l’Opmlon contraire, a sa~
voir : qu'on doil - accepter lout ce qui pourrait
augmenter la liberté et la puissance du citoyen et
repousser lout ce qui tendrait a Paffaiblir. Mais il
répond que, la tutelle étant introduite dans I'in-
‘érét méme des mineurs, cet elat ne peut que leur
élre favorable.

Remarquons sculement que 1es actes passés par
le mineur ou le majeur. sous la loi précédente
restent lels qu'ils élaient.en vertu de cette loi,
sans que le législateur puisse y porter atteinte :
ces acles constiluent pour les parlies respechves
de véritables drouls acquis. :

- M. de Savigny (2) est, il est vral d’un avis con-
traire. Il pense que la majorlte el l’mdependance

(1) Quest. trassi‘oires, p. 97.‘ P
(2] Trailé d2 drott romain,t. 8, p 408,
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qui s’y altache est un droit acquis par V'accom-
plissement du terme que fixail la loi ancienne. Ce
serait donc, selon lui, donner un effet rétroactif a
la loi nouvelle, que de la déclarer applicable aux
majeurs. 1l cite, comme preuve de la proposition
qu'il avance, deux exemples : il suppose qu’onsoit
devenu majeur, comme cela se pl‘dllquﬂll en droit
romain, parla volonté du souverain (venia etatis),
ou qu'on le devienne par la décision du tribunal
de tutelle, comme en Prusse ; et il dit'que si une
“loi nouvelle venait & chan"er I'dge de majorité
avant que celui-dont il sagit ait atteint I'age légal,
lindividu, devenu majeur dans les deux cas, ne
peul étre 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’unc dé-
cision spéciale et intervenue pour lui seul. Le sou-
verain el le-tribunal de tutelle ont voulu récom-
penser en lui une précoce sagesse ou des lravaux
qu'on n’allendait pas de son dge. Mais il en est
aulrement, quand c’esl de la 101 générale que le
ciloyen lient la qualité de majeur, comme dansle
cas de la coutume de Normandie ; dans ce cas, la
loi-est fondée sur: I'état habituel des esprils, Sur
les meeurs, 1'éducation ordinaire des ciloyens ; et
si, dans la suite, les intéréls privés deviennent
plus complexes ou d'une conservation plus diffi-
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‘cile, il s peut des lors que Paptitude soit aussi
plus difficile 4 acquérir, et la loi agilsagement en
prolongeant la tulelle. , !

Nous sommes donc ici en désaccord avec le sa-
vant romaniste ; les lois antérieures n’ont pu fixer
I'éfat des personnes que pour la durée de leur au-
torite; cest donc d'aprés le Code civil que leur
étal actuel doit étrejuge, et, par conséquent, tout
individu sans exception qui n’a point encore at-
teinl I'dge exigé par la nouvelle disposition, doit
redevenir mineur, quoiqu’il ait ¢t majeur aupa-
ravant. Avec le systéme de M. de Savigny, on est
forcé daller trop loin, car on doit dire alors que
celui qui est sur le point d’étre majeur doit, selon
lui, garder Pespérancede le devenir; on pourrait
dire de la majorilé dies cedi, clle approche, le
droit cst né; or, comme il n’y a pas de différence

1égale entre celui qui altend sa majorité dans six -

‘mois, et celui qui I"attend dans cing, dix ou quinze
ans, il faudrait donc remonter jusqu’aux enfanls
déjd nés ou seulement congus, et dire que tous ont
déja un droit acquis & la majorité que leur a pro-

- mise le législateur d’alors.. On'est forcs de reculer -
devant un systéme qui conduit dune aussiélrange

conchusion: M T g i =l

-~ Quant 3 1a troisicme question, a savoir, sile

temps de 'émancipation peut atre reculé, il faut

distinguer entre les modes d’émancipation : si I'6-

K 1B 1h
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mancxp‘mon résulle d’une disposition de la loi,
.comme cela avail licu dans les pays de droit écrit,
pour le cas de charges pubhqucs ct dans les cou-
‘tumes, par I'effet scul de I'age, il est certain qu'on
relombera dans la puissance de son pere, lors de
la promul"atlon de la nouvelle loi. Ainsi doncles
,mmeurs qui ¢taient dgés de moins de vingl et un
ans révolus et qui étaient sui juris par I'effet de
Teur coutume, retombérent, apres la publlcallon
du Code, sous la puissance de leur pcre mais cela
seulement pour les acles poslérieurs a celle pu-
blication et sans porter alteinte aux acles ante-
rieurs.

Un arrét de la Cour ’Aix du 19 frimairean Xi
a décide, il est vrai, le contraire, puisqu’il ajuge
‘quun mineur des pays de droit écrit devenu pu-
‘bére pouvait, sous le Code civil, esier en justice
avec laseule assistance deson curateur, sans Gue sa
mére ait qualite pour le represenler comme {u-
~‘trice: Mais M. Merlin réfute avec énergie les mo-
tifs donngs par cetle Cour (4).
~ Maissil’enfant a été émancipé mdmduellement
et e\plessement il continue de rester affrancbide
la puissance palernelle, et cela quand bien méme
le mode ne serait plus adopte par la loi nouvelle,
ou que la loi nouvelle, tout en le maintenant, en

- (1) EF. rétr., sect. 111,
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'llll‘dll reculé 1t1fre et augmenté les pon(hllons.

Nous assmnlerons Q l’em‘mcxpatlon 1ndmduelle
et expresse celle résultant du mariage;; car le ma-
riage ayant du Clre aulorlse par le pere ou ceux
qui le repr ésentent, lemanc:pahon a.été par lu1
prévue et également autorisee; il a jugé son ﬁJs
‘digne de cetle deml-capacue donc la 101 nou-
velle ne peul la lui enlever.

La quatrleme question ne saurait fau'e doute
1a loi qui avance I'dge augquel le pére peut éman-

ciperson enfant receyra lmmedlalementson apph-
calion.

.8 = Ihgl'_interdlctio.n et (Iu e.ol_zageil j‘lidieix_\‘lre..

L. Inter rhclzon. —- Unc Joi nouvelle peut tou-
jours introduire de nouvelleq causes d’mterdlc—
tion, ou en suppnmer d’ancienpes; les' raisons
deduntes plus haut, qui permettent de replacer un
‘majeur-en élat de minorité, i cause de la falblesse
de V'age, permettent encore plus smement de met-
tre un majeur en élat dmteldlchon pour fai-
blesse d'esprit. Et les molifs qui rendent imme-
(llatementapphcable une loi qui avance lamalorlle
ancicnne, aménent 3 reconnaifre que la loi peut
“rendre P'exercice de. ses dr01ts a celui qu'une
‘affeshon mentale, j Jugée dcsormals moins ‘grave,
“avait fail interdire sous une loi precedenle.
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L. Conseil judiciaire. — 1l y a plus de difficulté
alégard dela prodmallte et du conseil judiciaire;
non pas quant a P'augmentation ou ala dimi-
nution de ses causes, parce que la situalion est
encore la méme que pour linterdit et le mineur,
mais par I'effet d’une innovation grave du Code
Napoleon Ici encore l'intérét prauqueacesw a
cause de l’espace de temps qui nous sépare de sa
promulgation , lequel a nécessairement mis fin
aux questlons transitoires; mais la question qui
va suivre présente, comme loutes celles qui ont
perdu leur intérét immédiat, l'avantage de nous
révéler la nature des prétentions soulevees, de
sorte que nous arrivons a savoir s'il y a droit ac-
quis, attente légitime ou simple expectative. -

Avant le Code civil, la prodwahte se frouvait,
comme aRome, parmi les causes de P'interdiction;
‘mais cela n’a plus lieu aujourd’hui. D’aprés la lé-

gislation actuelle, on n’interdit que les personnes
‘qui sont dans un état habituel d'imbécillite, de
‘démence ou de fureur ‘(ar't 489, C. N.), et les
‘prodigues ne regoivent qu’un consell judiciaire,
sans l'assistance duquel ils ne peuvent transiger,

emprunter, recevoir un capltal mobilier, elc.
(art. 513, C. N.).

~ Mais que sont devenus, apres la promulﬂatlon
du Code, les jugements qui prononcaient Iinter-
diclion pour . plodmahte? Trois systemes ont



— 213 — -
trouve des défenseurs. Dans un premier sys-
teme, on a dit que les jugements ont é1¢ anéantis
de plein droit par la publication du Code Napo-
léon, et que les prodigues ont recouvré la capa-
cité du droit commun.

Dans un deuxi¢me systéme, on soutient que les
jugements se sont transformés de plem droil cn
dation de conseil judiciaire.

- Enfin, dans un {roisieme sysleme on pretcnd K
qu'ils ont conservé toute leur valeur jusqu'd ce
que les prodigues aient demandé la mainlevée
de I'interdiclion, et aient été relevés de Pinter-
diction en vertu d’un jugement qui leur nommait -
un conseil judiciaire.’ »

Un arrét de cassation du 20 mai 1806 consacra
_le premier systeme en se fondant sur les arti-
cle 489 et 513 du Code Napoléon, el sur celte
* considéralion que les lois qui amehorent la
~condition des personnes. doivent recevoir im-
médiatement leur application ; or, la ques-.
tion esl justement de savoir si la réslilulion
“de Ta capacité de droil commun est un bienfait
pour un prodigue, et il est clair que, loin de lui
¢tre favorable, cetle solution, en lui laissant pen-
dant un temps plus ou moins long la liberté
de dlsposer 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 deuxieme sy steme sappulent ¢galement sur
un arret de cette Cour, postéri ieur au premier, du
6 ]um 1810.

Le deuxiéme: systeme nous parait cependant
inadmissible; on ne peut supposer une transfor-
mation de plein droit d’une incapacilé en une au-
tre ; on rie peut croire que le législateur ait voulu
attribuer au curateur, nommé suivant 'ancienne
législation, par un conseil de famille et pour la
«renerahte des acles d’une personne, des fonclions
qui doivent dtre données par Ie juge au conseil
]lldlClle[‘G el pour quclques acles déterminés seu-
lement. - :

Quant a nous, nous croyons- le troxsneme Sys~
teme seul conforme a Vesprit de la loi et aux.
principes généraux qui régissent Ieffet deslu"e— :
ments. 11 faudra que le premier jugement d'inter-
diction soit anéanli 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 interdiclion,
et lui donner ainsi, pendant le temps plus ou moins
long qui est nécessaire pour faire nommer un con-
seil judiciaire, les moyens de dissiper toute sa
fortune, quand sa prodmahte avail ét¢, avant la
promulgation du Code, la cause de son inter-
dlchon? Mais allons plus loin, et voyons ou nous
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- ménera le premier arrét de la Cour de cassation.
Si les obligations contractées par le prodigue,
entreintervalle quisépare la publication duCode
dela dation du conseil judiciaire, sont valables, la
dation du conseil devient inutile, car on ne son-
-gera & donner un conseil au prodigue que quand
il aura satisfait tous ses caprices ou loules ses pas-
sions, et qu'ainsi. il ne lui restera peul-élre
qu'une faible partie de ses biens. Le troisiéme
systéme pare A ce grave inconvénient de la ma-
niére la plus sire et la plus facile. Enfin, peut-on
attribuer au législateur I'intention de faire cesser-
de plein droil I'interdiction résultant des juge-
ments antérieurs, lorsque nous le voyons lui-
méme décider dans l'art. 512 qu'un jugement
d’interdiction pour démence ne peut cesser de pro-
duire ses effets que par un aulre jugement pro-
non¢ant la mainlevée, aprés les mémes formalités
et garanties -que celles qui avaient précédé 1'in-
terdiction elle-méme? '

CHAPITRE CINQUIEME.

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

. !l peut se faire qu'une loi vienne donner la qua-
lité dg meuble & ce qui auparavant était regardé



— 216 — »
~comme immeuble, ou réciproquement. Cette loi
s'appliquera-clle aux biens qui: ont été I'objet
dactes antérieurs & sa promulgation? Supposons,
par exemple, qu'une personne ait légué a Jac-
ques ses meubles, et & Paul ses immeubles; ou,
encore, supposons que deux époux se soient ma-
ricssous lerégime de la communauté légale, 2 une
epoque ol les renles étaient considérées comme
immeubles; d’olt il résultait qu’elles ne tombaient
pas dans la communaulé; tandis que, selon le
Code Napoléon, les renles sont considérées comme
meubles; quel sera Peffet d’une pareille. innova-
tion par rapport aux teshmeuts antérieurs el ala
communaulé des époux ? :

Merlin distingue entre le testament qm est de-
venu mcvocab\e par.la mort du testateur et le
lealament don{ T'auteur a survécu & la nouvelle
loi. Pour le premier, la loi nouvelle qui change la
nalure des biens n’a aucun cffet; le ]e"amlre
prendra les bicns qui lui onl élé le"ues d’aprés
I'application de Pancienne loi, qui est & la fois
celle de Ja confection du testament et celle de la
mort. Dans le deuxiéme cas, le leslateur qui n’a
pas refait son lestament est censé avoir adhéré 3
la nouvelle loi, et par conséquent chacun des léga~
taires aura les biens que la loi nouvelle consndele

-comme meubles ou immeubles. ‘
- Quant an contrat de mariage, bien qutil 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
célehration, et ceux qui leur sont advenus depuis
cette époque jusqu’la la publication de la lo
nouvelle, doivent étre répulés meubles ou immeu-
bles, selon que celte qualité leur était ou non
attribuée par la loi de leur mariage; en voici Ia
raison : pour les premiers, il 'y a eu droit acquis
dés le jour du mariage, el ce droit résultait d’un
conlrat conlre lequel le Code Napoléon est resté
~sans elfet; pour les seconds, c'est-a-dire pour les
biens qui sont advenus depuis le mariage, mais
toujours sous 'empire de la loi ancienne, il s'agit
encore d’un droit matrimonial ; et soit quon les
régle suivant la loi en vigueur i Iépoque de la
célébration du mariage, ou en vertu delaloi deleur
acjuisition, comme elle est la méme, Ia queslion
na pas d’intérét. Si les biens sont échus aux époux
depuis le Code Napoléon, ils doivent étre, - sui-
vant Merlin, régis, quant a leur nature, par ce
Code. N ' mapLphl :
Merlin s’attache a démontrer les inconvénients
el les difficultés pratiques que présenterait I'ap-
plication A ce cas de la loi existante 3 I'époque du
mariage. e LR I
Pour nous, nous ne pouvons suivre un pareil
systéme, ¢t nous disons que, dans fous les cas,
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suns distinguer depuis quelle époque les époux

possédent les biens, ces hiens conserveront la

~qualité de meubles ou d’immeubles qu’ils avaicnt

- aI'époque de la célebration du mariage. En effet,

de quoi sagit-il? d’interpréter la volonté des par-

ties, de connailre s'il sagit d'un lestament, par

exemple, quels sont les biens qui ont éle légués &

chaque légataire; s'il s'agit d’une communaulté,

quels sont les biens qui deviennent la propriété
commune des époux. Or, pour connaitre I'inten-

lion du testateur ou des parties conlractantes , il

faut se reporter A la loi qui exislait alors; il faut

exaniiner si lel bien était considére, par cetle loi,-

comme meuble ou comme immeuble. Done; pour

connaitre la nature de ces biens, « il faut, comme

le dit M. Demolombe (1), consulter le diction-

naire, la Joi de I'époque ou V'acte a eu lieu, et

non un dlctlonnane fait vingt ou lrente ans
« apres, qui a complelement channe la siguifica-
« tion des mols, et que les parties ne pouvaient
deviner. »

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

aQ

(1) T. 4, p. 52.
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ment, et, si une pareille loi existait, il faudrait
qu’elle fixat le délai dans lequel les testaments se-
raient refails, car, sans cela, la loi sanctionuerait
pour ainsi dire une injustice, dans le cas oli, par
exemple, le lestateur viendrait & mourir quel-
ques jours aprés la nouvelle loi qui change la
nature des biens. 1] n’est pas besoin de prouver
davantage que le systéme adopté par M. Merlin
est defeclueu‘( et qu'il cst pour nous lmpossﬂ)le
de I'admetlre. ' 4 :

~Un arrét de la Cour de casmuon (1) a confirmé
celle doctrine. Merlin, pour faire écarter auto-
rité de cet arrét; fail observer que, dans 'espéce
sur laquelle la Cour a stalué, il ne s’agissait pas
tout ala fois des objets acquis antéricurement et

postéricurement a la publication du Code, mais
~des objets seulement qui avaient él¢ acquis anté-
rieurement. Nous ne conteslons pas cela ; mais ce
que nous pouvons affirmer, ¢’est que les considé-
rants de 'arrél prouvent d’une maniére parfaile
que ce n’est pas la date de 'acquisition qui a dé-
terminé la Cour, et que sa solution n'edit pas été
différente, alors méme que les hiens eussent é1é
acquis posteneurement a la publication ' du
Code (2). : i ' '

() 11 novembre 1819,
{2} M. Duvergier, sur Toullier, t, I, p. 11.
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CH.:\PITBE SIXIEME.

DE L'EFFET DE LA LOI \OUYhLLE PAR RAPPORT A LA
PROPR]hl‘L I‘T A SES DE\IE)IBRE\ILATS

§ 1. Be Ia propriété.

Sil est un droit qu1 semble devoir étre prote"e,
garanti et respecté par la loi, ¢’est assurément le
droit de propriété, le droit réel par excellence, el
cependant nous allons voir qu’il I'est infiniment
moins que le droit personnel, bien que, le plus
souvent, il ait egalemcnl lui-méme les contrats .
pour base.

- Bien que les questions qui vont nous occuper
" touchent de (rés-prés au grand probléme qui di-
vise les publlcxstes sur les limites respectives de
Pintérét privé et de lintéret général, cependant
I'étude des divers systémes economlques qui exis-
tent sur ce grave sujet ne rentre, ni dans le plan,
ni dans les limites de notre travail, et il n’est pas
nécessaire pour la justification de nos solutions de
rechercher d’une maniére approfondie quelle est la
nature intime du droit de propriété. Nous partons
de ce principe proclamé par le Code Napoléon lui-
méme (art. 544), que « la propriété est le droit
de jouir et de disposer des choses de la maniére la
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~plus absolue, pourvu qu’on n'en fasse: pas: un
usage prohibé par les lois ou par les reglg—
ments. » | ‘ e
Cette restriction apportée & 'élenduc du droit
est la source méme des difficullés, comme elle
sera, nous Vespérons, le moyen de les résoudre. 11
est donc admis tout d'abord que Ie droit de pro-
pri¢te w'est pas absolu, il est seulement le plus
étendu de tous, il est limité par les lois el par les
réglements; nous ajoutons « et par les conven-
tions, » mais ceci n’est pas conteslé. :
La premiére question qui se présente est celle de
savoir s'il ne faut appliquer aux. propriélés (ue
les lois et réglements antérieurs a 'acquisition
des deétenteurs actuels. Il semble que, d’aprés les
principes déja posés et appliqués, les nouveaux
reglements, les nuvelles restrictions audroil des
propriélaires ne devraient régir que ceux qui
acquiérent postérieurement 3 ces mesures; mais
ce serail une erreur. Le premier molif en est que
Fapplication qu’on prétendrait limiter aux acqui-
silions nouvelles, n'en réagirait pas moins sur les
acquisitions antérieures, car du moment qu’ellés
devraientfrapperlcsnouvé_auxpropriétaires, ceux-
cine voudraient_acquériquu’ildes conditions moins
onéreuses, et les vendeurs, en déGinitive, seraient
seuls frappés par la loi nouvelle, '
Celte observation nous permet de dive dés 4 pré-
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-sentqu'il est impossible de diviser ainsi les acqué-
reurs en deux classes : ceux qui ont traité avant
laloi nouvelle, et ceux qui n’ont traité que posté-
ricurement a celle loi. C'est qu'en effet, la pro- .
priété est un droit qui, une fois altaché¢d un bien,
a une chose corporelle, se transmet indéfiniment,
soit entre-vifs, soit par déces, soit a litre gratuit,
soit & tilre onéreux, qui ne change pas de carac-
tére en-changeant dé litulaire, et dont on peut

~ dire, en quelque sorte, qu’il n’a ni commencement
ni fin; bien différent, en cela, du droit personnel
(ui est essentiellement temporaire, qui est pres-
que accidentel dans la vie de I'homme, et qui

*enfin, examiné rigoureusement dans sa nature et
dans son essence, ne peut dtre transmis sans Ltre

“nove. ' -

~ On concoit dés’lors qu’on puisse, 2 I'égard des
créances, distinguer si leur naissance a précéde
ou suivi la loi nouvelle; mais cette distinclion esl
impossible, el elle ménerait & n'appliquer en au-
cun temps ni & aucune propriété les lois et régle-

-ments nouveaux, du moment qu’on ne les appli-
querait pas a toules et loujours; el comme il est
inadmissible que la loi nouvelle soil faite pour

n’élre pas appllquee il est nécessaire qu'clle le

“soit immédiatement et universellement.

Alors se présente une seconde question : Faul-il

‘dés lors expliquer cette solution nécessaire par

P
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idée d'un sacrifice impos¢ & I'intérét prive en
faveur de Vintérét public, ou par la nature meéme
de la proprietée? i
Nous croyons que c’est tout & la fois & F'une et
i l'autre de ces raisons qu’il faut s'attacher.
Le législateur- a compris d¢ tout temps que
I'homine ne peut s'isoler de ses semblables, sans
“préjudice pour lui et pour eux, et que I'état so-
cial, en méme temps qu'il garanlit & chacun le
-produit de son travail et de ses soins, exige
de chacun, en échange, des sacrifices de tous
genres ; aussi n’a-t-il consacré le principe de la
propriété qu’en se réservant le droit d’en régler
T'usage, suivant les nécessités des temps. Cetle res-
triction générale, apporlee par les lois de lous les
temps ¢t de tous les pays & la plénitude du droit
de propriété, en a modifié la-nature et I'a placée
pour toujours dans le domaine du.législateur, au
moins dans une certaine mesure dont nous essaie-
rons de déterminer le caractére. :
La premiére restriction n avaltpasbetom d'etre
écrite dans les lois positives ; elle consiste dans la
défense de faire de sa propriété un usage -qui
puisse nuire & autrui. Ainsi, il n’a jamais ¢1é dou-
teux qu’on ne peut faire sur la propriétédes exca-
valions ou, au contraire, des exhaussements qui
' pulssen,t nuire aux constructions dn voisin; et -
tous les réglements nouveaux. qui pourraient in-
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tervenir sur ces matiéres ne- feraient que consa-
crer un droit antérieur.

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

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

L'exploilation' des mines et miniéres prcsenle
‘un exemple frappant de’ la préférence donnée
. dans cerlains cas a l mterct general sur I mteret ,

prive. ' -

1l cn est de méme de la nécessité de céder sa
“propriété pour cause d'utilité publique. Ces deux
{restrlctlons au droit des propriétaires méritent de
“nous arréler un instant; il en faut rechercher le
-“fondement juridique; ce nous sera aussi un moyen
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de résoudre deux questions que Vavenir pour-

. rait faire naitre. Lt ¢’abord’, voyons la défense

d’exploiter les mines sans autorisation du gouver-
nement et la possibilité que cette concession soit
donnée & un autre que le propriétaire, '

-On sait que, dans Pancienne legislation, les
mines- élaient considérées comme la propriéte
du Roi, et teur exploitation comme un droil réga-
lien. La Révolution, en abolissant la monarchie,
wa pasentendu rendre aux propriétaires les droits

-enlevés A la royauté, elle les a transporiés &
‘la Nation. Aussi, quand le Code Napoléon,,
dans Particle 552, a proclamé pour le propriétaire
«le droit de faire toutes les fouilles quil jugera -
d:propos, et d’en tirer tous les produits qu’elles
- peuvent fournir, » il n’a pas manqué d’ajouter :
« saul les modifications résultant des lois et régle-
- menls relatifs aux mines; » et plus tard, la loi dy -
21 avril 1810 a pu, sans rétroagir, organiser I'ex
ploitation des mines et compléler ces restrictions
aux droits du propriélaire. |k |
- Mais ici remarquons que si le Code de 1804 n’a-
- vait formellement reservé les droits de I'Elat, la loi
de {810 n"aurait pu les proclamer sans injustice, &
moins d’accorder une légitime indemnité aux pro-
priélaires. Ceci nous améne & décider que si une
loi nouvelle venait soumettre Pexploitation  des
carriéres au régime des mines, ou au moins 2 la
K 'S 15
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nécessilé 'une concession, il y aurait violation de
'équite, si la concession pouvail elre accordee 4
d’aulres qu'au propriélaire, sans une indeninilé &
A peu prés égale au hénéfice probable qu'il aurail
pu tirer en exploitant lui-méme. I
L’exproprialion pour_cause d’utilité publigue
nous fournit fa preuve de I'exactitude de la solu-
tion qui précéde; V'origine de ceite institution ne
se perd pasdanslanuit des temps, comme celle dela
propriété et de ses principales limites; elle ne pa-
rait pas remonter dans le droit francais au-deld
de Philippe le Bel ; aussi, wayant pas été de lout
temps l'objet d’unc réserve législative, elle n'a pu
~ s’introduire et se développer qu'en vertu du prin-
_cipe que la propriéte privée doit, dans la mesure
de la nécessite, céder d U'interdt géneéral, et sous
la condition d’unc juste et préalable indemnité.
. Ceprincipede Pindemnité ne tient passeulement
a ce que lamesure est venue atteindre des proprieé-
taires qui, par cux-mémes ou par leurs auteurs,
n’avaient pas prévu une nouvelle restriction aleurs
droits; il a sa base et sa raison d’étre dans celle
- particularilé, que landis que le propriétaire voil
diminuer ses droils el ses avantages, se voit privé
de tout ou partie de sa propriété, 'Elat ou ses con-
_cessionnaires acquierent eux-mémes un avanlage
égal ou analogue A celui dont le particulier est dé-
pouillé. Cest alors le grand principe que « nul ne
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doit. s’enrichir du bien d’autrui » qui réclame et
regoit son application. %1 et 0y ¥)

Supposons maintenant qu'une loi nouvelle in-
troduise Pexpropriation de certains meubles pour
cause d’utilité publique; la loi recevrail immédia-
lement son application, parce que la propriété
des meubles comme celle des immeubles est sou-
mise au pouvoir constant et absolu du législateur,
mais une indemnité préalable devrait lre et se-
rait certainement allouée. = -
~ Les exemples pourraient étre multipliés, mais
- nous les croyons . inutiles : ceux qui -précédent
“suffisent & monlrer le caractére tout spécial de la
propri¢lé et & prouver que la loi nouvelle peut,
‘sans rélroagir, recevoir ‘une’ application immé-~

diate; genérale et absolue. -

2. We Pusulruit et ﬁ!éis'erv'iu:l_dc; ;
' personnelles, '

L'usufruit, I'usage et ’habitation ne présentent
pasles mémes caractéres que Ja propriété au point
de vue qui nous- occupe; ces démembrements de

lapropriété en sont généralement détachés par des
conventions ou par un festament; de plus ils
-sont viagers, il en résulte que-le droil une fois
entré dans le patrimoine d’un . particulier pour
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un temps limité doit en prmcxpe ¢tre respecle
par la loi nouvelle.

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

‘A P’égard de I'dsufruit 1égal la solution peut
comporter une distinction entre ses deux cas d'ap-
plication; en effet, s'il s'agit de I'usufruit-établi
‘en malidre de successions par I'art. 754 en faveur
"du pére ou de la mére survivant, sur les biens de
Jeur enfant décédé, dans ce cas lc droit est fondé

_sur Ja saisine héréditaire t il estaussi bien & 'abri.
“de la loi nouvelle que tout autre droit de succes-
sion, comme nous le verrons dans le chapitre sui-
vant. Si, au contraire, il s'agit de V'usufruit légal
attaché a la pulssance paternelle comme il n’y a
aucun acte du pére ou de la mére qui ait donné
_npaissance 2 1'usufruit, et quisoit le fondement d'un
- droit acquis, 1a loi resle souveraine et peut aug-
menter, restreindre ou suppnmer le beneﬁce
quelle a accordé. :
~ Mais si 'usufruit, au point de vue de ses émo-
luments et de sa durée, reste (sauf dans la derniére
‘.hypothéSe) A 'abri de la loi nouvelle, il n’en est
pas deméme a1'égard du mode d’exercice dudroit,
‘dans les rapports du titulaire avec I'intérét géné-
ral. Ainsi, tout ce que nous avons dit sur les res-
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trictions a la libert¢ industrielle et agricole, surla
défense d’exploiter les mines sans autorisation et
sur 'expropriation pour cause d’utilité publique,
s'applique & P'usufruitier, parce que, A cet égard,
il n’a pu espérer avoir des droils plus étendus
que le propriétaire : il est son cessionnaire et,
comme tel, il est SOllmlb aux mémes lois d’ordre
public.

§ 3. Des servitudes réelles.

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

La loi est impuissante sur la premiére cause, en’
ce sens qu'elle ne peut, au moins raisonnable-
ment, ajouter aux charges que la nature a impo-
sées aux héritages; dans ce cas clle créerail une
nouvelle servitude; or, cela lui est toujours per-
mis; ¢’est la conséquence des principes qui préce-
dentsur la limitation dela propriété. Son pouvoir
reste donc entier 4 I'égard de la seconde cause:
Quant & la troisiéme cause, il est hors de doute
que la loi ne peut augmenter, ni restreindre les

~servitudes conslituées par la volonté de I'homme,
qu’il s’agisse de tilre, de prescnptxon ou de desti-
nation du pére de famille.

~ Toules ces solutions fsont établies par ce qut
précéde sur la propriété et I’ usufruit,
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" CHAPITRE SEPTIEME.

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

§ I. De Youverture des sucecssions et de Ia
saisine hérdditaire.

Avant 'ouverture d’une succession, la qualité
d’héritier n’esl qu’une simple expeclative, car le
de cujus a pu jusqu’d sa mort disposer de ses biens
a son gré; en oulre, il est défendu & toule per-
sonne de faire des convenlions sur des successions
futures; il est donc impossible que héritier pré-
somplif puisse alleguer 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 a per-
‘sonne. C’est seulement quand la suc'ceqsion est
ouverte qu'un droit peut étre acquis a Théritier,
el c’est ce droil que la loi-nouvelle ne peut modi-
fier, ne peut transpo‘rtex a un aulre, au détriment
de celui & qui P'attribuail la- loi sous laquelle la
succession a été ouverfe. . - -

L’ouverluredela succession abiutestal avait lieu :
en droil romain au moment de sa mort sile de cujus

n’avait pas fail de testament, et s'il en avait laissé
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un, au moment ot il devenait certain qu'il n'y
aurait pas d'héritier testamentaire. Jusqu’d V'ou-
verture de la succession ab intestat, la loi pouvait
changer Ia vocation éventuelle de 'hérilier, mais,
la posmon de I'héritier 1égitime une fois déter-
minée par l'ouverture, aucune loi ne pouvait le
priver du droit de succéder, et celd, lors méme
que la loi nouvelle ciit paru entre Pouverture de
la succession et I'adilion de I'hérédité. On a fait
cependant une objection : on a dit que 'appelé &
la succession (lorsqu’il n’élait pas héritier néces-
saire) n’avait de droit acquis qu'au mement de
Padition de I’hérédite, car s'il mourail sans avoir
appréhende les biens, il ne transmettait rien i ses
héritiers, que, par conséquent, le législateur res-
tait toujours maitre de changerle droit de succes-
sion, sans pour cela rétroagir.
L’opinion contrairce professée par M. de Sav1—
“giy (1), et qui esl celle, comme il nous apprend,
de presque toute Iécole allemande, est infiniment
préferable; Vhéritier, dés 'ouverture de la suc-
cession, a une vocalion qu’il peut réaliser  chaque
instant, selon sa volonlé; il est vrai que cetle vo-
calion est personnelle et non (ransmissible 2 ses
hériliers, jusqu’a ce qu’elle ait été conflirmée par
Yadition ; mais le législateur ne pouvait sans

(1) T. 8, p. 479.
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iniquité lui’ enlever ce droit d’adition, pas plus
qu’il n’aurait pu abréger le délai* dans lequel I'a-
dition devait se faire ; I’héritier devant conserver
pour délibérer le temps qui lui-appartenait deja.
~La proposition que nous avancons ne peut, du
reste, ¢éire révoquée en doule, car Justinien I'a
tranchée dans ce sens par la loi 12, au Code, De
suis et legit. (1). L'empereur Yalentinien II avait
attribué aux descendants simples cognats les trois
quarls des biens de-leurs ascendants, et donnait
I'autre quart aux agnats qui viendraient concou-
rir avee cux (2). Justinien rejeta cette constitution,
il donna la tolalité de la succession aux descen-
“dants; mais, apréscettedisposition, ilajouta: « Quod
tantum i’ fuluris, non etiam preeterilis megotiis,
servari decernimns.’» G:e mot negotium, par sa gé-
néralité, se rapporte bien plus naturellement a
Pouverture de la succession qu'a Padition.
.~ Drapres le Code Napoléon, P'ouverture de la suc-
cession ne peut avoir lieu que par la mort natu-
“relle; dés ce moment, ceux qui sont appelés-par
- la loi a recueillir la succession sont saisis de plein
droit, sans avoir bhesoin de faire aucune adition -
- d’hérédité. Le droit de I'héritier est donc acquis

(1) Code V1, 55,
(2) L 4, C. Théod,, De lcgit. kered,, V, T; — Inst, 3., liv. 111,
l' ]y 5 {Gv _ Y i 4 3
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dés lors; et non du jour de I'acceplation ; en effet;
Tacceplation n’a d"autre but que d’empécher I'hé-
ritier- de renoncer, ‘que de forcer I'héritier 4 ne
point laisser de doute surses intentions. « L’accep-
talion, comme I'a spirituellement dit M. Oudol,
c’est larenonciation au droit de renoncer. » Les lois
nouvelles ne peuvent donc enlever les droits ré-
sultant de la saisine, et il n’y a que les lois anté-
rleurea A Pouverture de la succession qui doivent

gir la transmission ct délerminer les personnes
qm peuvent étre appelées. Ainsi, soit une succes--
sion ouverle avant le Code Napoléon, mais restée
jacente parce qu’elle n’a été acceplée (que posté-
ricurement & la publication du Code, c'est la loi
sous laquelle elle a élé ouverte qui la régira.
Selon la coutume de Paris, un héritier plus éloi-
gn¢ pouvait, sauf certaines resirictions, exclure
par unc acceptation pure et simple un heritier
‘plus proche qui aurait accepté la succession sous
- bénéfice d’inventaire. Supposons donc une suc-
cession ouverte sous une coutume qui, comme
celle deParis, permettaltcetteexclusmn unparent
- plus éloigné accepte purement et simplement la
succession et demande I’exclusion de I’héritier sous
bénéfice d'inventaire, mais il ne fait cette de-
mande que sous le Code civil qui ne reconnait
plus ce droit  d’exclusion. Ce - parent ¢loigné
pourra-t-il oblenir, méme & cetle époque, la pré-
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ference sur I'héritier béneficiaire? Nous ne le
croyors pas, car I'exercice de ce droit d’exclusion
est plulot une faculté qu'un droit proprement dit;
en cffet, il est accompagné d'un risque dont I'hé-
ritier n'est réputé se charger que par une mani-
festalion ultérieure de sa volonté ; jusque-l, le
bienfait de la coutume lui était offert, mais il nen
élail pas saisi, et la preuve, cest que s'il négligeail
d’user de ce bienfait de la coutume, dans le délai
preserit. qui était. d’un an, il en élait exclu; ce
ce droit, a la différence de la saisine héréditaire,
n’¢lail donc pas -aéquis ipso jure : cest pourquoi
nous I’appelons une simple faculié; or, nous sa-
vons que les lois nouvelles peuvent toujours mo-
difier, restreindre ou enlever les facuites dont on
n’a pas encore usé. ; ,
Mais, si nous supposons qu'une loi vienne dé-
cider que les héritiers sont solidairement ou in-
divisiblement tenus des dettes da défunt, contrai-
- rement & art. 1220 du Code Napoléon qui ditque
les heéritiers sont tenus des deltes du défunt, cha-
cun -proportionnellement ' sa. part héréditaire,
cetle loi, certainement, ne s'appliquera pas aux
successions déji ouverles & I'époque de sa promul-
gation, ladivisibilité reslera acquise aux hériliers.
En effet, c’est encore 1d une suile de la saisine :
les hériliers ont éié investis de tous les droils et
de toules 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-
micux sous la condilion de ne pas renoncer, car

sileur qualité est encore soumise & leur volonte,

c’est en ce sens qu'ils peuvent se dépouiller de
leur droit, mais nonen ce sens’ qu’ils aient encore
un acte & accomplir pour s'en inveslir.

Et rien n’est plus juste : les créanciers ont st
que les hériticrs en succédant & leur débiteur n’é-
taient pas tenus solidairement ou pour le tout
comme le défunt lui-méme; ce n’est done leur en=
lever aucun droit que de dire que 'a loi nouvelle
qui déclare les héritiers solidaires des detles du
défunt n’est pas applicable aux successions ou-
verles sous 'art. 1220 du Code Napoléon.

Quant aux formalités nécessaires, soit pour-ac-
- eepler purement el simplement, ou sous bénéfice
d’inventaire, soit méme pour renoncer, c'est tou-
jours la loi existanle & I'époque de I'acceptation
ou de la renonciation, ¢l -non la loi en vigueur &
I'ouverture de la succession qui doit les régler; car
les formes des actes ne conslituent pas des drmls
acquis, le 1égislateur reste toujours mailre de les
changer, sauf le respect des acles deja accomphs
sous les anciennes formes. : ‘



§ 2. Du partage,

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

Les parlies n’ont pas complé en acceptant la
 succession qu’elles pourraient sortir de I'indivision
~ & leur gré; ou,.si cetle idée a été présente 3 lour
esprit, elle a dd étre sans influence sur leur déter-
mination; car il edt été déraisonnable de fonder
leur acceptation ou leur refus sur la plus ou moins
grande facilité de partager. - L plhy
. Que si, au contraire, une loi venait facililer ou
permetire le partage dans un cas ol il est défendu,
par exemple a I'égard du mur mitoyen, il faudrait
distinguer. Si Pindivision précédente avait sa
source dans la loi, comme aujourd’hui dans notre
art. 815, la loi nouvelle s'appliquerail immédiate-
~ ment: il y aurait intérét public, sans lésion d’in-
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téréls -privés; qae si, au contraire, indivision
résultait d’une convention de ne pas partager
- pendant cing ans, comme le permet aujourd’hui
I'art. 816, les conventions anlérieures seraient
respectées : elles constitueraient un droit acquis.

§ 3. Du rapport.

Relativement au rapportdes donataires, la jues-
tion est plus difficile. 11 semble, au premier-as~
pect, que ce soit la loi de la donalion qui. doive
régir le rapporl entre cohéritiers, de telle sorte
que, si I'un d’eux a recu du de cujus une donation
sous I’empire d’'une coutume, comme celles du
Bourbonnais et du Nivernais, ou les donations
n’¢laient point soumises au 1'apport le méme héri-
tier ne doive pas étre soumis & cette nouvelle con-
dition sous le Code Napoléon; en d’aulres lermes,
il semble que l'irrévocabilité des donations est
_une entrave & I'action du législateur, autant qu’a
celle du donateur. Mais il est établi déja que la
loi peut, ‘en réglanl les successions non encore
ouverles, imposer a I'appelé les conditions qu’elle
juge convenables.

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

Celte opinion est soutenue par Merlin et Gre-
nier. L’opinion contrairea pour elle M. Duvergier
sur Toullier; mais il ne répond rien de séricux a
cette consideration décisive, que ce nest pas la
donation qui est atteinte dans Iétablissement du
rapport, mais bicn le droit de succession qui est
subordonné & une condition nouvelle pour laquelle
il sulfit que la succession ne soit ouverle que de-
puis Ia loi nouvelle. -~~~

CHAPITRE HUITIENE.

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

§ 1. Donations.

-~ La loi nouvelle peut introduire plusieurs mo-
difications par rapport aux donafions entre-vifs, -
Elle peut changer Ia capacité du donateur, celle
du donataire, les formes des donations, la quolité
disponible. 2 Bl e

- Pour les trois premiers points; aucune difficulté
e peut se présenter. La donation est up conltrat,
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et, comme loul contrat, clle doit étre nécessaire=
menl régie par la loi de I'époque ou 'acte a été
consenti. La loi nouvelle n’a aucune autorité sur

les donations antéricures. Ainsi, guand une dona- .

tion est parfaite, que le donateur a'eu la capacilé
exigée par la loi, que la donation a été acceptée
et revélue des formes prescrites, dés ce moment
le donataire a un droil acquis qu’aucune loi pos=
térieure ne peut lui enlever. Ainsi, les dons mu-
tuels faits entre époux, par un seul et méme acte,

conformément aux anciennes coutumes, ont con~

tinué derester valables malgreé P’art. 1097 du Code
Napoléon qui ne permet de pareilles donations
que par le contral de mariage, et alors méme que
les époux onl survécu a la publication de cet ar-
ticle (1). |

La solution serait identique pour une dona-
tion conditionnelle, car la condition une fois ac—
complie a un effel retroacllf au moment du con-
trat. FN®

Mais la loi nouvelle peut modifier encore la quo-
tite disponible; dans ce cas, les:auteurs sont loin
d’étred’accord sur son application. Pour examiner
avec précision une question aussi difficile, nous
croyons nécessaire de distinguer si la loi nou-
velle, c'est-d-dire 1a loi du jour du décés, diminue

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

Premiére hypothése. — La loi, au temps du dé-
cts du donateur, diminue la quolité disponible.
Nous croyons que, dans ce cas, ¢'est Ia Joj exis-
tante & I'époque de la donation et non la loi nou-
velle qui sera applicable. En effet, la donation,
une fois parfaite, transfére au donataire tous les
biens qui y sont compris sous la condition réso-
lutoire de la réduction a la mort du donateur, au
~cas ol ils se trouveraient excéder Ja portion dis-
ponible; or, cette circonstance, que c’est A Ia
mort que doit se faire ce calcul de la réserve of de
la portion disponible respectivement, n’implique
pas cetle conséquence que ce soit la loi en vigueur
au décs qai doive servir de base i co calcul. En
cffet, si les biens donnés ne peuvent étre enleyés
au dopataire par le donateur, ce qui est inconfes-
table, ils ne peuvent I'étre non plus par une nou-
~velleloi, il y a conirat, c’est le cas ou les droits
acquis sont le moins contestables; el lors méme
- que e 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, celte facullé toute personnelle n’impli-
querait nullement le  pouvoir dy législateur de

réduire a son gré une pareille libéralifa,
Ainsi, celui qui n’a qu'un enfant 4 donné la

~r

Y
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moitié zndwzse des biens qu’il lalssera a son deces,
ce qui ne peut se faire que par contral de ma-
riage, ou entre époux; ou bien il a donné un
corps certain, des objets particuliers, ou une
somme fixe, formant. en fait Ja moitié des biens
qu'il laisse & sa mort, et il a un seul enfant légi
lime, e donataire conservera toujours le droit de
prendre, 4 la mort du donateur, la moitié de tous
les biens que laissera celuici, malgré une loi
postérieure qui déciderait » parexemple, que, dans
ce cas, la quotité disponible ne sera que du tiers.
En cffet, le donataire n’est. censé avoir accepté
que Ia chance de réduclion que pouvait lui faire
prévoir la loi en vigueur.  'époque ol recevait
la donation; ces chances pouvalent ‘provenir,
soit de la diminution des biens, soit de laug-
menlation des dettes, soit méme de la sur-
venance de nouveaux héritiers réservataires, tous -
fails qui sont dans I'ordre naturel des choses et
qu’il pouvait prevou‘- mais il ne pouvait, au con-
traire, penser & un changement de leglslatlou.

Notre solution devient encore plus certaine si
Pon suppose qu’au moment de la donation Ia
liberté du disposant n’était limitée par aucune loi.
Supposons, par exemple, que la loi d’alors ne re-
conndt pas le droit de réserve aux enfants natu-
- rels; dans ce cas personne ne soullent ‘qu'une loi
. postérieure pourrait enlever au donatalre le droit
16
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qu'il a acquis au moment de la donation, de pren-
dre sans réduction tous les biens compris dans
cetie donation. Aulrement celte loi rétroagirail
en relranchant une parlle de la donation anté-
rieure. Si donc personne n’ os¢ soulenir gue, dans
le cas ol il n’existe pas de réserve, la loi nouvelle
- pourrail, én en créant une, attemdreles donalions
anlerleurea, on doit, pour dlre consequenl décla-
rer quil en sera de . méme dans Ie cas ol la nou-
velle loi ne ferait qu au"mcnter une réserve déj
établie. -

Il nous reste, pour ne Ialsser aucun. doute sur
cette question, & répondre aux . ‘objections qux
ont ¢été faites conlre ce systeme par ceux qui preé-
tendent que c’est aIa loi du décés qu’il faut se ré-
férer. Voici ce’qu ‘ils disent : .obliger Phéritier 4
réserve 4 remonter & la date de la domllon pour
avoir la mesure de sés droits, n "est-ce pas, con-
trairement aux lois, admeltre qu'on aii pu con-
tracter sur la succession d’un homme vivant?
Nous repondons que si I'objection est fondee elle
s’oppose autant au systeme adverse quan nolre,
car du moment qu’on voudrait apphquer au do-
natiire la loi du déces, il pourrait & son tour s’en
faire un tllre et on pourrait dire egalement qu il a
| pdcllse Sur une suceéssion future.

Mais, dil-on, encore, les enfants du domleur
ont du vaant de leur pere un dr01t acquls sur
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ses biens, droit fondé sur ce que le pére doil non-
seulement. élever ses enfants; mais encore leur
laisser une’ fortune suffisante pour:I'époque ol
ils n’auront plus son appui. Celte objection ne
nous semble pas plus sérieuse que la premiére. 1}
1’y a droit acquis pour les enfanls, que_du jour de
Touverture de la succession. Sans; doute ils peu=
vent demander, la réduction des donalions. faites
antérieurement; mais c'est la :loi ancienne qui
prescril jusqu'a quel point-ces donations doiveit
étre réduites; aulrement ce ne serait pds de.la
succession du donaleur .mort, mais des biens du ,
donaleur vivanl que la loi nouvelle disposerail;
- Deuziéme hypothése. — Une:loi poslérieure 3 la
donation a augmenté la quotité disponible. Dans
ce cas, nous pensons que la loi. nouvelle doit s’ap-
pliquer méme aux donations antérieures; el nous
ne croyons pas que cetle solution soit en désaccord
avec la premiére. - - . bl

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

sion ordinaire. Ehdd I L -
- En somme, il 0y a rien d’inconséquent 3 dire
que les droits' du donataire ne peuvent atre
diminués par une loi nouvelle, et quils peu-
vent au contraire étre augmentés par-elle; car
s'ils saugmentent, ce n’est pas par Peffet de la
donation, mais par I'effet de 'absence ou de Ia dj~
minution de droit des réservataires. WIS |
Ce que nous venons de dire des donataires s'ap-
- plique également aux institutions contractuelles,
car I'institution contractuelle, comme le disait Po-
thier (1), « est plutdt une donation entre- vifs,

(4) Introduction a titre XVII do la coutumo d'Orléans, ne 18,
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-« puisqu’elle fait partie des conventions d’un
< contral de mariage quiest un acte entre-vifs,
« el par cela méme irrévocable ; car celui qui l'a
« faite ne peut plus disposer a titre gratuit des
« biens contenus dans I'institution. »

§ 2. Testaments. 5

Pour compléter ce qui concerne les biens acquis
a lilre gratuit, nous allons nous occuper enfin
des lestaments el examiner. quelle est 'influence
de la loi nouvelle, 1° par rapport a la capacité du
testateur; 2° par rapport & celle du Tégataire;
3° par rapport ala forme du testament b parrap-
port ala quotité dxspomhle Pt
‘Tout d’abord, il esl nécessaire de répeter ce que
nous avons déja eu l'occasion de dire, que le tes-
tament étant un acte par lequel le lestateur dispose
pour un temps ol il nexistera 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 décés du testateur, qu’une simple expec-
lalive, qu'une s1mple espérance de recueillir-un
jour les biens qui lui ont été légués.
Examinons maintenant nos quatre questions.
I. La capacilé du testateur présente deux points
de vue différents : il peut ¢tre capable ou inca~
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pable d*avoir un testament, capable ou incapable
de le faire. La premiére capacité s’examine i deux
époques : au moment. de la confection du lesta-
ment, et au” moment du’ décés ; la séconde s'exa-
mine au momenl de la confeclion seulement. La
premicre se rapporte 2 la jouissance du droit el
se nomme capacité dedroit, la seconde 3 I'exercice
ets'appelle ordinairement capacité de fait. L'exer-
cice n'a pas lieu sans la jouissance, la jouissance
_ peut continuer sans I'exercice’;: ainsi, le mineur
‘me peut avoir un testament qu’a I"dge de'seize ans,
et c’est a celle époque seulement qu'il peul le
faire ; mais une fois fait, ce testament ne peut pas
perdre sa valeur par I'interdiction judiciaire ou
legale, car, s'il n’est pas certain que Vinterdit ait
persévéré dans sa volonté premidre, il est encore
plus certain qu’il n'a pu en changer formelle-
ment. Eal g ,
L'effet d'une loi nouvelle sur ‘cette double ca-
~ pacilé noussemble indiqué tout natareliement par
ce qui précéde : silaloi nouvelle vient restreindre
ou supprimer dans certains cas la capacité d’avoir
un testament; c'est-a-dire Ia jouissance du droit,
- elle recevra son application & toutes les successions
testamentaires non encore ouvertes. Si, au con-
traire, la loi nouvelle ne touche qu'a’ I'exercice
du droit, elle respectera les testaments déja fails,

comme lorsqu’elle changeles formes, elle respecle



C— 247 —
ceux qui sont déjh revétus de a forme anclcnne,
comme on le verra plus loin.

Ainsi, le mineur (]lll dans les pays de droit
écrit, pouvait avoir un testament fait par son pere,
a perdu ce droit par la promulgation des lois in-
termédiaires et du Code Napoléon qui ont sup-
pnmc la subslitution pupillaire.

De nos jours une situation. semblahle se pre-
sente : 1a loi du 31 mai 1854, abolissant la mort -
 civile, décide queles testaments faits parles con-
" damnés A des peines perpeluelles sont nuls et sans

effet ; celle loi peut, sans rétroactivité, sapph—
quer aux testaments faits avant le cnme qu1 en-
traine celte nullité.
1l en élait de méme sous I empire de Part. 25 du
~ Code? ‘Iapolcon, reproduit, a cet e"ard par 1a loi
précitée.

La: capacité de fait ou l’exerclce du droit ne
doit se rencontrer dans la personne du testateur
qu’au moment ol il teste; il est vrai qu'd ce mo-

menhl doit avoir aussi la capacilé de droit oula -

 jouissance, mansllpounaperdre la premiére, sans
pour cela étre privé du, bcneﬁce de son teslament,»
reguliérement fait. ' :
Ainsi, un homme fait son testament elant swm
'esprit, plus tard il est interdit, son testament
subsiste, car 11 peut tOUJOlll‘S avon' un testa-
ment.
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- 1L Passons maintenant 3 Jg capacité du loga-
taire. _ jpivie o
- La loi nouvelle, promulguée avant la mort dy
testateur, s'appliquera sans distinction 2 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,
lelegs faitau profit du légalaire subsiste, bien que
le Iégataire ait éto incapable 3 I'époque de la con-

fection du Lestament; car, selon le Code Napoléon
(art. 906), la capacité de I'héritier ou du légataire
ne doit exister qu’an lemps du décés du testateur.

~ Sclon le droit romain, au contraire, il ne suffi-
sait pas que le I6gislateur fay capable lors du dé-

- ¢és du testateur, il fallait encore quil le fat au
~moment de la confection dy testament, et Ihéritier
 institué devait Pétre méme 3 I'époque de I'adition
de l'hérédite. ~ 3 R atn’l b
Mais cela tenait, pour ¢ légataire, a Ia ragle
Catonienne, qui voulajt que le testament présen-
(L, aumoment desa confection, tous les éléments
“de validité, comme si le testateur devait mourir
- aussildt, et pour I'héritier, cela tenait 3 ce que,
n'étant passaisi de plein droj par le décés, il ne
Pétait que par Iadition méme; aussi cotte double
réglen’a-t-el_lepasétéreprbduitepar]aloifrangaise,
Mais si la loi nouvelle est promulguée apres I
mort du lesfateur, cette loj pe Peut avoir aucup
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effet sur la cap‘milé du legataire ou de U'héritier
institué, méme conditionnellement. Kt qu on ne
dise pas que le 1égataire sous eondition n’a qu’'une
simple espérance jusqu’au moment de I'accomplis-
sement de la condition, et cela parce que, s’il
meurt avant cetle époque, il ne peul rien (rans-
mettre & ses héritiers : celte objection esl fausse ;
la vocation du légataire est déja voisine du droit
acquis (ce que nous appellerons une attente légi-
time), du moment que]a mort du leshleur arendu
impossible la révocation du lestament; or, la loi
ne peut plus modlﬁer les dlsposmons du testateur :

dés lors que lui-méme ne le peut plus.

Ici se présente une nouvelle quesllon quelle
sera Iinfluence d’une loi nouvelle qui, aprés la
mort du lestateur, et avant que les héritiers insti-
tués ou les légataires aient accepté, vient dans
cet intervalle les déclarer incapables? = :

11y a une dislinction i faire. Si la loi en v1—
gueur & époque de la mort du testateur voulait
que les:légataires continuassent & &tre capables
jusqu’au jour de leur acceplation; dans ce cas la
nouvelle loi recevrait son application, puisqu’il
n yavalt encore pour les légataires aucun droit
acquis. Mais, si la loi en vigueur & I'époque du
décés du testateur n’exigeait pas la prolongation
de capacité, la loi nouvelle est sans effet, elle ne
peut enlever ou diminuer des droils acquis, cf les
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dispositions du testateur conserveront nécessaire-
ment lout leur effet (1), |
LI A T'égard de la quolité disponible, Ia loi
-nouvelle peut toujours la modifier; elle peut 3 son
gré I'augmenter, la supprimer et, & plus forte rai-
son, la diminuer. En cffet, nous I'avons déja dit,
jusquau moment du décés du. testateur, le léga-
taire 0’a qu’une simple espérance, el celte espé-
- Tance peut lui &ire enlevée par la volonté du fes-
tateur. 8i donc, la volont¢ de I'homme peut luj
enlever son expeclative, a plus forle raison la loi
le peut faire. Mais, si la loi nouvelle, au lieu de
~ ladiminuer,vient augmenter la quotité disponible,
une question d’interprétation peut s'élever. M. De-
~molombe (2) creit qu’on doit rechercher, d’aprés
les termes du testament, si le testateur a ou non
enlendu limiter & tout événement ses dispositions
a la quotité déterminée par la loi en vigueur &
I'époque olt il a feste. T T
'La question nous semble rarement‘doutcuse. Si
le testateur donne un objet particulier qui, 3 I'é-
poque dutestament, excédaitla portion disponible,
etsetrouve lors du décés ne plus exceder cette quo-
tité, nul doute que le légataire ne le conserve en
entier. “S’il a legué la poriion dl'sljo)gz'blc sans la

(8) V. Metlin, Efet rétr., section 111, § V, oo 6.
(2) T. 4, 0 89, - ’
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~ déterminer, il est clair qu'il a voulu laisser au lé-
gataire I'éventualité d’une plus forte portion de
‘biens qu’au jour ot il testait, de telle sorle qu'il
pourrait recueillir I'universalité si la loi décla-
- rait tous les biens disponibles, comme au cas ot
les hériticrs & réserve seraient tous décédés. Si, au
conlraire, il a légué le quart de ses biens, cette
- porlion ne s'augmentera, ni par le décés des heri-
‘tiers, ni par une loi nouvelle qm e.evcrmt la quo-

tité & la moitie. -

“1V. Arrivons enfin au cas ol une 101 nouvelle

modxﬁe les formes pxcscx ‘iles pour h confecllon des
- testamenls.

~A-t-elle Peffet d’annuler les tcslaments fails
selon les anciennes formes? Et d'abord, si le
législateur voulait appliquer la nouvelle loi aux
testaments faits antéricurement, il faudraltque
par une disposilion (ransiloire, il accorddt un
délai dans lequel les testaments devraient &fre
refaits, afin que le testateur, mourant quelques
heures aprés-la promul"allon de la'loi nouvelle,
ou bien encare se trcuvant dans I'impossibilité de
refaire son testament, par suile de folie ou autre
cause -semblable, ne mourit pas intestat; car,
quelle injustice que &’ annuler un p'xrell testament,
pour lequel son aufeur avait pris toutes les pré-
caulions, pour lequel il avaitsuivi toutes les formes
que la loi prescrivail alors. Au reste, celte déci-
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~sion était admise par-les anciens auteurs. Nous
citerons principa‘lement' Paul -de- Castro, Vogt,
Sallé, dans son commentaire sur I'Ordonnance
de 1673, sur la procédure; parmi les modernes,
MM. Chabot de I’Allier; Grenier, Zachariz, Demo-
lombe el Duranton sont du méme avis. _
' Disons encore (u’on peut argumenter en faveur
de nolre opinion de P'art. 999 du Code Napoléon,
qui décide que le Frangais qui a fait son testa-
ment en pays étranger, d’aprés les formes usilées
dans ces pays, n’est pastenu, lorsqu’il est deretour
en France, de le recommencer ; de méme, onpeut
dire que celui qui a testé sous une loi ancienne,
en se conformant & toutes les formes exigées par
celte loi, n’est pas.tenu de le refaire sous I'em-
pire de laloi nouvelle qui ordonne des formalités
différentes (1). = e BB i
~Mais on fait cette objection : tant que le testa-
teur 'n_’est‘pa,s décedé, personne n’a aucun droit
- envertu de ce testament ; si ce testament n’a au-
cune valeur tant que vit le testateur, c’est doncla
loi du décés qui doit le régir sous tous les rap-
porls, par conséquent pour les 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

JOR:¢ Valet.le, sur P"ro{xdhoh, t._lt,_'p, 3. E
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le lestateur a pu disposer de ses biens, ¢est la loi
du dées qui doit &tre seule appliquée, parce que
c’est & ce moment seulement que s’ouvrent les
droits des héritiers et légataires. 1l en est diffé- -
remment en ce qui concerne la forme et la force
‘probante du testament, parce que dés ce moment
le droit par rapport & la forme et 2 la preuvc est
acquis; done la loi nouvelle n’a aucune aulorilé
sur les testaments antérieurs. '

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

M de Savigny (1)nous épprénd que ce texte

(1} T. 8, p. 403.
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existe dansla législalion'prussiennc, quis’exprime
ainsi : «Les actes nuls pour défaut de formes,
< en vertu des lois ancicnnes, sont valablés, s'ils
« élaient revélus des formalités exigees par.les
« lois nouvelles & I'époque ot le litige a été en-
« gage. » Ainsi aujourd’hui, en Prusse, celui qui
émploie la forme olographe pour lesler fail un
acle nul; mais si une loi nouvelle reconnaissail
celte forme detesler, le téstament olographe, de
nul quil était, deviendrait valable. Nous préfe-
Fons, quant A nous, A une jareille foi, Fapplica-
lion pure et simple de larégle tempus regit actum,
car rien u'est plus difficile dans un festainent que
dé connaitre Ja volonté réclle du lestateur. En
validant donc'un lestamcnt qui n'a pas 6(é revéiu
des formes légales, on court risque de donner le
caractere d'uii testament A c¢ qui, dans la pensée
du testateur, pouvail i’élré qu'un projet.

GHAPITRE NEUVIEME,

DE L’EFFET DE LA LOI NOUVELLE PAR RAPFORT AUX
CONTRATS ET AUX OBLIGATIONS CONVENTIONNELEES,

La maliére des contrals est, d¢ toutes celles qui
mous ont’ oecupé jusquici, celle oi les' droils
acquis sont le plus fréquents et le mieux determi-



— 255 —

nés. Le contrat, en effet, est la foi ] ]uree le con-
{rat fait loi.

Nous examinérons séparément I'effet de la loi
nouvelle par rapport : 1° aux conditions d’exis-
tence el de validilé des conlrals; 2° aux effels des
contrals; 8 a Pextinclion des obligations qui en
tésulient; 4% 3 la preuve, tant de I'existence des
obligations que de leur e\lmcllon

§ 1. Bes coxlglitioxls Pexistence et de validité,

1. Ezisténce. —Pour la formation et Pexistence
~ tant d’une convention, en général, que d’un con-
trat en particulier, trois conditions sont nécessai-
res: 1°le consentement des parhes 2° une cause
réelle et licite; 3° un ol)jetcerlam et qui soit dans
le commerce. L'une quelconque de ces condilions
~manquant, le contrat est radicalement nul. Or si
ces condilions sont remplies -au debut lors méme
que quelque vice meltrait en quesllon la validite,
la perfection du contrat, il n’en a pas moins une
existence juridique qu’ aucune loi ne pourrait dé-
fruire; recxproqueme.lt sx 1 une des conditions
d’existence manque, elle ne pourra pas étre sup-
pléée par une Ion nouvelle, car, dans ce cas; ce
serait la loi qui créerail le conlrat et non pas la
volonté des parlies; ainsi, snlobjet d’une venle
nélait pasddns le commerce lors dela convenlion,
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unc loi nouvelle ne pourrait pas, en permellant
désormais le commerce de cet objet créer pour le
vendeur 1’ol)hrrat10n de livrer, ni pour I'acheteur
celle de payer 1e prix.
Ce que nous disons des condmons essentielles
a la formation des contrats, en général, s'applique
également ala forme méme des conltrals solennels,
c’est-d-dire de ceux pour lesquels la forme au-
thentique est aussi un ¢lément d’existence. Clest
la foi du jour ol I'acte est recu par officier pu-
blic qui est observée pour la forme de cel acte
(tempus regzt actum)
~La loi ne peut pas Voulon' Iimpossible, elle ne
peut déclarer nécessaires et indispensables des
formes que ne connaissaient pas, que.ne pou-
vaient pas méme prévoir les parties. Ol serait la
sécurilé des conventions si I'inobservation d’une
formalité nouvelle, inconnue au moment oit I'en-
gagement a- ete pris, pouvait annuler cet engage-
ment? Si, au’ contraire, le conlrat élait enlache
ab initio d'un’ vice de forme, les . pdrhes conser-
veraient toujours le droit de I’ arguer de nullité;
ainsi une donation qui ne serait pas acceplée ex-
pressement resterait nulle lors méme que plus
tard la loi v1endra1t a admettrel’acceptatlon tacile.
L. Validité, -~ Les conventions, hien qu’esis-
tantes, ne sont pas valables dans deux hypotheses:
1° quand le’ consentement de P'une des parties,
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principalement- du débiteur, est vicie, par er-
reur, violence ou dol; 2* quand une des parties est
incapable de contracter, pour minorité , mariage,
ou interdiction. Le contrat quiest dés son principe
alfecté d’un pareil vice est annulable judiciaire-
ment & la demande de la partie incapable ou dont
le consentement a'¢té vicié. Celte action en nul-
lité ou en rescision est un droit acquis qui ne peut
éfre perdu que par la volonlé expresse ou tacile
de la partic intéressée; en forme de ratification. 1]
ne peut donc éire enlevé par une loi nouvelle; pas
-plus qu’une loi nouvelle ne pourrait en- sens in-
~ verse, en multipliant les'conditions de validité, in-
- firmer un contrat antérieur formé suivant la loi

conlemporaine: ~ ~ ° ¢ o Lk
Toutes ces solutions sont hors de doute, elles
D¢ nous paraissent exiger aucun développement.
-1l parait cependant qu’ona eu quelque difficulté
a I'égard du sénatus-consulte Velléien observe -
dans les pays de droit Gcrit et d’aprés lequel les -
femmes étaient incapables de s'engager pour au-
trui. Pour nous, nous pensons que, dans les pays
de droit écril, la femmea puméme, aprés la pro-
mulgation du Code Napoléon, faire usage de I'ex-
ception du sénatus-consulte Vellgien. Reéciproque-
ment, si ce sénatus-consulte élait rétabli, les
femmes e pourraient pas l'invoquer pour leurs
thgagements antérieurs. =~
= 17
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Disons tout d’abord que notre dGClSlOll est con-
tlane A celle du celéhre ]urlsconsulte ¢'Utrecht,
de M. Meyer -(1). « La femme n’a pas use, dit cet
« auteur, de la faculté que lui accordait la loi,
< SOuS laquclle clle s'élail rendue caution, dese
« dégager de son cautionnement; donc clle ne
<« peut plus en user aujourd’hui. »

La proposition de M. Meyer ne nous semble pas
. Jjuste. Nous P'aurions acceplée s'il s’agissait d'un
droit purement legal, par exemple, du retrait li-
- gnager. Dans ce cas, les parents du vendeur qui
avaient le droit de se faire subroger & I'acheteur
deyaien! sc presser de déclarer vouloir user de ce
privilége , car, une loi postérieure pouvait leur
enlever cetle préférence, comme V'a fait le Code
Napoleon C’est alors qu’on pourrait dire des pa-.
rents du vendeur ce que M. Meyer dit de la femme
qui n'a pas usé de 'exception du sénalus- consulle
Vell¢ien, car, le reirait lignager n’est qu’un droit
~ purement legal 11 en serait tout autrement il

s'agissait d’'un droit mixte, nous voulons dire d'un
droit légal et conventionnel, comme celui qui re-
sulte du sénatus-consulle Velléien. Or, nous avons
établi dans notre introduction que les offres faites
par la loi peuvent étre retirées par elle, sans quil
y ait prejudxce il dcs dronlc acquls elles ne sont

- m I’rmczprs_sur les qucslzons transzioz'rcs, p- 454‘.
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que des faculiés ; il en est autrement de celles qui
résullent des conventions, glles constituent de vé-
ritablesdroits. , e L r

M. Meyer reconnail lui-méme qu’il était dans
Pusage que la femme pat renoncer i I'exception
du sénatus-consulte Velléien, el méme, dans foutes
les intercessions des femmes, on. avait coutume
d’insérer la renonciation expresse A ce sénatus-
consulte. 11 faul donc conclure de 1a que la femme:
elait censée la réserver, quand elle n’y faisait pas
une renonciation formelle; c'élait tacitemeit
quelle stipulait cette réserve, ef, comme’ nous
Pavons dit, les principes du droit veulent que non-.
seulement les conventions expresses, mais encore
les conventions tacites recoivent de la loi le com-
plémen!; de leur existence, et produisent des droits
acquis qu’il n’est au pouvoir d’aucune loi posté-
rieure ’enlever. 1 ol BLAss E
- Il nie faut donc pas dire que tous les droils,
consacrés sous 'empire de Ia loj qui les a vus nai-
tre, sont des droits acquis confre lesquels Ia o
postérieure est absolument saps effet; non, il faut
distinguer. et voir si ces droits sont purement l¢-
gaux et conventionnels ¢n méme temps. Car, si le
droit est puremenit 1égal, alors le fait de Phomme,
c'est--dire P'exereice deo co droit , est néces-
saire pour qu'une loi nouvelle puisse I'enlever;.
tandis que, s'il agit d'un drojt légal et conven=
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lionnel, un nouveau fait de ’homme n’est pas ué-
cessaire et la loi nouvelle ne peut lui porter au-
cune atteinle.

‘Si on ne faisail pas celle distinction, on irait
avec le systeme 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, aprés 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 1égal et conven-
tionnel, ils en pourronl faire usage.

- §'1. Des cffets et des suites des contrats.,

- Les effets des conlrats se produisent souvent
des époques trés-cloignées de la convention elle-
méme. On est souvent amené & douter que la loi
du jour du contrat leur reste seule applicable, el
I'on reconnait que la loi nouvelle ne peut pas tou-
jours &tre écarlée sous prétexle de rétroactivilé.
La difficulté.est dans la fixation d’une limile qui
ne soil pas drbltralre et a ce sujel on a proposé
de distinguer entre les effets et les suites des con-
irals, celle distinction est elle-méme délicate et dif-
ficile dans 'application ; aussi quelques auteurs la
repoussent-ils rigoureusement. Pour eux, lout ce
qui se ratlache au contrat directement doit éfre
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régi par la loi méme du conlrat Pour nous, nous
préférons-adopter la distinction entre les effels et
les suites, reconnue par d’illustres jurisconsultes,
et donl 'imporlance est grande pour le sujet que
nous traitons. Ainsi, s'agit-il d’un effet d’un con-
trat, cet effet est-il une conséquence, une suite
immédiate et nécessaire du contrat, la loi nou-
velle ne peul y porter aucune atteinte; c'est la loi
ancienne qui continue de le régir. '

Sragit-il au conltraire de la suite d’un conltrat,
ou, comme I'appelle M. Meyer, d’une conséquence
accidentelle et éloignée, c'est la loi nouvelle qu1
doit seule régir celle cousequenu.

Ce qui nous délermine & adopter la dlstmctlon
qui precede c'est que si nous appliquions la loi
ancienne A toutes les conséquences des contrals, .
nous donnerions & la convention des parties plus
d’étendue qu’elles n’onl voulu luj en donner elles-
mémes, et nous ferions regu‘vpar 1a loi alors en vi-
gueur des faits qui n'ont qu'une connexité éloi-
gnéeavec lecontrat, et qui par suite ne sont pomt
entrés dans Pesprit des parties. Nous ‘adoplerons’

~aussi les définitions " que: donne M. Meyer des
effels et des suites des contrats, sauf 3 combat-
fre une Jppllcatlon qu 11 falt des pl‘lDClpeb par lui
posés. .

« Les suites’ 1mmed1ales et necessalres dit e

« Jurlsconsulle sont celles qui dérivent de la na-
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¢-lure méme de Iacle ou de I'exerciee du droit,

- « ct.sans lesquelles il serait de nul effet : les con- -
« séquences accidentelles ou eloignées sont celles
« qui ont lieu & I'occasion de cette exécution,
<« MAis qui ne sont pas indispensables pour ohte-
< nir leflet de I'obligation. » Ainsi 14 définition
de M. Meyer peut, se ramener 2 ceci : la conse-
quence immédiate est celle que les parties ont
prévue ou pouvaient prévoir, et qu’elles ont ad-
mise dans leur contrat; en un mot, c’est une con-
séquence nécessaire: au contraire, la conséquence
¢loignée est celle. que -les parties n’ont pas pu
prévoir. Ainsi dong, pour faire Papplication deces
principes: 3 un.contrat de vente, nous dirons que
la délivrance de Ia.chose vendue, le paiement du
prix, en un, mol,.I'objet des actions. de Pacheteur
et du vendeur sont des cffets du contral, et c'es,
la loi sous 'empire. de laquelle le contrat a été
passé quilesrégira.

- Maisnous n’admettons pas que la rescision pour
cause, de lésion. ne sojt, 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 et cenliére exécution sans qu’il
soit question de lésion, « Ce se'rait,,dit_-i],_ subver-

~ « tirle‘contrat méme que de supposer aux parties,

< l'intentiou de le réfracter en cas, de lésion, et
< autant- vaudrait dire quelles n’auraient. pas
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« eu la volonlé séricuse de s’engager. » Nous ne
pouvons étre de avis de M. Meyer. Ce n'est pas -
subvertir le contrat lui-méme que de supposer
aux parties I'intention de le rétracter en cas de
lésion, cela, au contraire, prouve que les partics
ont voulu séricusement confracter, qu'elles ont
voulu exelure du contrat tout dol ou toute erreur
- porlant sur la substance, tout¢ lésion ou loule au-
tre: chose qui' pouvait-infirmer le contrat.

La rescision pour lésion ‘est bien un effel du
contrat car la venle est un- conlrat commutatif
de sa nafure; la Iésion est un vice qui Vaffecte dés
son principe, et a coté du vice se (rouve le reméde
qui est P'action en rescision, véritable droit ac~
quis; les Romains Vavaient bien compris (uand
ils donnaient V'actio venditi pour faire valoir les
pactes de rescision de la vente, tels que la fex
commissoria et I'addictio in: diem. Eufinl comment
M. Meyer peut¥i[ dire que les parlies n’ont pas
préva la réscision au moment du contrat? Est-ce
que le vendeur 1és¢, cédant i un extréme besoin

- d"argent, 1a pas pu el dd'compter sur le bienfait
de ld réscision que’lui permeltait Ia loi alors en
viguéur? et Facheteur lui-méme' qui a profite’ de

~ Ja misére de: son vendeur ou' de son erreur, n'a-t-
il pas dd prévoir el c1‘amd|e la S'mchon de la' Toi

~civile? ,

Si, au conlraire, 1a Toi nouve\le ¢lablissait un
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cas de rescision ui Wexistait pas, par exemple,
la rescision en maticre de vente mobiliere, fau-
drait-il I'accorder ou la refuser aux vendeurs an.
téricurs? Ici le principe de M. Meyer nous méne-
rait a la négalive, car ni le vendeur ni I'acheleur
nont pu compter sur une pareille rescision. -

De méme encore les dommages et inléréls, qui
sont considérés comme lu sanction de I'obligation,
doivent &tre régis par la loi du conlrat, parce
qu'ils sont des effets; el, par conséquent, c'est
cetle méme loi qui déterminera -Pétendue des
dommages et intéréts. La question aurait son in-
terét si la loi nouvelle venait modifier les articles
1SORMISEIN, copl ae e £ n i
.- Nous dirons aussi que V'obligation de souffrir la
reduction des fermages, en ‘cas de perte enticre
de la réeolle, appartient aux effels et non aux.
suites du conlrat, et la raison en est que celte des-
truction compléte est entrée dans la prévision des
‘parties et qu’elles sonl censées 'avoir acceplée.

‘Au contraire, si un bail a é1¢ 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 a rester en jouissance; alors il s’-
_ Ppere une tacite réconduction, et c’est d’aprés le
- Code que doit étrerégie I nouvelle jouissance.

Deméme, I'obligation de garantie en cas de par-
tage d’une succession, d'une communaulé ou d'upe
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sociéte formeée sous 'ancienne loi est une suite et
non un effet de Vindivision. Les parties ont ce-
tainement pu prévoir qu’il-y aurait un jour par-
tage, mais:elles n’ont pas compteé sur laloi ac-
tuelle pour le réglement des obligations résultant
de ce partage.

. § 3. De Iextinction des obligutions.

La loi nouvelle peut-elle introduire de nou-
veaux modes d’extinction ou en supprimer d’an-
ciens & I'égard des obligations déja contractées?
Et d’abord pour l’e\lmctlon la régle nous paralt ,
devoir &tre celle-ci : que le créancier ne peut per-
dre son droit sans un acte de sa volonte, accomph
postéricurement i la loi nouvelle. Ainsi, si la loi
venait déclarer que désormais la compensalion
aura lieu entre detles non exigibles, ou pour det-
les de choses fongibles d’espéces différentes, ou
enfin pour dettes dont les causes s'opposaient A la
compensation, comme celle résullant d’un dépot,
dans de pareils cas le créancier ne pourrait se
voir privé de son droit si les deltes déclarées com-
pensables désormais avec sa créance n’élaient par
lui contractées postérieurement 3 la loi nouvelle;
il faut, en d’autres termes, qu’on puisse lui impu-
ter d’avoir volontairement et en connaissance de
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cause donné occasion a celte compenaallou nou-

velle.. :

“Laloi ne pOlllet non plus établir une nouvelle
présomption de remise de detle fondée sur des
faits antérieurs, ou leur donner I'effet de produire
novation; en somme, ce n’est pas la detie elle-
méme qui doit &lre antérieure a la promulgation
de la loi nouvelle, ce sont les faits constitutifs de

Pextinclion. La méme régle s "applique au cas ol
1a loi nouvelle permettrait au débiteur de payer
non pas seulement au possesseur de la créance,
cest--dire du possesseur du droit, mais encore au
s:mp]e porteur. du' titre. Cetle loi ne validerait
cerlainement pas' les paiements ‘antérieurs, mais’
elle. régirait les nouveaux paiements parce  que
le “créancier  diligent pouvait ‘non - seulement
velller davanlage pour avenir 2 la conserva-
tion de ses titres, mais dans fous les ‘cas faire

.enire ]es mains du débiteur, opposmon au pale-
ment. '

“Méme'solution enfin pour le cas d’une extension

“dubénéfice de cession de biens': la Ioi' nouvelle
peul’ toumurs venir en aide au’ débiteur mallieu-
reux; ainsi s’il s’ arrlsealt d’accorder’ ce: ‘bénefice
aux commercants le créancier ne serait pas rece-
vable & dire qu'il n’aurait pas contracle si la ces-
sion'de biens et ¢té possible. '

- Voyons mamtenant fe cas oir Ja loi nouvelle
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suppumelalt cerfains modes de llbe1 ahon du
-débiteur. '

Et d’abord il est cerhm que si les falls amquels
ancienne. loi altachail un effet libératoire sont
accomplis, la loi nouvelle: peut leur enlever cet
effel. Mais quid s'il sagit de fails posiérieurs, 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 scrupuleuspment la quallte de celui au-
quel il paiera.

- De. méme la loi VIendralt a supprlmer I’article
42411 des lors, les tribunaux ne pourraient plus
accorder un delai au debiteur pour paver partiel-
lement. Elle pourrait aussi restreindre Vapplica-
lion ‘de la compensation, car le débiteur n’était
pas assuré que le créancier ferait avec lui le con-
trat qui donnerait lieu & la compensation.

- L'addition ou la suppression d’une nouvelle
cause de nullité ou de rescision a déji été examinée;
par nous & Poccasion des conditions’ de validité ;.
il-nous reste & examiner le cas de I'addition ou de:
la suppression d’ane cause: de résolution.

- Larésolution ne suppose pas, comme la rescision,.
un vice. originaire. de la convention, elle su'pposex
un événement, postérieur a cette convention,. 6vé:
nement incertain en méme temps, et auquel les:
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parties ont attaché expressément ou tacitement la
destruction de I'obligation. 1l est clair que les ré-
solutions expressémen!( connues ne peuvent étre
supprimées; quant a la résolution tacite, celle
‘résultant de Pinexéution des obligations, elle ale
_caractére de siireté pour le créancier, elle est trés-
vraisemblablement entrée dans ses preévisions, elle
apu &lre une cause déterminante de contracter,
elle doit donc lui rester acquise. =~

- Mais, quid sila loi venait ajouter une nouvelle
cause de résolution ?- Pour rester dans la vraisem-
blance, il ne pourrail s’agir que de la résolution
tacile pour inexécution; soit qu’elle fat appliquée
désormais ou rendue plus facile dans un cas par-
ticulier qui en aurait ¢t¢ exemplé jusque-13, soit
qu'elle fat supprimée dans un'cas ou elle recevait
autrefois application. ECH ISR |

- La question se présente justement dans les deux
sens pour la rente perpétuelle et pour la rente
viagére. Pour la premiére, larésolution est ad-
mise d’une maniére absolue par V'art. 1912, pour
défaut de paiement des arrérages pendant deux:
- ans; tandis que dans 'ancien droit -cette rigou-
reuse sanction ou n'existait pas du lout, ou élait
laissée & appréciation du juge; pour la seconde,
le Code, a la différence de certaines coutumes,
n’admet pas la résolution pour défaut de paiement -
- des arrérages. Reprenons les deux questions,
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Sur la premiére, nous déciderons quel'art, 1912
ne s appliquera pas aux renles perpéluelles con-
stiluées sous une coutume qui n’autorisait pas la
résolution du contrat pour défaut de paiement des
arrérages. Mais, dit-on, le I¢gislateur n'a voulu,
par I'art. 1912, qu’établir unesortedepeine'pour
le défaut de paiement; lequcl ¢lant supposé pos-
térieurd la nouvelle 101 lomberml SOUS SON apph-
‘calion. -

Nous répondons que, lors mémequ’ils’a"irail ici
d’une peme il'ne serait pas, en tout cas, permls
d’ajouter a celles que les parlles ont pu prévoir
expressément ou (acitement ; toute sanclion des
obligations convenhonnelles doit dependre de la
volonté. originaire des partics.

Or, pour savoir quelle a ¢ét¢ V'intention des par-
ties contractantes, il faut s referer a l epoque du
conlrat lui-méme.

-Si Part. 1942 est apphcable aux renles consti-
tuées depuis le Code civil, c'est parce que les par-
tics sont censées avoir o.cceple tacilement la dé-
chéance prononcée par la loi; donc, par laraison
inverse, il ne s apphque pas. aux rentes anté-
ricures. :

Mais, objecte-t-on encore, ledefauldepalemenl
des arrérages n’était pas prévu dansla plupart des
anciennes coutumes : par conséquent, la loi nou-

“velle peut réglementer ce point pour les parties
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qui-ont contracté en I'absence de celie disposilion
legale ;- mais la réponse est facile, ce nous semble:
dans toutes les coutumes on admettait, suivantle
droit commun des contrals, que le crédi-rentier
pouvail, en s’adressant 2 Ia 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 coté, par application des
mémes principes, obtenir un délai. En appliguant
donc cet article aux rentes constiluées antérieu-
rement au Code Napoléon, il arriverait un double
inconvénient : d’abord, on soumettrait ces renles
hon pas a une nouvelle cause de résolution, mais
@ une déchéance absolue, puisque lejuge ne pour-
rait plus accorder au débiteur un delai pour s'ac-
quitler ; en second lieu, en supposant que I'an-
cienne loi n'aurait pas-accordé la- résolution par
défaut de paiement, ce n’est pas & dire pour cela
que la matiére n’était pas réglementée et quelle
Aapu dés lors I'étre par la.loi nouvelle; car, du
moment que la.loi n’établissait pas la résolution;
c'est quelle la croyajt inulile, dangereuse ou in-
juste; or, le conlrat a élé fait en vue de cetle si-.
- luation ; fidt-ce méme une lacune dans la loi, il ne
faudrait pas encore tromper la confiance des par-
- Sur la seconde question, et comme application
- de ce qui précede, nous dirons quel’art. 1978, qui
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n'admet pas la pésolution d'un contrat de renle
viagere pour defaut de paiement des arrérages,
esl inapplicable aux contrats de renles antérieurs
au Code Napoléon et souscrils sous une coutume
qui admettait la rescision ducontrat de renle via-
gere pour celle cause. ! e

La loi du contrat doit le régir toujours, alors
méme que le retard du service de la rente aurait
licu sous le Code civil, En effel, les parlies ont
complé sur la résolution du contrat, dans le cas
ou le débiteur manquerajt 4 son obligalion, ct
celle cause de résolution a été, on peut Iaffirmer,
Ia condilion tacile sous ldquclle les parlies ont
conlracte.

§4. Ne In preuve des contrats.

La non-rétroactivité des lois est surtoul un
principe proteclenr en maticre de preuves. Cest
encore en cetle maliére qu’on peul arguerde I'in-
tention et des prévisions des parties, el il est
clair que si elles se sont munies des preuves
quexigeail ou aulorisait la loi du jour du con-
trat, elles ont fait tout ce qui pouvait élre exige
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 rediges en double, le porteur d’un original
signé de 'adversaire pouvaxt triompher, sans
qu’il fat prouvé que celui-ci avait ét¢ muni de
son coté d’une preuve idenlique; arl. 1325 n’a
pas enlevé cet avanlage aux contraclanls anté-
rieurs 4 sa promulgation.

De méme la legislation de 1804, qui a élevé de
cent livres & cent cinquante francs le chiffre au-
deld duquel la preuve testimoniale n’est pas rece-
vable, n’a pas porlé atleinte aux conirals anté-
rieurs; enfin, pour I'avenir, si nous supposions
qu’une loi nouvelle vint exiger une autre forma-
lite que l'enregistrement pour donner date cer—
laine aux acles sous seing-privé, celte loi ne
pourrait' aucunement alteindre les acles qui au-
raient acquis cettequalilé, conformement a Parti-

cle 1328 du Code Napoléon.
~ Ces prmcnpes ont pourlant ¢lé méconnus par
un célébre décret du 27 mars 1808 rétablissant I'ex-
ceptlon non numerate peczmlaz contre les JUIfS
d’Alsace; ce décret, auquel on peut reprocher déja
de meconnaltre I'égalité devant la loi de tous les~ -
cullcs Teconnus, a aussi ‘contrevenu aux princi-
pes. les plus certains en matiére de preuve. Il
porle, en effet, < qu ‘aucune leltre de change, au-
cun billet a ordre, aucune obligalion ou promesse
souserile par un I‘rang"us non ‘commercant au
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profit d’un juif ne pourra étre exigé sans que le
porleur prouve que la valeur a ¢té fournie entiére -
et sans fraude.« Ce décret rétroagissait, car il ré-
sulte des deux premicrs articles qu'ils s'appli-
quent aux créances déja nées. Or, les créanciers,
complant sur I'écrit, n’avaienl pas songé a se pré-
parer une preuve testimoniale désormais 1nd|s-
pensable. - ‘
Yoyons maintenant le cas ou la loi nouvelle in-
troduirait de nouveaux modes de preuve, ou, ce
qui est plus vraisemblable, étendrait et faciliterait
I'application de preuves déjaadmises. La question
esl difficile el ne comporle pasde solution absolue :
la regle ne nous parait pas la méme pour chaque
genre de preuve. :
Supposons d’abord” qu'une loi nouvelle sup-
prime la disposition de 'art. 1325, et déclare que
le demandeur pourra désormais prouver un con-
trat synallagmatique par un acte émané de son
adversaire, mais qui n’aura pas été fait double;
nous pensons quune pareille loi ne pourrait, sans
blesser des droils acquis, s’appliquer & des con-
venlions antéricures. En effet, quel est le motif
qui a fait exiger la formalilé du double? Clesl la
crainle que I'une des parties ne fal i la discrétion
“de l'aulre ; or, la loi considére comme simple pro-
jet le contrat dont il n’a poinl été rédigé de dou-

ble original; le défendeur a pu donc se consxderer'
s K - 18
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comme n’¢tant pas lié, sous Vempire de I'ancienne
loi: il ne peut I'éire désormais par le seul effel de
la loi nouvelle méme solulion puur]e cas d'une
obligation. de somme & argent qui ne serail pas
revélue du l)on ou approuré dans le cas ol Parti-
cle 1326 I'exige:: un pareil acte ne.pourrait consli-
luer qu'un commencement de prenye par éeril,
nonobstant une loi postérieure. Clesien verlu de
ces principes que la promulgation du Code civil
2 pas pu enlever aux signafaires de billets ou
promesses d’arnenl le beneﬁce de it etceptlon non
numeral@® pecunie dans les pays de droit écrit ou
l on suivajt laloi 14 au Code, De non num. pec.
1 n’en serait pas de méme si une loi venait &
permeltre la preuve testimoniale jusqu’ a coneur-
rence de deux cents francs. Cette loi serait assu-
rément un bénéfice serieux pour le créancier, et
comme clle ne porterail aucun préjudice réel au
debileur, elle serait '1pphc‘1ble aux dettes anté-
rieures. On pourrail croire cependantqu elle col-
tredit chez le débiteur. une attenle légilime, une
prévision fondee sur yne convultlon ldClle ; MAs
le débiteur ne. peulJamals élre recu & dxre qu ‘ila
comple aueson eréancier ne ferait pas usage con-
tre.lui de lelle ou telle preuve; il ne pourrait
alleguel aucune des deux causes qui fait en géne-
“ral prohiber la preuve | lestimoniale : la crainte de
Ia conuphon (1es temoms parce qu il y aunc
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question de moralilé sociale dont la loi est le seul
el le souverain juge; ni la crainte de la mulhph-
cilé des proeés, parce que ce n’est pas lui qui en
soulfrirait, c’est encore une question sociale et
d’intérét général. Ce qui'sulfirait du reste i prou-
ver que le débiteur ne peut jamais étre str que la
preuve lestimoniale ne sera pas faile contre lui,
c'est la disposition de 'art. 1348, qui dit que la
preuve lestimoniale par témoins est permise lors-
que le créancier a perdu son titre. Au surplus,
cetle disposition de la loi nouvelle profitera aussi
au débiteur, en ce sens qu’il sera admis lui- mune
& prouver salibération par témoins. -

 CHARITRE 'DIXIEME..

DE L’EFFET DE LA LOI I\OU\EHI‘ PAR RAPPORT AU\
' SURETES TANT PERSONNELLES QUE RhELLFS

~ Les siiretés qu’un créancier peut tenir soit de
la loi, soil de Ia convention, sont ou personnelles
ou réelles. Les stiretés personnelles sont Ia solida-
rité, I'indivisibilité conventionnelle, le caulion-
nement et I'aval propre aux malidres commer-
ciales, enfin la contrainte par corps. Les siretés
réelles sont : le gage, I'antichrése, le drmt de ré-
tention, le prmle"eet hypothéque.

“Le principe que la loi nouvelle doit respecler
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~ les droils acquis et peut sacrifier les simples ex-
peclatives, sapplique aux sdrelés comme aux
droils cux-mémes; il ne présente méme de diffi-
cullé sérieuse’ que pour la contrainte par corps.
Nous examinerons séparément I'cffet de Ia loi nou-
velle sur chacune de ces deux sortes de siirelés ou
garanties des créances. '

§1. Des siiretés pergonnelles, -

1. De la solidarité et delindivisibilité, — La soli-
darite entre dabiteurs est légale ou convention-
nelle; supposons une loi nouvelle venant & éta-
blir la solidarité légale dans un cas nouveau,
s'appliquerait-elle aux dettes déja contractees?
La négalive nous parait certaine. En effet, les
parlies ont conlracté¢ en vue des conséquences
Iégales que devait produire leur engagement, et si
chacun de deux ou Lrois débiteurs s’est considéré
comme pouvant élre poursuivi seulement pour
moilié ou un tiers, il ne serait pas admissible qu'il
se trouvat plus tard tenu pour le tout sans sa vo-
lonié. En sens inverse, une loi ne pouvail suppri-
mer la solidarité légale au préjudice du créancier
quil'a considéré comme sa garantic el quin’a le
plus souvent contracté qu’en vue de cette srelé.

- Nous avons, du reste, supposé la solidarité lé-
gale allachée 3 une obligation contractuelle; ce
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sera bien, en effet, le cas le plus fréquent, mais il
nest 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 immeédiatement, c’est-a-dire
aux représentants du pupille déjalen fonclions?
Nous ne ie croyons pas davantage, parce que,
lors méme qu’il s'agirait de tuteurs ne pouvant re-
fuser, ils pourralent toujours allenuer avec raison -
qu'ils n’ont pas pris toules les mesures conser-

valoires contre Pinsolvabilité de leur co-gérant
dont ils ne croyaienl pas avoir jamais a payer la
part et portion, el qu’ils ont eux-mémes contracté
d'autres obligations qu’ils n’auraient pas assu-
mees s'ils avaient prévu la solidarité. Supposons,
au contraire, la solidarité légale établie par les
articles'395 et 396 cnlre le mari et la femme
co-tuteurs , - celte solidarilé pourrait-elle &lre
abolie sans que le pupille pat réclamer? Nous le
croyons, parce qu’il ne peut pas dire ici qu'il a
- compté sur cette garantie; en clfet, il n’a pas con-
traclé avec ses tuteurs. Ce dernier cas nous parait
le seul oti la solidarité légale ne se rattache pas i
un contrat ou ne soit pas I'objet d’une accepta-
tion au moins tacite-par le créancier; il est done
aussi le seul ot elle puisse’étre enlevée au créan-
cier, sans préjudice porté & un droitacquis.

1l s’agissait de la solidarité conventlonnelle
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la solution serait la méme, pour le méme motit
cl avec: celle raison: plus forte encore qu'au lieu

d’une convention tacite, on aurait une convention

expresse. - 4 . ,
La solidarité entre créanciers ne présenterait
pas plus de difficulié, et comme elle est loujours
~conventionnelle, elle-aurait. I'irrévocabilité des
conventions; laloi nouvelle ne pourrait y porter
aucune atteinte. . - . - '
~Quant a 'indivisibilité conventionnelle. obliga-

 tione ou solutione tantum, la seule i laguelle une

loi nouvelle: pourrait. prétendre porter atfeinte
(car elle ne peut alteindre Pindivisibilite. natura),
elle reslerait- manifestement aussi & Uabri de la loi
nouvelle. - _¥ '

créanciers, dans.la delle solidaire ou indivisible,
restent également soumis & la loi en vigueur au
moment oltla dettea été contractée, quelle quesoit
d’ailleurs I'époque ol a eu lieu. le. paiement qui
donne ouverture i cerecours. . »
- Nous hésiterions davantage-s'il sagissail de
savoir.si une-loi qui augmenterait les cas de pré-
somplion légale de remise de la solidarité: prévus
par les articles 12 11 etii212, s’appliquerait & une
dette solidaire anlérieure.:Nous pensons-que si le
fail duquel la loi nouvelle prétendrait induire Ia
solidaril¢: esl-antérieur & cetle.loi, il est, & I'abri

Sy

- Les recours respectifs-entre codébileurs ou co- .



de son action ; mais qu 1| en est aiirement si le
fail st postérieur, bien (ue la detle elle-méme
soit antéricure: Réciproqiiement; une foi qui sup-
primerait I'uné des presomphons des art. 1211~
1212 n’aurait pas d’¢inpire sur les fails déja ac- -
coniplis, mais elle e produirait sur ceux qui la
suivraient, bien quese mttachant d une delte an -

térieure. :

II. Cautionnement ét avals — Les quchl(ms qui
peuvent se présenter sur ces deux sir clés ont de
Ianalogic avee les précédentes; soit une caution
fournie ér vetfu d’urie convention, de la loi, ou
- d'un jugenieiit, elle ne peut étre libérée par une
loi noavetle. Ity adroit acquls au éréancier : sup- '
posons qu'une loi nouvelle vienne enjoindre ou
dispenser’ de fournir caution. Celte loi ne pourra
non plus s'appliquer aux obligations deéji contrac-
lées avee ou sans ¢elle garantic; 16s partics ont
des droils respecllvement fixés et acquis, ¢t nous
it hesxlous pas 4 donier ceite soluuon méne au
cas de Vusufruit legal des pére el mére déji ouvert
aw moment oli une loi nouvelle survxendralt _

L’exlensiori ou la restriction- des' bénéfices de
discussion et dé division acéordés A la caution
nots parait également & 'abri de' la loi nouvello
pour les cautions déja engagées's Jes droils rCSpec
ifs du créancier et de la caution doivent étre irre-
vocablement fixés. Enfin les recourscontre lé de-
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biteur soil lorsqu’elle a pays, soit méme avant d'a-
VOir pay¢, resteraient soumis aux art. 2028, 2029
et 2032. Elce n’est pas contredireceite solution que
d’admeltre que le bénéfice dela subrogation légale
introduit par le Code Napoléon au profit de la cau-
tion a profilé aux cautions engageées anlérieure-
ment, parce que auparavant elles jouissaient d’'un
droit analogue qui était de requeérir la subrogation
conventionnelle, au moment ot 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 position du debiteur (1).
- CGe que nous disons du cautionnement s’appli-
-que a I'aval et nous dispense d’entrer daus des
détails & ce sujet. - ot h iy :
. De la contrainte par corps. — L’application
de la loi- nouvelle & la contrainte par corps esl
infiniment plus délicale que les questions qui
concernent les autres sarelés. Indépendamment
de la gravité du sujet, puisqu’il s’agit de la liberte
individuelle, les nombreux changements surve-
nus dans la législation sur celte matiére, princi-
- palement dans la voie des adoucissements, dop-
nent un inlérét tout spécial aux difficiles ques-
lions de rétroactivilé qui vont nous:occuper, et
Fon peut facilement supposer que de nouveaux

., {1)" M. Yalette, sur Proudhon, t.4, p. 76,
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adoucissements les raméneront encore devant les

tribunaux. ' ;

La raison de ces difficultés est dans le caractére

peudefini de lacontrainte par corps elle-méme, et
dans I'incertitude de ses causes législalives. Les
uns la considérent comme une peine de la négli-
gence du deébiteur; d’autres, comme une mesure
préventive contre sa mauvaise foi; d’autres enfin,
comme un moyen indirect de déterminer ses pa-
rents ou amis a payer pour lui. Ces trois causes,
dont chacune prise isolément serait insuffisante
pour justifier cetle rigourcuse institution, peu-
vent-¢lre considérées comme ‘ayant ¢lé réunies
~ dans Pesprit du législateur, et comme ayant con-
tribu¢ & son maintien dans les législations mo-
dernes, particulierement dans la legislation fran-
caise, . —

- Mais si on peut étre divisé sur les causes qui ont
fait admettre ou maintenir la contraintepar Corps,
les auleurssont unanimes, ou & peu prés, pour lui
reconnaitre le caractére de voie d’exécution, cl
grice a cetle qualification, adoptée trop facilement
peut-elre, ils parviennent A résoudre, avec facilité
¢galement, les graves queslions qui vont suivre.

Les deux points principaux a examiner sont
relatifs & I'établissement ou 3 1a suppression de la
contrainte par corps. Nous Y assimilerons les cas
d’aggravation ou d’adoucissement tenant, soil a
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Ja durée de la contrainie par corps, soit a l'age
des contraignables. Dans opinion qui fait de
la eonlrainte une voié dexécufion, application
immédiate de la- loi nouvelle aux: obligations
anlérieures devnenf toute naturelle, ot presqué
une nécessité; il est de prificipe, en effet, que
les” voies d’éxécution tiennent plus ou moins
au systéme ¢ orgamsahon Judiciaire, et que lcs
formes, lés délais, Ia compétence: des Jundxchons
ou des officiers publlcs doivent cesser ou' com-
méiicer’ avec fes lois qui les régissent. Mans celie
]ushﬁca[mn méme du- principe mvoque prouve
quil ne régit pas la contrainté par corps, car elle
west pas-une forme, et eile apparhent encore
‘moins dux- délais et i la compétence.

Si maintenant nous considérons les résultals di
systéme proposé, ils sont de nature a faire hésiler
et méme reculer’; car, qii’y aurait-il- de plus cho-
quant que de voir un deblfeur, engagé sous une
loi qui ne- l¢ soume(tait pas & la contrainte, se
trouver touf'd cotp privé de sa liberlé dans des
circonslances d’ aulaot plus desastleuscs que celle
rigueur était i Imprévue par lui ?

Ml cessalion! immédiate de 1a contrainte dans co

- sysléme: ne peut pas &lre considérée commie une
comipénsation & I'incorivénient qui’ précéde, car
une soluion’ favorable: pour un' cas ne peul com-
penser wne’injustice: pour une aifre; et d’ailleurs
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nous prétendons arriver de notre cdte au méme
résultat favorable. Ceux qui considérent la con-
trainte par corps comme une peine pour la mau-
vaise foi ou le relard du débileur, ne craignent
pas le reproche de rétroactivité dans I'application
de la loi nouvelle aux detles antérieures, car ils
alléguent que la faute est actuelle, est de chaque
jour, et par conséquent qu’elle est postérieure i fa
loi nouvelle, : :

Sclon nous, la contrainle n'est pas plus une
peine pour le simple relard ou pour la mauvaise
for qu'elle n’est une voie d’exécution. Si elle élait
une peine, elle ne serait équitable qu'a la condi-
lion que la mauvaise foi ou la faute du débiteur
serail prouvée; ou, tout au moins, si ces deux
fautes ctaient présumees (ce qui serait déjd con-
fraire & la notion la plus vulgaire du juste), fau-
drail-il au moins admettre le débiteur 2 juslifier
quiil 0’y a de sa part ni dol, ni forcc majeure ou
cas fortuil, ce qui est absolument contraire & 'ap-
 plication de la contrainte par corps. '

Si la contrainte n'est nj une peine, ni une voie
d’exécution, qu’esl-elle donc? Elle: est une ga-
ranlie, elle apparlient & la catégorie des stwretds
personnelles, et la preuve en est : 1° dans sa pré-
sence au Code Napoléon, ol re figure, au con-
traire, aucune voie d’exéculion; 2 dans sa place
méme dans ce Code, ol elle suit le Cautionnement,
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- reelles du nanhssement et des prnvnlefres et hypo-
theques.

La contrainte pur corps étant une sireté, nos
questions voni se résoudre, ‘sinon avec plus de
facilité, au moins avec plus d’équité que dans le
systéme qu1 précéde. Ainsi d’abord, si nous sup-
posons une loi qui établisse la contrainte pour un
cas nouveau, ou en prolonge le délai, nous dirons
que le créancier anterxeur n’ayant pas comptesur
celte garantie en contraf‘l‘mt ne peul prélendre
s’en prévaloir; en méme temps que de son cdlé
le débiteur a compté conserver la liberté, et peut
soutenir qu'il n’aurait pas contracté si la dette
avait da 'exposer i 1a perdre. Et cés conséquences
sont conformes 3 la lheone génerale des siretés
et garanties personnelles, aussi bien qu’elles
sont conformes a I'équité; en effet, comme nous
I'ayons vu précédemment, une loi nouvelle ne -
pourrait imposer 3 un débiteur I'obligation de
fournir caution pour une detle qui avait été con- '
- lractée.avant I ¢lablissement de celte nécessilé.

Le systéme que nous soutenons n'a pas, en géne-
ral lappm de laJurlsprudence -1a Cour de cassa-

(1) Le htre de la. Ta a:zsactzon, il st vrai, la separe du Caution-
ncment ‘mais si la transaction n'est pas une sireté, elle n'est pas
non plus une voie d'exécution, elle'n'est douc 2 sa place dans aucun
systéme.’ :
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tion a décidé que la loi du10 septembre 1807, qui
régle la contrainte par corps pour les étrangers,
s'appliquait aux dettes antérieures 4 sa promul-
galion. Mais plusieurs lois antérieures disposaient
formellement dans notre sens. Ainsi : 1¢.la loi du
2%ventdse an v, quirétablitla contrainte par corps
supprimée en 1793, porte formellement dans son
article 2 : « que les obligalions qui seront contrac-
tées postérieurement la pubhcatlon de la présente
loi .. .. ..seront assujeitics & la contrainte
parcorps; » 2° la loi du 4 floréal an vi, établissant
pour la premiére fois la contrainte par corps con-
tre_les étrangers, parle seulemenl des engage-
ments que toul étranger contractera; 3*laloiméme
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
[aut aussi une delle postérieure.

Si maintenant nous supposons . une . 101 qm
vienne, en sens inverse, supprimer ou abroger la
conlrainte par corps, faut-il dire qu'elle produira
immédiatement son effet? 11 semble que notre

-principe doive nous conduire 2 la solution néga-
tive: 1* parce que le créancier a complé sur une
streté que la loi lui avait accordée, ou que peut-
étre méme il avait supulce (dans les cas ol celte
slipulation est permise); 2° parce que le débiteur,
en sens inverse, n’a pascomplé conserver sa liberté
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au cas' d'inexécution; ‘cependant nous pensons

que le créancier peut perdre sa sireté et que le

débiteur acquerra ainsi un bénéfice inespéré. Le

créancier, selon nous, n’add compter sur son droit

ala contrainle qu’autant que ce moyen serait con-

sidéré par la loi comme utile ou efficace; en eflet,

a la différence des autres siretés tant réelles que

personnelles, 1a contrainte 'est qu’un moyen in-
direct pour le créancier d’arriver a son paienent;

elle peut déterminer le débiteur ou ses parenis
des sacrifices exceplionnels, ou vainere une résis-
tance peut-étre blamable de sa part; or, désque le
législateur considére que le mal de I'emprisonne-
ment est plus considérable pour Je débiteur que
ne l'est pour le eréancier celui du non-paiement,
dés que le législateur croit que la liberle de
I’homme, méme en faute, “est plus précieuse d la
sociéte que Paccomplissement régulier des obliga-
tions; ou surtout-dés qu'il doute que la rigueur
du moyen soit de nature A atteindre le hut légi-
time qu’il se proposait, il n’y a plus lieu de main-
tenir le moyen, ct le créancier doit se contenler
dessiretés 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-méme 3 son
obligation, il -doit étre elargi; de méme encore
quand il est en faillite déclarée, comme il n’a plus
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la hberle de disposer de ses biens, la contrainte
_'a plus d’objet et i} pent étre élargi. -
- Nolre solution frouve ici encore sa consécra-
tion dans diverses lojs. Ainsi, 1° la Joi du
9 mars 1793, qui a aboli la conltrainte par corps,
ordopne l’elal gissement immédial des débiteurs;
2°]a loi de 1832 a ordonne, dans ses. dxsposﬂxons
transitoires, que les débiteurs qui- avaiep} déja
subi.un emprlsonnement ¢gal 3 la durée dis lors
ICdllllC de la contrainte seraient élarg gis; A plus
forte raison, cet elarfrlssement ('evall 1l élre. ac-
cordé A ceux qui n’arriveraienl au nouveau délai
qu aples h promulgation du decret du 9 mars 1848
qui a suspendu la contramte par corps, jusqu’a ce
qu'une loi nouvelle intervint; et s'esl ¢galement
appliqué aux delenus acluels. 1t est & remarquer,
du reste, que la Joi dy 13 décembre 1848, en
abrogeant ce decrct clen rctabhssantla conlrajple
par corps, porte dans son art. 14 que les dettes
contractées postéricurement-au décret du 9 mars
entraineront conlraipte par corps, lorsque I'an-
cienne loi, comme la nouvelle, y altache cette
rigueur, ef.de celle facon a paru avoir, Feflet ré-
troacllf que-nos combattons. Mais il ne faul pas
perdre de yue. que la cqnlramte fut p]utot Sus-
pendue que supprimée par le decret du 9 mars,

et que les débiteurs deyaient toujours.Ja - prevmr
et la cmm(he
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2, Des siiretés réelles.,

Avant d’emmmer leffet de la loi nouvelle, par
rapport aux sdretés réelles spéciales, nous devons
dire quelques mots du gage général qulapparllent
a fout créancier sur les biens presents el & venir
de son débiteur.

I. Du gage général. — En principe, tous les
~ biens d’un débiteur sont le gage de ses créanciers;
il'y a, par exception, certainsbiens insaisissables;
tels sont les biens dolaux, les rentes sur I'Elat, les
aliments, elc. Une loi nouvelle qui augmenterait
ou diminuerait les biens insaisissables s "applique-
rait-elle aux obligalions d¢ja formeées? Sur le pre-
mier point, nous pensons que la loi nouvelle est
apphcable el que le gage du créancier sera déter-
miné par U'insaisissabilité, car, par cela méme que
le gage du créancier est général, il est susceptible
de diminution indéfinie, et si le débiteur lui-méme
peut valablement diminuer le gage de son créan-
cier par des aliénalions faites sans fraude, cel2
prouve qu i’y a pas droit acquis pour Je créan-
cier et a plus forle raison le législateur peut faire
. ce qui est pelmls au débiteur lu1-meme, l’adver—
saire-né du créancier. :

Cettesolution ¢tant, comme on le voit, baséesur
la nature du gage général, cesse de s'appliquer
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lorsque le gage est spécial, par suile de nanlisse~
ment, d’ hypolheque ou de privilége. Dans ces cas,
en effet, le créancier a compté sur une sareté dé-
terminée, sans laquelle, le plus souvent, il n’au-
rait pas contracté ; elle ne peut donc lui élre en-
levée par le lefrlshleur comme elle ne pourraxt
non plus I'étre par le débiteur.

- Mais le second point, celui ol la loi supprime-
rail cerlains cas d’insaisissabilité, est plus délicat.
Le raisonnement qui précéde sur la généralité du
gage semblerait mener au méme resultat, 3 savoir,
Papplication immédiate de la loi nouvelle; ainsi,
parexemple, siune loi venait décider que certains
biens dotaux seraient saisissables pour toute dette
légilime dela femme, ou que tous les biens dotaux
seraient insaisissables pour certaines deltes, on
pourrail croire que la saisie deviendra . possible
méme pour les biens dolaux constitués anléricu-
rement et pour des dettes ¢zalement antéricures.
Mais cette solution nous parait devoir étre rejelée;
il ne faut pas perdre de vue que la constitution
de dot, soit par la femme, soit par des tiers, a élé
faite en vue du régime legal auquel devait étre
soumise la dot. L’msmsnssabllxte a 16 assurément
prise en considération parles constituants, comme
une garantie pour la femme, les enfants et la fa-
mille, contre certaines éventualilés ruineuses. = -
- Il en serait de méwe, selon nous, pour les rentes

K 19
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sur I'Elat acquises anlérieurement & la loi qui
viendrait les déclarer saisissables ; elies conserve-
raient le caraclére d’insaisissabililé par rapport
aux- dettes antérieures 2 la-loi nouvelle. Il est
certain qu'au premier abord on est cnoqué devoir
un débiteur pouvantimpunément refuser de payer
des detles exigibles et conserver. des rentes con-
sidérables, hors de l'atleinte de ses créaneiers;
mais ce résultat, qui heurte I'équilé, se présentait
sous la loi précédente, et cependant il étail acceplé,
~sous prétexte du crédit public; notresolution n’est
que la prolongalion de I'effet de la loi antérieure.
D'ailleurs, le mal serait déja bien moindre lant
pour les renles que pour les biens dotaux, puis-
que les detles nouvelles pourraient amener Ja
saisie desdits biens et rentes.

L Du gage spécial et de I'antichrése. — Lenan-
tissement mobilier ou immobilier conférant un
privilége conventionnel ou contractuel, il semble
qu’il ne puisse recevoir d’une loi posiérieure i sa
formation aucune diminution ou .augmentalion.
Celte proposition, cependant, nous semble exa-
gérée. Sans doute, le droit du créancier gagiste ou
antichrésiste ne peut élre diminué par une loi
nouvelle, mais en esl~il de méme de 'augmenla-
tion ? Nous ne le pensons pas. En effet, en regard-

~de toute augmentation de droit pour -une parlic,
il faul voir s'il y a préjudice pour I'autre et quelle
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est I'étendue et ta nature de ce préjudice ; or, ici -
d’abord, la partic adverse du créancier n’est pas le
débiteur, auquel le nanlissement ne cause aucun
préjudice (pumqu il faut toujours qu’il paie, et in--
te"ralement) lapartie adverse, ¢'esl 2 masse des.
aulres créanciers dont le gage général diminue
en raison de I'augmentation du gage spécial de tel
ou (el créancier en parliculier;'et nous avons vu
plus haut que le ‘gage général, a cause de sa gé-
néralité méme, est susceptible d'augmentation: ou
de diminulion indéfinie, pourvu que 'augmenta-
tion ne soit pas procurée avec les deniers d’un
tiers, el ‘que -la diminution ne soit pas faile en’
fraude des eréanciers; or,'ici, aucune de ces res-,
triclions au principe ne se présente.

Comme application de ce qui précede, nous sup-
poserons qu’une loi nouvelle ¢lende le gage tacite
prévu par I'arl. 2682, au cas d’une dette contrac~
lée méme antérieurement  celle qui a donné nais-
sance au gage; “cette loi s apphqueralt immédia~
tement, car la masse- neprouveralt pas plus de
prejudlce dans ce cas que si le débiteur donnait
lui-méme une sdreté nouvelle & son créancier, ou,

-par une convenlion spéciale et expresse, accor-
dait le gage méme que I'art. 2082 n'accordait pas
el que nous supposons I'objet d’une loi nouvelle.

Les solulions qui précédent s'appliquent A I'an-
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tichrése, qu1 est une sﬁrele de la méme nature que
le gage.

111. Droit de rétention. — Le droit de rétention
consiste dans la faculté pour le créancier-de con-
server la possession d’un objet mobilier ou immo-
bilier appartenant a son débiteur et a Poccasion

‘duquel est née sa créancé; il a de I'analogie avec
le nantissement, car le créancier rétenteur para-
lyse l'action des autres, tant qu’il n’est pas payé,
et il les amene ainsi le plus souvent a le désinté-

. Tesser.

- La loi a fait plusneurs appllcallons formelles du
d‘r01t, de rétention dans le Code Napoléon ; ainsi, il
est élabli au profit du propriétaire exproprié pour
cause d'utilité publique (ari. 535); de Uhéritier
tenu du rapport (art. 867), du vendeur sans lerme
(art. 1612), de ’acheteur & rémeéreé (art. 1673), du

fermier dans un cas particulier (art. 1749), du-
déposilaire (art. 1945), des créanciers gagisles
(art. 2082). Mais la loi n’en a pas fait un principe
general en faveur de tout individu qui se trouve
créancier & raison d'une chose qu’il détient; et la
question de savoir s’il faut le suppléer dans la loi
est I'objet- d’une assez' vive controverse, donl
I'examen ne renlre pas du reste dans ’objet de
notre travall , |

Mais en admettant ce qlll nous, paralt l oplmon

la plus juste, que le droit de rétention, ayant un
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caractére de privilége, ne puisse étre étendu par
analogie d'un cas prévu a un autre non prévu;
si nous supposons qu’une loi nouvelle vienne
faire ce quin’est pas permisa I'interprétation judi-
ciaire, accorde, par exemple, le bénéfice de la ré-.
tenlion au commodataire, la loi nouvelle s’appli-
quera- -t-elle aux commodats anlérieurs, et surtout
a Pencontre des créances déja nées au proﬁt des
tiers? g

Notre solution pour le gage lacite enlrame na-
turellement celle-ci : les eréanciers chirographai- -
res ne pourraient se plaindre avec une suffisante
raison de la cause de préférence créée contre eux,
et comme nous I'avons dit, celte siireté, par cela
méme qu’elle est générale, est susceptible de res-
trictions autant que d’augmentations indéfinies.

IV. Des priviléges et hypothéques. — Cesderniéres
sdretés réelles nous présentent, comme les précé=
dentes, le principe normal que toute garantie d-
ment acquise ne peut étre enlevée ou diminuée
par une loi nouvelle; mais, & la différence de ce
qui précéde, nous verrons'qu’e le créancier privi-
légi¢ -ou -hypothécaire ‘ne peut voir. ses droxls
augmenter par une nouvelle loi.

Nous trouverons encore ici quelque chose de
spécial, ce sont les régles relatives a la conserva-
tion des droits de privilége ou d’ hypotheque. Et
d’abord occupons—nous du fond

iy
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- Une loi ne pourrait ni enlever a un créancier-
son rang de privilége ou d’hypothéque, ni' dimi-
nuer les bieus grevés des mémes droils & son pro-

fit. Ainsi, dans I'ancienne jurisprudence, la femme
avait hypothéque du jour de son mariage sur les
biens de son mari‘non-seulement pour sa dot et
“ses convenlions matrimoniales, mais encore pour.
les aulres créances qu'elle pouvait avoir contre
lui; or, aprés la publication de I'art. 2135 du
Code Napoléon, qui assigne différentes dates 2
I'hypothéque de la femme, celle-ci a conservé le
droit d’étre colloquée a la date du mariage, méme
~ pour les reprises et indemnités 2 elle dues pour
aliénalions faites ou detles contractées pour son
mari pendant le mariage, encore que la liquida-
tion de ses droits et 1a collocation n’aient lieu que
sur le Gode Napoléon.: Mais la. question peul faire
doute, et. un .doute sérieux, d 'égard  des:deltes
contractées postérieurement ala promulgation de
I'art.. 2135, et ‘toujours. par. une femme mariée
avant le Code. A P <
- -La grande majorit¢ 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
par-le mari, méme aprés le Code: Napoléon ; on
soutient que:la femme a.trouvé dans 'ancienne
législation une protection contre Fabus,de 'auto-
rité marilale, et qu'elle doit la conserver jusqu'a
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la dissolution’ du mariage. Nous' regrettons de
nousséparer de MM. Demolombc (1), Troplong (2),
Aubry et Rau (3), et nous nous rattachons & I'opi-
nion contraire de Grenier, que nous ticherons de
fortlﬁer par la réfutation de la prmclpale 0])]60-.
tion qu'on lui a faite. : »

Ainsi, d’abord nos adversaires disent que les
créances dont il s'agit, bien que nées sous le Code
Napoléon, ne sont « que la réalisation de I'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 1a Paccomplissement d’une condition prévue
par ie contrat, nous nions cetle assertion : la
femme, en effet, n’a pas un droit conditionnel, si
faible méme, si éventuel qu’on veuille le suppo-
ser, aux créances qui naitront pour elle de I'alié-
nalion ultérieure d’'un bien sans remploi, ou du
prét qu’elle fera @ son mari; sa créance n’est pas
plus conditionnelle que ne I'est pour toute autre
personne la créance d’un prét. futur. Or,: comme
il dépend d’elle de vendre ou de ne pas vendre,
de préler ou de ne pas préter & son mari, il ne lui
esl pas possible, lorsqu’elle aura réalisé ces con-
. (1) Ouvrage déja cité, Iy60,
() Traité des ypoth., 1, § 630.

(3) Cours de Code ciril, I, p. 65.
{4) M. Demolombe, loc. ¢it, = -
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trats, de se p\amdre de n’avoir pas un rang désor-
mais proscrit par la loi nouvelle. On ob]ecte a,
celte 0p1mon que, s’il s’agil pour la femme d'une
succession a elle ¢chue , ou d’une donation 2 elle
faite sous Ie Code Napoléon, il faut bien lui laisser
le bénéfice de I'ancienne loi (ce qu'admet parfai-
tement Grenier ), et on prétend le voir en contra-
diction avec lui-méme ; on pourrail méme rendre-
la contradiction plus frappante au premier abord,
et surtout plus embarrassante, en ajoutant que la
succession et la donation ne sont acquises & la.
femme que par son acceptation ,: ¢’est-a-dire par
un acte qui n’est pas moins potestalif et personnel
que la vente ou le prét susdits ; 'objection nous
parait cependant tomber immédiatement devant
cette simple considération, que la femme ne pour-
rait refuser la succession “ou la donation sans un
prejudlce évident et qui serait encore pn‘e que la
perte de son rang d’ hypolheque il n’y a done
aucune comparaison a faire entre le refus de pa-
reils avantages arrivant gratuitement a la femme,
et abstenuon ou elle seralt redulte de vendre ou -
de préter & son mari. - '

~ Que si on insistait en dlsant que la femme n’est
pas moralement libre de refuser & son mari I’ alié-
nation ou le prét qui, peut-étre, lui sont néces-
saires, nous répondrions encore que, si la protec-
tion que la loi donne 2 la femme en cette mauere
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éfait dans le rang autant que dans I'hypothéque
elle-méme, le Code Napoléon serait fort a blimer
d’avoir aussi enlevé & la femme un rang que I'an-
cien droit lui avail cru nécessaire. Heureusement
il n’en est rien. Silafemme, par faiblesse ou affec-
tion, ali¢ne un bien pour en préter le prix au
mari, elle est suffisamment garantie par I'hypo-
théque concomitante i la naissance de la créance.
Ajoutons que celte influence sous laquelle on
croit la femme placée vis & vis son mari, se. rat-
tache a la théorie générale de son incapacité, ot
nous avons établi (et, en cela, nous nous sommes
trouvé d’accord avec nos adversaires) que les lois
nouvelles sur I'incapacité s’appliqueront immé-
diatement; donc la conclusion est encore pour
nous. - 1051 :

Mais voici une’autre question qui donne plus
@’intérét au respect des droils acquis en matiére
d’hypothéque. L’art. 2161 du Code Napoléon de-
cide que le débiteur peut demander la radiation
des inscriptions prises par le créancier, qui aurail
- le droit d’en prendre sur tous les biens présents el
a-venir dudébiteur, et que le débileur peut de-
mander que I'hypothéque ou le privilége du créan-
cier soit porlé sur les biens juges suffisants 3 la
srelé des droits du créancier ; cet arlicle ne s'ap--
pliquera pas aux hypothéques générales ante-
rieures. Car cette hypothéque antérieure, d’apreés
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laloi de I'époque o elle a pris naissance, portait
sur tous les immeubles du' débiteur; elle était
générale : cette généralilé de Phypothéque élait
entrée. du reste pour- quelque chose dans la con-
vention des parties; car le créancier nefit pas
contracte, s’il n’edt été str de conserver son hypo-
théque avec I'étendue que lui-accordait Pancienne
loi. Il 'y a droit acquis; donc I'art. 2161 ne doit
pas sappliquer aux hypothéques antéricures 2 sa
promulgation.: ' 13 0 bl e
~ Prenons un dernier exemple de restriction &
I'hypothéque. L'art. 2130 déroge & la régle de la
spécialité de I'hypothéque conventionnelle en per-
mettant, au cas d’insuffisance des biens présents,
d’hypothéquer les biens & venir, en ce sens qu'ils
- seraient affectés  la stireté du créancier, d mesure
des acquisitions. Soitune loi qui abroge cetle dis-
position : sappliquera-t-elle aux bhiens acquis par
le ‘débileur postéricurement 3 sa promulgation?
Laraison de douter, c’est que les biens, n’étant pas
encore dans le patrimoine au moment de la pu-
blication de la Toi, ne semblent pas avoir été pla-
cés sous I’empire de I'ancienne loi, et que I'by-
‘pothéque n’a‘ ‘pas pu -précéder  Lacquisition;
néanmoins nous. n’hésitons pas- A croire que ces
biens seront affectés du droit du-créancier, car
autrement il faudrait dire que toute hypothéque
genérale, soit légale, soit judiciaire, perdrait sa_
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généralite, par I'effet d’'une loi nouvelle, ce que
personne ne pourrait soutenir. Le droit du créan-
cier- est condilionnel, ¢t les droits conditionnels
sont tout aussi bien des droits acquis, au point de
vue qui nous occupe, que le sont les droits purs el
simples ou & terme. _

Nous avons supposé |usqu ici une loi nouvelle
venant resireindre le droit d’hypothéque ; voyons
maintenant le:cas d'une loi" qui étendrait le droit
hypothécaire d’un créancier. Déja, a1occasion du
droit de gage, nous avons soutenu ue 'extension
donnée aux-avanlages du créancier pouvait élre
appliquée immédiatement--sans étre’ considérée
comme préjudiciant aux droils des aulres créan-
ciers; les molifs que nous avons proposés: pour
cetle solution ne se rencontrent pas ici; il est
clair que si les droits d’un créancier hypothécaire
inscril ‘au premier rang sur. un:immeuble sont
étendus, ce sera au préjudice direct de celui qui
le suit et ainsi-des autres; I'affectation d’un im-
meuble par hypothéque, a la différence du nan-
tissement mobilier, peut - intéresser- plusieurs
créanciers, ef les droits.respectifs de chacun sont
incommutables, une fois qu ils sont déterminés
par le rang. ,

‘Supposons, par e\emple, gu'une 101 nouvelle,
modifiant 'art. 2151, vienne porter a cing années
les intéréts pour lecqucls un créancier ‘peut étre
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- colloqué au méme rang que pour le capifal, celle
loi ne pourrait &tre appliquée a un créancier au
préjudice de ceux déja inscrits au second rang.ou
au-deld. - | | i |

Appendlee.— Inscription et lransc'riplion.

‘Lamatiére des priviléges et hypothéques nous
présenie encore un objet intéressant 3 examiner
au point de vue de nos principes : il sagit des
- conditions et des formes prescrites pour la conser-

- vation du droit hypothécaire, en d’autres termes,
de Pinscription et de Iz transcription.
A Inscription. — En général les privileges et
Ihypothéque ne sont opposables aux tiers qu’au-
tant qu'ils sont rendus publics par P'inscription.
. Mais quelques-uns de ces droits en sont dispenses; -

nous ‘citerons comme exemples, pour les privi-

leges, ceux de I'art. 2101, et, pour les hypothé-
ques, celle de la femme marice et du mineur.
. Nous supposerons ‘maintenant une loi nouvelle
venant établir ‘la nécessité de I'inscription dans
une cas ou elle n’est pas requise, ou la supprimer
dans le ¢as inverse. LN e '
1°" cas. Une loi imposerait 4 la femme mariée el
créanciére de son mari I'obligation d’inscrire son
hypotheque et ¢n fixerait le rang par la-date de
Pinscription : nous pensons que celte loi altein-
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drail les créances déja nées. La conservation des,
droils, en effet, comme leur exerclce peuvent étre
soumis par le ]eﬂlslaleur A cerlaines conditions -
qu’il peut regarder comme sxmples et faciles, et
qui sont mﬁmment moins onéreuses & celui @ qui
elles’sont imposées que leur omission ne serait
nuisible au bien public. Dans notre espece il se-
rait bien facile i la femme de prendre une inscrip-
tion, et 3, son défaut, I'inscription pourrail élre
prise par le mari, le ministére public ou les pa-
rents et amis de la femme. Mais il faudrait que la’
loi nouvelle, sous peine de dépouiller la femme
immédiatement (ce qui serail une - ﬂa"rante
iniquité), lui donndt un délai A partir de sa pro-

mu\gahon, pour prendre inscription A raison des.
- créances anlérieures; les lois du 9 miessidor an 111
el du 11 brumairean VII conlenaient des disposi-
tions de celte nature et soumettaient i llanI‘lp-
tion dans les trois mois de leur promulgation les.
hypotheques jusque-1a non inscrites. :

Nous verronsbientdt que Ia Joi du 23 mars 1855
a également donné un délai d’un an pour lin-
scription de I hypotheque de la femme, dans les
cas ol elle est rendue exmble par celte nouvel]e
loi.. :

En suivant les mémes prmmpes nous decl-
derons encore que I'art. 2111 du . Code Napoleon}
qul, pour Ja conserthlon du dronl de separahon
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des pammomes, soumet les créanciers et les lefra- .
taires & prendle inscription hypothécaire dans les
six mois & compter de I'ouverture de la succession,
s'est appliqué aux créanciers el légataires des suc-
cessions ouvertes avant la publication du Code
Napoléon. Mais comme I'arf. 2111 ne contient au-
cune disposition transiloire, el qu’il est impossible
d’admeltre que la loi-ait voulu réduire les créan-
ciers a un délai moindre de six mois pour les suc-
cessions dejd ouvertes, ou méme les frapper d'une
décheance immeédiate, si la succession élait ouverte
depuis plus de six mois, nous pensons que le délai
de six mois n’a pu courir qu’'d parlir de ia pro-
mulgation méme du Code, el non: delouverlure
des successions. : :
2° cas. — Une 101 nouvelle went au con-
traire supprimer Ja nécessité de linscriplion;
ici une dislinction esta faire: ou la créance dé-
sormais affranchie d’inscription étail déja primée
par d’autres créances réguliérement acquises et
conservées suivant la loi antérieure, ou, au con-
traire, elle est suivie de créances posteneures ala
loi nouvelle et non dispensées elles- -mémes d’in-
scriplion, la loi nouve:le recevra son apphcatwn
immédiatement; sans rétroactivilé, il est vrai, -
contre les premiéres créances, mais au prejudlce
des derniéres: en effet, les pouveaux créanciers
ne peuvent pas plus se plaindre que des créances -
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anteérieures 4 la nouvelle el restées occultes leur
soienl opposées, qu'ils ne se plaindraient de
creances postérieures & celte loi et occulles éga-
lement, du moment que la date du titre est-anté-
~rieare & leur inscription. Un exemple fera mieux
comprendrc celle délicate solution. Supposons
qu une loi nouvelle vienne, & la date du 1* jan-
vier 1865, dlspeuser "inscription les créances des
fils" mineurs sur les biens de leur:pére non
luteur, et que la situation hypolhecmre des biens
du pére soit celle-ci : Primus, créancier inscrit A
la date du 1 novembre 186%; Secundus, fils de
- [amille, créancier non encore inscrit, en verlu-de
deux contrats, I'un du 1 :décembre 1864 (avant
laloi nouvelle), Pautre du 1¢v féviier 1865 (apres
la loi nouvelle); Tertius, créancier inscril le
1" mars 1865. L’ordre sera celui-ci : Primus occu-
‘pera le premier rang, parce que la nouvelle:loi
n’a pu le lui enlever pour le donner au fils; le fils
aura le deuxiéme rang envertu de la loi nouvelle,
et-pour ses deux ‘créances, et Terlius sera du der- -
nier rang sans’ pouv01r alléguer qu'il- n'a pas
- compté éire primé par la premlere créance du fils -
(laquelle aurait éé soumise & P'inscription avant
laloi -nouvelle), car il n’éprouve aucun dommage
de la circonstance que cette créance était restée
occulte, puisque, contractée un mois plus tard
el toujours avant la sienne, elle etit pu avoir
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ce méme caraclére sans qu’il edt & s’en plaindre.
B. Transcription (loi du 23 mars 1855). — La
. législation francaise a beaucoup. varié sur cette
matiere : la loi du 11 brumaire an wvu, le Code
- Napoléon, le Code-de procédure (art. 834%), el la
loi du 23 mars 1855 on! successivement restreint,
élendu el, de nouveau, restreint I'effet des con-
ventions a I'égard de la translation de propriéte.
. Les questions de rétroactivité ont 3 chacunede
ces modificalions législatives-repris de I'impor-
tance, et bien qu’aujourd’huj il se soit déja écoule
-un temps assez long pour que les questions tran-
_sitoires puissent sembler épuisées, il ’est pis
sans inlérét d’en examiner les principales, en
nous bornant 2 la loi de 1855 : elles nous reévele-
ront la nature méme de la transcription. -

La loi de 1855 conljent plusieurs chefs trés-
différents, quoique, se rattachant 3 un principe
commun, la nécessjlé de rendre publics les droits
réels opposables aux tiers. R .

- La disposition principale est de soumettre a la
transcription les actes translafifs de, propriélé
immobiliére entre~vifs, ¢t Jes Jugements portant
résolution ou Tescision d’actes translatifs de pro-
priélé, avec cetle sanction nalurelle et forcée que,
Jusqu’d Ia transcription, les tiers peuvent-acquérir-
- du chef de P'ancien propriélaire des droils réels
sur le méme immeuble,
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La seconde disposilion concerne I'impossibilité
pour les créanciers de prendre inscription de pri-.
vilege ou d’hypothéque aprés Ialiénation trans-
crite du bien sur lequel ils ont un droit (sauf une
double exception en faveur du vendeur et du
copartageant). Celte loi contient encore une dis-
position importante qui lie désormais au privilége
le sort de I'action résolutoire du vendeur.

Enfin, elle introduit & 'égard de hypothéque
légale des femmes, des mineurs et des interdits
une innovation remarquable, & savoir : la néces-
sif¢ de l'inscription dans Pannée qui suit la disso-
lution du mariage, la majorité ou la levee de I'in-
terdiction. -

La loi est terminée par une longue disposition
transitoire que nous allons examiner au point de
vue des principes. -

1° La loi du 23 mars 1855 n'a été exéculoire
qu'au 1* janVier 1856, c’est-a-dire neuf mois apres
sa promulgation; elle aurait pu s’appliquer im-
médiatement aux acles postérieurs au 23 ‘mars;
mais, dans un intérét d’utilité, el en prévision des
difficultés que cetle nouvelle législation devait
vraisemblablement susciter & raison de sa combi-
naison avec le Code Napoléon, le législateur pa-
rait avoir vouluen laisser Ja méditation aux magls-
trats et aux praticiens; quoi qu’il en soit, ce qui
est surtout inléressant & signaler, c'esl qu 'il n’est

K 20
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pas un instanl venu l’esput du- lemshleur de
soumeltre & la transcription aucun des acles trans-
latifs de propri¢t¢ antérieurs 2 la loi, méme en
ﬂccordant un assez long délai lransitoire. |
M. Troplong (1) ne croit pas qu it y efil cu dans
ce casrétroactivilé, mais il dit: « Qu’il y a aurgiteu,
« sinon de I’ mJusllce, du moins une sévérite fi-
« cheuse & imposer des formalilés de consohdallon
« pour des plopuetes mcomnmlflblement acqui-
« S8 ; enfin, qu il edl été plus pénible, de payer
‘« pour conserver, qu'il ne sera pénible dans I'a-
« venir, de payer pour acquérir. z Il ajoule enfin,
gua supposer qu'on ne- fit la lmnscnphon que
pour les acles remonlant & Irenle ans, il v’ y au-
rait pas eu moins de 34,000,000 d’actes a lrans-
crire dans I'espace d’un ou deux ans, c’eut élé un
revenu considérable pour le (résor, mais une
charge incroyable pour la propriété foncicre, et
une difficul té insurmontable dans I'exccution.
2 La deuxiéme disposition transitoire soumet
ala lranécriplion les jugements portant résolu-
tlon ou rescision rendus depuis le 1 janvier 18a6
mals s'appliquant A des actes antérieurs, non
lranscr1t< La circonstance qu'ils n’étaient pas
- transcrils empéchait qu’on procedat par mention
en’ marfre de Ia tlanscupuon, conformément 3

=3

-~ .

-~

_ (1) Transerip. 7zg/p., no 346,



Vart. 5 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 I'action résolutoire lorsque
leur privilége est perdu. Ici il semble qu’on puisse
critiquer la loi et pour le fond méme de la dispo-
sition el pour l’mconsequence au moins apparente ‘
qu'il ya dsoumetlre laconservation del’action réso-
lutoire du vendeur A une formalité nouvelle, quand
on n’y a pas soumis son privilége, ni le droit -
de propriété méme de I'acheteur; mais les deux
dispositions se justifient : d’abord le droit de pro-
priété de I'acheleur, élant un droit normal une fois
acuis réguliérement, ne pouvait élre soumis ‘3
une formalité ‘qui edt pu entrainer déchéance;
quant au privilége du vendeur, I'art. 6 le soumet
" indireclement 2 la nécessité de la publicité méme
pour les acles. anlcneurq pulsque I'aliénation
transcrite du blen "reve enLramemlt déchéance du
privilege non inscrit ; mais I’action résolutoire
-antéricure a 1856 pouvalt persister indé(iniment
_comme une menace. pexmanente pour les acquc—
reurs: la loi nouvelle a sagement fait d’en exiger
Tinscription; et elle edt pu sans mconsequence
I'exiger aussi pour le privilége ‘des- anciens ven-
deurs; mdependamment de lout aliénation ulté-
“rieure du bien grevé,: car le privilége, comme
_ lhypotheque est un drmt anormal e\cepllonnel
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dont la conservation peut étre tonjours entourée
de formalilés nouvelles. .

-4° Enfin, en ce qui concerne I'hypotbeque lé-
gale, la loi veut: que les_dréance_s des femmes dont
le mariage est dissous, des mineurs devenus ma-
jeurs, des interdits dont Pinterdiction est levée,

-~ soient inscrites dans 'année de la publication de
la loi. Cetle disposilion est encore conforme au
principe qui soumet la conservation des hypo-
“théques aux conditions des lois nouvelles, Laisser
aux hypotheques 1égales anciennes leur caractére
occulte pendant un temps indéfini, c’ctil 6té ren-
dre inutile I'innovation de celte loi.

~ CHAPITRE ONZIEME.

DE L’EFFET DE LA LOI NOUVELLE PAR RAPPORT
' A LA PRESCRIPTION.

La matiére de la prescriplion est encore une de
_celles qui présentent le plus de difficultés pour
Fapplication de la non-rétroactivité. Cela tient 3
Ce que la nature méme de la prescription n’est pas
“plus & I'abri de la controverse que celle de la con-
" trainte par corps qui nous occupait tout A 'heure;
de Ll difficulté de savoir ot finit la simple es-
' pérance ou expectative, et ol commence I'attente
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legitime ou le droxl acqms 1l nous semble donc
nécessaire, avant de proposer les diverses hypo-
théses qui peuvent se présenter en face d’uné loi
nouvelle, de rechercher quelle est la nature de la
prescription, soit acquisitive, soit libératoire.

§ 1. Nature de In prescription,

La question qui va nous occuper se réduit &
ceci : la prescription est-elle un mode direct d’ac-
quisilion' ou de libération? N’est-elle au contraire
qu’une présomplion légale d’acquisition ou de li-
bération, ¢’est-d-dire une preuve?

On comprend que, suivant que l'omn adoptera
I'une ou Vautre opinion, les solulions devront
différer, car nous avons déjd vu que les modes
d’extinction des obligations ne sonl pas aussi in-
commutables que le sont les preuves en face d’une
loi nouvelle.

Dans la premiére opinion on invoque trois fex-
tes du Code Napoléon, les art. 742, 1234 et 2219;
le premier, complant Ia prescnptlon au nombre
des modes d’acquisilion, le second I'énumérant
parmi les modes d’extinction, le troisiéme lui re-
connaissant les deux caracléres suivant les cas.

Dans la seconde opinion on invoque aussi plu-
sicurs lexles et, de plus, de puissantes considéra-
‘tions de raison ct d’équité; et, tout d’abord, on
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' "efute l’argument tiré des tr01s articles précilés, ¢
faisant observer que les rédacteurs du Code, preoc~
‘cupés avant lout de Pintéret prallque, onl sans
doute voulu mettre en relief le résultat utile de la
prescription plutdt que sa nature intime; or, on
ne peut nier que la prescriplion, par cela méme
~qu'elle serait une présomption absolue, c¢'esi-i-
dire n"admettant pas la preuve conlraire, dlspcnse
‘aussi de toute. preuve complémentaire celui qui
Vl’mvoque- il s'ensuit qu'extéerieurement elle ale
‘méme effel qu'un mode d’acquérir et dese libérer.
“Comme texte, on invoque-Iarlicle 1350 qui,
énumeérant les présomptions, y fait figurer : « les
cas dans lesquels la loi déclare Ia propriélé ou la
libération résulter de certaines circonstances dc-
terminées. ».I1 est difficile de voir 13 autre chose
_que la prescription, et les cfforts que I'on a faits
pour appliquer cel arlicle aux servitudes de mi-
toyenneté (art. 653-654), et a la remise de la delle
(art. 1282-1283), nous paraissent bien bupelﬂus
_comment supposer, en effet, que laloi ail placé au
‘milieu de présomptions absolues et invincibles ju-
ris et de jure) des présomptions simples pour la
plupart, des présomptions juris tantum?
D’aulres lextes nous paraissent - trancher la
difficulté; il s’ y agil depeuteapuscuphons il est
vrai, mais elles ne sonl pas, au fond, de nature
“différente des grandes prescriptions ; enfin, il s'a-
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‘git de prescription libératoire, mais le débat por-
tant sur les deux plescnptlons A la fois, tout ar-
gument '1pphcablc a I'une s'applique & I'autre.
Or, si nous disons que la prescription d’une
‘delle cst fondée sur la probahilité d’acquittement,
sur la présomplion de paiement, nous avons deux
textes : lo loi dit dans Part. 2275 que « ceux
auxquels les preseriptions de six mois, un an ou
deux ans, seront opposées, peuvent déférer le ser-
ment A ceux (ui fes opposent sur le point de savoir
si la chose a élé réellement payée; » 'arl. 189 du
Code de commerce permet également la délation
de serment sur la réalité du paiement ; Iart. 21 de
Pordonnance du commerce, de 1673, por tail, déja
que les lettresde ehange étaient réputées acqulltces
aprés cing ans de 'échéance ; or, si la preserip-
tiont élait un'mode delibération, leserment lui se-
rait-il opposable? serait-il méme concevable? Le
serment ne doil-il pas ¢lre louwms considéré
comme une preux e, cl lCl opposée 3 une aulre?
Si maintenant nous p'lscons aux consnderallons
d’¢quité el deraison, nous necr awnons pasd’affir-
“mer que la preseriplion envisagée comme mode di-
rect de libération ou d’acquisitionrépugnerad tout
honnéte homme, car le temps el oubli d'un créap-
cier ou d'un plopndauc ne doxveut pas. suf[ne a
' lxl)el,el un débiteur ou A faire acquér ir & un posses-
seur e bien d’autrui; au contraire, si Fon suppose,
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ce qui est infiniment plus rationnel, qu'il y a dix,
vingt ou (rente ans le créancier a recu le mon tant
de sa créance, ou que le propriétaire a aliéné son
bien, mais que le débiteur, dans le premier cas,

el Pacquéreur, dans le second, onl-perdu leur (i-

tre de libération ou d’acquisition, alors Ia solution
salisfait 3 la fois I'équité et la raison.

- Une seule objection reste contre ce systéme,
~ c'est que si la prescriplion. acquisitive esl une
* presomption d’acquisilion, on ne peut comprendre
comment la présomplion serait plus ou moins
forle, suivant que le possesseur a, ou non, un juste
titre; comment dire qu’on présume que le posses-
seur de honne foi a acquis légilimement et perdu
son litre, lorsqu’il a besoin, au contraire, d'invo-

quer un litre, vicieux a la vérité, mais au moins

de nature 3 justifier son erreur el sa bonne foi?
L’obicction est trés-grave, el nous n’avons pas
la satisfaction d’en proposer une réfutation; nous
en sommes réduils & craindre que-le législateur
’ait pas eu sur ce point un systéme bien arrété;
il a suivi les errements de I"ancienne jurispru-
dence sans un examen critique: on a dit au con-
- seil d'Elat que « le- possesseur qui a jusle titre
s'élait livré avec confiance & lous Jes frais d’am¢-

lioration.» Le législateur a vouly protéger cer-

- lains possesseurs, ne s’apercevant peul - &tre pas
(ue son systéme pouvait en élre allére,

"
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Nous n’en persistons pas moins dans le dernier
~ systeme qui a pour lui les meilleurs auleurs ct les
travaux préparatoires cux-mémes. M. Bigol-Préa-
meneu disail, cn effef, dans son discours au Corps
legislatif: « Commentlajushccpouna -L-cliclever
« ce doute? Le fait de la possession n'est pas
« moins posilif que le litre; le litre sans la pos-
< session ne présenle plus le méme degré de cer—
« litude; la possession démentie par le titre perd
« une partie de sa force; ces deux genres de preu-
« ves rentrent dans la classe des présomptions.
« Mais la présomption favorable au possesseur
« s'aceroit par le temps, en raison de ce que’ /a
« présomption qui nait du titre diminue. Celle
< considération fournit le scul moyen de décider
< que la raison et V'equité peuvent avouer : ce
« moyen consisle & n'admeltre /a préscmption qui
« résulte de Ja possession que quand elle a recu
« du temps une force suffisante pour que la pré-
« symplion qui nalt du tllre ne pmsse plus h ba-
« lancer.
Et plus loin il ajoute : « Alors, la loi clle -méme
~« peut présumer que celui qui a le titrea voulu
< perdre, remelive 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 usurpe, ou celui qui

« ¢lant cerlain que son engagement n'a pas élé

“« rempli, abuse de fa pr ésompnon légale. »
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‘Nous trouvons dansunautre discours prononeé
par le tribun Goupil -Préfeln, dans la méme assem-
blée, le passage suivant : « La prescription est la
« conséquence de la présomption du titre de pro-
« priété ou de libération; elle ne peut existersans
« &tre précédée d’ une pocsessmn telle que la loi
« ’exige. » :

Ce systéme a encore Pavantage de se concilier
parfailement avee les causes d’ mlelrupllon et de
suspension admises par la loi; ainsi la suspension
résultant du lerme cadre trés-bien avee I'idée de
présomplion; car il n’est pas dans les habiludes
d’un débiteur de payer avant le terme; ainsi -

core le commandement, n’empéchant pas le emps
de courir, ne- devraitpasinterrompre la prescrip-
lion si elle était un mode de lihération résultant
du seul laps de temps; au conlraire, clle détruil
‘tout 2 la fois la présomplion de paiement comne
celle de remise de delle; mais. 10US ne pouvons
entrer dans de plus longs développements.’
. Yoyons.maintenant quel va élre le caractére
de la prescriplion au point de vue de nos ques-
_tions. Quand sera-t-clle un (hmt acquis, quand
une altente légitime, et quand une simple ex-
‘pectative? 11 serail difficile que loul le monde
-ne fdt pas d’accord sur ce que la prescriplion
“acquise (¢'esl-a-dire donl toul le temps est écoule
“et dont loutes les condmons sont xemphcs) con-
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stituc un droit acquis, a I'aide de la loi nouvelle
avant méme qu’elle soit mvoquee soxt en juslice,
soil e\lwudlclalremenl

- Réciproquement, il n’y a point de doute p0<51hlc
& I'application enticre de la loi nouvelle quand
les éléments de fa prescription n'ont pas dexis-
tence avant celte loi.

" Le doute ne se présente que lovsque le temps de’

la prescription est simplement commencé au mo-
ment de V' appmhon de la loi nouvelle; cest alors
qu’on se demande si le débiteur ou le possesseur a
déja, sinon un droit acquis (ce qui serail insoule-
nable), au moins une atfente légilime qui ne pour-
rait pas lui &ire enlevée sans injastice. Les parti-
sans du systéme qui fait de la prescription un
moyen d’acquisition ou de libéralion ne verront
dans la prescriplion commencée qu'unc simple
‘expeclative, incessamment sujelle aux variations
de la loi. Ceux qui adoptent le second systeme
soutiennent qu’une preuve méme encore incom-
pléte est déja une attente légitime, et cest cet
avis que nous allons soutenir. '

La théorie générale de la preuve appllquee A la
prescription doit tenir compte aussi deI'intérét du
créancier ou du propriétaire contrelequel court la
prescription; il ne faudrail pas gue la loi nouvelle
aggravat non plus sa posilion en améliorant celle
du prescrivant; il ne faudrait pas que celui qui
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s'esl vu devant lui un certain temps pour agir, fit
surpris inopinément par une -déchéance qu'il
navait pu prévoir. Ces considérations vont, ce
nous semble, faciliter grandement la solution des
queslions annoncées. . f

- Negligeant désormais les deux premicres hypo-
theses qui n’ont rien d’embarrassant, nous en exa-
‘minerons deux aulres, susceplibles chacune 'une
portée plus ou moins étendue. Dans I'une, laloi
‘nouvelle prolonge le délai de Ja prescription com-
‘meiicée, ou méme la supprime; dans I'autre, elle
Clablit la prescription ou en abrége le délai.

1l nous reslera ensuile 3 examiner le cas ot la
loi nouvelle supprime des causes de suspension
ou des modes d’interruption, et le casou elle en
‘Clablit de nouveausx. : L ’

ST Des modifications dans In durée ou dans
Yexistence de In prescription,

I. Supposons d'abord une loj défavorable au
possesseur ou au débiteur et, par suile, venant
augmenter le délai de Ia prescriplion ou la sup-
primer entiérement. ]

A. 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 Ia prescrip-



-~ 37 —

tion est commencée. D'abord ceux qui re"ardent
la prescription comme un mode d’dchlSlllOH ne
pourraient donner une aulre solution, parce (ue
Pacquisition pour eux n’est et ne peut élre. un
- droit que par ]e\pn.)llon du temps fixé. Mais,
méme ccux qui lu considérent comme une pré-
somplion ou une preuve, et qui donnent la méme
décision, y sont, sans doute, amenés par ce motif
qu’une preuve, n’¢tant passusceplible d’occuper un
lmltdetemps nepeulégalementconstituerundroit
qu’au jourolton peut invogquer, et que, jusque-13,
elle serait soumxse dla'volonté du législateur.
Nous nions cetfe conclusion : d’abord, sila pres-
cription -est la seule preuve qui occupe un trait
de lemps, c’est une raison pour ne pas la sou-
mettre absolument au droil commun des preuves.
Drailleurs, si celte preuve met un certain temps
a s’accomplir, pourquoi donnerait-on moins d’im-
portance aux premicéres phases de ‘son exislence
qu'ala derniére ? ets'il nousesl permis de prendre
une comparaison dans une maliére de droit bien
-eloignée : I’enfant congit n’a-t-il pas déja des droits
acquis, bien qu'éloignés de ceux de I'enfant déja
né? Mais nous allons plus loin, et nous disons que
la prescriplion n’est pasla seule preuvc qui trouve
. son complément dans le temps : ainsi, le titre ré-
cognilif ne peut remplacer le titre primordial que
-s'il en reproduit {a teneur. Mais s'il y a plusieurs
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reconnaissances conformes soutenues de la pos-
session, dontP’une avait trente ans de date, letitre:
primordial pourran’etreplusreprésenté(art. 1337);
de méme les copies des tilres, quand elles n’ontpas
été tirées du consentement des parties inléressees,
ou par l'autorilé du magistral, ne remplacent pas
le titre lui-méme, & moins qu'elles n’aient trente
aus de date; ainsi, voild deux aulres cas dansles-
quels le temps complélc la force probante d'un
acle, faudrail-il dire qu'en pareil cas la loi nou-
velle pourrait prolonger le délai exigé par la lo,
et que celui qui élait sur le point d’avoir une
preuve valable el parfaite de sa prétention, est ex-
posé & Ja voir relardée indéfiniment ou peut-dlre
supprimée ? (iela noussemble impossible.
On a fait une derniére O])JGG[IOIl e possesseur
ou le débileur ne pouvait avoir une altente légi-
lime, puisqu’il était exposé A chaque instant & ce
que le propriélaire ou le créancier le privat du
bénéfice de la prescription par une revendication
ou une achon en pmcmcnt il n avalt qu’une fu-
gitive espel ance, une ﬁuble e\pectdtlve done, la
loi nouvelle pourrait aussi l'alteindre & chaque
mslant Nous repondons que ce n’est p'ls parce que |
e possesseur court un' premier danger qu’il faut
I'exposer aun second. Ainsi, sounendrzH -0n que,
dans le cas d’une créance conditionnelle, la loi
‘nouvelle ]]Ourralt pendente contlztzone modlﬁel‘
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le droit du creancier, sous e prétexte (e la con-
dition pounall faire défaut? Non évidemment :
le eréancier conditionnel est dans une attente lé-
gilime ; son droit est ¢ventuel, mais sa fragilité
nepeut &tre aggravée par la 101 ilen eslde méme
de celui qui prescrlt
Il est temps maintenant (l’mdlquer la soluuon

du Code francais; Vart. 2281 cst formel dans notre
sens, au moins dansson premier alinéa, conlenant
l(, plmclpe. « Les prescriptions commencées, dit-

t, & I’époque de la publication du present titre,
seronl régléesconformément aux lois anciennes. »
Celle disposilion, & laquelle les parlisans de I’o-
pinion contrairesont bien forcés de se soumeltre,
est regardée par eux comme conlraire i la raison ;.
mais, pour nous, elle estlaseule juste et juridique,
et nous cilons avec plalbu A ce sujet les paroles de
M. Bigot-Préamencu, qui éloignait d’qvqnce de Ia
loi toul 1eproche de rétroactivité, en ces termes :
« 11 est nécessaire, disait-il, de prévoir qu'au mo-
« ment or.ce litre du Code aura force de loi, des
« prescrlpllons de lout genre seront commencées.
« C’estsurlouten matiére de propriétéque'on doit
« éviler tout effet retroacllf le droit éventuel,
< résultantd’une nrescrlpllon commencée, nepeut -
« pas dépendre 2 la fois de deux lois, de la loi
< ancienneet dunouveau Code. Or, il suffit qu’un
« (l101t éventuel smt altache h prescrlptlon
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« pour que ce droit'doive dependre de I'ancienne
« loi et pour que le nouveau Code ne puisse pas
« régler ce qui lui est antérieur. »

- Mais, pour étre lomque M. Bmol-Preameneu
ne devait pas laisser insérer, dans Iart. 2281, le -
deuxicme alinéa, ainsi concu : « Néanmoins, les
-« prescriptions alors commencées; et pour lesquel-
« les il faudrait encore, suivant les anciennes lois,
« plusde trenteans, dcompler dela méme époque,
« seronl accomplies par ce laps de trente ans. »
C'est laseule disposition quenos adversaires trou-
venl conforme aux principes et & laquelle nous-
méme reprochons le défaul coniraire, en méme
temps que celui d’étre en désaccord avec les pre—
misses posées. Mais nousne regretlons pas sérieu-
- sement que le Code ait réduit & trente ans les pres-
criptions plus longues, parce que véritablement
ce délai suffisait au créancier ou au propriétaire
méme les plus ne"ll"ents ad exquirendas res suas.
_ B..Suppression de la prescription, -—Supposons
maw(enant fjue laloi nouvelle déclare i 1mprescnp-
tibles certains droils ou certains biens qui jusque-
1 élaient soumis A la prescription : par exemple,
les biens des absents ou les propres. de la. femme
commune en lnens. Le possesseur de ces biens,
donl la possession aura commencé. avant la- Toi
nouvelle, sera~L-il privé de la prescription? Pour
mous, 1a négative est commandee par les raxsons
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qui précedent et par le lexte de larl, 2281.

Le possesseur d’un bien appartenant i Pabsent
ou & la femme, et acquis de honne foi @ non do—
mino, a-pu découvrir le vice de son litre dans le
cours de sa possession; il avzit cependant payeé
son prix; il lui était difficile, peut-ére impossible,
de le recouvrer par voie d’action en garantie; la
loi. moderne reproduisant I'ancienne maxime ro-
maine : Mala fides superveniens non impedit usu-
capionem, lui conservait le bénéfice de I'usucapion
par dix ou vingt ans (arl. 2269). Mais, sans aller
chercher dans I'avenir.un exemple de prohlbmon
d’une prescupuon jusque-la pcumsc -nous n’a-
vons qu'a prendre I'art. 691 qui prohibe la pres-
cription des servitudes disconlinues. Au moment
ou.le Code a été redige, les serviludes disconti-
nues pouvaient s'élablir de deux maniéres : par
possession immémoriale, sans titre, dans quelques
coutumes, et par lapossession de dix ou vingt ans,
avec lilre et bonne foi, dans le plus ; "rand nom-
bre. Le Code supprime ces deux prescriptions ; il
déclare méme spécialement que la possession in:-
mémoriale ne suffit plus pour I'avenir, mais il
respecle les sevvitudes’ déja acquises par la pos-
session; a-t-il enlendu, dans ce cas, ne respecter
aussi les prescriptions de dix ou vingt ans que si
elles sont acquises, ou bien cette rigueur ne con-
cerne-t-elle que la possession immémoriale ?-C’est

K ' 21
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a.ce dernier avis que nous nous ratlachons. Le
possesseur sans litre qui avail besoin d’une pos-
session immémoriale, souvent plus que cenienaire,
e pouvait, sous le Lodc, alleguer une atlente
légitime; Lorigine de la possession échappait le
plus souvent au témoignage de I'homme & raison.
~-méme desa durée; une telle preseriplion élait done
sujetle & trop d’incertitude pour que le possesseur
pht prétendre conserver le benélice de Vancicnne
Toi. Au conlraire, le possesseur auquel il ne fallait
“qu'un temps assez courl (dix ou vingt ans) avail
calte allenle légitime, il touchail au droit acquis,
el une loi uouvclle qui viendrait le dépouiller in:
définiment de la possibilité de prescrire, serail
‘évidemment. rétroactive. Cette solution extréme,
qui suffirait & ruiner le sysiéme que nous combal-
“lods, constiluerait d’ailleurs 'art. 691 en conlra-
-diction flagranle avee l'art. 2281.
- 1. — Yoyons mainicnant le cas ou la loi 1bre-
gerail le délai de la prescription ou elabhralt une
_preccrlpllblhle nouvelle.
. A, dbréviation de délai. = La dlﬂlcull(, selall
deja présentée dans Panciennc jurisprudence, 2
“Poccasion des deux ordonnances de 1510 et 1673;
la premlere fixail & cing années la prescriplion
des arrérages de renies conslituées qui se pres-
crivaient aulrefois par 30 ans; et la deuxiéme
decidait que les letires ou blllels de change qul'
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étaient exigibles pend'mt trente aps seraient repu-
tés acquitlés aprés cmq ans de cessation de de-
‘mande et poursuile; & cette occasion, il s'éleva de
nombreuses contestations. On voulail savoir si
ees ordonnances 's’appliquaient également aux
arrérages ¢chus et aux leltres de change et billets
créés avant les deux ordonnances, ou si ces der-
‘niers ne restaient pas soumis aux anciennes pres-
‘criptions. 1l futdecldeque les nouvelles prescrip-
tions recevraient i tous égards leur ‘1pphcat|on et
qu’il y aurail prescription pour lesarrérages pré-
‘cédents, si le crédi-rentier avait laissé passer cing
-ansdepuis la publicalion de I'ordonnance de 1510,
sans réclamer les arrérages échus (1). 11 fut dé-
cidé de méme que le- lnllvls et lellrea cesseraient
d'¢élre exigiblesapres cinqans (2).
Malgré l aulorité de cellcgunsprudence, -nous
.ne pouvons admelire la méme décision sous. le
‘Code Napoléon ; non-seulement Part. 2281 s’y op-
pose, mais encore I'équité. Ici, en effet, ¢’est I'in-,
terél du propriétaire ou du créancier qui doit nous
préoccuper. 1l ne faul pas perdre de vue que si la
loi abreége le‘délai de la prescnpuon elle domine
par 1a méme les avantages du créancier. 1l est
possil)le que le créancier, se voyant devant lui un

(l) Thévencau, Commentau:s sur les ordomzanccs, i %,
lit, 14,

{2) Savary, Parére, 78,
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long délai pour agir, ail remis & des temps plus
‘opportuns I'exercice de son action; il peut avoir
~voulu attendre la présence de témoins éloignes;
avoir redoulé de mécontenler un parent, soit du
débiteur, soil de lui- -méme; enfin il peut s'étre
¢loigné, comptant n’exercer son action (u’a son
retour, et la loi nouvelle viendrait lui enlever le
bénéfice du temps et frapper son droil de dé-
chéance a son insu peut-ttre! Cette soluliou nous

semble inadmissible. M. de Savigny, qui est d’un
avis contraire au ndtre sur loute Ja théoric que
nous_ exposons sur celle hypothése, fait une dis-
tinction qui nous permelirait de nous rapprocher
de son opinion, en raison et en législation, mais
que Lart. 2281 ne nous semble pas. permelhe,
comme loi positive.
Suivant lui, quand le délai fixe par la loi nou-
“velle est plus long que celui qui restaita courir,
c'esl bien P'ancien délai qui sera observé, parce
que le prescrivant ne peut trouver un préjudice
dans une loi nouvelle établic en sa faveur; mais
quand le nouveau délai est plus court que ce qui
reslail de 'ancien, le prescrivant mvoquela laloi
nouvelle en se fondant sur celle raison qu il ne
doit pas élre moins bien traité que celui qui con-
uacteraltdesormans une nouvelle detle ('l e Cex les,

(l)_ M, de bun,gny, Op-city, 1. 8, p. 423,
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cette considération vous touche; elle a été admise
par les législations prussienne et autrichienne;
nous I'aurions méme vue sans regret dans la loi
francaise comme tempéramentpratique duprincipe
de Part.: 2281, mais seulement lorsque le temps-
de la nouvelle prescription, méme réduile, est en-
coré ‘asscz considérable pour ne pas exposer lé
propriétaire ou le créancier A une surprise. Au
surplus, cette exceptionala régle absolue du pre-
‘mier alinéa de I'art. 2281 exisle : c'est celle por-
tée dans le second a]me'l du méme article, qu1 ne
permet pas qu'une prescriplion soumise  I'an-

cienne loi dure désormais plus de (rente ans: Si
c’est une inconséquence elle est expliquée; sinon
justifiée, par Vinterdt publicet le peu d¢ préjudice
qu'éprouveraient lecréancier el le pmpnetaneqm
conservent encore un si long délai pour agir.

Les auteurs qui bliment et regretlent, comme
contraire aux vrais principes, la disposition de
Vart.2281, premieralinéa, examinentsisa disposi-
lion s'applique aux prescriptions élablies par le
Code de commerce, et ils sont forcément amenés & -
decider qu’elle doit étre limitée aux matiéres ré-
glées par le Code Napoléon. Pour nous, la'solulion-
est tout naturellement contraire.

‘B. Etablissement d'une prescriptibilité nouvelle.
— Larticle 690 a établi une prescription nouvelle
que n’admettait pas Tancien droit @ c'est celle
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des servitudes continues el apparentes au profit
du possesseur qui n’a ni titre, ni bonne foi. Celte
prescriplion a dt s’appliquer au profit des posses-
seurs antérieurs au Code Napoléon, par analogie
des motifs que nous venons de donner pour la ré:
duction & trente ans des anciens délais (ui pou-
vaient &tre supérieurs i ce délai. Le propriétaire
ne souflrira pas plus de ce danger de prescription
quesi la possession avait commencé depuis le Code.
Nous terminerons cetle difficile maiiére par
examen d’une question qui peut se présenter
bientdt, si le législateur francais défére aux veux
de la pratique. JMRSELEE 21y ]
On sait que les titres aux porteurs, & cause de la
geneéralité des termes des arl: 2279 et 2280, se
trouvent soumis pendant {rois ans A la revendica-
tion contre le possesseur de bonne foi, en cas de
perte ou de vol. Celte disposition defa loi, que la
jurisprudence ne pourrait parvenir & atténuer, .
peut amener des désastres pour des acheteurs
exempls de toute faute, méme d’imprudence. Sup-
posons qu'une loi nouvelle déclare que la re-
vendication ne s'appliquera plus aux titres au
porteur, lorsqu’ils seront dans les mains d’un pos-
sesseur de bonne foi, spécialement s'il n’exisle
aucune opposilion entre les mains de 'Etat ou de.
la compagnie, suivant les cas; nos articles conti-
nueront-ils pourtant & régir les titres perdus ou
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volés antéricurement 3 la promulgation de la -
. nouvelle loi ? Une distinction nous parail néces-:
saire. Si le porteur de bonne foi les a acquis anté-
rieurement & la loi nouvelle, il reste exposé-a la
revendication conformément & - l'ancienne loi;
mais si son acquisition ¢st postérieure, il est dé—
sormais en sécurite, car il est légalement excu-
sable de son erreur. | ra
Ixaminons, en effet, le motif qui a fait ad-
meltre, el le principe de Iart. 2279, et exception
qu’il recoit au cas de vol ou perte. :
La régle :« en fait de meublesla possession vaut
titre, »est fondée sur celte idée que celui-1a esten
faute qui néglige assez la possession d’un objel &
lui appartenant pour laisser occasion a un aulre
de Tacquerir, et d’en recevoir la tradition des’
mains d’une personne qui généralementlui parai-
‘tra le propriélaire légitime. Cette présomplion de
faule est, au confraire, renversée quand il sagit
d’un objet perdu ou volé; car, d’une part, le.pro-
priétaire peul avoir él¢ victime d’un événement
de force majeure et, d’autre part, acheleur est..
bien plus imprudent d’avoir traité avec I'inven-
{eur ou ie voleur, car ceux-ci devaient avoir une
possession plus  clandestine et ne devaient pas
paraitre & ses yeus de légilimes propriclaires..On
comprend; du resle,combicn souvent ces présomp-
tions sont fexposées 3 &tre mal fondées, et surtout,
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dans le dernier cas, combien Facheteur peut élre
excusable; aussi la loi actuelle décide-t-clle déja
que, s'il a acheté d'un marchand vendant des
choses pareilles ou en foire, il n’est exposéa la
revendication que si le vrai propri¢laire lui rem-
hourse le prix d’acquisition. Eh bien, c’est juste-
ment [ notre raison de décider en sa faveur (uand
~il traitera aprés une loj nouvelle sur des litres
perdus ou volés; d’une part, il se sera cru protége
par la loi dont il aura sans doule observeé les dis-
positions particuli¢res; d’autre part, le vrai pro-.
priétaire ne peul pas alléguer qu'il ait compte
revendiquer dans les trois ans, car il ne pouvait
avoir qu'une faible espérance de découvrir lo pos-
sesseur de ses titres, et en cela sa position différe
de celle du propriétaire d’un immeuble, ou d’un
_créancier exposé A la prescriplion, lesquels sont
toujours assurés de pouvoir, dans un lemps donne,
aclionner le possesseur cu le débiteur. :

§ 3. Mes modificntions anux causges d’interrup- -
tion owu: de suspension. - N

Les questions qui se rattachent 3 ce second pa-
ragraphe nous paraissent devoir se résoudre au
moyen des principes qui précédent ; cependant
nous examinerons séparément I'interruption et la
suspension. o
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1. Interruption. — Les modifications de Vinter-
ruption de prescription peuvent. élre de deux
natures : 12 suppression d’un ancien mode d'inter--
ruplion, 2° création d’'un nouveau mode.

A. Supposons qu’une loi nouvelle enléve I'effet
interruptif & un acte judiciaire ou extrajudiciaire
qui autrefois avait cet eflet ; pour connaitre I'é-
tendue de son application, il ne faut pass’attacher
dI'époque- a laquelle a commencé la prescription
qu'il s'agit d’interrompre, mais a I'époque a la-
quetleont été faits les acles prétendus interruptifs.
La loi nouvelle restera sans effet & I'égard des actes
accomplis, mais clle s’appliquera, au contraire,
aux acles postérieurs. En effet, le créancier ou
le propriétaire qui n'avait pas fait encore les acles
dont il s’agit pouvait prétendre se les réserver
comme un droit acquis ou méme comme une at-
tenle legitime, el les serupules fondés sur des rai-
sons de. convenance ou d’opportunité, que nous
prenions en considération dans une des guestions
précédentes pour expliquer I'inaction- du eréan-
~ cier, ne seraient ici d’aucune valeur, car un sim-
ple acle conservaloire ne présentait aucune diffi-
culté. Iinfin, suivant la théoric que nous avons
exposce au debul et souvent appliquée, les modes
’interruption antérieurs a la loi nouvelle élaient
des facullés offertes par la loi qui, n’ayant pas été
exerceées en lemps ulile, ont pu étre retirées.
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Un seul cas peut faire difficulte, c’est celui ol

le mode d’interruption implique le (rait de temps;
par exemple, la cilalion en conciliation qui doit
étre suivie dans le mois d'une demande en justice.
Dans ce cas fant-il que Pinterruption soit parfaite
avant la loi nouvelle, ou suffit-il qu’elle soit com-
mencée? Nous pensons qu'il suffit qu’elle soit
-commencée, parce que, en général, toul acle ré-
gulierement commencé peul étre valablement
achevé; les exemples en sont nombreux dans la
loi; il nous suffit de citer Padoption (art. 360),
la séparation- de biens (art. 1444), I'exéculion
des jugements par défaut contre partie (art. 156
du Code de procédure). ak

Une aulre, mais plus difficile application de la
régle qui précéde serait dans Iinterruption natu-
relle. Aux termes de I'art: 2243 Pinterruption na-

tarelle résulte de la dépossession du possesseur
pendant un an continu. Supposons que, pendant
que le propriétaire a repris possession de son
fonds depuis six mois, une loi nouvelle décide qu'a
Iavenir interruption naturelle exigera deux ans
conlinus; celte loi sappliquerait-clle  notre hy=
pothdse? Nous ne le pensons pas. Nous croyons
que c'est ici le cas d’appliquer une de nos regles
relatives & la durée de la: prescription méme. Le
possesseur devail d’aprés la loi ancienne inlenter
dans- I'année son action en réintégrande; la loi-
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nouvelle, en reculant i deux ans I'interruption na-
turelle, donnerait aussi deux ans & 'action en ré-
intégrande; or, le propriétaire et le possesseur
ont pu et dit prévoir, chacun dans son inlérét, que
Iaction a diriger contre la po:qesmon mtel ruphve
commencée ne durerailqu’un an. -
- B. Supposons mainlenani, et ¢n sens mverse la
création d’un nouveau mode d’interruption. Ici
point de dificullé, le possesseur ou le debiteur v
sera-exposé méme pour une possession ou une
dette antérieure A la loi nouvelle. Il ne peut allé-
guer qu’il a complé sur les limites de la loi ante-
rieure en celte matiére. Mais si la loi abrége la
durée nécessaire de la possession constitutive de
I'interruption naturelle, & six mois par exemple ;
le possesseur, ayant Paclion possessoire pendant
‘un an, d'aprés l'ancienne loi, la conservera
pendant ce délai d'aprés les prmcnpes qm pre--
- cédent. : -
1. Suspension. — Nous examinerons encore
separement 1° la sappression d’unc cause an-~ -
cienne de suspensnon, o l’mtroduc(lon dune
nouvelle. JIE Lk :
A. Soil une loi qui prlve les mincurs emancnpcs
du bénéfice de la suspension, ou qui en prive les
époux separés de corps et de biens, ou de biens.
seulement, s’appliquera-t-elle aux -mineurs déja
¢mancipés, .ou- aux époux déja séparés? Nous
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croyons que la solution n'est pas la méme pour
- ces deux personnes, car le mineur pourrait soute-
nir qu'il avait le droit de n"intenter son action que
dans un délai déterminé que-lui réservait I'an-
cienne loi, & savoir, le reste du temps qui man-
quait pour la prescription, ajouté & celui qui lui
- manquait pour é&tre majeur. Ainsi, supposons

~ qu'une créance -appartenant au pére du mineur

fat sur le-point d'élre prescrite, qu’il ne fallat

plus qu’un an, par exemple, au moment ou elle a
élé transmise au mineur ; le mineur, émancipé 2
dix-huit ans, a pu compler qu’il lui restait encore _
quatre ans pour agir; supposons qu'il se trouve
-engagé, commesoldat oudun autre titre, dans uné
expédilion quelconque, si on lui appliguait la
nouvelle loi, il se trouverait & son tour dépouillé
de son droit d’une maniére imprévue.

- Le danger ne serait pas le méme si I'on décla-
rait que la prescription courra désormais enire
époux ; en effet, celui des époux que la prescrip-
tion pourrait dépouiller ne sera pas admis 3 allé-
guer qu'il s’élait cru un cerlain temps pour agir;
car, le mariage pouvant se dissoudre d’un moment
a I'autre par le décés de I'un ou de 'autre, ilya
une possibilité conlinuelle de prescription entre
époux. , T0E = & '
- B. Supposnns maintenant une suspension nou-
~velle établie au profit des absents ou des aliénés;
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la loi s"appliquera-t-elle aux. possessions commen-
cées anlérieurcment, ou aux créances déja exigi-
bles, cest-a-dire en cours de prescriplion? La
queslion nous semble la méme que celle relative
a la prolongation par la loi du temps requis pour
prescrire, et le résultat doit étre le méme. Sil'on
appllqualt la loi nouvelle aux possessnons com-
mencées, le possesseur se verrait ajourné pendant
un. temps . peul—étre considérable, et son atlente
legitime, ses prevnsnons les plus fondees, seraient
tr ompees.

CHAPITRE DOUZIEME.

DR L'BFFET D'UNE LOI NOUVELLE SUR’ LES * ACTES
DE PROCEDURE CIVILE,

La procedme cmle est qu’une série d’ actes
dont le but est d’arriver par les meilleurs moyens
possxbles a constater I'existence d’un droit el &
donner au juge la certitude d’un fait juridique.

- La sociélé étant intéressée & ce que le droit de
‘chacun soit reconnu, le législateur doil s'occuper
continuellement de trouver le moyen le plus court
el le plus sir pour alleindre ce bul.

Nous examinerons les effels de la loi nouvelle
par rapport, 1° a la forme des actes de procedure ;
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2* 2 la compétence ; 3° A Vaulorite des jugements

ot

et & leur réformation.

- § 1. De 1a forme des actes de proeédure.

- La premiére question qui se présenle en celle
maticre est celle de savoir si la loi nouvelle qui
apporle des modifications & la loi précédente surla
forme des acles de procédure, est applicable,.ou
non, aux intéréls engagés, aux droits acquis anté-
rieurement; en d’aulres termes, si la .procédure
est indépendante de la Iegislation. en vigueur au
moment ot le droit litigieux a pris naissance. Sur
‘e premier point, personne n'hésile 3 adopter I'af-
firmative, méme lorsque la forme de procéder se
lie au mode de preuve, comme lorsqu'il s'agit de
la procédure d’enquéte, du serment ou de Iinter-
- rogatoire sur faits et arlicles qui méne & I'aveu de
la partic; car si I'admission- méme de la preuve ne
peut @lre contestée, 1a forme:peut toujours lre,
‘changée. 1l e :
* Mais la difficulté est plus sérieuse 3 Pégard des
procédures commencées antérieurement 4 la pro-
‘mulgation de la loi nouvelle. Les procédures se
‘composant, comme nous 'avons dit, de plusieurs
acles, il est évident qu’il faut respecler ceux: qui
soni consommés sous la loi précédente. Mais, quant
_'aux acles qui ne sont point-encore dccomplis, cest .
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Ja loi désormais en vigueur qu'il faul appliquer,
ce sont les formes nouvelles qu’il faut suivre. Et
laraison en est que la nouvelle loi n"apporte aueun
-changement aux droils antérieurs des parlies,
qu'elle ne fait que tracer une voie répulée meil-
leure, qui doit mener les parties plus sirement &
la justification de leurs conclusions, et le j juge a
. la certitude. L
Si donc nous supposons un aclc comp\cl con-
somme, comme une assignation valablement don-
- nce, - une opposition dament formee, “un appel
_réguliérement inlerjeté, ele., ces acles sont a I'a-
bri- de loule loi postérieure; la loi nouvelie ne
peut, sans rétroaclivilé, régir les actes passés, et
tout acte régulier de procédure constitue un droit
acquis; en ellet, la nécessite de faire un nouvel
acle enlrainerail de nouveaux frais et des lenleurs
. souventl prepuhmablc»

Le principe se trouve consacré. |)dl un arréteé
consulaire du 5 fruclidor an 1x. « Tout ce qui tou-
che, dil cet arrélé, & I'instruction des - alfaires,
tant qu’elles ne sont pas lerminées, se régle d’a-
- prés les formes nouvelles, sans blesser Ie principe
- de non-rétroactivilé que 'on w’ ajmms applique
qu'au fond du droit. »

Au resle, en celle matlere il faut avoir bien
soin de dlslm"uer entre le droit et la forme des
actions. 1l ne hutvpas confondre V'ordinaria litis el
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Nadecisoria litis::Ja premiérea pour.objet de régler
les formes judiciaires tandis que la seconde tou-
.che au fond méme de la cause; el est lOUJOUl‘b
soumise & la loi sous laquelle le. droit a pris nais-
‘sance. Ainsi, sagit-il d’une preuve par t¢moins?
Padmissibilité de cotte 1)1euve dependm unique-
ment de la loi existante & 1'époque ol les fails se
sont accomplis; mais le mode, sclon lequel -on
procédera, sera déterminé par la loi en vigueura
I'¢poque olt la preuve aura lieu (1). .
Toules les fois donc que la loi nouvelle ne de-
rogera pas par une disposition spéciale, c’est elle
x qui s'appliquera toujours aux acles non consom-
“més. Ainsi I'a décidé la Cour d’appel de Parisdans
son jugement du 13 frimaire an xut s aglssalt
~de savoir si un rapport d’expert, qui devait avoir
lieu pour constater s'il y-avait ou non lésion suf-
fisanle, dans une vente antérieure 3 la loi du 15
~ventdse an xu (devenuele titre de la Vente duCode
Napoléon), si. ce. rapport; dis-je; devait se faire
dans les formes prescriles par laloi nouvelle. La
Cour décida qu’il fallail suivre les formes pres-
crites par la loi du 15 ventose (art. 1678-168¢du .
Code Napoléon), bien qu’elles fussent différentes
des formes antérieures.
Les principes. qui plecedenl toulefons, ne sont

M) M." Bonnicr, LTraité des,preuvc.r,fp.fsu el's,
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pas acceples par M. Meyer; il n’admet pas la dis-
linction entre lesactes consommeés et lesactes sim-
plement commencés. « La procédure, dit-il, ne-
« peut &tre un assemblage incohérent dactes en-
« tre lesquelsil 0’y aurait aucune connexilé; elle

< doit, au contraire, et sa nalure méme l’e\nge
« faire dériver les acles subséquents de ceux qui
« les précédentet dont ils ne sont que le dévelop-
« pement (1). > 1l serait donc, selon lui, dérai-
- sonnable et dangereux d’introduire une forme
nouvelle dans des causes déja pendantes, et dedé-
duire des premiers actes de la cause des consé-
quences qui ne pouvaient y élre conlenues el-que
méme on ne pouvait y prévoir. _

Ce raisonnement nous parait juste en soi, mals'
‘il n’est pas-applicable 4 la difGculté, car I'intro-
~duction de nouvelles formes ne fera pas produnre
aux actes déja accomplis des effels imprévus.
M. Meyer invoque, il est vrai, a I'appui de son
opinion, quatre lois : Ja novelle 115 de Justinien,
1a loi du 18 janvier 1792, qul porte que loutes les
plaintes ouaccusaliops, suivies d’informations an-
térieures a I'époque de I'installation des tr ibunaux
crées par la loi du 29 septembre 1791, doivent
élre j Ju"eea non par des jurés, mais par les lribu-
‘Daux qui s'en trouvaient précédemment saisis, ct

(1) Principes sur les questions transitoircs, p. 29, 30 ¢t 43,

K -0
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dans les ancieines formes; la loi du 26 germinal
an-xt, qui a décideé que les demandes én divorce
antérieares au Code civil seront jugées d’ dplcalea.
résles existanles A I'époque ot 165 démandes ont
été faites; enfin, Farl: 1041 du Code e procédure
civile qui decnde qué tout procés commence de-
_puis Ie 1 janvier 1807 -sera continué conforme-
ment aux dispositions dlors ¢n vigueur. :

‘Mais ces textes ne prouvent qu'une chose, ¢'est
quily a des cas oit il parail ulile que le légis-
lateur déroge méme & 'la régle posée dans I'art. 1 -
dux Gode Napoléon, A savoir, que les lois sonl exé-
culoires du moment de leur pi"O‘mul"ation cela
prouve surtoul que le principe général est opposé
et que, sans une dérogation fornielle dont nous
n’avonspasa rechercher Iutilité, le nouveau Code
de procédure se fat appliqué immeédiatemett.

Au reste le conseil d’Etat a bieti compris qu'une:-
pareille concession faile aux procés déja commen-
‘¢ts pouvalt mener trop loin, car; par un avis eii
date du 16 février 1807, il a décidé que les appels,
les pourvois et les plocedurcs d’exécution, méme
relatifs & des causes-antérieures & 1807, seuuenl

régis par le nouveau Code. '

- §2. Pe I cénnp‘é(él’lée‘:

~Le principe ‘de la non-rétroactivits présente
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aussi’ des difficultés dans son application en ma-
liere de compélence. A cet égard une dislinction
esl necessaire entre les affaires dont un tribunal:
est deja saisi et celles qui n’ont encore ¢lé I'objet
d’aucun commencement d’instance: Ainsi, lors-
qu’une loi iniroduit de mouvelles régles de com-.
pélence, lé tribunal 1également sdisi de la connais-
sance d’un procés né peut en elre dessaisi sous
préiexte  d’incompétence ; cela tient au principe
de la séparation des pouvoirs: la justice, une fois .
saisie, ne peul étre dessaisi par aucune autorité; lé:
gislalive ou exécutive: Tout procés doit donc.élre
terminé 12 our il a élé commence; -ubi acceptumest:
semeljydidum, ibi et finem accipere debet (1).
Dans le second cas, la: compétence nouvelle
’appliqucra aux affaires néesantéricurcment : ce
principe a heaucoupplus d’importance, el la con-
troverse-est plus vive dans les matiéres etiminel- "
les, ot il est facile de soutenir que la compélence
est une -des garanlics des accusés, ¢'est la que
nous traiterons la quesllon. :

§ 3. Deks jug.eniel'ns’. .

.Un jugement réguliérement rendu est 4 I'abri
de I'influence d’unc loi nouvelle; non-seulementsi

1) Loi 30, D, De judiciis; D.; 5 1.
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celte loi changeait la forme ou la compélence,
mais méme si elle ajoulait ou rétractait un mode
de réformation. . Iy el ~
~-Ona souvenl compareé les jugemenls aux con-
trats, et I'expression de quasi-contrat judiciaire
n'est pas complélement. abandonnée; ce n'est
cependant pas dans celte idée ou dans celle
image, un peu forcée peul-dtre, que nous cher-
cherons I'irrévocabililé des jugements par rap-
port a.une loi nouvelle; il nous semble que si une
décision judiciaire est 2 'abri de I'effet d’un chan-
- gement de législation, cela tient i la régle plus
- générale que le jugement une fois passé en force de
. chose -jugée ne peul, plus étre remis en question
par les parties elles-mémes. Il constitue pour cha-
cune d’elles respectivement une preuve, une pré-
somplion légale absolue, juris et de jure, des fails
et des droits qui y sont reconnus. Il ‘s’ensuit né-
cessairement que les jugements sont irrévoca-
~ blement régis, quant a leurs formes,  leur vali-
dité, a leurs effels, par les lois alorsen vigueur 3
I'époque ot ils ont €lé rendus.
- De méme, les moyens de réformation que la
loi donne aux partiesau moment ou a é1é 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 a I'abri de
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toule loi- postérieure. Ainsi, la loi du 11-avril
1838, qui a supprime la faculté d’appeler pour les
causes n’excedant pas 1,500 francs, n’a pas-pu
s'appliquer aux jugements déja rendus avant sa
promulgalion, et, pour levertout doute  cet égard
elle statue formellement en ce sens dans son
arlicle 12. il B

Réciproquement, si une loi introduit de nou-
veaux moyens de réformalion, ces nouveaux
moyens ne peuvent jamais &re appliqués aux
jugements. C'est ce qu'ont décidé les arréts de la
Cour de cassation, des 21 fructidor an 1x et 2 juin
1808, pour les jugements rendus dans I'Etal de
Genéve et dans le Piémont, avant que la voie de
recours en cassalion ¢dt élé introduite par la pu-
blication des lois francaises. C'est avec raison
aussi que deux cours impériales ont décidé que
I'art. 156 du Code de procédure civile sur la pé-
remption des jugements par défaut ne s'appliquait
pas aux jugements rendus par les tribunaux de
commerce dans l'intervalle de la publication du
Code de procédure au Code de commerce, quoique
ce dernier Code et déclaré I'arl. 456 du Code

~ de procédure applicable aux juridictions commer-
~ciales (art. 643). - AN -

11 arrive pourlant quelquefois que'des lois ren-

“dent sans effet des jugements anlérieurs; mais
c’est un abus de la part du législateur et que ne



— 342 —
justifie pas I'intérdt public. C'est ainsi que la loi
- du 28 aolt 1792 a rendu sans effel tous les juge-
‘menls qui, sous le régime f¢odal, avaient dépouillé
les communes, au profit des seigneurs, des biens
qu'elles possédaient anime domini. (Vest ainsi en-
core qu'un décret du 30 mars 1806 a suspendu
I'exécution des jugements rendus au profit des
juifs d*Alsace; nous avons déjd eu occasion de
eriliquer ce décret. 3

CHAPITRE TREIZIEME.
., DE Lfm;r,_né LA Lot ﬁouvﬁpw EN MATIERE PENALE,

La loi nouvelle doit atre examinée ici 'pa_r rap-
~-port ¢ 4° aux peines; 2° & la compétence; 3° i la
preseription. ' -

§1. Bes peines.

.-~ Un principe reconnu par tous les peuples po-
licés, c'est que nul ne peul étre puni pour un acle
‘que vient défendre une loj postérieure, mais que
permeltait la loi en vigueur au moment o il
été accompli : c’est que nul-ne doit subjr un chati-
ment qu'il ne pouvait prévoir, ne peut devenir
‘eriminel quand il pouvaif se croire innacent.
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- < En droil pénal, dit M. Ortolan (1), celui qui a
fait un acte, meéme mauvais en soi, sous:I’empire
d’une législation par laquelle cet acte n’élait
“point puni ou n’etait puni que de telle peine dé-
termince, celui-la, par des raisons de sécurilé gé-
nérale, a relativement & la société un droit acquis
4 ce que sa condilion, sous le rapport dela res-
~ ponsabililé pénale, ne puisse éire empirée. » -

Ce prineipe, nous le trouvons proclamé dans
les trois premiers articles du Code pénal du
'3 brumaire an 1v, -

Art. 1. Faire ce que défendent, ne pas tauc ce
qu'ordonnentles lois quiont pour objetlem'unllen
de Vordre et la Iranquillité puhhque ‘est’ un

delit. ’
-~ Art. . 2. Aucun acle, aucune omission ne peut

étre repulc delit, s’il n'y a conlravenllon a une
loi promulguée antérieurement. : 2

Art. 3. Nul délit ne peut élre pum de peines -
qui n élaient pas prononcées par-la loi avant
qu il {dt commis » i

- On peut reprocher a la premxere de ces (hspo~
silions un caractére dogmalique qui n’esl pas
dans le role du législateur; le principe général
de cet arlicle ne peut recevoir par lui-méme au-
cune application utile, car laloi ne peut punir le

- (t) Bléments dedrott pénal,t. 4, v, 342
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delit en général: il faut quelle arrive 2 e préciser
“avee un nom et un caractére propres, et qu'elle y-
“applique une peine également déterminée; or les
art. 2 et 3, sous ce rapport, complétent et corri-
gent le premier, et, jusqu'a un certain poinl, s'y
substituent; aussi les lois postérieures ont-elles -
abandonné la définition abstraite du deli,
~On trouve une disposition aussi criliquable
~dans un arrété du 22 février 1848, portant que
« quiconque sera surpris affichant oy dislribuant
« des écrits sans pom d'imprimeur, sera passible
«des peines les plus sévéres. »

-Lart. & du Code pénal actuel (it seulement :
-« Nulle contravention, nul delit, nul crime, ne
peuvent étre punis de peines qui n’étaient pas

prononcces par la loi avanlqu'ils fussent commis.»
-« Cet article, dit M. Treilhard, relrace une
maxime que I'on peut: regarder comme la plus -
forte garantie des citoyens. Un citoyen ne peut
&tre puni que d’une peinc légale. 1l ne doil pas
étre laissé dans incerlitude sur co qui est ou
west pas punissable; il ne peut éire poursaivi
pour un acte qu’il a pu, de bonne foi, supposer au
‘moins indifférent, puisque I loj n’y allachait au- -
cune peine. » pl i _

- Pourtant il ne faut point oublier que le but des
pe’in‘es‘portées parla loi est de corriger le coupa-
ble et non de le dégrader, et que si d’un autre coté
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le chitiment doit étre exemplaire, il est dans 'in- -
térét méme de la sociélé que ce chatiment soit lou~
jours mesuré au crime. Si donc une loi nouvelle
vient - adoucir la pcine' infligée par-la loi exis-
tante & I’époque ol le crime a ‘¢l¢ commis, c'est
cetle loi nouvelle qu’il faut appliquer. Le principe
de non-rétroactivilé ne peut méme étre considérée
ici comme recevant unc exceplion, .car nous n'ap-
pelons pas rétroactive toute loi qm revient scule-
ment sur le passé, mais celle qui‘en méme temps
enléve un droit ou une garantic; or, ici ce serait
donc la sociélé qui peldmxl un droit. et nous n’hé--
sitons pas a dire qu’elle n avail pas le droit d'in-
fliger une peine qu'ellearcconnuc elle-méme exa-
gérée ct par consequent injuste. Mais écoulons
deux savants jurisconsultes. « Lorsque le pouvmr'
« social, dit M. Faustin-Hélie (1, juge que ies
« peines, dont laloi est armée, sont trop severes,
« lorsqu'il pense que la conservation de-V ordre
« social n’est pas intéressée & les maintenir; lors-
o quils désarme en un mot, il ne pourralt sans
« unc ctrange mconsequencc, continuer & appll-
<« quer méme & des faits anléricurs a ses nou-
« velles prescriplions, mais non encore Juwees '
« des peines qu'il proclamait inuliles et trop ri--
« goureuses; ce n'est donc pas une sorle de faveur

() Théorie du Code pénal, 1. 4, p. 39,
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< mais’ un strict principe de juslice qui motive
<« celle solution ; car il serail d’'une souveraine
"« iniquite dappliquer des peines quon déclare
< surabondanles ou d'une séverité excessive.
-« §i la loi nouvelle, . dit de'son coté M. Blon-
« deau (1), est plus douce que I'ancienne, le l¢-
« gislateur ayant jugé qu’une peine plus faible
« éltaitsuffisantepour prévenir lescontraventions,
“« le surcroilde peine, ordonné par 'ancienne loi,
< serait un mal qu'aucun avanlage ne juslifie-
« Tait. « Réciproquement si lapeine prononcée par
I'ancienne loi est plus douce que celle que porle
la loi nouvelle, il faut appliquer I'ancienne loi :
~car la loi pouvelle ne prononce des peines plus
~graves que pour prevenir plus stirement les cri-
. mes. Elle ne peut ni ne doit influer sur les infrac-
tions précédemment commises pour qu’elle pro-
. duise son effet : il suffit qu’elle atteigne dans la
suile fous ceux qui auront méprisé ses mesures.
Les principes que nous venons d’exposer ne
divisent aujourd'huj personne, lous les auteurs
qui onl écrit sur le droit pénal les onl admis (2);
le législateur lui-méme les a reconnus dans le
dernier arlicle du Code pénal de 1791; un avis du
~conseil d’Etat du 29 prairial an vin a décidé dans

(8) Thémis, ¢ 1, p. 39. :
{2) V. M. Ortolan, Op. cit., t. 4, p. 235,
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le méme sens. Plus tard, un décret du 23 juillet
1810, qui ordonnait la mise en activité du Code
pénal, les a adoptés en ces termes : « Si la nature
« dela peine prononcée par notre nouveau Code
< pénal ¢lait moins forte que celle prononcée par
« le Code actuel, les cours et tribunaux applique-
< rontles peines du nouveauCode.» Ce décreta été
reproduit parleCode de justice militaire du 9 juin
1857, arl. 276 : «Lorsqueles peines délerminées par
le présent Code sont moins rigoureuses que celles
portées par les lois anlérieures, 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 Parmde de mer, des 4-15
juin 1858, coutient encore une disposition iden-
tique. o' i Fsi

Le Code pénal de Vex-royaume des. Deux-
- Siciles avait une disposition analogue dans son
art. 60 : < Aucun crime ne peut &lre puni de
peines qui n’élaient pas prononcées par la loi
avanl qu'il fot commis. Néanmoins, si la peine
¢lablie -au temps du jugement et celle ¢tablie au
temps du crime sont différentes, on appliquera
toujours la peine la plus douce: » Plusieurs
arréts. ont confirmé ce principe bienfaiteur (1).

(1) Cass., 28 fructidor an XI; — 7 janvier 1813; 27 février,
20 mars, 16 juillet 18125 — 19 février 4813, — t°r février 1833,



— 348 —

Mais, comment reconnailre quelle est la peine
la plus douce ? Si les deux peines sont de méme
nature, la chose n’est pas difficile : ce sera la du-
rée, en général; quidécidera du choix. Dans le cas
cenlraire, il faut considérer, avant tout, Ia nature
de la peine. C’est dans ce sens que la Cour de cas-
sation sesl prononcée. L'outrage fait & un fonc-
tionnaire public, dans l'exercice de ses fonctions,
- ¢lait puni, par le Code pénal de 1791, dela peine

infamante de deux ans de délention (1);-le Code
pénal acluel ne le frappe que d’un emprisonne-
_ment de deux & cing ans. La Cour de cassation a
décide, el avec raison, selon nous, que la peine
d’emprisonnement, quoique d’une durée plus lon-
gue, doit seule &tve appliquée (2).

Mais, quid du cas o1, dans I'intervalle du crime
au jugement, il a ¢i¢ rendu d'abord une loi moins
rigoureuse pour Paccusé, puis une nouvelle loi
plus rigourcuse que la loi intermédiaire, ou réta-
blissant I'ancienne ? Faut-il appliquer la loi inter-

- médiaire? - : ¢ '

La Cour de cassalion, par un arrét du 1* oc-
tobre 1813, a décidé l'aflirmative. .

Voici le fait : un vol avec violence avait eu lien
sous I'empire des lois anciennes des Etals romains,

(1) 20 partie, t. 1, scct. IV, art 7.
(2 Cass., 26 juillet 1811,
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qmpumssalentce crime dela peme demort ; s 1l fut
jugé sous le Code pénal de 1810, qui punissait ce’
vol des travaux forcés a4 perpétuilé seulement;
mais le Code pénal de 1791, qui avait paru dans
Iintervalle du crime au jugement, ne le punissait
“que des travaux forcés a temps, au maximum de
vingt-quatre ans. La Cour criminelle de Rome,
saisie de cette affaire, appliqua la peine que por-
“tait le-Code pénal de 1810 et condamna aux tra-
vaux forcés 2 perpétuite ; la Cour supréme
cassa (1) ; elle dit dans ses considéranls que les
“anciennes lois du pays-ont été irrévocablement
anéanlies mrlapubhcahon du Code de 1791, qu’il
y avait un droit acquis pour le coupable a étre
juge sous l’emplre de la peine plus douce quiavait
remplacé la peine de mort de la premicre loi, que
par. consequcnl la Cour de Rome n’avail pu re-
monler jusqu'aux anciennes lois du pays; mais
que, d-autre part, elle ne pouvaxt pas non plus
faire Vapplication de la peine prononcée par le
Code pénal de 1810, parce que ce serait lui lm—
primer un effet rétroactif.
Ces considérantset le principe qu 'ils proclament.
ont recu 'approbation de tous les auteurs (2).

(1) 23 juillet 1810. '
(2) V. MM. Ortolan, Op.cit., t. 1, p. 243, — Faustin- l!élle, ’

t. 4, p. 42; Bontard, p. 66 — Berthauld, P.. 453 - — 'lrebutlen,
1,77, P83 ML
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Depuis la révision du Code pénal qui a cu lieu
en 1832, les questions de celte nature sont deve-
nucs plus rares, les peines du nouveau Code élant
moins graves que celles de I'ancien. Cependant,
une question sur ce poinl s'est encore présentée.

On s’est demandé ce qu’il taut décider, si la loi
nouvelle abaisse le maximum, mais ¢léve le mi- . -
nimum d’une peine; voici I'espéce : art. 40de la
loi des 28 seplembre-6 octobre 4794 punissait
d'une amende qui ne pouvait étre moindre de
trois livres, ni excéder vingl-quatre livres, V'usur-
pation sur la largeur des chemins; mais le Code
pénal actuel punil celle usurpation d’unc amende -
de onze & quinze francs (art. 479, n° 11). On 2
prétendu combiner les disposilions de ces deux
lois de telle sorte que le prévenu pat profiter et du
mininum de la loi abrogée et de I'abaissement du
maximum par la loi nouvelle. Un pareil systéme
n'est pas admissible, il est trop arbilraire. Nous
comprenons trés-hien que le prévenu puisse invo-
quer-les disposilions plus douces de Ia loi nou-
velle, ou, si clle est plus rigoureuse, demander
quon. lui fasse application de la loi ancienne,
puisque c'est la seule qu'il estcensé avoir connue;
mais il faut appliquer I'une ou I'aulre, on ne peut
pas rendre la condition du prévenu plus favora-
ble que ne I'a faite chacune des deux lois séparé-
ment. <Aller au-deld et dépouiller, dit M. Faus-
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« tin-Helie (1}, les deux législations de leurs dis-
< positions les plus sévéres pour en composer
< une loi mixte pour lui scul, ce serait absurde,
< puisqu’il n’a aucun droil quelconque 4 un tel
< privilé"e‘. » Le prévenu, dans espéce, n’avait
droit qu'a une oplion, il ne pouvail que réclamer
le choix entre les deux lois.

Ce sysleme mixle refute, nous par tageons l’opl-

nion de M. Fauslin-Heélic, qui dit que ce n’est pas
- par le maximum ni par le minimum que la com-
paraison exlre les deux peines doil élve faile, pour
savoir laquelle est la plus douce, puisque les
peines onl un maximum purement nominal au=
dessus duqﬂe\ le juge peut facilement descendre.
C'est surtout la nature du délit qu’il faut exami-,
ner, comme nous I'avons dit plus haul; o, le fait
d’usurpalion élail considéré comme -délit correc=
tionnel, et le Code pénal le considere ponlxnle sim-
ple conltravention ; donc ¢'est la législation -nou=
velle qui est seule applicable au prévenu.

Si la loi nouvelle diminue la peine corporelle
el augmniente la peine pécuniaire, quelle loi faut-il
appllquer7 Pour notre cnmple nous croyons que
‘la liberté est plus précieuse que les biens; nous
décidons don¢ que la loi nouvelle dmt &ire appll-
quée. :

(1) Ouvrage cité, p. k57
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11 peut se présenter encore, relativement a I'ap-
plication de P'art. 56 du Code pénal, une question
tout aussi mlporlanle. Cet arlicle, qui prononce
une aggravalion de peine en cas de récidive, s'ap-
plique-t-il aux délits commis anlérieurement au
Code pénal et qui, sous la loi pénale de 1791,
n’entrainaient comme aggravation qu'une {rans-
portation apreés la peine subie dans le licu assi-
gné pour la surveillance des malfaiteurs?

~ Lacour d'assises de I'Hérault s’est prononcée
pourla négalive, en se fondant sur ce que les délits
commis par les prévenus élaient anlérieurs 2 la
promul gation du nouveau Code penal el sur ce
- que ces condamnés ayant subi les peines pronon-
céesaraison de ces délits, ilsdevaient &tre conside-
res des lors comme acquittés et entierement libéres
de ce chef. Mais la Cour de cassation cassa et avec
-raison. En effet, 'art. 56 du Code pénal ne peut
&ire accusé d’aucune espéce de rélroaclivité, dans
le cas ol la premiére condamnation est antérieure
au Code pénal, puisque celle aggravation de peine
ne porte ni sur la'premiére condamnation ni sur
le premier crime, puisqu’elle ne frappe que sur le
second crime commis sous lemplre du Code et
quelle est prononcée seulement i cause de la
rpervemle plus grande et des habitudes criminelles
que fait supposer la récidive ; en effet, ce serait se
meéprendre élrangement que de considérer I'ag-



B
gravation de la peine du second crime comme ré-
troagissant sur le premier; la loi qui punit le se-
cond crime d'une peine plus grave A cause d'une
condamnation anlérieure ne rétroagit pas plus
que celle qui édicterait une peine plus sévére pour
les crimes commis par des fonctionnaires ou au-
tres personnes ayanl aulorité; or, quand bien
méme les fonclions ou qualités des coupables se -
raient anterieures & la loi nouvelle, elles nen se-
raient pas moins un chef légitime d'agzravation,
car si le devoir est antérieur i la loi, Vimmoralite
du fait est actuelle.

Sous ce méme art. 56, une aulre difficulle s'est
elevee : que faut-il décider sile fait qui avait donné
liew & la premicre condamnation el qui avail éle
qualifié crime lorsqu'il avail été commis, a perdu
ce caraclére avant que le condamne ail subi une
deuxieme poursuite?

La question n’était résolue ni par le Code penal
de 1791, ni par le Code des délits ct des peinies de
Fan 1v; mais une loi du 23 floreal an x, sur les de-
lits emportant fletrissure, ne placait en étal de ré-
cidive « que les accusés qui avaicnl élé repris de
justice pour un fait qualifié crime par les lois ac-
tuellement subsistantes; » par consequent, si le
fait autrefois qualifié crime avait perdu ce carac-
tere au moment de la nouvelle infraction, il n'y
avail pus liew a V'aggravation de peine. Cesysteme

h v
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a d &tre continué sous le Code pénal de 1810;
Yart. 56 de Vancien texte, en effet, ne parle point
@actes qui avaient le caractére de crime, au- mo-
ment -ou ils ont &t commis, mais de condamnes
pour crime. Quand la loi édicte une -aggravalion
pour la rechute dans Ie crime, elle dojt considérer
si, au moment méme de celte rechule, il y 'a hien

* récidive de crime @ erime ; or, le changement de

législation ayant oté le cﬁ_raclérc de erime 2 la
premiére infraction, la récidive n’esl plus possi-
ble & raison de ce faii, elle n’est plus que de ¢élit
d crime ; ainsi, supposons qu'un individu ait été
condamné & la détention pour avoir pris part i un
complot républicain sous Ja Reslauration, ¢t 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.

- Ladecision précitée doit &tre maintenue, méme
aprés la nouvelle rédaction de I’art. 56 ; car, bien
qu’on ait substitué aux mols condamué pour crime
les mots condamné a une peine afflictive ou._infa-
mante, celle modificalion n’a élé apporlée que
pour empécher d’appliquer aggravation dela ré-- -

- cidive aux condamnés pour crime 3 une peine cor-
Tectionnelle, comme cela peul arriver d’aprés

I'art. 463: I'art. 56 ne sera done applicable qu'aux

crimine(s 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: selom elle, la eriminalité du fait doit &ire
appréciée d’apres les lois en vigueur & I'époque
oit e crime a é1¢ commis, et non d’aprés les lois
posterieures ; car il sagil d’un fait irrévocable-
menl consommé, auquel 'les:qualiﬁcations ulte-
ricures doivent rester étrangéres (1).

A la décision de Ia haule Cour vient se joindre
lautorite de M. Dalloz (2) : « Sila loi abrogée,
« dit ee jurisconsulte, ctait sévere, audace de
« celui qui avait méprisée étail plus grande. »
Laissons M. Faustin-Iiélie répondre 2 celle objec-
tion (3 : « La culpabilite, dit-il, se mesure sur la
« gravil¢ intrinséque du fail. La loi est impuis-
« sanle pour modifier la valeur morale des ac-
« lions; la eriminalite de Vauteur &un délit de
« chasse sera loujours Ja méme, que Ja peine soit
« correctionnelle ou infamante; sj le premier fait.
« a ¢l¢ injuslement qualifié crime, la loi devrait
< peut-¢lreun dédommagement au condamne, loin
« d'en fairc un élément d'une peine nouvelle.. »-

S'il nous est permis d'ajouter une considéralion
dcelles du savant auteur, nous dirons que la doc-
trine de la Cour de cassation, poussée jusqu’au

(1) Cass., 19 aoit 4830,
{2 Jurisp. génér,, ter édit., t. XI, p. 515.
9 Op: cit., v I p. 306,
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bout, aménerait ce résultat madmlssxble : qu'un
fait, qualifi¢ crime au moment de sa perpétration,

et qui '1urzut ensuile été considéré comme enliére-
‘ment - licite, pourralt conlinuer 2 étre un chef
d’aggravalion-en cas de nouvelle infraction, or
rien au- monde ne serait plus choquant que d’en-
tendre incriminer un faxl que la loi actuelle dé-
clare licite.

Examinons maintenant quel est 'eflet d’une loi
qui vient subslituer des peines plus doiices, par
rapport aux jugements antérieurs et passés en
force de chose jugée ? Réduit-clle de plein droit, et
sans aucune disposilion expresse, les condamna-
tions prononccées par ces ju”emeu {s? ’

Dans une premiére opinion, on dit qu'on ne
peut croire que le legislateur ait voulu modifier
les _]u"emenls antérieurs, parce que les fails deja
jugés n ‘appartiennent plus au régime de la loi;
on ajoule que ce serait un funeste e\emple de la
part du législateur, que d’apprendre a mécon—
nailre l'aulorité de la chose jugée, et quil n'y a
qu’un acte exprés du souverain qui pourrait faire
cesser des condamnalions devenues définitives.
On invoque dans ce sens des précédenls legisla-
tifs : le dernier article du Code pénal de 1791
“voulait que les coupables de crimes antérieurs,
non CDCOTGJU"GS définitivement, ne fussent punis |
que des pemes portées par ce Code, quoique moins



— 337 —

severes que celles des lemps ol ces crimes avaient
¢lé commis. Il en resullait done que les coupables
de crimes jugés deﬁmllvemenl reslaient soumis
aux anciennes peines. -
Le méme Codé avail fixé le maximum des peines
& vingt ans, et avait substitué aux galéres et a Ja
détention perpeluellc mais celte modification ne
devait recevoir son application que pour V'avenir.
* Lit ce qui prouve celle asserlion, c'est que ce fut
la loi de 1792 qui, dans son art. 5, décida expres-
sément que la perpétuité des galéres et des pri- - .
sons cesserait pour tous ceux qui auraient puy
étre condamnés avant le Code pénal. Les peines
temporaires.-n'avaient done point ¢1é encore subs-
tiluéesaux condamnations aniéricures i cetle epo-
que. Cela suffil, dil-on, pour prouver qu'il cst né-
cessaire que le législaleur inlervienne expressé-
ment, du momenl qu’il veut étendre rétroactive-
ment le bienfait de la loi, et réduire les peines
- anléricurement prononcées. :
Nous croyons pourtanl que celte doctrme est
profondément injusle. Le législateur ne peut que
gagaer en aulorile morale loxsqu il revient sur
une sévérilé reconnue (rop grande; il ne faut pas
argumenler de I'irrévocabilité deslu”emenls, la~
quelle ne peut se juslifier que par le respect des
droits acquis, car il serait impossible de sounlenir
que la sociélé, par cela seul quelle a prononeé
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une peine; a un droit acquis & Pinfliger lorsqu’elle
vient elle-méme en proclamer Pexagération. Ob-
servons seulement que la mesure qui fera cesser
la peine ou la fera adoucir conformémeit  la loi
nouvelle sera lout administraive of non judi.
ciaire. La juslice qui a stalué sur un fait e peut
- plus étre saisie de la connaissance du méme fajf,
soil pour aggraver la peine, soil pour 'adoucir.
Aucune forme de procéder n’est organisée dans ce
but: Tout ce qui concerne Pexécution de la peine
est administratif; cela est tellement vrai, que si
un condamné élait relaxé par Padministration,
sans 'intervention du chef de I'Etat dans l¢ droit
de grice; la justice ne pourrail aucunement al-
teindre le coupable pour faire exéculer sa déci-
- sion. Nous ne croyons méme pas que le condamné;
au cas ou Padministration e e relaxerait pas;
pat introduire uné plainte contre ellé pour dé-
tention illégale et arbitraire, car les agenls ad-
ministralifs seraient ¢buverls par lauforité du -
Jugement. : < . :
Quant aux actions civiles résiltant des crimes;
délits et quasi-délits; ¢'estla loj dij temps ol elles
ont pris naissance qui (loit élre appliquée; parce
qu'il ne s’agit plus d'un’ intérél de la sociélé, mais
de celui d’un particulier qui a été lése. | w’yadonc’
aucun molif pour faife exception dans ce cas au
principe de la non-rétroactivité des Jojs.
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§ 2. Compétence.

Nous avous pose sur les matiéres civiles le
principe que la loi nouvelle, au sujet de la com-
pétence, ne slapplique pas aux affaires déja pen-
dantes devant une juridiction, et nous avons ré-
servé la question pour les affaires non encore
portées devant les tribunaux. La question se pre-
senla pour la premicre fois devant la Cour de cas-
sation, dans I'affaire de Georges Cadoudal. Laloi du
8 venidse an xt attribuait & la Cour de juslice cri-
minelle et spé-iale du département de la Seine la
connaissance de {ous les crimes attentatoires a la
sirelé générale de 'Elat. En conséquence Georges
Cadoudal et consorts furent envoyés devant ladite
Cour comme prévenus de conspn‘almn contre le
premier consul. Déja les accusés ¢laient arrétés,
lonsque le sénatus- consulle du 28 floréal an xu

“organisa une haute Cour de justice et lui atlri-
buaa les crimes de conspiration el de lmule tra-
hison. ° :

‘Les accusés demandérent dong, dés le comimen-
cement du proccs, leurrenvoidevantlahaule Cour.
Mais la Cour criminelle, par un arrét du 9 prairial
an xu, rejeta leur déclinatoire ct ordonna qu’il se-
rail passe oulre aux debats. Surle pourvm contre.
cet arrét, M. Merlin, comme plocmcun “cneml
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- soutintla 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 Ja
Seine avait ¢1¢, dans le principe, légalement in-
veslie de la connaissance du proces dont il sagis-
sait ¢t que l'organisation de Ja haute Cour élail
dailleurs mcomplate.  ~ '
‘Plus tard, un autre arrét décidala queslion dans
le sens opposé : un délit de presse avait élé com-
mis sous laloi du 26 maj 1819 qui en attribuait
la’connaissance aux Cours d’assises, el il avait
el¢ poursuivi par le ministére public; mais, pen-
dant P'insiruction était survenue Ia loi du 25 mars
1822 qui altribuait aux tribunauy correclionnels
la juridiction sur les délits de celle nalure. Le
prévena demandait a ¢lre jugeé suivant la loi en
vigueur au lemps du delit : la Cour de cassa-
tion rejela le pourvoi, en sefondant sur ce que le
prévenu, n’étant pas encoré, au moment de ia loi
nouvelle, renvoyé devant la Cour d’assises par ar-
rét de la Chambre d’accusation, n’avait pas droit
d'élre jugé par cefte juridiction. F
- CG'élait, du reste, admeltre en principe quesi le
renvoi avail précéde, que si la Cour d’assises avait
¢lé saisie, la compélence ancicnne aurait subsislé ;
or, ce point nest pas celuj Jue nous discalons.
Depuis, la jurisprudence a constamment tendy §-
Clablir le principe que les lojs e compélence ef
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de juridiction sont applicables immediatement
aux faits antéricurs & leur promulgation.

En oulre, plusicurs monuments legislalifs onl
statuc en ce sens. Ainsi, lorsque la conslitulion de
1848 organisa une haute Cour de justice, pour ju-
ger cerlains crimes conlre la sarelé de I'Etat, la
queslion ful soulevee de savoir si cetle nouvelie
juridiction connaitrail des crimes antérieurs a
sa promulgation ; on songeail en cela a Patlentat
du 15 mai et aux journées de juin 1848, Un amen-
dement ful proposé dans le sens de la limitation
aux fails postérienrs & la promulgation de la
constitution ; ou se fonda sur le principe dela non-
retroactivile; mais Vamendement fut combattu
energiquement par M. Dupin qui demontra gue
les lois de compelence et de jurtdiction peuvent
sappliquer immédiatement, sans violation de
droils acquis, parce que nul ne penl se dire un
droit acquis a étre juge en lelle ou telle forme, par
tel ou tel tribunal; il donna, entre aulres argu-
menls, celui-ci : un accusé justiciable de lz Cour
des Pairs pouvait-il pretendre élre juge encore par
cetle Cour desormais abolie? les anciens justicia-
bles des Parlements avaient-ils pu pretendre elre
juges par ces corps également disparas? 1 fallait
bien reconmaitre qu'une juridictionabolic,en prin-
cipe, ne peut étre conservee ou rétablie pour des
cas particuliers, Dailleurs (et cet argurient uous
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“parail peremptoire), les formes de procéder et la
compétence ne doivent élre envisagées quecomme
des moyens de connaitre la vérité; or, quand un
changement survient en celle matiére, c'est que
la 101 pense que la vérilé sera mieux connue avec
.Ie nouveau mode adoplé; el si 'on objecte le prin-
~ cipe souvent répélé dans les constilutions fran-
caises que @ « nul nepeut &tre distrait de sesjuges
naturels, » il faul répondre que les juges naturels
sont ceux élablis par la loi pour tous les ciloyens,
et que ce qui cst défendu, c'est loule dérogation
particuliére & la compélence généraie ou de droit

~ commun. ~ ; ,
Les principes qui precedent ont ¢te consacres
récemment encore par le décrel legislatif du 23
février 1852, lequel enléve au jury la connais-
sance des délils de presse, pour les soumellre aux
trlhunaux correctionnels : il y est dit formelle-
ment que la loi nouvelle s'appliquera aux (lellls '
commls anteneuremenl

§ 3. Prescription.

Voyons mdmtenant comment sera réglee la
- preseription en matiére de délits et de | peines, s'il
Y a passage d'une législation 3 une autre. La

question peutse présenfer soit pour la prescup-
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lion de l'action publique; soit pour celle de la
peine prOnoncee.

Le sysléme qui a été adople d’abord par la Cour
de cassation est celui-ci : dés qu unc loi cesse
d’élre en vigueur, il dpparllent a la loi nouvelle
de régir tous les faits qui se sont passés sous I'em-
pire de la premicre, la haute Cour décidait donc,
en conccquence que la prescnpllon des crimes et
delits, qui avait commencé sous Pempire du Code
pénal de 1791 et s’était accomplie sous le Code de
brumaire an 1v, devait étre réglée proportionnel-
lement par I'un ¢t I'autre Code; de lelle sorte que,.
si 1a prescription ancienne était de vingt ans, el
qu’il se fat écoule dix années, c'est-d-dire la mioi-
1ié¢ du temps de la plescriplion avanl la promul-
gationde la loi nouvelle qui porle & six années le
deéfai pour prescrire, il fallait encore trois ans
pour que la preseription {at totalemcntaccomphe :
. en d’aulres termes, lorsqu'il s'agit d’un deélit
“commiis sous une loi qu1 le declaralt prescnpllble
par un temps plus long que celui fixé par la nou-
velle loi; e temps ecoule sous la loi ancienn doit
étre complé ploporllonnellement a celui que la
~ Joi notivelle exige pour la prcacupllon (1). Mais ce
systéme fut abaundonné plus lard, on fit potir la
prescrlptlon de I'action pubhquc ce que Part.

(1) Cass., 26 floréal an X11; — 29 avril, 7 mai, 18 uqﬁt 1808.
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du décret précité du 3 juillet 1810 avait fait pour
les peines. Cetarlicle, i] est vrai, ne parle que des
-peines proprement dites, mais Pesprii de la [oj
nous aulorise A penser qu’il peut également s'ap- °
pliquer aux prescriptions de I'action publique ou
de la peine, et de méme qu'il exige Papplication
des peines les pius douces, ainsi op peut I'invo-
quer pour appliquer la plus courte des deux pres-
 eriptions fixées par la loi ancienne et Ia loi noy-

velles = o8 St -
Cependant ce systéme est repoussé par M. Mer-
lin dans son Répertoire (1) : « La prescriplion en
« maliére pénale, dit I'illustre procureur-général,
« alleint I'action privée aussi hien que Paction
< publique. Cela posé : qu'un habitant ‘e Ham-
« bourg, dépouill¢ de toule sa fortune, avant la
« réunion de celle ville & I'empire, par un vol
« simple qui nese prescrivait alors que par vingt
ansrévolus, ait laiss¢ s’ccouler, avant laréunion,
- lrois années sans agir conire le voleur, et que,
rassuré par la loi de son pays, il ait employé
lout ce lemps A recueillir ses preuves, a-t-il
fallu le déclarer déchu - de son aclion, parce
qu'une loi nouvelle était tout 3 coup venue, en
I'associant a nos droils politiques et - civils,
fixer a trois ans Ia prescriplion des poursuites

"

A A o a Q- a2

E.)

1) Yo Prescription, s:ct. 1, §3,n09,
A
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« pour dellls passxblcs de pemes correctlonnelles"
< Non, celte loi n’a pu vouloir rétroagir avec une
< aussi choquante iniquité; et, la preave qu'elle
« ne I'a pas voulu, c’est, encore une fois, qu’elle
« s’est exprimée au futur. >

- Nous croyons qu’on peut reprocher a Merlm de
s'élre trop exclusivement occupé dans son exem-
ple de Vaction civile résultant du délit, et pas
assez de I'action publique; c'est pourtant sur celle
dernicre que porte tout I'intérét, car I'action Cci-
vile est limitée 2 la durée de Paction publique;
or, si nous recherchons les causes qui oal fait 1d—_
mellre la prescriplion de I'action publique aprés
un cerfain délai, généralement plus court que
celui “des actions qui naissent d’un contrat,
c'est d’dbor(l la difficulté de trouver, aprés un
certain lemps, des preuves suffisamment certaines
de la culpablllle, c'est encore (el ce sccond motif
est bien important, quand des procés-verbaux au-
thentiques ne permettent pas d’invoquer le pre=-
mier), que la société n’a pas voulu qu’un fait ré-
préhensible, dont le temps a effacé le souvenir, lui
fat rappelé, au préjudice de la {ranquillite des
esprils. Par ces molifs, il parait bien difficile
d’admellre que la prescription nouvelle ne soit
pas immédiatement applicable, quand clle est
plus courte que I'ancienne. Et ici nous ne croyons
pas ¢lre 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, el : ~

Dans le cas inverse, nous déciderons en faveur
de Paccusé ou du prévenu, car s'il a compié que -
la société pouvait oublier son crime ou son delit
au boul d’un cerlain temps, il est possible que,
dans cette confiance, aprés un ¢loignement 6gal
au temps de la prescriplion, il se représente avec

~confiance; or, il ne doit pas étre trompé par I'ap-
parition d’une loi qu’il a d’autaut plus facilement
ignorée qu'il ¢tait plus retiré de Ja sociélé aux
droits de laquelle il avait altenlé. .

La prescription des peines prononcées nous
parait devoir élre réglée de la méme manitre ; en
effet, elle est fondée aussi sur le motif de 'oubli
par la société; 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.

. A Rome, le droit de vie et de mort du pére
sar ses enfants n’était pas soumis au conlrole
obligaloire d’'un conseil de parents.

1. Les effets & intervenir des acles accomplis
{pendentia negotia) dont parle la loi 7, au Gode,
De legibus, sont régis par Ia loi ancienne, excepté
dans le cas ou la loi nouvelle déclare expressé-
ment le contraire.

I Les fils de faxmlle pouvment votel dans \es
comices. - : :

1V. La d|<p051t10n rigoureuse de la loi des_
XII Tables contre le deblleur insolvable (partes
* secanto) ne s'applique pasaux biens du débiteur,
“mais 3 sa personne. 1

V. Les seénatus- consultes ne devinrent une
source de droit prlve que depuis leere.

VI. Le Jjussus des actlons arbxtralres ne pouvalt
en principe, au temps d’ Ulplen S executer many -
militari.
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VIL. La cession de biens n’élait accordée i
Rome qu’au débiteur de bonne foj.

DROIT FRANCAIS.

L. La loi de 1792, sur le divorce, a rétroagi en
admeltant, pour les mariages déja célébres, le
divoree par la volonté dun seul, ot pour des cau-
ses n’impliquant aucune faute du défendeur.

- De son cété laloi de 1816 a ¢galement rétroagi,

en lransformant de plein droit en inslances en |
séparalion de corps les inslances en divorce en-

core pendanles. o :

Il Les jugements prononcant I'interdiction
pour cause .de prodigalite daus Pancien droit
n'ont pas élé anéantis par le Code Napoléon, ni
transformés de plein droit en nominalion de con-
seil judiciaire;; ils ont subsiste jusqu’a la main-
»leVEERISASEERERE ! Ll
Il La nouvelle loi qui change les formes des
lestamenls ne s'applique pas aux testamenls déja
faits, quoique non ouverts. - -
1V. La loi nouvelle qui diminue Ia portion
disponiblé ne s'applique pas aux donations ap.
lérieures; il en est autremeit de celle qui ]’:’mg—
mente. ‘
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V. La loi nouvelle ne peut supprimer d’an-
ciennes causes de résolution, ni en introduire de
nouvelles; ainsi les rentes viagéres constituées
avant le Code demeureni sujettes a résolution
faute de paiement des arrérages; et ensensinverse,
I'art. 1912 ne s’applique pas aux rentes perpé-
Luelles constituées antérieurement au Code.

VI. Laloi qui établit un cas nouveau de con-
trainte par corps, ne s’applique pas aux detles
antérieurement contractées; il n’en est pas de
méme de celle qui la supprime. '

" VIL Les lois sur le mode de conservalion des
priviléges ct hypothéques s’appliquent aux droils
nés anterieurement A leur promulgation. - -

VII. L’art. 2281, premier alinéa, est conforme

au principe qui veut que la loi nouvelle Tespecle
les atlentes le"mmea.

IX. La prescuptlon est une présomption 1é-
gale d’acquisition ou de libération.

X. Les donations déguisées sous la forme d’un
contrat & titre onéreux sont nulles.

DROIT CRIMINEL.‘

1 Le dies.a quo ne compte pas dans la pres- '
cnphon de la peme ou de l'action. - - -
K - 2%
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L. Lindivida acquitts devant ki Cour ("assises
du chef d’homicide volontaire ne peut &tre pout-
suivi correctionnellement pour homicide par fin-
prudence. - SEY S— ' ‘

1L L’aggravation résultant de la récidive de
erime & crime n’a pas. lieu, lorsque la premiére
infraction a perdu le caractére de.crime au mo-

ment olt la seconde ést commise.
HISTOIRE DU DROIT..

L. La personnalité des lois barbares doit s’e_n—_'
lendre en-ce sens que chacun &tait soumis 2 1 lo
de la nation 4 laquelle il appartenail, quel que

fat le lieu de sa résidence. -
~ 1L La noblesse frangaise est issue deé la [éoda-
lite, .. :

' DROIT DES GENS.

L L'étranger divorce d’aprés les lois de son
pays peut se marier. en France, soit avec une
élrangére, soit avec une Francaise.

IL: Les (raités: intervenus entre plusieurs na-
tions pour la garantie mutuelle do leurs limites,
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n’empéchent pas chacune delles de faire isolément
- des échanges de territoire ; mais la garantie stipu-
Iée ne s’étendra pas aux nouvelles annexions.

Vu par le pre’sz'dént de la these,
pour M. ORTOLAN, =

E. BONNIER.

Vu par le doyen de la Facultd,
C.-A. PELLAT.

Permis d’imprimer:
Le Vice-Recleur,

A. MOURIER.
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