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DE LA NON-RÉTROACTIVITÉ DES LOIS 

INTRODUCTION. 

La non-rétroactivité des lois est un principe 
protecteur des intérêts privés qui doit être sacré 
pour le législateur chaque fois que la force du 
temps, la conquête ou d’autres causes l'obligent à 
apporter un changement partiel ou radical aux 
lois en vigueur. Mais, dira-t-on, toute loi nouvelle 
est nécessairement supposée meilleure que celle 
qu'elle remplace; ou, si elle n’en remplace au- 
cune, on doit la regarder comme indispensable au 
bien et à l’ordre public. Pourquoi donc n’en pas 
faire une application générale et immédiate? Pour- 
quoi craindre de redresser des injustices souvent 
signalées el reconnues? C’est que l’ordre pu-
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blic ne repose que sur ta confiance que chaque 
ciloyen a dans la loi : le citoyen n’hésite jamais à 
agir, quand il a la certitude qu'il agit en vertu 
d'une loi. Mais si la loi n’est plus renfermée dans 
ses limites naturelles, qui sont le passé, si chaque 
dispôsition nouvelle s'étend au gré du législa- 
teur, il n’y a plus de confiance publique, plus de 
garantie pour tous ces liens qui unissent les ci- 
ioyens dans une société bien organisée. 

L'homme est naturellement porté à croire 
que, tant qu’une loi subsiste, elle conserve son 
autorité; mais peut-il prévoir des changements 
encore à naître, et doit-il craindre, au moment 
même où il se conforme le mieux à la loi ? Tour- 
menté par le présent , inquiet de l'avenir, faut-il 
encore qu'il Sôit incertain d’an passé qui lui a 
peut-être coûté bien des peines et des fatigues ? 
Où sera la sécurité datis une telle législation ? 
Que déviendra la propriété, par exemple, si le 
mode de traismission, Hon-seulement peut être 
chaïgé d’un jour à l’autré, mais si ce changement 
réagit encore sur les actes antérieurs? Que devien- 
dra aussi la famille, si les liens sur lesquels elle 
répose peuvent être brisés par un règlement 
Qu'on ne pouvait prévoir? Que la rétroactivité 
devienne possible, et cé sera le bouleversement et 
le désordre, une arme aux mains des gouverhe- 
ments déspotiques, aussi bien dans les démocra-
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ties que dans les monarchies. Rappelons à ce sujet 
les éloquentes paroles prononcées par M. Portalis, 
lors de la présentation de l’art. 2 du Code Napo- 
léon au Corps législatif. 

« L'office des lois, disait le rapporteur, est de 
« régler avenir: le passé n’est plus en leur pou- 
« Voir. Partout où la rélroactivité des lois serait 

- « admise, non-seulement la sûreté n’existerait 

« plus, mais son ombre même. La loi naturelle 
< n’est limitée ni par le temps, ni par les lieux, 
« parce qu’elle est de tous les pays et de tous les 
« siècles. Mais les lois politiques, qui sont l’ou- 
« vrage des hommes , n'existent pour nous que 
« quand on les promulgue, et elles ne peuvent 
« avoir d'effet que quand elles existent. La liberté 
« civile consisle dans le droit de faire ce que la 
« loi ne prohibe pas ; on regarde comme permis 

< tout ce qui n’est pas défendu. Que deviendrait 
«donc la liberté civile, si le citoyen pouvait 
«craindre qu'après coup il serait exposé au dan- 
« ger d'être recherché dans ses actions, ou troublé 
< dans ses droits acquis, par une loi postérieure ? 
« Loin de nous l’idée de ces lois à deux faces qui, 
« ayan! sans cesse un œil sur le passé et l’autre sur 
« l'avenir, dessécheraient la source de la confiance 
«et deviendraient un principe éternel d’injustice, 
« de bouleversementet de désordre. — Mais pour- 
« quoi, dira-t-on, laisser impunis des abus qui
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«existaient avant la loi qui doit les réprimer ? 
«— Parce qu’il ne faut pas que le remède soit 
« pire que le mal. Toute loi naît d’un abus. 1 n’y 
« aurait donc point de loi qui ne dût être retroac- 
«tive. Il ne faut point exiger que les hommes 
« soient avant la loi ce qu’ils ne doivent devenir 
«que par elle (1). » 

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

1° Promulgation d’une loi nouvelle et isolée : 
2° Promulgation d’un nouveau Code : ce qui ar- 

riva à Constantinople en 529 ; en Prusse, en 1794 ; 
en France, en 1804 ; en Autriche, en 1812 ; 

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

4° Un pays est détaché de l'État auquel il appar- 
tient et incorporé à un autre État, et par à même 
soumis à l’ensemble du droit de cet autre État. 

(4) Des lois romaines disent encore formellement que celui qui, se 
fiant aux lois existantes, y conforme ses actes juridiques, ne mérite 
aucun blâme ; car il n'a pu prévoir la loi future. V. L, 29, C., De 
testam. (VI, 23); Nov, 22, c. [. — L. 65, C., De decur. &, 34); 
L. 18, C. De estibus (IV, 20); — Nov. 66, e. I, S 4, 5. | 

(2) Traité de droit romain, tr. Guenoux, t, 8, $ CCCLXXXIH.
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On vit ce changement sous le premier Empire, 
lorsque plusieurs pays furent réunis à la France : 
et, de nos jours, le quatrième cas s’est encore 
reproduit lors de l’annexion de la Savoie à la 
France. 

Cet événement donne même à notre étude un 
intérêt de circonstance qui lui eût peut-être 
manqué en d’autres temps. D'importantes ques- 
tions de non-rétroactivité se sont déjà présentées, 
et il s’en présentera sans doute encore longtemps 
à ce sujet. Le nombre en serait même considé- 
rable si, en fait, la législation sarde n’était presque 
en entier calquée sur les lois françaises, ce qui a 
rendu la transition plus facile pour les nouveaux 
sujets de la France et pour les tribunaux. 

Le principe que nous avons à développer, 
c'est que les lois n’ont pas d'effet rétroactif. Avant 
tout, il nous paraît utile de montrer rapidement 
ce qu'a été ce principe dans la législation romaine, 
quel changement, quelle altération il a subis dans 
l'ancien droit français, avant d'entrer dans la lé- 
gislation moderne. 

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

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

Ainsi, nous trouvons dans une constitution (1) 
de l'empereur Théodose cette règle générale : 

-_e Omnia constituta non prœæteritis calumniam fa- 

« ciunt, sed futur s regulam imponunt, » Dans une 

autre partie du même Code (2) nous trouvons en- 

core ceci : « Ordo cælestium statutorum secuturis 

« post observanitam sacralæ constitutionis indicit, 

« neque actis abesse consuevit. » 

Néanmoins, dans l'application il se présentait 
souvent des difficultés; ainsi une loi ayant or- 

donné la réintégration dans la curie de ceux qui 
l’auraient quittée pour se faire clercs, on l’avait 
appliquée à ceux qui s'étaient fait clercs avant 
la loi. L'empereur Constantin, par une nouvelle 
constitution, réprouve celte rétroactivité (3). 

« Cognovimus, illos etiam inquietarj qu ante 

« legis promulgationem clericorum se consortio 

« sociaverint. Ideoque præcipimus his ab omnimo- 

« lestia liberatis illos qui post legem latam obse- 

€ quia publica declinantes ad clericorum numerum 

« confugerunt, procul ab eo corpore <egregalos, 

a) 1, 4,3, 

(2) XVI, 5,7, 8 1. 

{3) XVI, 2, 8.
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« curæ ordinibusque restilui et civilibus obsequiis 

T INSETUITE, » 

Si du Code Théodosien nous passons au Code 
de Justinien, nous trouvons le même principe 
clairement établi dans une constitution des empe- 
reurs Théodose 1 et Valentinien 114, constitution 
qui forme la loi 7, au Code, De legibus (1, 1h). 

Voici les termes de celte Loi : « Leges et consti- 
« lutiones futuris certum est dare formam negotüs, 

« non ad facta præterila revocari.» Ce qui veut 

dire que les lois nouvelles s’appliquent à lous les 
actes juridiques ultérieurs, futuris negolits, mais 
jamais aux actes passés, non ad facta præterita, 
lors même que leurs effets ne seraient pas encore 
accomplis. | 

Cependant ce n’est pas ainsi que M. Merlin 
comprend ce lexte. S'appuyant sur la dernière 
partie de la loi: nési nominatim et de præterito 
tempore et adhuc pendentibus negotiis cautum sit, 

il prétend que la loi nouvelle régit les conséquences 
futures des actes accomplis : « Voilà donc, dit-il, 

les choses encore en suspens, mises en opposition 
avec les choses passées. On ne peut donc consi-. 
dérer comme passé aux yeux de la loi, que ce qui. 
n’est plus en suspens ; tout ce qui est encore en 

suspens, se trouve donc atteint par la loi, lors 
même qu'elle dispose purement et simplement, et
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que, par là, le passé est soustrait à son em- 
pire » (1). 

Nous croyons qu’il y a erreur dans cette inter- 
prélation ; la loi n’oppose pas les choses encore 
eu suspens aux choses passées, Les conséquences 
futures des actes juridiques à leurs conséquences 
passées, mais bien les actes futurs eux-mêmes aux 
actes passés. La preuve en est dans ces derniers 
mots de la loi qu’invoquait Merlin et qui sont la 
condamuation de son système; pour que Ja loi 
nouvelle régisse les pendentia negotia, il faut 
qu'elle l'ait expressément édicié; donc en prin- 
cipe elle ne s’y applique pas, donc le passé et les 
conséquences futures des actes accomplis sont à 
l'abri de la loi nouvelle quand elle ne dispose pas 
expressément le contraire. 

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

Cela résulte de la loi 24, au Code, de S. s$. 
Eccles.,qui, après avoir prohibé toute aliénation 
des vases sacrés, des ornements et autres objets 
-dépendant du service divin, après avoir autorisé 
Ja revendication de ceux de cesobjets qui auraient 
pu être ainsi aliénés, et en avoir excepté les alié- 

U) Ve Effet rétroactif, sect. YIE, & 1, n° 2.
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nations qui auraient eu pour cause le rachat des 
Captifs, ajoute expressément : que celle disposi- 
tion s’appliquera, non-seulement aux affaires 
à venir, mais encore aux affaires pendantes ; hoc 
obtinente non solum in futuris negotiis, 
sed etiam in judiciis pendentibus. De même 
encore la loi suivante du même titre, après avoir 
affranchi de certains droits connus sous le nom 
d'inscriptions lucratives, les églises, monastères , 
hôpitaux et autres établissements ou commu- 
nautés qu’elle désigne, tout en laissant subsister 
ces droits à l'égard des autres personnes, ajoute : 
« Quam oportet non solum in casibus, quos futu- 
«Tum lempus Creaverit, sed etiam in adhuc pen- 
« dentibus et judiciali termino, vel amicabili com 
«positione, necdum sopitis, obtinere » (1). Ces 
deux constitutions ont donc manifestement l’in- 
tention de rétroagir. 

En effet, la règle de la loi 7 n’est imposée qu'au 
magistrat, elle n'empêche pas le législateur de 
faire des lois rétreactives, si les circonstances 
lui paraissent l’exiger ; ce droit est même l’objet 
formel de la restriction déjà citée, qui limite la 
portée du principe posé par la loi7, De legibus . 
« nisi nominatim et de præterito tempore et 

(A) V. encore la novelle 49 qui ne laisse aucun doute sur ce 
point,
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« adhuc pendentibus negotiis cautum sit, » ici, on 
le voit, les pendentia negotia sont encore oppo- 
sées au futur, puisqu'elles sont mises sur la même 
ligne que le præteritum tempus. 

Cette loi 7 est reproduite, mot pour mot, dans 
une décrétale de Grégoire IX (Corp. jur. canon., 
De const., I,9, 13.) 

Le principe général du respect des actes passés 
se trouve encore dans d’autres constitutions; ainsi, 
dans la loi un., 816, C., Dere, ux. act, (V, 13): 
« instrumenta jam confecta viribus carere non 

:«patimur, sed suum expectare eventum:; » et dans 
la loi un., $13, C., De lus, libert. tou. (VHL, 6j : 
« sed si quidam liberti jam mortui sunt, et bona 
«eorum quasi Latinorum his quorum intererat 
« aggregata sunt, vel adhuc vivunt, nihil ex hac 
« lege innovetur : sed maneant apud eos jure an- 
< tiquo firmiter delenta, et vindicanda (4). » 

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

(1) V. encore L. 29 C., De lestamentis (VI, 23); — Nov, 22, 
CL — L. 65, C, De decur. (X, 31}: —L.18, C., De testibus 1, 
20); Nov. 66, c. 1,8 4, 8.
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comme dans les autres on.n’a occasion de l'invo- 
quer qu'à l'égard des ordonnances. 

Le droit intermédiaire présente une grande va- 
riation dans l'application du principe de la non- 
rétroactivité. Considéré d’abord comme constitu- 
tionnel, mais seulement en matière péuale , il 
acquiert bientôt ce caractère en matière civile, 
pour descendre ensuite à l’état de simple disposi- 
tion législative, tel qu'ilest encore aujourd’hui. 
Ainsi, [a constitution du 3 septembre 1791, dans 
son article 8, de la déclaration des droits de 
l'homme et du citoyen, porte ces mots : « La loi 
«ne doit établir que des peines strictement et 
«évidemment nécessaires, et nul ne peut être 

« puni qu’en vertu d’une loi établie et promul- 
« guée antérieurement au délit et légalement ap- 
« pliquée. 

.… Aïünsi encore, la constitution du 24 juin 4798, 
dans son article 14, de la déclaration des droits de 
l’homme et du citoyen, dit : « Nul ne peut être 
« jugé et puni qu'après avoir été entendu ou léga- 
« lement appelé, et qu’en vertu d’une loi promul- 
« guée antérieurement au délit. La loi qui puni- 
«rait les délits commis avant qu'elle existât, 
«serait une tyrannie; l’effet rétroactif donné à la 
« loi serait un crime. » : 

Mais ces deux dispositions ne concernaient que 
2
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les lois pénales, aussi plusieurs lois rélroactives 
furent-elles portées en matière civile; spéciale- 
ment celle du 5 brumaire an IF, qui fit remonter 
aux successions ouvertes depuis le 14 juillet 4789 
l'égalité des partages entre héri'iers; de même 
celle du 12 brumaire an IE qui donnait aux en- 
fants nés hors mariage les mêmes droits qu’aux 
enfants légilimes, même relativement aux suc- 
cessions ouvertes depuis le 14 juillet 1789. 

La convention nationale ne tarda pas à recon- 
naître elle-même les abus de ces dispositions ré- 

troaclives, el après les avoir suspendues, elle les 
révoqua complétement, et dans la seconde consti- 
tution (du 5 fructidor an Ill), elle statua expresse- 
ment, arliele 44, qu'aucune loi ni civile ni cri- 

minelle ne pourrait avoir d'effet rétroactif. 
Ce principe, trois fois proclamé dans des lois 

constitutionnelles, ne se retrouve plusinscrit dans 
aucune constitution postérieure ; ainsi, la consti- 
tution de lan VIII ne le reproduit pas ; on pensait 
sans doute que la rétroactivité des lois peut être 
dans certains cas ulile, nécessaire même à l'intérêt 

Social, eltouten admettant en principela non-rétro- 
aclivilé, on n’en fit qu’un précepte de droit civil. 
M. Faure disait, dans la séance du conseil d'Etat 

du & thermidor an IX: la non-rétroactivité devient 
un préceple pour les juges; elle est de plus une 
garantie pour les citoyens, en ce qu’elle les assure
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qu'ils ne seront point recherchés pour des actes 
qui n'étaient pas encore défendus par la loi. 

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

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

En 1848, un membre de l'Assemblée nationale 
demanda qu’on fit de la non-rétroactivité un prin- 

-Cipe constitutionnel ; sa proposition fut rejetée. . 
La conslitution de 1852 reste également muette 

sur le principe de la non-rétroactivité. On pour- 
rait prétendre que cette constitution, se référant 
expressément dans son art. 4* «aux grands prin- 
cipes proclamés en 1789 et qui sont la base du droit 
public des Français, » a, par là même, entendu 
rendre à noire principe son caractère constitu- 
tionnel. Cet argument pourtant paraîlrait un peu 
forcé ; autant vaudrait dire que la constitution de 
1789 est remise lextuellement en. vigueur, 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- 
mait la non-rétroactivité que pour les lois pé- 
nales, et, aujourd’hui, on peut être sûr qu’il sera 
toujours respecté dans les lois pénales; nul pou- 
voir ne songerail à méconnaître ce principe pro- 

tecteur et sacré. 

Pour nous, nous regrettons vivement qu’en ma- 

tière civile même la constitutionalilé du principe 
n’ait pas été proclamée ; nous ne pouvons admettre 
avec M. de Savigny que le législateur ait toujours 
le droit de donner, par exception, effet rétroactif 
à ses dispositions. Nous pensons, au contraire, 

que la rétroactivité serait toujours un mal et que 
la règle devrait être constitulionnelle. Un seul 
tempérament devrait être apporté non pas à la 
règle, mais à son application; comme il est de 

principe que l'intérêt privé doit, dans les cas de 
nécessité absolue, céder à l'intérêt général, il 

pourrait être admis que la loi nouvelle pourrait 
imposer aux particuliers le sacrifice de leurs 
droits acquis, moyennant une juste et préalable 

indemnité. On pourrait objecter que la détermi- 
nation de ces cas d’absolue nécessité ne pouvant 

être faite à l’avance, il n’y aurait aucune garantie 
dans Ja constitutionnalité du principe ; mais nous 

répondrons que cette solennité même de Ja procla-
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mation du respect des droits acquis est déjà une 
garantie morale très -forte contre l'abus d'autorité 
du législateur, et les constitutions de 1791 , 1793, 
de l'an HI, de 1844, de 1830 et de 1848 l'ont bien 
compris quand elles ont proclamé l’inviolabilité 
de la propriété, «sauf le cas de nécessité absolue, 

et moyennant une juste et préalable indemnité. » 
Mais il faut reconnaître que le principe de la 

non-rétroactivilé, pour n’être pas conslitutionnel, 
n'en est pas moins respecté en fait par les lois 
modernes, el nous rencontrerons excessivement 
peu de cas où il ait été méconnu ; nous ne pour- 
rons guère faire ce reproche qu’à la loi du 8 mai 
1816 qui, en abolissant le divorce, a transformé 
immédiatement en instance en séparation de corps 
les inslances en divorce, et à la loi du 7 février 
1851 sur Îes étrangers: dans ces Cas, au reste, 1l 
ne pouvail être question d’indemnité , parce 
qu'en fait il n’y en avait pas de possible : il s’agis- 
sail de droits purement moraux. Mais si une loi 
venait à supprimer les offices ministériels ou, tout 
au moins, le droit de présentation qui estun droit 
fondé sur la loi, mais qui est à bon droit considéré 
comme un dommage publie, en ce que, dans ses 
conséquences, il aggrave la condition des plai- 
deurs ou des contractants, cette suppression ne 
serait acceptable en équité que Di0yennant une 
Juste et préalable indemnité. 

LE
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Mais il n’en est pas de même du monopole des 
théâtres, des boulangers, bouchers et autres; les 
privilèges accordés aux tilulaires dépossédés par 
des décrets récents n'étaient pas fondés sur une pro- 
messe proprement dite de l'administration; c’était 
un fait et non un droit, aussi lenombre des théâtres, 
des boulangers, elc., n’étail-il pas limité a priori: 
l’administration accordait l'autorisation à qui lui 
semblait présenter les garanties nécessaires, pour 
le plus grand bien public; aujourd’hui elle croit 
que les intérêts généraux n’ont qu’à gagner à la 
libre concurrence, et elle ne doit aucune in- 
demnité. | 

La rétroactivité, dans tous les cas, est exception- 
nelle et doit être formellement édictée par le lé- 
gislateur, à moins qu’elle ne résulte manifeste- 
ment des circonstances qui ont précédé ou accom- 
pagné la nouvelle disposition législative; tel 
serait le cas où le but tout entier de la loi serait 
manqué si la rétroactivité n’était pas admise. 
L'exemple le plus frappant qu'offre l’histoire lé- 
gislative des nationsmodernes, et particulièrement 
de la France, est l'abolition de la féodalité et de 
ses priviléges, et celle de l’esclavage dans les co- 
lonies. Il est clair que ces deux grandes et solen- 
nelles reconnaissances des droits de l'humanité 
n'ont pu se faire sans rétroactivité, autrement le 
but de la loi eût été à jamais manqué. Les pro-



priétaires d'esclaves ont reçu une indemnité à 
peu près satisfaisante; mais il n’en a pas été de 

même pour les seigneurs féodaux : il était à tous 
égards impossible qu’ils fussent indemnisés, car, 
outre que ce rachat eût été infiniment trop oné- 
reux pour le trésor public d’alors, les nobles au- 
raient refusé de contribuer aux charges extraor- 
dinaires qui auraient servi à les indemniser eux- 
mêmes, et leurs priviléges se fussent reproduits 
sous une autre forme; enfin, il faut faire une cer- 
laine part à l’idée exprimée par Domat, que les 
lois qui rétablissent le droit naturel, qui réparent 
la violation des droits imprescriptibles de l’hu- 
manilé doivent recevoir leur application immé- 
diatement et par tous les moyens possibles. 

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

a Quoique les lois arbitraires n'aient leur effet 
« que pour l'avenir, si ce qu’elles ordonnent se 
< trouve conforme au droit naturel, ou à quelque 

« loi arbitraire qui soit en usage, elles ont à l'é- 

« gard du passé l'effet que peuvent leur donner 
« leur conformité et leur rapport au droit naturel 
« et aux anciennes règles, et elles servent aussi 
« à les interpréter, de même que les anciennes 
« règles servent à l'interprétation de celles qui 
«sont nouvellement établies.» Et plus loin il dit: . 
« que les lois doivent servir de règle au passé,
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« quand elles ne font que rétablir une loi an- 
« cienne, ou une règle d'équité naturelle dont quel- 
« que abus aurait altéré l'usage, ou qu’elles résol- 
« vent des queslions pour lesquelles il n'y avail 
< auparavant aucune loi, aucune coutume. » 

De même, quelques auteurs pensent que a loi 
nouvelle peut s'appliquer sans rétroagir, lors- 
qu'elle se rapporte à des faits antérieurs au Code 
Napoléon sur lesquels il n°y a pas de loi ou sur les- 
quels il y a des lois tellement obscures que chaque 
partie peut l’invoquer à son profit, des arrêts qui 
s'anéantissent les uns par les autres, des auteurs 
qui ne sont pas d'accord. Dans ce cas, disent-ils , 
au lieu de s’en rapporter à une jurisprudence 
versatile ou à des auteurs qui se contredisent, ne 
vaut-il pas mieux appliquer la nouvelle loi? Faire 
le contraire serait, comme l’a Spirituellement dit 
M. Joubert dans les conclusions qu'il a données 
le 10 juin 1810, « imiter la folie de ces naviga- 
leurs qui, après l'invention de la boussole, s’obsti- 
naient à suivre les étoiles qui les avaient si sou 
vent égarés. » 

Mais si le résultat est bon, le principe est mau- 
vais : quelle est la loi ancienne dont on ne pour- 
rait pas dire, au moins pour le besoin d’une cause, 
qu'elle était obscure et incertaine, qu’elle four- 
nissait des armes aux opinions opposées, qu’elle 
avait donné lieu à une jurisprudence variable et
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incertaine? Par conséquent on pourrait toujours 
invoquer la loi nouvelle. 

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

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

Le projet de ce paragraphe 14 portait encore 
« que le souverain peut seul, par des motifs d’in- 
térêt général, étendre une loi nouvelle à des cas 
antérieurs. » Mais celte 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 arrêts suivants : Cass, 29 août 4820; Lyon. 
8 mars 1820 ; Amiens, 40 janvier 1821,



velles, si elles sont plus douces que les. anciennes, 
s'appliquent aussi aux délits commis avant leur 
promulgation. » | 

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

Les lois interprétatives ne font pas exception 
au principe de Ja non-rétroactivité, car elles ne 
forment pas de lois nouvelles : elles font partie 
intégrante de la loi interprétée. C’est sur ce molif 
que se fonde Justinien, dans sa Novelle XIL, pour 
décider que les effets de la légitimation s’appli- 
queront même aux successions ouvertes antérieu- 
rement à cette Novelle. « Cum omnibus manifes- 
fum sil oportere ea quæ adjecta sunt Per interpreta- 
tionem, in illis valere in quibus interpretatis legibus 
sit locus. » Et Voët (1) dit :« Ad prœteritam legem 
trahendam , quoties non tam novi quid lege nova 
injungitur, quam potius dubiæ legis anterioris in- 
terpretatio fit, » 

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

(4) Comment Ad Pendect, de legib., n° 47.
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lative pour faire cesser les doutes, la nouvelle 
interprétation donnée à la loi est toujoursregardée 
comme la seule qui ait jamais pu être vraie; l’in- 
terprétation, au reste, n’est que la conséquence 
même de la disposition qu’elle interprète. Bacon 
s'exprime ainsi à cetégard (1): « Lex declaratoria 
omnis, licet non habeat verba de prœæterito, tamen 

ad præterita,ipsa vi declarationis, omnino trâhitur. 

Non enim incipit interpretatio cum declaratur, 

sed efficitur tanquam contemporanea ipsi legi. 

laque leges declaratorias ne ordinato, nisi in casi- 

bus ubi leges cum justitia retrospicere possint. » 

La Cour de cassation a cassé plusieurs juge- 
ments qui violaient une loi interprétative posté- 
rieure; le motif donné par la Cour suprème, «c’est 

que l'effet de l'interprétation remonte au jour de 
la promulgation de la loi interprétée, et par con- 
séquent cette dernière a été violée. » 

Le projet du Code portait à la suite de l’art. a 
du Code Napoléon la disposition suivante : « Néan- 

«_ moins fa loi interprétative d’une loi précédente 
aura son effet du jour de la loi qu’elle explique, 
sans préjudice des jugements rendus en der- 
nier ressort, des transactions, décisions arbitra- 

« les et autres passées en force de chose jugée. » 

R 
m 

æ 
2 

(1) Bacon, aphorisme 854. 

{2} C. de cass., 2 therm. an 1x3 — 22 vend. an x; 2 mars 1806.
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Cette disposition fut supprimée dans la rédaction 
définitive, parce qu'elle était d’une vérité évi- 
dente. En effet, pour les jugemenis on admet gé- 
néralement qu’ils forment pour les parties une 
espèce de contrat, comme si ellesétaient convenues 
de se présenter devant le juge et de se soumettre 
à la décision du tribunal. Mais il nous paraît en- 
core plus vrai de dire que si les jugements sont à 
l'abri de la loi interprétative, c’est qu’ils consti- 
tuent une preuve invincible, une présomption lé- 
gale absolue (jurés et de jure). La transaction de 
son côté est aussi un véritable contrat. C'est ce 
qui a été reconnu par la Cour de cassation (1). C’est 
ce que décidait aussi le droit de Justinien (2)... 
« Exceplis illis negotis quæ conligit ante leges a 
vobis positas aut decreto judicum, aut lransactione 
delerminari. » 

Toutefois, sila loi interprétée est réelle, innova- 
trice, si elle ajoute quelque disposition à la loi 
interprétée, dans ce cas, pour lesnouveaux points, 
elle ne peut régir les faits réalisés sous Ja loi in- 
lerprétée, excepté si la loi nouvelle l'exige, si 
elle s’est exprimée sur ce point par unedisposition 
spéciale. 

Voyons maintenant à quels caractères on recon- 

(1} 43 brumaire an IX; — 18 thermidor an x. 
(2) Novelle XII.
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naîtra si une loi est ou non rétroaclive. Suivant 
Merlin(1), uneloi est rétroaclive lorsqu'elle revient 
sur le passé et le change au préjudice des person- 
nes qui sont l’objet de ses dispositions ; ainsi, pour 
qu’il y ait rétroactivité, contrairement à l’arti- 
cle 2, il faut que la loi nouvelle blesse quelque 
droit, et cette iniquité serait sa condamnation. 

Ainsi, si la célébration d’un mariage a eu lieu 
sous la loi du 20 décembre 1792 qui permettait 
aux hommes dese marier à 15 ans, aux femmes à 
13, le mariage est une chose passée, à l'abri, par 

conséquent, de toute modification ultérieure; 
que si le mariage n'avait pas été célébré, mais 
précédé seulement des publications, ce mariage 
est encore une chose future, et si une loi nouvelle 
vient à reculer l'âge de la capacité pour pouvoir 
se marier, il faudra que les époux se conforment 
à la loi nouvelle. . 

Il faut surtout que la loi n’enlève pas de droit 
acquis; or, les publications de mariage indiquent 
bien de la part des futurs époux l’intention de 
s'unir, mais ce n’est pas encore l'exercice du 
droit lui-même, il ne peut en résulter de droit 
acquis. Mais si, en vertu de la loi existante, le ma- 
riage a élé célébré, si la légitimation a été opérée 
par le mariage, il y a droit acquis irrévocable. 

{1) Répert. de jur., v° Effet rélroactif.
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< L’individu, dit M. Blondeau (4), que le légis- 
« Jateur a une fois reconnu pour sujet naturel de 
« l'Etat, pour capable d'exercer ses droits, pour 
“enfant légitime, pour époux, pour père, a 

« conçu l'espérance d’être toujours considéré 
« comme investi de ces diverses qualités, sauf 
« les événements divestitifs indiqués par la loi 
même sous l'empire de laquelle il les a ac- 
quises; il a dû croire aussi qu’on n’en exigerait 
pas d’autres preuves que celles qui étaient re- 

« quises par les dispositions de cette même loi ; 
« il a même conçu l'espérance qu’en général ces 
« divers états lui attribueraient toujours, dans la 
« société ou dans la famille, les mêmes droits, 
« les mêmes aptitudes, et ne lui imposeraient que 
« les mêmes devoirs qui y étaient attachés lors- 
« qu’il en a été investi. » 

Toutes les fois donc qu’une attente s’est éta- 
blie conformément aux lois, soit d'après les dispo- 
sitions formelles, soit même d'après le silence 
seul du législateur, cette attente légilime doit 
être respectée, et ne peut être trompée sans injus- 
lice. 

Nous venons d'employer les mots d'artente Lé- 
gitime, sinon comme synonymes de droit acquis , 
au moins comme participant à la même protec- 

2 
EI
 

A
 

# 

(1) Effet rétroactif, Thémis, 1. 7,p- 289.
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tion ; cependant on est dans l'usage de considérer 
ces expressions comme formant opposition l’une 
à l’autre. Ainsi on donne généralement, et sans 
assez distinguer, le nom d'espérance, attente ou er- 

peclative aux avantages ultèrieurs qu’on peut ti- 
rer des dispositions d’une loi ou d’une convention, 

dans un temps plus ou moins prochain, et sous 
certaines conditions; tandis qu’on réserve le nom 
de droits acquis pour les avantages déjà réalisés 
et dont on ne peut être privé sans un dommage 
moral ou pécuniaire. 

La faute, à notre avis, est dans la confusion 
que l’on fait ainsi entre tous les avantages futurs 

opposés aux avantages parfaits et consommés ; or, 
il y a, selon nous, plusieurs distinctions à faire, 
car il est des avantages conditionnels, c’est-à- 

dire dépendant d'évènements futurs et incertains, 
qui méritent déjà de partager le bénéfice des droits 
acquis, et doivent être à l'abri d’une loi nou- 

velle. Ce sont ceux-là que nous croyons devoir 
appeler attentes légitimes ; d’autres sont, dans une 
certaine mesure, actuels et certains, mais peuvent 
être enlevés par une nouvelle loi. Ceux-là nous 
lesappellerons droits facultatifs ou simples facultés. 
Enfin nous réservons l'expression d’expectative ou 
simple espérance aux avantages dont tous les évé- 
nements constitutifs sont encore dans l'avenir ; 
tels sont les droits éventuels à une succession
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A non ouverte et le droit d’être institué léga- 

taire. 
Nous allons reprendre séparément cette division 

avec quelques développements. 
Suivant M. Merlin, « les droits acquis sont 

ceux qui sont entrés dans notre domaine, qui en 
font partie, et que ne peut plus nous ôter celui 
de qui nous les tenons. » Tels sont les droits qui 
dérivent directement etimmédiatement d’un con- 
trai, ceux que nous tenons d’un testament dont 
l'auteur est décédé, ceux qui se trouvent dans 
une Succession ouverte, et dont nous a saisis la 
loi en vigueur au moment de son ouverture. 

Jusqu'ici point de difficulté. De même, lors- 
qu'une loi récente est venue déclarer que la 
transcription serait nécessaire pour l’aliénation 
de la propriété à l'égard des tiers, tandis qu’au- 
paravant les aliénations se faisaient par simple 
convention , la loi nouvelle n’a pu porter at: 
teinte aux transmissions qui s'étaient opérées 
selon les lois anciennes. De même encore, si une 
loï venait déclarer qu’on n’acquiert plus par tes- 
tament simplement olographe, ou changer l’ordre 
des héritiers ab intestat, celte loi ne s'applique: 
rait point aux successions déjà ouvertes. 1] en se- 
rait de même, enfin, des droits condilionnels ré- 
sultant d’un contrat ou d’un testament : l'incer- 
titude qui naît de la condition ne doit pas être



— 99 — 

aggravée par celle qui résulterait d'un change- 
ment de législation; les parties qui pouvaient 
placer immédiatement leurs dispositions à l'abri 
de toute éventualité, ne doivent rester soumises 
qu’à celle qu’elles ont voulu accepter. L’opposé 
du droit acquis, c’est la simple expectative, 
c'est-à-dire l'espérance que nous avons d’être 
saisis d'un droit par suite d'un événement ulté- 
rieur. 

On fait ordinairement dériver les expeclatives 
où de la loi, ou de la volonté encore révocable de 
l’homme, comme d’un testament non encore ou- 
vert par la mort du testateur, ou quelquefois 
même d’un contrat. Ainsi d’abord, nous n’avons 
qu'une expectative à l'égard d’une succession non 
ouverle, lors même que nous sommes au degré 
successible ; et cela ne tient pas à ce qu'il n’est 
pas sûr que nous survivrons au de cujus, à ce que 
nous pourrons devenir indignes, car il n’y avait 
là qu’un événement futur et incertain, constituant 
une condition comme celles que nous avons déjà 
signalées; mais c’est qu’il est impossible que nous 
tenions de Ja loi plus que d’un contrat un droit 
sur une succession non ouverte, et c’est par abus 
de langage qu’on parle en ce cas de succession, 
Car nulla est successio viventis, Donc le législateur 

. De viole aucun droit acquis lorsqu'avant l’ouver- 
ture d’une succession il change l’ordre des héri- 

à
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tiers ab intestat, appelle ceux qui, d’après la loi 
ancienne, ne devaient pas succéder, et repousse 
des héritiers légitimes. C’est ainsi que les aînés 
ont été réduits, par la loi du 28 mars 1790, à par- 
lager également avec leurs frères et sœurs, quoi- 
qu'avant celle loi ils eussent une expectalive à 
l'égard des préciputs que leur assignaient les cou- 
lumes. Au contraire, la loi du 42 brumaire an I 
violait des droits acquis, en déclarant, comme 
nous l'avons vu plus haut, que cette égalité s’ap- 
pliquerait aux successions ouvertes depuis le 
14 juillet 1789. 
De même, pour le testament, il est impossible 

de considérer comme constituant un droit acquis 
même éventuel, c’est-à-dire mème une attente 
légitime, l'espérance qui ne repose que sur un 
acte essentiellement révocable, comme un acte de 
dernière volonté ; ainsi, tant que n’est pas mort 
le testateur, une loi peut modifier, restreindre ou 
abolir ce mode de disposer, autant que le testateur 
a pu lui-même restreindre, modifier ou anéantir Ja 
disposilion. 

Quant aux expectatives résultant d'un contrat, 
elles se présentent rarement, parce qu’en général 
uu contrat, même conditionnel dans ses effets, 
donne des attentes légitimes et se trouve hors de 
toute alleinte des lois poslérieures ; parce qu’en- 
fin, Lout contrat ayant sa source dansle consente-
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ment réciproque des parties, leur consentement 
peut seul l’anéantir. | 

Il y à cependant quelques droits résultant des Contrats qui ne présentent pas immédiatement le caractère de droits acquis ou d'attente légitime, 
parce que l’événement ultérieur auquel ils sont Subordonnés dépend de la volonté d’une des par- 
lies; or, comme il est en son pouvoir d'arriver où non à l’avantage proposé, en se soumettant à quelque obligation corrélalive, il est impossible qu'elle ait le droit sans avoir encore la charge. 

Ces expectatives sont généralement appelées droits faculiatifs ou plus simplement facultés : on 
les trouve dans les disposilions de la loi ou de l'homme; ce sont en quelque sorte des offres du législateur ou des particuliers; elles ont besoin d'être acceptées pour devenir des droits. Il en ré- sulle que tant que le bénéficiaire n'a pas mani- festé la volonté expresse ou lacite, l’intention au 
moins, d’user du bienfait de la loi ou de Ja con- vention, l'offre peut êlre retirée par celui qui l’a 
faite. Ainsi, l’art. 661 du C. N., quiautorisele voisin à acquérir la mitoyenneté du mur de séparation de deux héritages, construit par un seul des voisins, est susceptible d’être modifié ou même rapporté tant que l'acquisition n’a pas été faite OU au moins requise ; ilen est de même de l’ar- ticle 841 qui autorise le retrait successoral : tant
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que Îles cohéritiers n’ont pas déclaré vouloir ac- 
quérir pour eux la part héréditaire dont un 
étranger se serait rendu cessionnaire avant le par- 
tage, ils ne peuvent prélendre que cet avantage 
leur soit indéfiniment conservé par la loi; ily a 
dans ces cas une simple faculté et non un drait 

acquis. On en peut citer plusieurs autres exem- 
ples : ainsi le retrait litigieux (art. 4699), le re- 
trait d'indivision (art. 1408). 

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

Ces avantages eux-mêmes peuvent, quelle que 
soit leur source, se présenter avec trois modalités 

différentes ; ainsi, ils peuvent être : 

4° Purs et simples, ou à terme, c’est-à-dire ac- 
tuels et certains dans leur existence ; 

2 Facultatifs, c’est-à-dire subordonnés à un 

acte dépendant de la volonté et de la liberté de 
celui-là même en faveur duquel le bénéfice est 
établi, ou auquel l’avantage est promis; 

3° Enfin conditionnels, c’est-à-dire subordon-
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nés à un événement futur, incerlain et casuel, 
Tout le reste esl simple expectative, 
Le premier de ces avantages, celui qui est pur 

el simple, ou à terme, qu'il provienne de la loi 

générale, d’un contrat ou d’un testament (qui sont 
eux-mêmes des lois privées), est immédiatement 
entré dans notre patrimoine; il ne dépend pour 
son existence d'aucun événement ultérieur, il ne 

peul &onc, non plus, être révoqué ni modifié par 
une loi nouvelle ; c’est le droit acquis par excel- 
lence. Tel est le cas de la loi des 7-42 février 1851, 

qui donne la qualité de Français à tout individu 
né en France d’un étranger qui lui-même y est né; 
tel est encore le cas d’un contrat de vente ou de 
donation translatif de propriété immédiate, d’une 
obligation contractée, d’une libération accordée, 

ou enfin d’un testament ouvert, et conférant l’un 

de ces trois bénéfices, translation de propriété, 
créance, libération. 

L'avantage facultatif ne mérite déjà plus le 
nom de droit acquis; il n’est pas encore dans 
notre patrimoine, mais il ne dépend que de nous 
qu’il y soit dans un temps plus ou moins prochain ; 

les noms d’espérances, expectatives n'auraient en 
eux-mêmes rien d’inexacl, rien de dangereux, 
maisilssont, dans l'usage, réservés pour des avan- 

tages moins cerlains encore. Le nom d'attente lé- 
gitime seraitsatisfaisant,s’il ne devait être réservé
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pour la dernièreclasse d’avan tages qui nous restent 
à résumer : nous appellerons donc ceux-ci fa- 
cultés. | 

Quand ces avantages nous viennent de la loi, 
ils sont moins stables, moins irrévocables en face 
d'une loi nouvelle, que lorsqu'ils nous viennent 
d’un contrat ou d’un testament ouvert. La loi nous 
avait en quelque sorte fait une offre, une pollici- 
tation; elle nous invitait où nous autorisait à user 
du bénéfice d’une de ses dispositions, el sans 
qu'elle y eût apposé une limitation de temps, il 
élait tacitement entendu que si nous n’usions pas 
de son bienfait, elle pouvait nous le retirer, elle 
pouvait révoquer son offre ; il n’y a pas là viola- 
lion d’un droit : tel est le cas, déjà cité, de la loi 
qui nous aulorise à acquérir la mitoyenneté du 
mur qui borne notre héritage, lorsqu'il a été cons- 
truit par notre voisin seul; {el est encore le cas où 
la loi nous permet d'exercer le retrait successoral 
contre l’acheteur étranger de droits indivis. Dans 
ces derniers cas, une loi nouvelle peut nous dé- 
pouiller de Ja faculté qui nous était ouverte, tant 
que nous ne l’avons pas exercée : la loi nous con- 
sidère comme y ayant tacitement renoncé. Mais 
comme il pourrait y avoir dans cette déchéance 
une trop grande rigueur, la loi nouvelle devrait 
contenir à cet égard une disposition transiloire, 
au moyen de laquelle un délai nouveau serait ac-



— 35 — 

cordé aux citoyens pour exercer la faculté ou 
l'option qui leur appartenait précédemment sans 
limite de temps. : 

Mais si une faculté semblable est accordée par 
un contrat où un testament, œuvre d’une loi pri- 
vée, elle ne peut, en principe, être enlevée par la 
loi générale; c’est ce qui fait que les auteurs pa- 
raissentne pas devoir séparer celte faculté d'avec le 
droit acquis; mais cependant la confusion ne doit 
pas être faite: car, ici encore, l'incertitude serail 
un danger pour les divers intéressés, et de même 
qu’en ce cas, l’une des parlies pourrait sommer 
l'autre d’avoir à se prononcer sur l’exercice qu’elle 
entend faire de la faculté réservée, el, au besoin, 
faire fixer par la justice un délai raisonnable passé 
lequel elle sera considérée comme renonçante, de 
même, et dans le cas d’un grand inlérêl général, 
une loi pourrait fixer elle-même ce délai pour 
lous les cas analogues. 

Les avantages conditionnels ou dépendants d’é- 
vénements fulurs, incerlains, et complétement 
indépendants de la volonté des parties, sont moins 
encore que les précédents dignes du nom de droits 
acquis ; nous leur donnerons bien encore Ie nom 

d’attentes légitimes, lorsqu'ils sont l’œuvre des 
parties, comme dans un contrat. Mais nous les 
réduirons au simple rang d'expectatives, d'espé- 
rances, lorsqu'ils sont l’œuvre de la loi; dans le
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premier cas, ils sont à l'abri de la loi nouvelle, 
parce que les parties n'ont entendu se soumettre 
qu’à la seule éventualité du fait prévu par elles, 
ef non à l'incertitude d’une loi nouvelle ; tels sont 
lescasde venteoude donation conditionnelles: nous 
en dirons autant d’un testament ouvert contenant 
des legs sous conditions purement casuelles ou 
mixtes. Mais quand la condition est imposée par la 
loi, elle ne saurait constituer un droit acquis, ni 
même une attente légitime, surtout puisqu'il ne 
s'agit pas d’une condition facultative. Telle est, 
par exemple, la vocation à une succession ab in- 
testat; l'indemnité pour le cas d’expropriation; 
tant que la succession n’est pas ouverte ou l'ex- 
propriation prononcée, le droit de l'héritier dans 
le premier cas, du propriétaire dans le deuxième, 
est soumis à une condition légale, la loi n'a créé 
encore de droits respectifs d'aucun côté, elle peut 
donc revenir sur ses dispositions. 

En dehors des droits acquis, des facultés et des 
attentes légitimes dont nous croyons avoir établi 
les caractères distinctifs, et qui sont, dans des me- 
sures diverses, à l'abri de la loi nouvelle, il n'ya 
plus que des expectatives, lesquelles y sont plei- 
nement subordonnées. 

Nous allons faire l'application des principes 
précédents aux principales matières du Code qui 
peuvent présenter des questions d'effet rétroactif.



CHAPITRE PREMIER. 

DE L'EFFET DE LA LOI NOUVELLE PAR RAPPORT 

AUX DROITS CIVILS. 

$1. De Facquisition de In qualité 

de Français. 

La qualité de Français peut dériver de la nais- 
sance de parents français, du bienfait de la loi, 
d’une sorte de contrat administratif qu’on appelle 
la naturalisation, enfin de l'annexion. 

Merlin raltache la qualification de Français par 
la naissance à l’idée d’un contrat primitif qu'il 
suppose avoir lié nos pères à la société civile, 
comme il l’a liée à eux ; tandis que M. Dalloz la 
fait dériver d’un quasi-contrat. Le savant arrêtiste 
ne s'explique pas sur celte expression qui, prise 
dans son sens juridique, nous paraît inapplicable 
ici, mais il ne semble pas lui donner d’autre sens 
que celui de contrat tacite; ce qui, au fond, revient
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encore à la théorie d’un'contrat social, idée aujour- 
d’hui généralement abandonnée. Pour NOUS, nous 
croyons qu’il ne faut voir, dans l'effet attaché à la 
naissance, autre chose qu’un bienfait de la loi 
qui ne diffère des autres cas rangés sous cette der- 
nière dénomination, qu’en ce que ce bienfait, au 
lieu d’être subordonné à l’accomplissement de 
certaines formalités, comme cela a lieu pour l’é- 
tranger né en France, est attaché de plein droit 
au fait seul de la naissance ; d’ailleurs, quelle 
autre nationalité pourrait-on donner à celui qui 
esi né de parents français ? Dans tous les cas, celte 
distinction purement docfrinale est sans intérêt 
pratique. 

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

La première, du 25 mars 1849, admet l'étran- 
ger né en France à réclamer la qualité de Français, 
même après l'époque de sa majorité, par extension 
de l’art. 9 du Code Napoléon, lorsqu'il sert dans 
les armées françaises. Cette loi n’a pas conféré un 
droit pur etsimple aux étrangers qu’elle concerne, 
elle leur a seulement accordé une faculté, c’esl- 
à-dire un avantage soumis à une condition pos- 
teslative de leur part ; supposons qu'aujourd'hui :
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une loi nouvelle intervienne et suspende, restrei- 
gne ou supprime celte faculté, elle s’appliquerait 
sans nul doule à tous ceux qui n’avaient pas déjà 
usé du bénéfice que leur ouvrait l’ancienne loi, et 
par là transformé leur faculté en droit acquis : 
ils devraient s’imputer leur négligence. 

La deuxième loi sur cette matière, celle du 7 fé- 
vrier 1854, a, au contraire, accordé pleinement et 
immédiatement la qualité de Français à certains 
étrangers, à ceux qui élaient nés en France d'é- 
{rangers qui, eux-mêmes, y étaient nés ; elle a 
constitué pour eux un droit acquis ; aussi, une 
loi nouvelle ne pourrait-elle enlever le bénéfice 
de celte disposition à ceux qui, nés à l’époque de 
la promulgation de la loi de 1851, ou depuis, en 
auraient êté investis de plein droit. 

La loi qui nousoccupe noussemble, au surplus, 
prêter à la critique, comme portant elle-même 
atteinte au principe de la non-rétroactivité: car elle 
s'est appliquée aux étrangers déjà nés (1), et par 
conséquent elle a enlevé leur nationalité à des 
individus qui y avaient assurément un droit ac- 
quis ; ilest vrai qu’elle leur accorde un délai d'un 

4} Les mots esé français, au lieu de ceux-ci sera français, 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 prévenir l'interprétation qui tendrait à n’appliquer La loi que 

pour l'avenir.
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an pour déclarer qu'ils entendent repousser Ja 
qualité de Français; mais cetle sorte de mise en 
demeure, cette déchéance prononcée pour une 
simple abstention est une grave alteinte au prin- 
cipe des droits acquis, surtout quand on considère - 
que le délai commence à compler de la majorité 
fixée par la loi française, c’est-à-dire le plus sou- 
vent avant celle de la loi primitive de ces étran- 
gers. 

$ 2. Perte de Ia qualité de Français. 

La qualité de Français, une fois acquise, n’est 
pas en principe révocable par l’effet direct des lois 
nouvelles : pour sa première cause, la naissance, 
la question est indiscutable: elle ne l'est pas 
moins pour le bienfait de la loi et la naturali- 

- sation; quant à l'annexion, il est difficile de lui 
attribuer la même irrévocabilité ; elle est exposée 
au sort des guerres et des traités. Ainsi, les ha- 
bitauts des pays annexés à la France sous le pre- 
mier Empire ont repris leur ancienne nationalité 
Jors des désastres de 1815 ; toutefois, les traités 
qui ont réglé ces restitutions de territoire ont ac- 
cordé certains délais et proposé certaines condi- 
lions au moyen desquelsles habitants des pays 
séparés pouvaient conserver la qualité de Fran- 
çais.
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Mais si les lois nouvelles ne peuvent arbitrai- 
rement enlever la qualité de Français à celui qui 
en est investi, ce n’est pas à dire qu’une loi ne 
puisse déterminer des cas dans lesquels le Fran- 
çais sera, pour des faits futurs, privé de sa qua- 
lité, soit par l'effet d’une peine, soit par l’effel 
d’une présomption légale de renonciation; {els 
sont les cas prévus par les art. 16 et 17; mais il 
faut remarquer que ce sont là des faits accomplis 
volontairement et librement par le Français, et, à 

cet égard, il n’y à pas violation de ses droits. 
Aussi n’hésitons-nous pas à dire qu’une loi qui 

viendrait déclarer qu’un établissement commer- 
cial à l'étranger fera perdre la qualité de Français 
ne devrait régulièrement s'appliquer qu'aux éta- 
blissements futurs. Mais dans une législation qui 
ne fait pas de la non-rétroactivilé un principe 
constitutionnel, cette interprétation paraitrait 
trop gênante pour le législateur, et nous ne se- 
rions pas surpris qu’on admît qu’une loi nouvelle 

_ pôt enjoindre aux Français établis en pays étran- 
ger d’avoir à rentrer en France dans un certain 
délai, sous peine de perdre la qualité de Français. 
Cette disposition s’est déjà rencontrée deux fois 
dans la loi française. 

La première, dans un décret du 30 juillet 1791, 
portant que : tout Français qui demanderait, ob- 

tiendrait, ou conserverait l’affiliation à un ordre
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de chevalerie ou autre corporation établie en 
pays étranger, fondée sur des distinctions de 
naissance, perdrait la qualité et les droits de ci- 
toyen français; disposition reproduite dans le 
Code civil de 1804, art. 17, et effacée de la nou- 
velle rédaction de 1807. 

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

Le principe qui paraît avoir dominé et qu'on 
pourrait encore invoquer aujourd’hui pour la 
question qui nous occupe, est que la qualité de 
Français n'est accordée, soit généralement, soil 
individuellement, que d’une manière résoluble , 
c'est-à-dire sous la condition tacite pour le Fran- 
ais d'observer les lois prohibitives ou impéra- 
tives ultérieures qui pourraient être portées sur le 
mode de conservation de cette qualité. 

Mais si ces propositions paraissent soulenables, 
elles ne nous convainquent pas, d'autant moins 
qu'elles pourraient s'appliquer à toutes les ques- 
tions de droits acquis, et qu'on pourrait toujours
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dire qu’ils ne sont acquis que sauf résolution par 
l'effet des lois ultérieures. 

Le décret du 26 août 1811 n’encourrait pas le 
même reproche, car il portait (art. 18) qu’à l’a- 
venir les Français ne pourraient accepter de ser- 
vice militaire à l'étranger que sous la réserve de 
rentrer en France, dès que la guerre éclaterait 
entre les deux puissances, sous les peines portées 
par le décret de 1809. IL est clair que dans ce cas 
le Français n'avait pas un droit absolu de rester 
à l'étranger. - 

$ 3. De Ia qualité d’étranger. 

Quand on examine quels sont les droits civils 
dont jouissent les étrangers en France, on se trouve 
tout d’abord en face d’une distinction que fait la 
loi entre l’étranger qui a son domicile en France 
avec autorisation du gouvernement, et celui qui 
ny à qu’une simple résidence de fait ou mème des 
intérêts seulement. 

Le premier jouit de tous les droits civils, c’est- 
à-dire des droits privés, comme le Français lui- 
même; l’art. 13 est formel à cet égard ; le second 
ne jouit que des droits qui lui sont accordés par 
les traités faits avec la nation. Nous reprendrons 
séparément ces deux hypothèses. 

L'art. 13 ne fait aucune distinction à l'égard de
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l'étranger domicilié en France; la seule différence 
qu’on puisse admettre entre lui et le sujet français, 
c’est que le premier ne peut être privé de ses droits 
qu'en vertu d’un texte spécial de la loi, tandis 
que l’autre, du moment que le souverain veut lui 
retirer l’autorisation de domicile, peut être aus- 
sitôt privé de la plénitude des droits privés et être 
ramené à la condition de l'étranger non domicilié, 
(Loi du 3 décembre 1849, art. 7.) 

Ce principe avait du reste été proclamé par 
Wattel (4). « Toute nation, dit ce publiciste, est 
< en droit de refuser à un étranger l'entrée de son 
« pays, lorsqu’il ne pourrait y entrer sans le met- 
«tre en danger évident, ou sans lui porter un 
< notable préjudice. » Ce qu’elle se doit à elle- 
même, le soin de sa propre sûreté, lui donne ce 
droit, et en vertu de sa liberté paturelle, c’est à 
la nation de juger si elle est, ou si elle n’est pas, 
dans le cas de recevoir cet étranger. Mais ce que 
le souverain ne peut jamais faire, c’est de confis- 
quer les biens ou de s'emparer de la personne 
d’un étranger; car l'étranger, comme le régni- 
cole, jouit à litre égal des droits naturels de li- 
berté et de propriété. Un auteur, M. Merlin, ad- 
met pourtant une exception : de semblables me- 
sures seraient, selon lui, justifiées, si l'on voulait 

(1) Droit des gens, & 230.
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se venger des injustices de même genre commises 
à l'égard d’un Français dans des pays étrangers. 
Et c'est pour cette raison que la loi du 46 août 
1795, usant de représailles, décida que les biens 
que possédaient en France les sujets du roi d’Es- 
pagne seraient vendus, pour le produit en être 
appliqué à l'indemnité et aux secours dus aux ci- 
toyens français qui avaient été expulsés d'Espagne 
et dépouillés des biens qu’ils y possédaient. 

Cette loi rétroagissait, mais on pourrait, sinon la 
justifier, du moins l'expliquer par l’état des es- 
prits à cette époque. Pourtant, quant à la pro- 
priété, nous ne pouvons admettre la solution de 
M. Merlin. Nous ne pouvons croire qu’une loi ait 
le droit de forcer un étranger à aliéner ses pro- 
priétés dans un certain délai, à défaut duquel ces 
biens seront aussitôt confisqués. On ne peut assi- 
miler ce cas à celui où la loi oblige l'étranger à 
quitter Le terriloire dans un certain délai. L'étran- 
ger n’est pas toujours libre, il le sait, de rester 
dans un pays autant qu’il le veut, mais il sait 
aussi que la loi n’a point sur ses biens le même 
droit que sur sa résidence : {a propriété, étant du 
droit naturel, doit être à l’abri de toute atteinte, 
aussi bien pour l'étranger que pour le sujet du 
pays. Enfin, si la présence d’un étranger dans un 
pays peut être une cause de trouble, il n’en est 
pas de même de ses propriétés.
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L’étranger expulsé de France, ou seulement 
privé de l’autorisation d’y fixer son domicile, se 
trouverait dès lors sous l'empire de l’article 41, 
dont nous essaierons maintenant de fixer rapide- 
ment le véritable sens. 

M. Merlin, s’en tenant judaïquement à l’ar- 
ticle 11, soutient que les étrangers ne jouissent 
en France que des droits civils qui leur sont ex- 
pressément accordés par la loi française ou par 
des traités internationaux. Ce système, basé sur 
Ja lettre de la loi plus que sur son esprit, expose- 
rait l'étranger non domicilié à ne pas jouir, en 
l’absence de traités, des droits les plus nécessaires 
à la vie privée ; il ne pourrait être ni propriétaire 
ni créancier ; il ne pourrait se marier, ni contrac- 
ter. Un pareil système est condamné par ses consé- 
quences. 

Le tempérament qui y a êté apporté n’est pas 
lui-même plus admissible. On a dit qu’indépen- 
damment des droits stipulés par lestraités, l'étran- 
ger jouissait encore incontestablement des droits 
qui lui sont accordés expressément ou tacitement 
par la loi française. Ainsi, qu’il pourrait être pro- 
priétaire, en vertu de l’art, 3 qui règle l'effet de la 
propriété immobilière des étrangers; qu’il pou- 
vait être créancier en vertu des art. 44 et 16 qui 
organisent la compétence judiciaire en matière 
d'obligations; se marier en France en vertu des
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art. 12 el 48 qui donnent à la femme française ou 
étrangère la condition de son mari. Au moyen de 
celle ingénieuse extension du Système que nous 
combattons, l'étranger est admis à jouir du plus 
grand nombre des droits privés; mais on peut 
Contesler sérieusement cette théorie des conces- 
sions lacites, car rien ne prouve que les articles 
précilés ne se rapportent pas au cas même où des 
traités seraient intervenus, ou mieux encore au 
Cas où l'étranger est autorisé à fixer son domicile 
en France, ce qui lui donne, en effet, la jouissance 
de tous les droits privés. 

Un deuxième système, qui se rapproche plus de 
la vérité, soutient que Les droits civils dont parle 
l'art. 11 sont les droits qui, de leur.galure, sont 
propres à une nation, les jura civ'tatis des Ro- 
mains. Dans cette opinion, les étrangers jouiraient 
en France de tousles droits des gens etne seraient 
privés que des droits civils, en l'absence de traités. 
Ce système, qui ne répugne pas à la raison, s’ap- 
puie aussi sur quelques passages des travaux pré- 
paratoires : Je conseiller d'Etat Boulay et les tri- 
buns Grenier et Gary ont parlé en ce sens. 

Mais on ne peut méconnaître que celle opinion 
présente une difficulté pratique extrême : qui 
pourra déterminer exactement la limite entre le 
droit civil et le droit des gens? La théorie romaine 
est à cet égard inadmissible, car il y à longtemps
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en France que le mariage et le droit de propriété 
ont cessé d’être du jus civium et sont permis aux 
étrangers. On peut reconnaître que le droit de 

succéder et de recevoir, ou de transmettre, tant 

par donation que par testament, sont des droits ci- 
vils (les art. 726 et 911 du Code Napoléon en sont 
la preuve); mais en est-il de même du droit d’a- 

dopter et d’être adopté, du droit d’être tuteur ou 
de stipuler le régime dotal? Sur ces questions on 
serait bien loin d’être d'accord, aussi ce système 
est-il peu soutenu. 

Un troisième et dernier système rellie aujour- 
d'hui presque tous les esprits, et son apparition a 
préparé la fin de cette longue controverse (1). 

Dans ce système, le législateur de 1804 a posé 
dans l’art. 11 le principe même qui forme la base 
du système précédent : à savoir, que les étrangers 
ne jouiraient pas en France des droits dont le 
caractère est d’être propre à une nation, des civi- 
lia jura ; mais, au lieu de laisser la détermination 

de ces droits à l'interprétation judiciaire, il s’est 
réservé de la faire lui-même d’une manière limi- 
talive dans les matières qui devraient donner lieu 
à l'application du principe posé. 

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

(1j Voir l'Histoire de la condition des étrangers en France 
par M, Ch. Demangeat,
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rait qu’on fit dans la loi l'énumération des droits 
don! les étrangers ne jouiraient pas, le tribun 
Grenier déclara : « Que les droits dont les étran- 
< gers sont privés seront marqués dans les titres 
« du Code qui y auront trait: on ne les oubliera 

« certainement pas, ajoute-t-il, lorsqu'il sera 
« question de la faculté de tester, de succéder ; » 
el C’est ce qui arriva en effet au titre des Succes: 
sions , on déclara (art. 726) que l'étranger ne suc- 
céderait en France que conformément à l'art. 11 ; 
même décision pour les Donations et Testaments 
(art. 912). Mais on ne retrouve aucune restriction 
semblable pour l'adoption, la tutelle, le régime 
dotal; donc ces droits et avantages n’ont rien de 
propre aux Français. 

Et maintenant que les art. 726 et 912 sont 
abrogés par la loi du 14 juillet 1819, on pour- 
rait croire qu’il n’existe plus de différence entre 
les étrangers et les Français; mais ce serait une 
erreur. Outre que la même loi de 1849 contient 
encore, dans son arlicle 2, une réserve en faveur 
des Français, il reste encore dans les art. 14,15 
et16 du C. N., et dans la loi sur la contrainte par 
corps, des rigueurs défavorables contre les étran- 
gers non domiciliés en France. 

Voyons maintenant quelle peut être l'influence 
d’une loi nouvelle sur la condition de l'étranger. 
D'abord la loi de 1819 n’a pu modifier même favo-
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rablement les droits des étrangers sur les succès- 
sions déjà ouvertes, parce que les droits des héri- 
tiers français vis à vis des héritiers étrangers, une 
fois déterminés par l’ancienne loi, n’ont pu être 
diminués par la nouvelle ; c’est là un effet de la 

saisine héréditaire que nous développerons plus 
loin sur les successions. 

Supposons maintenant qu’une loi nouvelle ou 
un traité vienne rendre aux étrangers le bénéfice 
de la règle de compétence, actor sequitur forum 
rei, celle loi s’appliquerait, selon nous, aux obli- 
gations contractées antérieurement, mais non à 
celles qui seraient déjà portées devant un tribu- 
pal français ; nous verrons, en effet, au sujet de la 
procédure, que si les lois sur la compétence 
peuvent recevoir une application immédiate, 
c’est à la condition de ne pas dessaisir les tribu- 
naux déjà saisis d’une affaire. 

Quant à une loi nouvelle qui viendrait dispen- 
ser l’étranger demandeur de donner la caution 
Judicatum solvi, la solution est ici plus favorable 
encore à l'étranger; car non-seulement l’antério- 
rité du contrat, par rapport à la loi nouvelle, 
n’empêchera pas la dispense de caution, mais 
même les procès commencés avec cautionnement 
seront terminés sans cette garantie. En effet, le 
défendeur ne peut alléguer une attente légitime 
à l’égard du cautionnement, et prétendre qu’en
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son absence il n’aurait pas contracté, car la cau- 
tion ne lui est pas due pour le contrat, puisque 
c’est lui qui est débiteur et non créancier ; elle ne 
s'applique qu'au procès; or, quand il a contracté, 
il ne pouvait prévoir qu'il y aurait procès; el 
quand Le procès a eu lieu, il ne dépendait pas de 
lui de l’accepter ou non: il ne peut donc s’opposer 
à la décharge de la caution. 

CHAPITRE DEUXIÈME. 

DE L'EFFET DE LA LOI NOUVELLE PAR RAPPORT AU MARIAGE, 

AU DIVORCE ET À LA SÉPARATION DE CORPS. 

Nous examinerons séparément ce que peut une 
loinouvelle sur le mariage lui-même et sur la capa- 
cité de la femme, sur le divorce, et sur la sépa- 
ration de corps. 

$ 1. Du mariage. 

Le mariage est un contrat, et comme tout con- 
trat, du moment qu’il est conforme aux lois sous 
l'empire desquelles il a êté célébré, il donne des 
droits acquis que ne peut pas abolir une loi pos- 
térieure. Ainsi, point de loi qui puisse annuler 
un mariage valable, mais aussi point de loi qui 
puisse valider un mariage nul dès le principe.
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La loi nouvelle ne peut donc étendre ou res- 
treindre les causes de nullité à l'égard des ma- 

“riages célébrés. 
Mais en ce qui concerne les formes, une obser- 

valion est nécessaire, et non pas encore pour celles 
de la célébration même, mais pour celles de Ja pu- 
blicité qui doit précéder le mariage. On sait, en 
effet, que le mariage doit être précédé de deux 
publications à huit jours d'intervalle, que la cé- 
lébration peutsuivre de trois jours la seconde pu- 
blication, et que les publications sont valables 
pendant un an; or si une loi, après les deux pu- 
blications d’un mariage, venait à édicter la né- 
cessité d’une troisième publication, ou prolon- 
geait le délai de trois jours ou enfin réduisait à 
six mois l'effet des publications faites, une telle 
Joi s’appliquerait immédiatement aux époux dont 
le mariage est déjà publié; ils ne pourraient pré- 
tendre avoir un droit acquis par l’accomplisse- 
ment des formes prescrites par la loi sous laquelle 
ils on! fait ces publications, car il n’y à encore 
Là qu’un projet dont ils peuvent se départir eux- 
mêmes à leur gré; la publication n’est qu’un préam- 
bule dont la loi peut toujours modifier les condi- 
tions. 

La capacité de la femme mariée dépend-elle de 
la loi en vigueur à l’époque du mariage? La loi 
reste-t-elle toujours maîtresse de limiter ou de
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modifier sa capacité juridique selon la nécessité 
des temps et des mœurs? C’est là une question 
déjà plus délicate que celles qui précèdent. En 
effet, sila femme s’est mariée sous une loi qui 
lui laissait une capacité plus ou moins étendue, 
elle peut prétendre qu'elle n’a consenti à former 
le lien du mariage qu’en considération de la 
capacité juridique que lui laissait ce changement 
d'état; et il ne faudrait pas arguer contre elle de 
ce qui sera décidé à l'égard des mineurs dont une 
loi nouvelle peut toujours retarder la capacité, 
parce que le mineur est incapable par une 
circonstance indépendante de sa volonté et non, 
comme la femme, par suite d’un contrat. 

Malgré ces raisons, nous croyons que le législa- 
teur peut toujours restreindre la capacité de la 
femme, s’il trouve que la liberté dont elle jouissait 
peut dégénérer en abus, et devenir une cause de 

désunion entre les époux. Ainsi la femme mariée 
avant le Code civil, dans les pays de droit écrit où 
il lui était permis de disposer de ses biens para- 
phernaux sans l’autorisalion de son mari, ne 

peut plus, depuis le Code civil, se passer de cette 
autorisation. 

Il ne suffit pas, selon nous, pour justifier cette 
solution, de soutenir, comme les auteurs précités 
que c’est dans l'intérêt général de la famille et de 
la société, et par là même de l’ordre public, que
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la loi oblige la femme à obtenir l'autorisation de 
son mari; que son mari semble être chargé par le 
législateur de l’éclairer, de la guider, de la pré- 
venir contre les dangers auxquels elle esttoujours 
exposée. 

Nous ne nions pas que l'incapacité de la femme 
tienne à l’ordre public, et la preuve en est dans 
l’article 223, d’après lequel, « toute autorisation 
générale, même stipulée dans le contrat de ma- 
riage, n’est valable que quant à l'administration 
des biens ;» de même dans la disposition de l'arti- 
cle 1388, portant que « les époux ne peuvent par 
leur contrat déroger aux droits résultant de Ja 
puissance maritale, ou qui appartiennent exclusi- 
vement au mari comme chef. » Mais la raison 
d'ordre public est insuffisante, elle est même dan- 
gereuse, car, sous prétexte de l'intérêt général, on 
pourrait supprimer tous les droits acquis, ceux-là 
même qui, au contraire, doivent résister à la puis- 
sance du législateur. D'ailleurs, il est peu de 
questions de rétroaclivité où l’on ne puisse allé- 
guer l’ordre public, l'intérêt général, en faveur 
de la loi nouvelle, et c’est là ce qui ne peut être. 

Pour réfuter le prétendu droit acquis de la 
femme au maintien de la capacité que lui accor- 
dait la loi de son mariage, nous dirons que rien 
n'est moins justifié que l’alégation par elle d’une 
attente légitime de telle ou telle capacité : il suf-
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fisait, en effet, que la femme sût que le mariage la 
plaçait sous la dépendance de son mari, quant à 
sa personne et quant à ses biens, pour qu’elle fût 
réputée accepter toutes les conséquences actuelles 
et futures, prévues et imprévues de cette dépen- 
dance; or, la transition du droit écrit et du droit 

de quelques pays coutumiers au Code civil n’a 
été qu'une augmentation de l'incapacité de la 
femme ; mais elle ne l’a pas créée. 

Mais il ne faut pas confondre la capacité de la 
femme quant à l’administration de ses biens 
avec sa capacité quant à la disposition même, ou 
la comparution en justice. La femme est en prin- 
cipe capable d’administrer ses biens. Sous cer- 
tains régimes, elle conserve cette administration ; 

sous d’autres, elle la délègue à son mari; mais, 
lorsqu'elle se l’est réservée, c’est alors une condi- 
tion du mariage, c’est un droit acquis que ne peut 
lui enlever une loi postérieure. 

$ 2, Du divoree. 

Peu d’auteurs se sont occupés de la question de 
savoir si la loi nouvelle, qui introduit ou sup- 
prime le divorce, reçoit son application immédia- 
tement, c’est-à-dire régit les mariages déjà con- 
tractés; et, pour eux, la question est bientôt 

résolue; car ils parlent de ce principe, que le
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mariage étant considéré comme le fondement de 
la famille et, par suite, de la société même, reste 
toujours dans le domaine de Ja loi: que la société 
en organisan! le mariage, qu’elle le fasse disso- 
luble ou indissoluble, n'entend pas abdiquer son 
pouvoir souverain d'organisation, et qu’ainsi le 
législateur peut établir ou supprimer le divorce 
pour les personnes actuellement mariées, sans 
pour cela que la loi rétroagisse. 

Dans ce système, si l'on s’est marié à une époque 
où le divorceétait permis, on ne peut plus divorcer 
après la loi de 1816 ; et si l’on s’élait marié avant 
1792, c'est-à-dire avant l’époque où le divorce fut 
permis, on n’a pu, dans la suite, s’opposer à une 
demande en divorce, sous prétexte qu'à l'époque 
du mariage le législateur le défendait. Au premier 
abord, il semblerait facile de justifier ce système, 
au moins pour la loi de 1792 qui introduisit le di- 
vorce sans même se fonder sur le prétendu droit 
inaliénable de Ja société ; car, si le divorce est 
admis par consentement mutuel, aucun époux ne 
peut se plaindre d’un divorce auquel il consent ; 
or, la résistance de l’un oude l'autre, suffraitseule 
à l’empêcher. Que s’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 la pardonner ; celui, au contraire, qui en est 
l’auteur, ne peutalléguer avoir compté sur l'impu-
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nité, surtout si l’on ne punii dudivorce ques fau” | LE 

tes postérieures à la loi nouvelle. Mais il s "ut 
de beaucoup que cette explication suffise à justifier 
la loi de 1792; car elle n’admet pas seulement le 
divorce par consentement mutuel, ou à titre de 

peine pour certaines fautes, elle l’admet encore 
dans deux cas dont la justification ne peut se faire 
par le dilemme qui précède, et ne nous paraît 
même pas se trouver dans le principe soutenu 
plus haut en faveur de la société. 

La loi de 1792 prête, en effet, à une double 
critique : d’abord elle admit un divorce par la 
volonté d’un seul, pour des faits qui n’impliquent 
nulle idée de faute de la part de l’époux contre 
lequel il pouvait être demandé : à savoir, pour 
démence ou pour absence; en second lieu, elle 

l’admit pour simple incompatibilité d'humeur ; 
dans ce dernier cas, plusieurs formalités ou épreu- 
ves étaient exigées, mais toujours la volonté d’un 
seul suffisait; c'était une véritable répudiation. 
Pour soutenir que dans ces cas la loi n’a pas violé 
un droit acquis, soit chez l’epoux absent ou en 
démence, soit chez lui qui est l’objet de la répudia- 
tion, on n’a donc d'autre ressource que le principe 
déjà annoncé et qu’il est temps d'examiner. 

Il ne suffit pas de dire que le mariage intéresse 
la société, et, par suite, que ses effets sont d'ordre 
publie, pour enlever aux époux toute confiance 
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dans la stabilité de leur lien ou dans sa dissolu- 
bilité, 

M. de Savigny (1) réclame pour la société le 
droit de rendre à son gré le mariage dissoluble, 
au nom de la liberté individuelle, et indissoluble 
au nom de la sainteté du lien. Mais pourquoi ne 
Pas reconnaître que l'époux, non moins que Ja 
société, a droit aux mêmes avantages, et que lors- 
qu’il a contracté mariage, il ne l’a fait qu’en con- 
sidération de la stabilité du lien, ou, au contraire, en vue de la faculté que lui accordait la loi de r'e- Couvrer sa liberté. | 

Ainsi, et pour le premier cas surtout, on com- prend que la femme, plus encore que l’homme, ne voie la légitimité, la dignité du mariage, et, Pour employer l’expression de M. de Savigny, la sainteté du mariage que dansson irrévocabilité : c'est en même temps pour elle la plus précieuse des garanties contre l'abandon : Or, si la loi nouvelle vient donner à son mari Ja faculté de la répudier 
pour incompatibilité d'humeur ou pour des causes qui n’impliquent aucune faute, telle que la dé- mence, elle blesse évidemment le droit acquis le 
plus légitime, nous pouvons dire le plus sacré. La loi de 1792, sous ce rapport, nous semble in- 
justifiable. 

(1) Traité de droit romain, t,8, p, 829.
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Nous ne ferons pas le même reproche au Code 
Napoléon; car en n’admettant le divorce que pour 
consentement mutuel ou pour trois causes déter- 
minées ayant un caractère délictueux chez le dé- 
fendeur, il a écarté les objections qui précèdent, 
et le dilemme dont pouvait se prévaloir l'opinion 
que nous combaltons recevait ici son application. 

En effet, le divorce par consentement mutuel 
ne pouvait rencontrer d’objection d'aucun époux ; 
quant au divorce prononcé à titre de peine, il ne 
l'était qu’à la demande de l'époux innocent, le- 
quel pouvait toujours pardonner, et l'époux 
coupable ne pouvait se plaindre d’une peine qu'il 
avait dû prévoir, car il est bien entendu qu’il 
ne pouvait s'agir de fautes antérieures à la loi qui 
les punissait ; et, sous ce rapport, la loi de 4792, 
sinon dans son texte, au moins dans l'interpré- 
lation qui avait été faite, s’appliquait à des fau- 
tes, même antérieures à sa promulgation. 

Examinons maintenant la contre-partie de la 
proposition qui précède, à savoir, si le mariage 
contracté sous une loi qui permet le divorce peut 
être rendu indissoluble par une loi nouvelle. 

Si leCode Napoléon a corrigé le doublevice dela 
loi de 1792, à l’égard des mariages antérieurs à cette 
loi, il nous paraît commettre une semblable faute 
à l'égard des mariages contractés depuis 4792. En 
effet, les époux mariés depuis cette époque pou-
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vaient allèguer qu'ils ne s'étaient engagés dans 
les liens du mariage qu’en vue de la possibilité de 
se séparer pour incompalibilité d'humeur et à la 
volonté de chacun; il est facile de concevoir qu’un 
époux aurait pu reculer devant la perspective 
d’une union indissoluble, et n'aurait consenti à 
accepter le lien d’un -mariage que parce qu'il de- 
vail avoir la liberté de le rompre à son gré. 

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

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

Nous ne ferons pas le même reproche à la loi 
de 1816; en effet, au moment où elle est interve- 

nue, ilnerestait plus de divorce par la volonté d’un 
seul ; or, aucun époux ne peut se plaindre de l’abo- 
lition du divorce par consentement mutuel, par ce 
motif qu’il ne pouvait avoir compté qu’un jour le 
divorce rencontreraitles deux volontés; il n’y avait
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là qu’une de ces conditions casuelles établies par 
la loi, et dont nous avons déterminé plus haut le 

caractère en général : elle ne coustituail ni un 
droit acquis, ni même une attente légitime, c’é- 

lait une simple expectative. 
Nousendirons autantdu divorce àtitre de peine : 

l’époux innocent ne pouvait dire qu'il avait 
compté sur le maintien de cette peine, elle n'avait 

puentrer dans ses prévisions sérieuses, et il ne 

pouvait pas alléguer une convention tacite, 
car là où les conventions expresses sont inter- 
dites, les conventions laciles ne lesont pas moins; 
or, il n'aurait pu stipuler le divorce pour un qua- 
trième cas de faute; il ne l’avait donc pas tacile- 

ment slipulé pour les trois fautes déjà prévues 
par la loi. 

Cependant la loi de 1816 n’est pas elle-même à 
l'abri de tout reproche; elle nous paraît enlever un 

droit acquis dans sa dernière disposition quitrans- 
forme de plano les instances en divorce en in- 
stances en séparation de corps; la faculté de de- 
mander le divorce pour les causes déterminées par 
la loi en vigueurayant été exercée avant la loi de 
1816, celle-cine pouvait l'enlever à l’époux deman- 
deur ; elle ne nous paraît justifiable de sa rétroac- 
tivité, sous ce rapport, que par les mêmes moyens 
par lesquels nous avons essayé de justifier le Code 
Napoléon sur un autre point; mais sur celle ques- 

5



Lion, au contraire, le Code Napoléon, el surtout la 

loi interprétative el transitoire du 26 germinal 
an XI, ont donné une solution parfaitement con- 
forme aux vrais principes, en décidant que lesde- 
mandes en divorce, formées, avant le Code civil, 

sur des causes actuellement aholies, seraient ju- 
gées conformément à la loi de 1792, mais que les 
demandes non formées à cette époque seraient 

désormais non recevables. Celle disposilion nous 
paraît irréprochable, et elle justifie les principes 
que nous avons posés au début ; en effet, le di- 
vorce pour cause déterminée est une faculté que 
la loi de 1792 accordait à l'époux offensé; tant 
que celle faculté n’était pas exercée par lui, au 
moins à l’état de demande, elle n’était pas un droit 
acquis, elle pouvait donc lui être enlevée. 

Les variations de la loi française sur le divorce 

ont soulevé encore deux graves questions, mais 
qui, aujourd'hui, après un demi-siècle, on! perdu 
beaucoup de leur intérêt : il s’agit d'abord du 
point de savoir si la disposition de l’art. 295, qui 
défendait aux époux divorcés de se réunir, ré- 

gissait même les époux divorcés avant le Code 
civil. Notre principe en matière de facullés con- 
duirait à la solulion affirmative, car on pourrait 
dire que tant qu'un mariage n’est pas contracté, 
le législateur peut l'interdire, el cela est cer- 

tainement vrai en règle générale, mais, dans l’es-
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-pèce, il faut se reporter au motif de la prohibition 
de l’art. 295; cet article avait pour but d'apporter 
une nouvelle entrave au divurce, en montrant 

aux époux la perspective d’une irréparable sépa- 
ration; mais il ne devait pas atteindre les époux 
divorcés antérieurement, parce qu'ils n'avaient 
pas eu cette menace salutaire devant les yeux. : 

La seconde question, soulevée par la loi abolitive 

du divorce, est exactement l'inverse : à savoir, si 
les époux divorcés sous le Code civil purent se 
réunir après 1816. On est surpris de voir que le 
garde des sceaux, M. de Peyronnet, ait soutenu 

ces deux propositions inconciliables et aussi in- 
justes l’une que l’autre, à savoir, que les époux ne 
pouvaient ni se réunir, nise marier avec d’autres, 
invoquant pour la première proposition l'effet de 
la loi du jour du divorce, et pour la seconde, la loi 
nouvelle qui rétablissait l’indissolubilité du ina- 
riage. Nous croyons que la double proposition doit 
être exactement l'inverse et que les époux ont pu, 
à leur choix, ou se réunir ou se marier ; seréunir, 

parce que le vœu de la nouvelle loi était de ré- 
parer autant que possible pour l'avenir les con- 
séquences du divorce, désormais condamné, et se 

remarier avec d’autres, parce que la nouvelle loi, 

malgré son but et son vœu, ne pouvaitenlever aux 
époux divorcés le droit acquis de se remarier à 
leur gré ; en effet, ce n’était pas là une simple fa-
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eulté revocable jusqu’à l'exercice, comme celle 
d'épouser tel ou tel parent ou allié, mais bien le 

droit naturel pour un célibalaire de se marier 
avec toute personne. 

& 3. Séparation de corps. 

Les solutions qui précèdent relativement à l'effet 
de la loi nouvelle, par rapport à l'admission ou à 
la suppression du divorce, nous paraissent rendre 
faciles celles qui concernent la séparation de 
corps. 

Ainsi la loi de 1792 a indûment rétroagi à cel 
égard comme à celui du divorce: ce n’est pas, 

il est vrai, en supprimant la séparation de corps . 
pour l’avenir, parce que l’ancien droit n’admel- 
tant pas plus que le droit actuel [a séparation de 
corps à la libre volonté d’un seul : nul époux ne 
pouvait allèguer avoir compté sur ce moyen de 
relàcher le lien conjugal, mais elle a rétroagi en 

aunulant même les instances commencées à l'effet 

d'obtenir la séparation de corps; c'était placer 
l'époux demandeur dans une alternative fâcheuse, 
celle de-restér dans la vie commune ou derompre . 

enlièrement le lien matrimonial. Le Code Napo- 

‘Jéon; au contraire, a pu régulièrement rétablir la 
séparation de corps, même pour les mariages pos- 

téricurs à 1792, parce que Les causes de séparation
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de corps étant les mêmes que celles du divorce 
(sauf le consentement naturel), l'époux défendeur 
ne pouvait se plaindre d’une mesure pénale qui 
devait lui sembler adoucie. 

CHAPITRE TROISIÈME. 

DE L'EFFET DE LA LOI NOUVELLE PAR RAPPORT À LA 

FILIATION LÉGITIME, NATURELLE OÙ ADOPTIVE, ET À LA 

PUISSANCE PATERNELLE, 

$&. 1. Filiation légitime et naturelle, 

Les qualités respectives de père et d'enfant le- 
gitime ou naturel sont régies par la loi sous la- 
quelle l'enfant a été conçu; si done les père et 
mère étaient mariés à ce moment, l'enfant est lé- 
gitime ; dans le cas contraire, il est naturel. Une 

loi postérieure ne saurait, sans rétroagir, porter 
atteinte à ces qualités qui constituent des droits 

acquis au premier chef; ainsi, une loi ne pourrail 
priver de la légitimité les enfants issus d’un ma- 
riage purement civil, c’est-à-dire non accompagné 
d’une célébration religieuse; elle pourrait, au 
contraire, étendre la légitimité, notamment au 
cas d’un mariage annulable, sans bonne foi d’au- 
cun des époux; elle pourrait aussi établir pour
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les enfants naturels de nouveaux modes de légi- 
timation. 

C’est encore la loi de la conception qui doit 
être suivie pour la preuve de la filiation tant à 
l'égard du père qu’à l'égard de la mère, et pour 
la filiation légitime, comme pour la filiation na- 
turelle. 

Et d’abord, pour le père légitime, la paternité 
résulte de deux présomptions. En premier lieu : 
< L'enfant conçu pendant le mariage a pour père 
le mari (art. 312, 1" alinéa}, sauf les cas li- 
milatifs de désaveu réglés par les articles 312- 
2° alinéa, el 313. En second lieu, la conception 

d’un enfant se trouve toujours placée entre le 
300° et le 180° jour avant sa naissance (arg. des 
art. 312 et 315); or, supposons qu’une loi” nou- 

velle vienne, soit augmenter les cas de désaveu 
(ce qui serait afaiblir la présomption de paternité 
du mari), soit diminuer le maximum du délai 
présumé de la gestation, par exemple. supposer la 
plus longue grossesse de deux cent quatre vingt- 
dix jours, ce qui serait diminuer les applications 
de la même présomption, une pareille loi ne . 
pourrait atteindre les enfants dont la conception 
remonterait à l’époque de la loi précédente, en 
suivant Je mode de calcul établi par elle. 

Ainsi, soitun mariagedissous par la 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 1864, 

c'est-à-dire le 300° jour de l’année; suppo- 

sons maintenant qu’une loi nouvelle vienne dans 

le cours de cette année restreindre à cent-quatre- 

vingt-dix jours la gestation présumée, l'enfant 

sera admis à soutenir qu'il était conçu dans les 

dix premiers jours du mois de janvier, c’est-à-dire 

avant la mort du mari, parce que la loi antérieure 

lui a assuré, par présomption, le bénéfice de la 

conception légitime, sous la condition qu’il nai- 

trait dans les trois cents jours du décès du mari. 

Même solution si une nouvelle cause de désaveu 

est introduite; l'enfant conçu avant cette loi (et 

ici nous ne supposons pas l’époque de la concep- 

_ tion mise en doute par cette même loi) ne pourra 

être désavoué que pour des causes antérieurement 

admises. 

Passons maintenant à la preuve de la maternité 

légitime; en ce qui concerne la mère, il n'y à 

point de présomption à elle spéciale, elle se trouve 

seulement, per l'effet de la présomption de la 

plus longue et de la plus courte geslation, appelée 

à partager le bénéfice de la légitimité attribuée à 

son enfant. 

Mais, indépendamment de la preuve de la con- 

ception, l'enfant doit faire, à l'égard de sa mère, 

la preuve de l’accouchement; or, ici, il ne peut 

êlre question de suivre la loi de la conception, el
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si, avant l'accouchement, une nouvelle loi est sur- 
venue sur la preuve de la maternité, qu'il s'a- 
gisse de l’admissibilité ou de la suppression de la 
preuve lestimoniale, c’est la loi nouvelle qui sera 
applicable. 

En matière de filiation naturelle, la preuve 
consiste principalement dans la reconnaissance 
(nous négligeons la controverse relative à la pos- 
session d’étal); or, il ne nous paraîl pas contes- 

table qu’une reconnaissance faite sous l'empire 
de la loi ancienne soit à l'abri de toute atteinte 
d’une loi nouvelle. 

La seule question qui puisse être soulevée est 
celle de savoir si le père ou la mère pourrait, après 
la promulgation d'une loi qui prohiberait la re- 
Connaissance dans certains cas, reconnaître un 
enfant né sous l'empire d’une loi qui ne portait 
pas cette prohibition. Au premier abord, il semble 
que les parents qui n’ont pas reconnu leur enfant 
lorsque la loi le permettait, ont perdu ce bénéfice 
par la disposition de la loi nouvellé: on pourrail 
dire qu'ils n’ont pas usé d’une faculté légale avant 
que Ja loi la leur eût enlevée; mais ce serait, selon 
nous, mal comprendre les droits et les devoirs de 
la paternité et de la filiation. L'enfant conçu sous 
une loi qui permet sa reconnaissance a une filia- 
tion qui, pour devenir certaine, n’a besoin que 
d’être déclarée en bonne forme à une époque quel-
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conque, même après sa mort (arg. de l'art. 332). 
On peut dire qu'il a une filiation dont la certitude 
est conditionnelle, et il ne faut pas croire que 
cetle condition soit potestative de la part des pa- 
renis; la reconnaissance est un devoir moral tou- 

jours, et dans certains cas même sanctionné par 
la loi; donc il n’est pas possible de l’assimiler à 
une faculté. Nous concluons que la reconnaissance 
permise par l’ancienne loi reste possible après 
Ja nouvelle loi qui la prohibe. 

Mais si, en sens inverse de ce qui précède, une 
loi nouvelle permet une reconnaissance prohi- 
bée jusque-là, ici nous ne croyons pas être incon- 
séquent, en disant que la nouvelle loi sera appli- 
cable aux enfants conçus antérieurement, non pas 

évidemment qu'il y eût droit acquis jusque-là, 
mais parce que la loi est venue accorder un nou- 
veau droit tant au père qu’à l’enfant, el que ce 
droit ne peut reuconirer d’adversaires légitimes. 

Au surplus, pour ce qui concerne les formes 

même de la reconnaissance ou la compétence des 
officiers publics, nul doute que la loi nouvelle ne 

soit applicable, c'est une règle générale que nous 
retrouverons, qu’en matière de formes et de com- 
pétence, on ne pourrait appliquer l’ancienne loi 
sans un trouble fâcheux pour l'intérêt général : 
on n’a, à cet égard, ni droit acquis, ni même in- 
iérêt suffisant.
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8 2. Filiation adoptive. 

Quant à la paternité et à la filiation adoptives, 
comme adoption est un contrat solennel et que le 
contrat est la source la plus certaine des droits 
acquis, il est évident que c'est à la loi de l'époque 
où l'adoption a été valablement consentie qu'il 
faut se rapporter, et la loi postérieure ne pourra 
point anéanlir les effets d’une adoption, sous pré- 
texte que les formes alors accomplies étaient in- 
suffisantes. | 

L'introduction de l'adoption en France date de 
1792, mais, à cette première apparition, elle fut 
admise seulement en principe ; il fut décidé que 
le projet de Code civil contiendrait un titre sur 
l'adoption. Dans l'intervalle, la Convention na- 
tionale sanctionna quelques adoptions particu- 
lières, ce qui prouve qu’à ses yeux l'adoption 
n'était pas encore consacrée comme droit privé. 
D'autres adoptions eurent lieu sans intervention 
du législateur, mais alors elles étaient exposées à 
une nullité fondée sur l’absence des conditions 
qui seraient ultérieurement exigées. Cependant, 
après la promulgation du titre de l’Adoption dans 
le Code civil, une loitransitoire du25 germinalan xt 
a décidé que toutes les adoptions faites antérieu- 
rement à ce Code, et établies par un litre authen-
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tique, seraient valables. En exigeant la forme au- 

thentique, elle n’a pas violé des droits acquis, 
bien. au contraire, elle a largement favorisé les 
adoptions antérieures, puisqu'elle n’exigeait pour 
elles qu’une forme publique indiquant clairement 
la volonté des parties. 

$ 3. Puissance paternelle. 

Avant le Code Napoléon il y avait des pays où 
la mère n’avait point la puissance paternelle. Le 
Code, en l’investissant de cette puissance, l'a réta- 
blie dans les droits qu’elle tient de la nature, et 
n'a fait que justice en déclarant que l'enfant reste 
sous son autorité. en même temps que sous celle 
du père (et après celui-ci sous celle de la mère 
seule ) jusqu’à sa majorité ou à son émancipalion. 

En sens inverse, dans les pays régis par le droil 
romain, les enfants restaient soumis à la puissance 
du père jusqu’à sa mort; excepté dans le cas où 

le père les émancipait par un acte formel, ou lors- 

qu'ils étaient revêtus de certaines dignités consi- 

dérées comme incompalibles avec la puissance il- 

limitée du père. Mais il ne suit point de là qu'une 

loi nouvelle n’ait pu affranchir les enfants de 

cette puissance, et c'est ce que la loi de 1792 a 

fait pour les enfants qui avaient afteint Pâge de 

21 ans. La raison de cette solution est que fa
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puissance paternelle étant établie dans l'intérêt 
de l'enfant, le père ne peut prétendre la conserver 
au-delà du temps considéré par la loi comme la 
Timite la plus utile à l'enfant. Réciproquement, 
l'enfant ne pourrait se soustraire à la protection 
nouvelle que la loi lui donne en prolongeant la 
puissance. Il y a là une situation analogue à celle 
que nous trouverons dans la minorité et l'émanci- 
pation, et qui va bientôt nous occuper avec plus 
de détails. 

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

De même la loi, en attribuant à la mère, 
à défaut du père, la puissance paternelle sur 
les enfants mineurs, a établi à son égard le droit 
d’usufruit que possédait le père , el n’a fait que 
récompenser la mère des soins et des fatigues que 
nécessite l'éducation de l'enfant. C’est done à 
tort que la Cour d'Agen a décidé, le 7 prairial 
an x, que la mère dont l'enfant était né avant le 
Code Napoléon, bien qu'investie de la tutelle lé-
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£ale de son enfant, en vertu de l’art. 390 du Code 
Napoléon, n'aurait pas droit à l’usufruit des biens 
que possède l’enfant. 

CHAPITRE QUATRIÈME. 

DE L'EFFET DE LA LOI NOUVELLE PAR RAPPORT A LA 

“MAJORITÉ, A L'ÉMANCIPATION, À L'INTERDICTION ET 

AU CONSEIL JUDICIAIRE. 

$ 1. De la majorité et de l'émancipation. 

Qualre questions se présentent ici : 
1° Si une loi nouvelle avance l’âge de la majo- 

rité, celui qui était mineur avant sa publication 
devient-il majeur ? 

2" Si une loi nouvelle recule l’âge de la majo- 
rilé, celui qui était déjà majeur redevient-il mi- 
neur ? 

3° Si une loi recule la cessation de la tutelle par 
l’émancipalion, celui qui est émancipé au moment 
de sa publication retombera t-il de nouveau en 
tutelle ? 

4° Enfin, quel sera l’effet d’une loi qui avance- 
rait l'émancipation ? - 

Pour la première queslion, la réponse ne peut 
êlre douteuse. L'enfant devient majeur, car le lé-
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gislateur connaît mieux que tout autre l'âge au- 
quel l’homme peut être mis en possession de 
lui-même, et débarrassé d’une tutelle qu’on pro- 
longeait inutilement. Ainsi, lorsque la loi du 
20 seplembre 1792 fixa la majorité à vingt et un 
ans, tous les mineurs de vingt-cinq ans devinrent 
majeurs. 

Sur la deuxième question, a réponse peut pa- 
raître plus douteuse. Ainsi le Normand, majeur 
à vingt ans d’après l’ancienne coutume, est-il re- 
devenu mineur après la promulgation du Code 
jusqu’à l’âge de vingt et un ans? M. Merlin (1), 
lout en adoptant aussi l’affimative sur celle se- 
conde question semble la regrelter ; suivant lui : 
devenir majeur sur-le-champ est une amélioration 
dans l'état du mineur, tandis que descendre de 
l’état de majeur à celui de mineur est un désa- 
vantage. Mais nous croyons, au contraire, que 
dans les deux cas le législateur agit dans l'intérêt 
de celui même dont il règle la capacité, et, de 
même qu'il juge l'un capable de se conduire lui- 
même, ainsi, pour améliorer le sort de l’autre, il 
croit nécessaire de lui adjoindre la protection et 
les lumières d’un tiers. M. Merlin lui-même se 
rapproche plus loin de cet avis, puisqu'il ajoute 
quele majeur devenu mineur ne perd pas plus de 

(U) EF. rétr., sect. IIL, 8 2, art, 8, n° 4.
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droits que celui qui de mineur devient majeur; 
car, dans les deux cas, il n’y a aucun droit acquis, 
et, par conséquent, il n’y a pas plus de rétroactivité 
dans l'application de la loi au premier qu’il n’y 
en a dans l’application au deuxième. 

L'auteur des Principes sur les questions transi- 

toires, M. Meyer (1, considère également la po- 

sition du mineur comme améliorée dans les deux 
cas ; il s'étonne qu'il se soit élevé un doute sur 
celle question ; il rappelle l'argument le plus spé- 
cieux des partisans de l'opinion contraire, à sa- 
voir : qu’on doit accepter tout ce qui pourrait 
augmenter la liberté et la puissance du cilayen et 
repousser lout ce qui tendrait à l’affaiblir. Mais il 
répond que, la tutelle étant introduite dans l’in- 
térêt même des mineurs, cet état ne peut que leur 

être favorable. 
Remarquons seulement que les actes passés par 

le mineur ou le majeur sous la loi précédente 
restent tels qu’ils étaient en vertu de cette loi, 

sans que le législateur puisse y porter atteinte : 
ces actes constituent pour les parties respeclives 
de véritables droits acquis. 

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

(1) Quest. transi'oires, p. 97. 

{21 Traité de droit romain, t. 8, p. 408,
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qui s’y allache est un droit acquis par l’accom- 
plissement du terme que fixait la loi ancienne. Ce 
serait donc, selon lui, donner un effet rétroactif à 
la loi nouvelle, que de la déclarer applicable aux. 
majeurs. 11 cite, comme preuve de la proposition 
qu’il avance, deux exemples : il suppose qu'onsoit 
devenu majeur, comme cela se pratiquail en droit 
romain, par la volonté du souverain (venia ætatis), 
où qu'on le devienne par la décision du tribunal 
de tutelle, comme en Prusse ; et il dit que si une 
loi nouvelle venait à changer l'âge de majorité 
avant que celui dont il s’agit ait atteint l’âge légal, 
l'individu, devenu majeur dans les deux cas, ne 
peut être privé du bénéfice qu’il a acquis. 

Nous sommes d'accord avec M. de Savigny quant 
aux exemples qu’il cite. Le droit de majorité est 
maintenu : parce que le citoyen le tient d’une dé- 
cision spéciale et intervenue pour lui seul. Le sou- 
verain el le tribunal de tutelle ont voulu récom- 
penser en lui une précoce sagesse ou des travaux 
qu'on n’attendait pas de son âge. Mais il en est 
autrement, quand c’est de la loi générale que le 
ciloyen tient la qualité de majeur, comme dans le 
cas de la coutume de Normandie ; dans ce cas, la 
loi est fondée sur l’état habituel des esprits, sur 
les mœurs, l'éducation ordinaire des cilovens ; el 
si, dans la suite, les intérêts privés deviennent 
plus complexes ou d'une conservation plus diffi-
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cile, il se peut dès lors que l’aplitude soit aussi 
plus difficile à acquérir, et la loi agitsagement en 
prolongeant la tutelle. 

Nous sommes donc ici en désaccord avec le sa+ 
vant romanisle; les lois antérieures n’ont pu fixer 
l’état des personnes que pour la durée de leur au- 
torité ; c’est donc d’après le Code civil que leur 
état actuel doit être jugé , et, par conséquent, tout 
individu sans exception qui n’a point encore at- 
teint l’âge exigé par la nouvelle disposition, doit 
redevenir mineur, quoiqu'il ait été majeur aupa- 
ravant. Avec le système de M. de Savigny, on est 
forcé d’aller trop loin, car on doit dire alors que 
celui qui est sur le point d’être majeur doit, selon 
lui, garder l'espérance de le devenir; on pourrait 
dire de la majorité dies cedit, elle approche, le 
droit est né; or, comme il n’y a pas de différence 
légale entre celui qui attend sa majorité dans six 
mois, et celui qui l’atiend dans cinq, dix ou quinze 
ans, il faudrait donc remonter jusqu'aux enfants 
déjà nés ou seulement conçus, et dire que tous ont 
déjà un droit acquis à la majorité que leur a pro- 
mise le législatéur d'alors. On est forcé de reculer 
devant un système qui conduit àune aussi étrange 
conclusion. 

Quant à la troisième question, à savoir, si le 
temps de l'émancipation peut être reculé, il faut 
distinguer entre les modes d'émancipation : si l’é- 

6
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mancipalion résulte d'une disposition de la loi, 
comme cela avait lieu dans les pays de droit écrit, 
pour le cas de charges publiques, et dans les cou- 
tumes, par l'effet seul de l'âge, il est certain qu'on 
relombera dans la puissance de son père, lors de 
la promulgation de la nouvelle loi. Ainsi donc les 
mineurs qui étaient âgés de moins de vingt et un 
ans révolus et qui étaient sui juris par l'effet de 
leur coutume, retombèrent, après la publication 
du Code, sous la puissance de leur père ; mais cela 
seulement pour les actes postérieurs à celle pu- 
blication et sans porter atteinte aux actes anté- 
rieurs, 

Un arrêt de la Cour d’Aix du 19 frimaire an x 
a décidé, il est vrai, le contraire, puisqu'il a jugé 
qu'un mineur des pays de droit écrit devenu pu- 
bère pouvait, sous le Code civil, esier en justice 
avec laseule assistance deson curateur, sans que sa 
mère ait qualité pour le représenter comme tu- 
trice. ifais M. Merlin réfute avec énergie les mo- 
lifs donnés par cette Cour (4). 

Mais si l'enfant a été émancipé individuellement 
et expressément, il continue de rester affranchi de 
la puissance paternelle, et cela quand bien même 
le mode ne serait plus adopté par la loi nouvelle, 
ou que la loi nouvelle, tout en le maintenant, en 

(1) Æf. rétr., sect. IT,
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aurail reculé l’âge et augmenté les conditions. 
Nous assimilerons à l'émancipation individuelle 

el expresse celle résultant du mariage ; car le ma- 
riage ayant dû être autorisé par le père ou ceux 
qui le représentent, l'émancipation a été par lui 
prévue et également autorisée; il a jugé son fils 
digne de cette demi-capacité, donc la loi nou- 
velle ne peut la lui enlever. 

La quatrième question ne saurait faire doute; 
la loi qui avance l’âge auquel le père peut éman- 
ciper son enfant recevra immédiatement son appli- 
calion. 

$ ?. De l'interdietion et &u conseil judieinire, 

L. Interdiction. — Une Joi nouvelle peut tou- 
jours introduire de nouvelles causes d’interdic- 
tion, ou en supprimer d'anciennes; les raisons 
déduites plus haut, qui permettent de replacer un 
majeur en élat de minorité, à cause de la faiblesse 
de l'âge, permettent encore plus sûrement de mel- 
tre un majeur en état d'interdiction, pour fai- 
blesse d'esprit. Et les motifs qui rendent immé- 
diatement applicable une loi qui avance la majorité 
ancienne, amènent à reconnaîlre que la loi peut 
rendre l'exercice de ses droits à celui qu'une 
affeclion mentale, jugée désormais moins grave, 
avait fait interdire sous une loi précédente.



— 80 — 

II. Conseil judiciaire. — I y a plus de difficulté 
à l'égard de la prodigalité et du conseil judiciaire ; 
non pas quant à l'augmentation ou à la dimi- 
nution de ses causes, parce que la situation est 
encore la même que pour l’interdit et le mineur, 
mais par l’effet d’une innovation grave du Code 
Napoléon. Ici encore l'intérêt pratique a cessé, à 
cause de l’espace de temps qui nous sépare de sa 
promulgation , lequel à nécessairement mis fin 
aux questions transitoires; mais la question qui 
va suivre présente, comme toutes celles qui ont 
perdu leur intérêt immédiat, l'avantage de nous 
révéler la nature des prétentions soulevées, de 
sorte que nous arrivons à savoir s'il y a droit ac- 
quis, attente légitime ou simple expectative. 

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

(art. 513, C. N.). 

Mais que sont devenus, après la promulgation 
du Code, les jugements qui prononçaient l’inter- 
diction pour prodigalité? Trois systèmes ont
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trouvé des défenseurs. Dans un premier sys- 
tème, on a dit que les jugements ont été anéantis 
de plein droit par la publication du Code Napo- 
léon, et que les prodigues ont recouvré Ja capa- 
cité du droit commun. 

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

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

Un arrêt de cassation du 20 mai 1806 consacra 
le premier système en se fondant sur les arti- 

cle 489 et 513 du Code Napoléon, et sur cette 

considération que les lois qui améliorent la 
condition des personnes doivent recevoir im- 
médiatement leur application ; or, la ques- 
tion est justement de savoir si la restitution 
de la capacité de droit commun est un bienfait 
pour un prodigue, et il est clair que, loin de lui 
être favorable, cette solution, en lui laissant pen- 

dant un temps plus ou moins long la liberté 
de disposer de ses biens, lui laisse aussi celle 

de se ruiner. Aussi, la Cour de cassation n’a- 

t-elle pas toujours jugé ainsi, car les partisans
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du deuxième système s'appuient également sur 
un arrêt de cette Cour, postérieur au premier, du 
6 juin 1810. 

Le deuxième système nous paraît cependant 
inadmissible; on ne peut supposer une transfor- 
mation de plein droit d’une incapacité en une au 
tre ; on ne peut croire que le législateur ait voulu 
attribuer au curateur, nommé suivant l’ancienne 
législation, par un conseil de famille et pour la 
généralité des actes d’une personne, des fonctions 
qui doivent être données par le Juge au conseil 
judiciaire el pour quelques actes déterminés seu 
lement. 

Quant à nous, nous croyons Îe troisième sys- 
tème seul conforme à l'esprit de la loi et aux 
principes généraux qui régissent l’effel des juge- 
ments. Il faudra que le premier jugement d'inter- 
diction soit anéanti par un Jugement de main le- 
vée qui contiendra un autre chef pour fa nomina- 
on d’un conseil judiciaire. En effet, comment 
supposer le législateur assez imprévoyant pour 
avoir voulu relever le prodigue de l'interdiction, 
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 prodigalité avait élé, avant la 
promulgation du Code, la cause de son inter- 
diction ? Mais allons plus loin, et voyons où nous
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mènera le premier arrêt de la Cour de cassation. 
Si les obligations contractées par le prodigue, 

entre l’intervalle qui sépare la publication du Code 
de la dation du conseil judiciaire, sont valables, la 

dation du conseil devient inutile, car on .ne son- 
gera à donner un conseil au prodigue que quand 
il aura satisfait tous ses caprices ou loutes ses pas- 
sions, et qu'ainsi il ne lui restera peul-êlre 
qu’une faible partie de ses biens. Le troisième 
système pare à ce grave inconvénient de la ma- 
nière la plus sûre et la plus facile. Enfin, peut-on 
attribuer au législateur l’intention de faire cesser 
de plein droit l’interdiction résultant des juge- 
ments antérieurs, lorsque nous le voyons lui- 
même décider dans l'art. 512 qu’un jugement 
d'interdiction pour démence ne peut cesser de pro- 
duire ses effets que par un autre jugement pro- 
nonçant la mainlevée, après les mêmes formalités 
el garanties que celles qui avaient précédé l’in- 
terdiction elle-même ? 

‘CHAPITRE CINQUIÈME. 

DE L'EUFET DE LA LOI NOUVELLE PAR RAPPORT 

A LA DISTINCTION DES BIENS. 

11 peut se faire qu’une loi vienne donner la qua- 
lité de meuble à ce qui auparavant était regardé



— 84 — 

comme immeuble, ou réciproquement. Cette Loi 
s'appliquera-elle aux biens qui ont été l'objet 
d'actes antérieurs à sa promulgation? Supposors, 
par exemple, qu’une personne ait légué à Jac- 
ques ses meubles, et à Paul ses immeubles ; Ou, 
encore, SUPposons que deux époux se soient ma- 
riés sous le régime de la communauté légale, à une 
époque où les rentes étaient considérées comme 
immeubles ; d’où il résultait qu’elles ne tombaient 
pas dans Îa communaulé; tandis que, selon le 
Gode Napoléon, les rentes sont considérées comme 
meubles; quel sera l'effet d’une pareille innova- 
tion par rapport aux leslaments antérieurs et à Ja 
communauté des époux ? 

Merlin distingue entre le testament qui est de- 
venu irrévocable par la mort du testateur et Je 
leslament dont l'auteur a survécu à la nouvelle 
loi. Pour le premier, la loi nouvelle qui change la 
nature des biens n’a aucun effet: le légalaire 
prendra les biens qui lui ont été légués d’après 
l'application de l’ancienne loi, qui est à la fois 
celle de la confection du testament et celle de Ja 
mort. Dans le deuxième cas, le testateur qui n’a 
pas refait son testament est censé avoir adhéré à 
la nouvelle loi, et par conséquent chacun des léga- 
aires aura les biens que la loi nouvelle considère 
comme meubles ou immeubles. 

Quant au contrat de mayiage, bien qu'il soit
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dans tous les eas irrévocable, Merlin sous-distin- 
gue. Ainsi les biens que les époux mariés avant 
le Code possédaient respectivement au jour de la 
célébration, et ceux qui leur sont advenus depuis 
celte époque jusqu’là la publication de la Joi 
nouvelle, doivent être réputés meubles ou immeu- 
bles, selon que cette qualité leur était ou non 
attribuée par la loi de leur mariage; en voici la 
raison : pour les premiers, il y a eu droit acquis 
dès le jour du mariage, et ce droit résullait d’un 
contrat contre lequel le Code Napoléon est resté 
sans effet; pour les seconds, c’est-à-dire pour les 

biens qui sont advenus depuis le mariage, mais 
toujours sous l'empire de la loi ancienne, il s’agit 
encore d’un droit matrimonial; et soit qu’on les 
règle suivant Ja loi en vigueur à l'époque de la 
célébration du mariage, ou en vertu de la foi deleur 
acquisition, comme elie est la même, la question 

n’a pas d'intérêt. Si les biens sont échus aux époux 
depuis le Code Napoléon, ils doivent être, sui- 
vant Merlin, régis, quant à leur nature, par ce 
Code. 

Merlin s'attache à démontrer les inconvénients 
el les difficultés pratiques que présenterait l’ap- 
plication à ce cas de la loi existante à l'époque du 
mariage. 

Pour nous, nous ne pouvons suivre un pareil 
système, et nous disons que, dans fous les cas,
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sans distinguer depuis quelle époque les époux 
possèdent les biens, ces biens conserveront la 
qualité de meubles ou d'immeubles qu'ils avaient 
à l'époque de Ja célébration du mariage. En effet, 
de quoi s'agit-il? d'interpréter Ja volonté des par- 
lies, de connaître s’il s’agit d’un testament, par 
exemple, quels sont les biens qui ont été légués à 
chaque légataire ; s’il s'agit d’une communauté, 
quels sont les biens qui deviennent la propriété 
commune des époux. Or, pour connaître l’inten- 
tion du testateur ou des parties contractantes , il 
faut se reporter à la loi qui existait alors: il faut 
examiner si tel bien était considéré, par cetle loi, 
comme meuble ou comme immeuble. Donc, pour 
connaître la nature de ces biens, « il faut, comme 
le dit M. Demolombe {1}, consulter le diction- . 
« naire, Ja loi de l’époque où l'acte a eu lieu, et 
“ nOnun dictionnaire fait vingt ou trente ans 
« après, qui a complétement changé la significa- 
« lion des mots, et que les parties ne pouvaient 
« deviner. » T 

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

(4) T4, p. 32.
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ment, et, si une pareille loi existait, il faudrait 
qu’elle fxât le délai dans lequel les testaments se- 
raient refails, car, sans cela, la loi sanctionnerait 
pour ainsi dire une injustice, dans le cas où, par” 
exemple, le testateur viendrait à mourir quel- 
ques jours après la nouvelle loi qui change la 
nature des biens. Il n’est pas besoin de prouver 
davantage que le système adopté par M. Merlin 
est défectueux et qu’il est pour nous impossible 
de l’admettre. : 

Un arrêt de la Cour de cassation (1) a confirmé 
celle doctrine. Merlin, pour faire écarter l’auto- 
rité de cet arrêt, fait observer que, dans l'espèce 
sur laquèl'e la Cour a stalué, il ne s'agissait pas 
tout à la fois des objets acquis antérieurement et 
poslérieurement à la publication du Code, mais 

des objets seulement qui avaient été acquis anté- 
rieurement. Nous ne contestons pas cela ; mais ce 
que nous pouvons affirmer, c’est que les considé- 
rants de l'arrêt prouvent d’une manière parfaite 
que ce n’est pas la date de l'acquisition qui a dé- 
terminé la Cour, et que sa solution n’eût pas été 
différente, alors même que les biens eussent été 

acquis postérieurement à la publication du 
Code (2). 

(1) 44 novembre 1819. 

{2) M. Duvergier, sur Touliier, &. 1, p. 77.
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CHAPITRE SIXIÈME. 

| DE L'EFFET DE LA LOI NOUVELLE PAR RAPPORT À LA 
PROPRIÉTÉ ET A SES DÉMEMBREMENTS. 

$ 1. De la propriété, 

S'il est un droit qui semble devoir être protégé, 
garanti et respecté par la loi, c’est assurément le 
droit de propriété, le droit réel par excellence, et 
Cependant nous allons voir qu'il l’est infiniment 
moins que le droit personnel, bien que, le plus 
souvent, il ait également lui-même les contrats 
pour base. 

Bien que les questions qui vont nous occuper 
touchent de très-près au grand problème qui di- 
vise Îes publicistes sur les limites respectives de 
l'intérêt privé et de l’intérèt général, cependant 
l'étude des divers systèmes économiques qui exis- 
tent sur ce grave sujet ne rentre, ni dans le plan, 
ni dans les limites de notre travail, et il n'est pas 
nécessaire pour la justification de nos solutions de 
rechercher d’une manière approfondie quelle est la 
nature intime du droit de propriété. Nous partons 
de ce principe proclamé par le Code Napoléon lui- 
même (art. 544), que « la propriété est le droit 
de jouir et de disposer des choses de la manière 1a



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

Cette restriction apportée à l'étendue du droit 
est la source même des difficultés, comme elle : 

sera, nous l’espérons, le moyen de les résoudre. il 

est donc admis tout d’abord que le droit de pro- 
priété n’est pas absolu, il est seulement le plus 
étendu de tous, il est limité par les lois el par les 
règlements; nous ajoutons « et par les conven- 
tions, » mais ceci n’est pas contesté. 

La première question qui se présente est celle de 
savoir s’il ne faut appliquer aux propriétés que 
les lois et règlements antérieurs à l’acquisition 
des détenteurs actuels. Il semble que, d’après les 
principes déjà posés et appliqués, les nouveaux 
règlements, les nouvelles restrictions au droit des 
propriétaires ne devraient régir que ceux qui 
acquièrent postérieurement à ces mesures; mais 

ce serail une erreur. Le premier motif en est que 
l'application qu’on prétendrait limiter aux acqui- 
sitions nouvelles, n’en réagirait pas moins sur les 
acquisitions antérieures, car du moment qu'elles 

devraient frapper lesnouveaux propriétaires, ceux- 
ci ne voudraientacquérir qu’à des conditions moins 
onéreuses, et les vendeurs, en définitive, seraient 

seuls frappés par la loi nouveile. 
Celte observation nous permet de dire dès à pré-
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sent qu'il est impossible de diviser ainsi les acqué- 
reurs en deux classes : ceux qui ont traité avant 
la loi nouvelle, et ceux qui n’ont traité que posté- 
rieurement à celte loi. C’est qu'en eSet, la pro- 
priété est un droit qui, une fois attaché à un bien, 
à une chose corporelle, se transmet indéfiniment, 
soit entré-vifs, soit par décès, soit à litre gratuit, 
soit à titre onéreux, qui ne change pas de carac- 
tère en changeant de titulaire, et dont on peut 
dire, en quelque sorte, qu’il n’a ni commencement 
ni fin ; bien différent, en cela, du droit personnel 
qui est essentiellement lemporaire, qui est pres- 
que accidentel dans la vie de l'homme, et qui 
enfin, examiné rigoureusement dans sa nature et 
dans son essence, ne peut être transmis sans être 
nové. 

On conçoit dès lors qu’on puisse, à l'égard des 
créances, distinguer si leur naissance a précédé 
où suivi la loi nouvelle; mais cette distinction est 
impossible, et elle mènerait à n'appliquer en au- 
Cun temps ni à aucune propriété les lofs et règle- 
ments nouveaux, du moment qu'on ne les appli- 
querail pas à toutes et toujours ; et comme il est 
inadmissible que la loi nouvelle soit faite pour 
n'être pas appliquée, il est nécessaire qu’elle le 
soit immédiatement et universellement. 

Alors se présente une seconde question : Faut-il 
dès lors expliquer ceite solution nécessaire par
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l'idée d’un sacrifice imposé à l'intérêt privé en 

faveur de l'intérêt public, ou par la nature même 

de la propriété? 

Nous croyons que c’est tout à la fois à l'une et 

à l’autre de ces raisons qu’il faut s'attacher. 

Le législateur a compris de tout temps que 

l’homme ne peut s’isoler de ses semblables, sans 

préjudice pour lui et pour eux, el que l'état s9- 

cial, en même lemps qu'il garantit à chacun le 
produit de son travail et de ses soins, exige 

de chacun, en échange, des sacrifices de tous 

genres ; aussi n’a-t-il consacré le principe de la 
propriété qu’en se réservant le droit d’en régler 
l'usage, suivant les nécessités des temps. Celle res- 
triction générale, apportée par les lois de tous les 
temps et de tous les pays à la plénitude du droit 
de propriélé, en a modifié la nature et l'a placée 
pour toujours dans le domaine du législateur, au 
moins dans une certaine mesure dont nous essaie- 
rons de déterminer le caractère. 

La première restriction n’avait pas besoin d être 
écrite dans les lois positives ; elle consiste dans la 
défense de faire de sa propriété un usage qui 
puisse nuire à autrui. Ainsi, il n’a jamais êlé dou- 
teux qu’on ne peut faire sur la propriété des exca- 
vations ou, au contraire, des exhaussements qui 
puissent nuire aux consiructions dn voisin ; et 
tous les règlements nouveaux qui pourraient in-
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lervenir sur ces matières ne feraient que consa- 
crer un droit antérieur. 

D'autres restrictions à la liberté des proprié- 
aires sont encore fondées sur Ja crainte qu'ils ne 
causent un dommage à aulrui. Ainsi, il est dé- 
fendu d'établir certaines industries, sans remplir 
des formalités plus ou moins gènautes, et quel- 
quefois même l'autorisation peut êlre refusée ; 
de même il n’est pas permis de faire certains tra- 
Vaux Sur Sa propriété sans observer une distance 
de la propriété voisine ou sans construire de 
contre-mur, | | 

Quelquefois, ce sont certains modes d'exploila- 
tion que le propriétaire ne peut librement adop- 
ter ; ainsi, il lui est défendu de cultiver les tabacs, 
objets d’un monopole, sans être adjudicataire de 
celte culture; de défricher ses bois sans aulorisa- 
tion : ici, le but est moins d'éviter un dommage 
public que d'assurer un avantage à la société. 

L'exploitation des mines et minières présente 
un exemple frappant de la préférence donnée 
dans certains cas à l'intérêt général sur l'intérêt 
privé. 

Il en est de même de la nécessité de céder sa 
propriété pour cause d'utilité publique. Ces deux 
restrictions au droit des propriétaires méritent de 
nous arrêler un instant ; il en faut rechercher le 
fondement juridique; ce nous sera aussi un moyen
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de résoudre deux questions que l'avenir pour- 
rait faire naître. Et d’abord, voyons la défense 
d'exploiter les mines sans autorisation du gouver- 
nement et la possibilité que cette concession soit 
donnée à un autre que le propriétaire. 

On sait que, dans l’ancienne législation, les 
mines élaient considérées comme la propriété 
du Roi, et leur exploitation comme un droit rêga- 
lien. La Révolution, en abolissant la monarchie, 
n'a pas entendu rendre aux propriétaires les droits 
enlevés à Ja royauté, elle les a transportés à 
la Nation. Aussi, quand le Code Napoléon, 
dans l’article 552, a proclamé pour le propriétaire 
«le droit de faire toutes les fouilles qu'il jugera 
à propos, et d’en tirer tous les produits qu’elles 
peuvent fournir, » il n’a pas manqué d'ajouter : 
« sauf les modifications résultant des lois etrègle- 
ments relatifs aux mines :» et plus tard, la loi du 
21 avril 1810 a pu, sans rétroagir, organiser l’ex 
ploitation des mines et compléler ces restrictions 
aux droits du propriétaire. 

Mais ici remarquons que si le Code de 1804 n’a- 
vait formellement reservé les droits de l’État, la loi 
de 1810 n'aurait pu les proclamer sans injustice, à 
moins d'accorder une légitime indemnité aux pro- 
priélaires. Ceci nous amène à décider que si une 
Joi nouvelle venait soumettre l'exploitation des 
carrières au régime des mines, ou au moins à la 

7
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nécessité d’une concession, il y aurait violation dé 
Péquité, si la concession pouvait être accordée à 
d'autres qu’au propriétaire, sans une indemnité à 
à peu près égale au bénéfice probable qu’il aurait 
pu Lirer en exploitant lui-même. 

L'exproprialion pour cause d'utilité publique 
nous fournit la preuve de l’exactitude de la solu- 
lion qui précède; l’origine de cette institution né 

se perd pas dans la nuit dés temps, comme celle dela 
propriété el de ses principales limites; elle ne pa- 
raît pas remonter dans le droit français au-delà 
de Philippe le Bel; aussi, n’ayant pas été de tout 
temps l’objet d’une réserve législative, elle n’a pu 

s'introduire et se développer qu'en vertu du prin- 
cipe que la propriété privée doit, dans la mesure 
de la nécessité, céder à l'intérêt général, et sous 

la condition d’une juste et préalable indemnité. 

Ceprincipe de l’indempité ne tient passeulement 

à ce que la mesure est venue alteindre des proprié- 
laires qui, par eux-mêmes ou par leurs auteurs, 
n'avaient pas prévu une nouvelle restriction àleurs 
droits; il a sa base et sa raison d’être dans cette 
particularité, que tandis que le propriétaire voit 
diminuer ses droits et ses avantages, se voit privé 
de tout ou partie de sa propriété, l’État ou ses con- 
cessionnaires acquièrent eux-mêmes un avantage 
égal ou analogue à celui dont le particulier est dé- 
pouillé. C’est alors le grand principe que « nul ne
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doit s'enrichir du bien d'autrui » qui réclame et 
reçoit son application. 

Supposons maintenant qu’une loi nouvelle in- 
troduise l’expropriation de certains meubles pour 
cause d'utilité publique ; la loi recevrait immédia- 
tement 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 être et se- 
rait certainement allouée. 

Les exemples pourraient être multipliés, mais 
nous les croyons inutiles : ceux qui précèdent 
suffisent à montrer le caractère tout spécial de la 
propriété et à prouver que la loi nouvelle peut, 
Sans rélroagir, recevoir une application immé- 
diate, générale et absolue. 

$ 2. De l'usufruit et des sèrvitüudes 
bersonneltez. 

L’asufruit, l'usage et l'habitation ne présentent 
pas les mêmes caractères que la propriété au point 
de vue qui nous occupe; ces démembrements de 
la proprièlé en sont généralement détachés par des 
conventions ou par un testament; de plus ils 
sont viagers, il en résulle que le droit une fois 
entré dans le patrimoine d’un particulier pour
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un temps limité doit en principe être respecté 
par la loi nouvelle. 

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

A Végard de l’usufruit légal la solution peut 
comporter une distinction entre ses deux cas d’ap- 
plication ; en effet, s’il s’agit de l’usufruit établi 
en matière de successions par l’art. 754 en faveur 
du père ou de la mère survivant, sur les biens de 
leur enfant décédé, dans ce cas le droit est fondé 

sur la saisine héréditaire et il est aussi bien à l'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 l’usufruit légal 
attaché à la puissance paternelle, comme il n’y a 
aucun acte du père ou de la mère qui ait donné 
naissance à l’usufruit, et quisoit le fondement d’un 
droit acquis, la loi reste souveraine et peut aug- 
menter, restreindre ou supprimer le bénéfice 
qu’elle a accordé. 

Mais si l’usufruit, au point de vue de ses émo- 
luments el de sa durée, reste (sauf dans la dernière 
hypothèse) à l'abri de la loi nouvelle, il n‘en est 
pas de même à l'égard du mode d'exercice du droit, 
dans les rapports du titulaire avec l'intérêt géné- 

ral. Ainsi, tout ce que nous avons dit sur les res-
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trictions à la liberté industrielle et agricole, sur la 
défense d'exploiter les mines sans autorisation et 
sur Pexpropriation pour cause d'utilité publique, 
s'applique à l’usufruitier, parce que, à cet égard, 
il n’a pu espérer avoir des droits plus étendus 
que le propriétaire : il est son cessionnaire et, 
comme tel, il est soumis aux mêmes lois d'ordre 
public. 

$ 3. Des servitudes réelles. 

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

La loi est impuissante sur la première cause, en 
ce sens qu'elle ne peut, au moins raisonnable- 

ment, ajouter aux charges que la nature a impo- 
sées aux héritages; dans ce cas elle créerait une 

nouvelle servitude ; or, cela lui est toujours per- 

mis ; c’est la conséquence des principes qui précè- 
dent sur la limitation de la propriété. Son pouvoir 
reste donc entier à l’égard de la seconde cause. 
Quant à la troisième cause, il est hors de doute 
que la loi ne peut augmenter, ni restreindre les 
servitudes constituées par la volonté de l’homme, 
qu'il s'agisse de titre, de prescription ou de desti- 
nation du père de famille. | 

Toutes ces solutions fsont établies par ce qui 
précède sur la propriété et l’usufruit.
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CHAPITRE SEPTIÈME. 

DE L'EFFET DE LA LOI NOUVELLE PAR RAPPORT AUX 

SUCCESSIONS AB INTESTAT. 

8 1. De l'ouverture des successions et de ïa 

saisine héréditaire. 

Avant l’ouverture d’une succession, la qualité 
d'héritier n’est qu’une simple expectative, car le 
de cujus à pu jusqu’à sa mort disposer de ses biens 
à son gré; en oulre, il est défendu à toute per- 
sonne de faire des conventions sur des successions 
futures ; il est donc impossible que l'héritier pré- . 
somptif puisse alléguer une attente légitime, en- 
core moins un droit acquis proprement dit; il en 
résulte que la loi nouvelle peut modifier ou dé- 
truire la vocation sans porter préjudice à per- 
sonne. C’est seulement quand la succession est 
ouverte qu’un droit peut être acquis à l'héritier, 
el c'est ce droit que la loi nouvelle ne peut modi- 
fier, ne peut transporter à un autre, au détriment 
de celui à qui l’attribuait la loi sous laquelle la 
succession a été ouverte. 

L'ouverlure dela succession abintestat avait lieu 
éh droil romain au moment de sa mort si le de cujus 
n'avait pas fait de testament, et s’il en avait laissé
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un, au moment où il devenait certain qu'il n’y 
aurait pas d'héritier testamentaire. Jusqu'à l’ou- 
verture de la succession ab intestat, la loi pouvait 
changer la vocation éventuelle de l’héritier, mais, 

la position de l'héritier légitime une fois déter- 
minée par l'ouverture, aucune loi ne pouvait le 
priver du droit de succéder, et cela, lors même 
que la loi nouvelle eût paru entre l'ouverture de 
la succession et l’adition de l’hérédité On a fait 
cependant une objection : on a dit que l’appelé à 
la succession (lorsqu'il n’élait pas héritier néces- 
saire) n'avait de droit acquis qu'au moment de 
l'adition de l’hérédité, car s’il mourait sans avoir 
appréhendé les biens, il ne transmettait rien à ses 
héritiers, que, par conséquent, le législateur res- 

tait toujours maître de changer le droit de succes- 
sion, sans pour cela rétroagir. 

L'opinion contraire professée par M. de Savi- 
gny (1), et qui est celle, comme if nous l’apprend, 
de presque toute l’école allemande, est infiniment 
préférable ; l'héritier, dès l’ouverture de la suc- 
cession, a une vocation qu’il peut réaliser à chaque 
instant, selon sa volonié; il est vrai que cette vo- 

cation est personnelle et non transmissible à ses 
héritiers, jusqu’à ce qu’elle ait été confirmée par 
l'adition ; mais le législateur ne pouvait sans 

{) T.8, P. 479.
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iniquité lui enlever ce droit d’adilion, pas plus 
qu'il n'aurait pu abréger le délai dans lequel l’a- 
dition devait se faire ; l'héritier devant conserver 
pour délibérer le temps qui lui appartenait déjà. 

La proposilion que nous avançons ne peut, du 
reste, être révoquée en doute, car Justinien l’a 
tranchée dans ce sens par la loi 49, au Code, De 
suis et legit. (1). L'empereur Valentinien II avait 
attribué aux descendants simples cognats les trois 
quarts des biens de leurs ascendants, et donnait 
l’autre quart. aux agnats qui viendraient concou- 
rir avec éux (2). Justinien rejela cette constitution, 
il donna la totalité de la succession aux descen- 
dants; mais, aprèscettedisposilion, ilajouta: «Quod 
tantum in futuris, non etiam pr@terilis negotiis, 
servari decernimns. » Ce mot negolium, par sà gé- 
néralité, se rapporte bien plus naturellement à 
l’ouverture de Ia succession qu’à l'adition. 

D'après le Code Napoléon, l'ouverture de la suc- 
cession ne peut avoir lieu que par la mort natu- 
relle ; dès ce moment, ceux qui sont appelés par 
Ja loi à recueillir la succession sont saisis de plein 
droit, sans avoir besoin de faire aucune adition 
d'hérédilé. Le droit de l'héritier est donc acquis 

{1) Code VI, 85, 
{2} L 4, C. Théod,, De legit. hered., V, 1; — Inst. J., iv, JU, 

t, I, $ 16.
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dès lors, et non du jour de l’acceptation ; en effet, 
l'acceptation n’a d’autre but que d'empêcher l’hé- 
ritier de renoncer, que de forcer l'héritier à ne 
point laisser de doute sur ses intentions. « L’accep- 
talion, comme l’a spirituellement dit M. Oudot, 

c’est la renonciation au droit de renoncer.» Les lois 
nouvelles ne peuvent donc enlever les droits ré- 
sultant de la saisine, et il n’y a que les lois anté- 
rieures à l’ouverture de la succession qui doivent 
régir la transmission et délerminer les personnes 
qui peuvent être appelées. Ainsi, soit une succes- 
sion ouverle avant le Code Napoléon, mais restée 
jacente parce qu’elle n’a été acceptée que posté- 
rieurement à la publication du Code, c’est la loi 
sous laquelle elle à été ouverte qui la régira. 

Selon la coutume de Paris, un héritier plus éloi- 
gné pouvait, sauf certaines restrictions, exclure 

par une acceptation pure et simple un héritier 
plus proche qui aurait accepté la succession sous 
bénéfice d'inventaire. Supposons donc une suc- 
cession ouverte sous une coutume qui, comme 
celle deParis, permettait cetteexclusion : un parent 
plus éloigné accepte purement et simplement Ja 
succession et demande l’exclusion de l'héritier sous 
bénéfice d'inventaire, mais il ne fait cette de- 

mande que sous le Code civil qui ne reconnaît 
plus ce droit d'exclusion. Ce parent éloigné 
pourra-t-il obtenir, même à cette époque, la pré-
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férence sur l'héritier bénéficiaire ? Nous ne le 
croyons pas, car l'exercice de ce droit d'exclusion 
est plutôt une faculté qu'un droit proprement dit; 
en effet, il est accompagné d’un risque dont l'hè- 
rilier n'est réputé se charger que par une mani- 
festalion ultérieure de sa volonté ; jusque-là, le 
bienfait de la coutume lui était Offert, mais il n’en 
élail pas saisi, et la preuve, c'est que s’il négligeait 
d'user de ce bienfait de la coutume, dans le délai 
prescrit qui était d’un an, il en était exclu : ce 
ce droit, à la différence de la saisine héréditaire, 
n’élait donc pas acquis ipso jure : c'est pourquoi 
nous l’appelons une simple faculié: or, nous sa- 
vons que les lois nouvelles peuvent toujours mo- 
difier, restreindre ou enlever les facultés dont on 
n’a pas encore usé. 

"Mais, si nous Supposons qu'une loi vienne dé- 
cider que les héritiers sont solidairement ou in- 
divisiblement tenus des dettes du défunt, contrai- 
rement à l'art. 1220 du Code Napoléon qui ditque 
les héritiers sont tenus des dettes du défunt, cha- 
cun proportionnellement à sa part héréditaire, 
cetle loi, certainement, ne s’appliquera pas aux 
successions déjà ouvertes à l’époque de sa promul- 
galion, ladivisibilité restera acquise aux héritiers. 
En effet, c’est encore là une suite de la saisine : 
les héritiers ont été investis de tous les droits et 
de toutes les obligations que la loi d’alors leur
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reconnaissait ou leur imposait; ils en sont investis 

sous Ja seule condition d'accepter plus tard, ou 
mieux sous la condition de ne pas renoncer , car 
si leur qualité est encore soumise à leur volonté, 
c'est en ce sens qu'ils peuvent se dépouiller de 
leur droit, mais non en ce sens qu’ils aient encore 

un acte à accomplir pour s’en investir. 
Et rien n'est plus juste : les créanciers ont su 

que les héritiers en succédant à leur débiteur n’é- 
taient pas tenus solidairement ou pour le tout 
comme le défunt lui-même; ce n’est donc leur en- 

lever aucun droit que de dire que la loi nouvelle 
qui déclare les héritiers solidaires des dettes du 
défunt n’est-pas applicable aux successions ou- 
vertes sous l’art. 1220 du Code Napoléon. 

Quant aux formalités nécessaires, soit pour ac- 

cepter purement et simplement, ou sous bénéfice 
d'inventaire, soit même pour renoncer, c'est tou- 

jours la loi existante à l’époque de l'acceptation 
ou de la renonciation, et non la loi en vigueur à 
l'ouverture de la succession qui doit les régler ; car 
les formes des actes ne constiluent pas des droits 
acquis, le législateur reste toujours maître de les 
changer, sauf le respect des acles déjà accomplis 
sous les anciennes formes.
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$ 2. Du partage, 

Les principes qui précèdent s'appliquent aussi 
aux partages de succession, non-seulement pour 
les règles de pure forme, mais encore pour celles 
relatives à l'exercice même du droit ; ainsi une loi 
viendrait (chose invraisemblable) limiter ou sup- 
primer dans certains cas le principe célèbre : Mul 
n’est tenu de rester dans l'indivision, elle devrait 
s'appliquer même aux successions déjà ouvertes, 
car la division n’était qu’une simple faculté que 
les parties ont perdue, pour Favoir négligée pen- 
dant qu’elle leur appartenait. | 

Les parties n'ont pas compté en acceptant la 
succession qu’elles pourraient sortir de l'indivision 
à leur gré ; ou, si cetle idée a été présente à leur 
esprit, elle a dû être sans influence sur leur déter- 
mination ; car il eût été déraisonnable de fonder 
leur acceptation ou leur refus sur a plus ou moins 
grande facilité de partager. 

Que si, au contraire, une loi venait faciliter ou 
permettre le partage dans un cas où il est défendu, 
par exemple à l'égard du mur mitoyen, il faudrait 
distinguer. Si lindivision précédente avait sa 
source dans la loi, comme aujourd’hui dans notre 
art. 815, a loi nouvelle s’appliquerait immédiate- 
ment : il y aurait intérêt public, sans lésion d’in-
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térêls privés; que si, au contraire, l’indivision 
résultait d’une convention de ne pas partager 
pendant cinq ans, comme lé permet aujourd'hui 
l’art. 816, les conventions antérieures seraient 

respectées : elles constitueraient un droit acquis. 

63. Du rapport. 

Relativement au rapportdes donataires, la ques- 
tion est plus difficile. 11 semble, au premier as- 

pect, que ce soit la loi de la donation qui doive 
régir le rapport entre cohéritiers, de telle sorte 
que, si l’un d’eux a reçu du de cujus une donation 

sous l'empire d’une coutume, comme celles du 
Bourbonnais et du Nivernais, où les donations 

n'étaient point soumises au rapport, le même héri- 
tier ne doive pas être soumis à cette nouvelle con- 
dition sous le Code Napoléon; en d’autres termes, : 
il semble que l’irrévocabilité des donations est 
une entrave à l’action du législateur, autant qu’à 
celle du donateur. Mais il est établi déjà que la 
loi peut, en réglant les successions non encore 
ouvertes, imposer à l’appelé Îes conditions qu’elle 

juge convenables. 
La loi nouvelle peut forcer le successible à re- 

noncer à la donation à lui faite s’il veut prendre 
part à la succession ; le législateur a donc pu chan- 

ger le mode et les conditions de succéder ; car,
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de même que le donataire aurait pu être complé- 
tement exclu de la succession, de même aussi il 
ne peut pas se plaindre si la Joi, tout en l'appe- 
lant, le soumet à de nouvelles conditions. 

Celte opinion est soutenue par Merlin et Gre- 
vier. L'opinion contraire a pour elle M. Duvergier 
sur Toullier; mais il ne répond rien de sérieux à 
celte considération décisive, que ce n’est pas la 
donation qui est atteinte dans l'établissement du 

“rapport, mais bien le droit de succession qui est 
subordonné à une condition nouvelle pour laquelle 
il suffit que la succession ne soit ouverte que de- 
puis la loi nouvelle. 

CHAPITRE HU ITIÈME. 

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

$ 1. Donations. 

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

Pour les trois premiers points, aucune difficulté 
ne peut se présenter: La donation est un contrat,
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et, comme tout contrat, elle doit être nécessaire 

ment régie par la loi de l’époque où l'acte a été 
consenti. La loi nouvelle n’a aucune autorité sur 
les donations antérieures. Ainsi, quand une dona- 

tion est parfaite, que le donateur a eu là capacité 
exigée par la loi, que la donation a été acceptée 
et revêtue des formes prescrites, dès ce moment 
lé donataire a un droit acquis qu'aucune loi pos- 
térieure ne peut lui enlever. Ainsi, les dons mü- 
tuels faits entre époux, par un seul et même âcte, 

conformément aux anciennés coutumes, ont con- 

tinué derester valables malgré l’art. 1097 dû Code 
Napoléon qui ne permet de pareilles donations 
que par le contrat de mariage, et alors même que 
Yes époux ont sürvécu à 1à publication de éet ar- 
ticle (1). 

La solution serait identique pour une dona- 
tion condilionnélle, car là condition une fois ac- 

complie a un effet rétroactif au moment du con- 
trat. 

Mais la loi nouvelle peut modifier encore la quo- 
tité disponible; dans ce cs, les auteurs sont loi 

d'être d'accord sur son application. Pour éxaminer 
avec précision une question aussi difficile, nous 

croyoùs nécessaire de distinguer si la loi nou- 
vellé, c’est-à-dire là loi du jour du dééès, diminue 

(4) M. Väleite, sur Proudhon, p. 49. P
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ou augmente la portion disponible qui existail 
au jour de [a donation. 

Première hypothèse. — La loi, au temps du dé- 
cès du donateur, diminue la quotité disponible. 

Nous croyons que, dans ce cas, c’est la loi exis- 
tante à l’époque de la donation et non la loi nou- 
velle qui sera applicable. En effet, la donation, 
une fois parfaite, transfère au donataire tous les 
biens qui y.sont compris sous la condition r'éso- 
Jutoire de la réduction à la mort du donateur, au 
cas où ils se trouveraient excéder Ja portion dis- 
ponible; or, cette circonstance, que c’est à la 
mort que doit se faire ce calcul de la réserve et de 
la portion disponible respectivement, n'implique 
pas cetle conséquence que ce soit la loi en vigueur 
au décès qui doive servir de base à ce calcul. En 
effet, si les biens donnés ne peuvent être enlevés 
au donataire par le donateur, ce qui est incontes- 
table, ils ne peuvent l’être non plus par une nou- 
velle loi, il y a contrat, c’est le cas où les droits 
acquis sont le moins contestables: et lors même 
que le testateur se serail réservé Ja 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 faculté toute personnelle n'impli- 
querait nullement le pouvoir du législateur de 
réduire à son gré une pareille libéralité. 

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

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

8
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qu’il a acquis au moment de Ja donation, de pren- 
dre sans réduction tous les biens compris dans 
celle donation. Autrement cetie loi rélroagirait 
en retranchant une partie de la donation anté- 
rieure, Si donc personne n'ose soutenir que, dans 
le cas où il n'existe pas de réserve, la loi nouvelle 
pourrait, en en créant une, atteindre les donations 
antérieures, on doit, pour être conséquent, décla- 
rer qu’il en sera de même dans le ças où Ja nou- 
velle loi ne ferait qu'augmenter une réserve déjà 
établie. : 

Il nous reste, pour ne laisser aucun doute sur 
celle question, à répondre aux objeclions qui 
ont été faites contre ce système par ceux qui pré- 
tendent que c’est à la loi du décès qu'il faut se ré- 
férer. Voici ce qu’ils disent ; obliger l'héritier à 
réserve à remonter à la date de la donation, pour 
avoir la mesure de ses droits, n'est-ce pas, con- 
trajrement aux lois, admeltre qu’on ait pu con- 
tracter sur la succession d’un homme vivant? 
Nous répondons que si l’objection est fondée, elle 
s'oppose autant au système adverse qu'au nôtre; 
car du moment qu'on voudrait appliquer au do- 
nalaire la loi du décès, il pourrait à son tour s’en 
faire un titre, et on pourrait dire également qu'il a 
paclisé sur une succession future. 

Mais, dit-on encore, les enfants du donateur 
eut, du vivant de leur père, un droit acquis sur
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ses biens, droit fondé sur ce que le père doit non- 
seulement élever ses enfants, mais encore leut 
laissér une fortune suffisante pour l'époque où 
ils n'auront plus son appui. Cette objection ne 
nous semble pas plus sérieuse que la première. 11 
n'y a droit acquis pour les enfants que du jour dé 
l’ouverture de la succession. Sans doute ils pêu- 
vent demander la réduction des donations faites 
antérieurement; mais c'est la loi ancienne qui 
prescrit jusqu’à quel point ces donations doivent 
être réduites, autrement ce ne serait pas de là 
succession du donateur mort, mais des biens du 
donateur vivant que la loi nouvelle disposerait. 

Deuxième hypothèse. — Une loi postérieure à Ja 
donation a augmenté la quotité disponible. Dans 
ce cas, nous pensons que la loi nouvelle doit s’ap- 
pliquer même aux donations antérieures : et nous 
ne croyons pas que celte solution soit en désaccord 
avec la première. 

U est bien vrai que le donataire n’a acquis 
les biens donnés que sous la condition de subir 
la réduction s’il existait des héritiers à réserve 
au jour du décès, et suivant le nombre et la 
qualité de ces héritiers; quant à la quotité et à 
l’élendue de leurs droits, nous avons établi plus 
haut que, s’il y avait diminution de la quotité dis- 
ponible au jour du décès, e’était la loi existante 
au jour de la donation. qui devait s'appliquer ;
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mais il n’y à pas inconsé quence à soutenir le con- 
traire ici, car si la loi nouvelle diminue les droits 
des réservataires, ou même les supprime entière- 
ment, c’est par le raisonnement qu’on nous oppo- 
sait tout à l’heure que nous défendrons notre 
solution : en effet, les réservataires n’ont pu avoir 
lors de la donation un droit acquis sur la succes- 
sion non encore ouverte du donateur ; leur droit 
à une portion de la succession ne s'ouvre et ne se 
détermine qu’au jour du décès, et par conséquent 
est réglé par la loi en vigueur à cette époque, loi 
qui pourrait, nous l'avons vu, les exclure com- 
plétement non-seulement de la réserve, mais même 
de tout droit héréditaire, c'est-à-dire de la succes- 
sion ordinaire. 
En somme, il n’y a rien d’inconséquent à dire 

que les droits du donataire ne peuvent être 
diminués par une loi nouvelle, et qu’ils peu- 
vent au contraire être augmentès par elle; car 
s'ils s’augmentent, ce n’est pas par l'effet de la 
donation, mais par l'effet de l'absence ou de la di- 
minution de droit des réservataires. 

Ce que nous venons de dire des donataires s’ap- 
plique également aux institutions contractuelles, 
car l’institution contractuelle, commele disait Po- 
thier (1), « est plutôt une donation entre- vifs, 

(4) Introduction au titre XVII de la coutume d'Orléans, n° 18.
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puisqu'elle fait partie des conventions d’un 
contral de mariage qui est un acte entre- vifs, 
el par cela même irrévocable ; car celui qui l’a 
faite ne peut plus disposer à titre gratuit des 
biens contenus dans l'institution. » 

A 
A
 

A
 

= 
A 

$ 2. Testaments, 

Pour compléter ce qui concerne les biens acquis 
à litre gratuit, nous allons nous occuper enfin 
des lestaments el examiner quelle est l'influence 
de la loi nouvelle, 1° par rapport à la capacité du 
lestateur ; 2° par rapport à celle du légataire; 
8° par rapport à la forme du testament : 4° parrap- 
port à la quotité disponible. 

Tout d’abord, il est nécessaire de répéter ce que 
nous avons déjà eu l’occasion de dire, que le tes- 
tamentétant un acte par lequel le lestateur dispose 
pour un temps où il n’existera plus, n’est en quel- 
que sorle qu’un projet sur lequel le testateur peut 
toujours revenir, ut sit ambulatoria voluntas de- 
fancti; il en résulle que le légataire n’a, jusqu’au 
jour du décès du testateur, qu’une simple expec- 
lalive, qu'une simple espérance de recueillir un 
jour les biens qui lui ont été légués. 

Examinons maintenant nos quatre questions, 
I. La capacité du testateur présente deux points 

de vue différents : il peut être capable ou inca-
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pable d’avoir un testament, capable ou incapable 
de le faire. La première capacité s’examine à deux 
époques : au moment de la confection du testa- 
ment, et au moment du décès ; la seconde s’exa- 
mine au moment de la confection seulement. La 
première se rapporte à la jouissance du droit et 
se nomme capacité de droit, la seconde à l'exercice 
ets’appelle ordinairement capacité de fait. L’exer- 
cice n’a pas lieu sans la jouissance, la jouissance 
peut continuer sans l'exercice ; ainsi, le mineur 

ne peut avoir un testament qu'à l’âge de seize ans, 
et c’est à celle époque seulement qu'il peut le 
faire ; mais une fois fait, ce testament ne peut pas 
perdre sa valeur par l'interdiction judiciaire ou 
légale, car, s’il n’est pas certain que l'interditait 

- persévéré dans sa volonté première, il est encore 
plus certain qu’il n’a pu en changer formelle- 
ment. 

L'effet d’une loi nouvelle sur cette double ca- 
pacité nous semble indiqué tout naturellement par 
ce qui précède : si la loi nouvelle vient restreindre 
où supprimer dans certains cas la capacité d’avoir 
un leslament, c'est-à-dire la jouissance du droit, 

elle recevra son application à toutes les successions 
testamentaires non encore ouvertes. Si, au con- 
traire, la loi nouvelle ne touche qu'à l'exercice 
du droit, elle respectera les testaments déjà faits, 
comme Jorsqu'elle change les formes, elle respecte
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eeux qui sont déjà révêtus de la forme ancienne, 
comme on le verra plus loin. 

Ainsi, le mineur qui, dans les pays de droit 

écrit, pouvait avoir un testament fait par son père, 
a perdu ce droit par la promulgation des lois in- 
termédiaires et du Code Napoléon qui ont sup- 
prime ka substitution pupillaire. 

De nos jours une situation semblable se pré- 
sente : Ja loi du 31 mai 4854, abolissant la mort . 

civile, décide que les testaments faits par les con- 
damnés à iles peinés perpétuelles sont nuls et sans 
effet; celle loi peut, sans rétroactivité, s’appli- 
quer aux testaments faits avant le crime qui en- 
traîne cette nullité. 

Il en était de même sous l'empire de Part. 25 du 
Code Napoléon, reproduit, à cet égard, par la loi 
précitée. 

La capacité de fait ou l’exercice du droit né 
doit se rencontrer dans la personne du testateur 
qu’au moment où il teste; il est vrai qu’à ce mo- 
ment il doit avoir aussi la capacité de droit ou la 
jouissänce, mais il pourra perdre la première, sans 
pour cela être privé du bénéfice de son testament 
réguèrement fait. 

Ainsi, un homme fait son testament étant sain 

d'esprit, plus lard il est interdit, son testament 
subsiste, car il peut toujours avoir un tésta- 
ment.
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I, Passons maintenant à la capacité du léga- 
taire. . 

La loi nouvelle, promulguée avant la mort du 
leslateur, s’appliquera sans distinction à la capa- 
cité du légataire; elle peut le rendre incapable 
de capable qu’il était, et réciproquement, d’inca- 
pable,.le rendre capable ; et, dans ce dernier cas, 
le legs fait au profit du légataire subsiste, bien que 
le légataire ait été incapable à l’époque de la con- 
feclion du testament; car, selon le Code Napoléon 
(art. 906), la capacité de l'héritier ou du légataire 
ne doit exister qu’au temps du décès du testateur. 

Selon le droit romain, au contraire, il ne suffi 
sait pas que le législateur fût capable lors du dé- 
cès du teslateur, il fallait encore qu'il Le fût au 
moment de Ja confection du testament, et l'héritier 
institué devait l’être même à l'époque de l’adition 
de l’hérédité. 

Mais cela tenait, pour le légataire, à la règle 
Catonienne, qui voulait que le testament présen- 
tâl, au moment desa confection, tous les éléments 
de validité, comme si le testateur devait mourir 
aussitôt, et pour l'héritier, cela tenait à ce que, 
n'étant pas saisi de plein droit par le décès, il ne 
l'était que par l’adition même; aussi cette double 
règlen’a-t-elle pasétéreproduiteparlaloi française. 

Mais si la loi nouvelle est promulguée après la 
mort du testateur, cette loi ne peut avoir aucun
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effet sur la capacité du légataire ou de l'héritier 
institué, même conditionnellement. Et qu'on ne 
dise pas que le légataire sous condition n’a qu’une 
simple espérance jusqu'au moment de l’accomplis- 
sement de la condition, et cela parce que, s’il 
meurt avant cette époque, il ne peul rien trans- 
mettre à ses héritiers : cette objection est fausse ; 
la vocation du légataire est déjà voisine du droit 
acquis (ce que nous appellerons une attente légi- 
time), du moment que la mort du testateur a rendu 
impossible la révocation du testament; or, la loi 

ne peut plus modifier les dispositions du testateur 
dès lors que lui-même ne le peut plus. 

Ici se présente une nouvelle question : quelle 
sera l'influence d’une loi nouvelle qui, après la 
mort du lestateur, et avant que les héritiers insti- 
tués ou les légataires aient accepté, vient dans 
cel intervalle les déclarer incapables ? | 

IL y a une distinction à faire. Si la loi en. vi- 
gueur à l’époque de la mort du testateur voulait 
que les légataires continuassent à être capables 
jusqu’au jour de leur acceptation; dans ce cas la 
nouvelle loi recevrait son application, puisqu'il 
n’y avait encore pour les légataires aucun droit 
acquis. Mais, si la loi en vigueur à l’époque du 
décès du testateur n’exigeait pas la prolongation 
de capacité, la loi nouvelle est sans effet, elle ne 
peut enlever ou diminuer des droits acquis, et les
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dispositions du testateur conserveront nécessaire- 
ment {out leur effet (4). 

IT. A l'égard de la quotité disponible, Ia loi 
nouvelle peut toujours la modifier : elle peut à son 
gré l’augmenter, la supprimer et, à plus forte rai- 
son, la diminuer. En effet, nous l'avons déjà dit, 
jusqu’au moment du décès du lestateur, le Iéga . 
taire n’a qu'une simple espérance, et cette espé- 
rance peut lui être énlevée par la volonté du tes- 
tateur. Si done, la volonté de l’homme peut Jui 
enlever son expeclative, à plus forle raison la loi 
le peut faire. Mais, si la loi nouvelle, au lieu de 
la diminuer, vient augmenter Ja quolité disponible, 
une question d'interprétation peut s'élever. M. De- 
molombe (2) croit qu'on doit rechercher, d’après 
les termes du testament, si le testateur à ou non 
entendu limiter à tout événement ses dispositions 
à la quotité délerminée par la loi en vigueur à 
l'époque où il a testé. 

La question nous semble rarement douteuse. si 
le testateur donne un objet particulier qui, à l'é- 
poque du testament, excédaitla portion disponible, 
else trouve lors du décès ne plusexcéderectte quo- 
lité, nul doute que le légataire ne Je conserve en 
entier. S'il à légué {« portion disponible sans la 

(1) V. Merlin, Apt rétr., section LIT, & V, n° 6. 
(2) T. 4, n° 49.
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déterminer, il est clair qu’il a voulu laisser au té- 

galaire l'éventualité d’une plus forte portion de 

biens qu’au jour où il testait, de {elle sorte qu'il 
pourrait recueillir l’universalité si la loi décla- 
rait tous les biens disponibles, comme au cas où 
les héritiers à réserve seraient tous décédés. Si, au 

contraire, il a légué le quart de ses biens, cette 
portion ne s’augmentera, ni par le décès des hért- 
tiers, ni par une loi nouvelle qui éièverait Fa quo- 
tité à la moitié. 

IV. Arrivons enfin au cas où une loi nouvelle 

modifie les formes prescrites pour la confection des 
testamenls. 

A-t-elle l'effet d'annuler les testaments faits 
selon les anciennes formes? Et d'abord, si le 

législateur voulait appliquer la nouvelle loi aux 
_testaments faits antérieurement, il faudrait que, 

par une disposition transiloire, il accordàt un 
délai dans lequel Les testaments devraient être 
refaits, afin que le testateur, mourant quelques 

heures après la promulgation de Ha loi nouvelle, 
ou bien encore se treuvant dans Pimpossibilité de 
refaire son testament, par suile de folie ou autre 

cause semblable, ne mourût pas intestat; car, 

quelle injustice que d'annuler un pareil testament, 

pour lequel son auteur avait pris toutes les pré- 
cautions, pour lequel il avaitsuivi toutes les formes 
que la loi prescrivait alors. Au reste, cette déci-
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sion élait admise par les anciens auteurs. Nous citerons principalement Paul de Castro, Voët, Sallé, dans son commentaire sur l'Ordonnance 
de 1673, sur la procédure; parmi les modernes, MM. Chabot de l'Allier, Grenier, ZLachariæ, Demo- 
lombe et Duranton sont du même avis. 

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

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

(1) M. Valette, sur Proudhon, €. 1, p. 39.
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le Lestateur a pu disposer de ses biens, c’est la loi 
du décès qui doit être seule appliquée, parce que 
c’est à ce moment seulement que s'ouvrent les 
droits des héritiers et légataires. Il en est diffé- 
remment en ce qui concerne la forme et la force 
probante du testament, parce que dès ce moment 
le droit par rapport à la forme et à la preuve est 
acquis; donc la loi nouvelle n’a aucune autorilé 
sur les testaments antérieurs. 

Nous croyons done, avec le plus grand nombre 
des auteurs, qu’il faut décider que le testament 
antérieur à la promulgation de la nouvelle loi 
reste valable; il reste valable parce que l'acte ex- 
térieur est parfait, parce que £empus regit actum, 
l'exercice du droit a été consommé, il y a droit 

acquis. Mais, réciproquement, si les formes exi- 
gées par la loi au moment de la confection du tes- 
tament n’ont pas été suivies, une loi nouvelle, 

qui vient déclarer suffisantes des formalités jusque- 
là 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. It faut un texte spécial de loi pour 
valider de pareils actes. 

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

(1) T. 8, p. 403.
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existe dans la législation prussienne, quis’exprime 
ainsi : «Les actes nuls pour défaut de formes, 
« en vertu des lois anciennes, sont valables, s'ils 
« étaient revêtus des formalités exigées par les 
« lois nouvelles à l’époque où le litige a été en- 
« gagê. » Ainsi aujourd'hui, en Prusse, celui qui 
emploie la forme olographe pour Lester fait un 
acle nul; mais si une loi nouvelle reconnaissait 
cette forme de tester, le testament olographe, de 
nul qu’il était, deviendrait valable. Nous préfé- 
rons, quant à nous, à une pareille loi, l'applica- 
lion pure el simple de la règle tempus regit actum, 
car rien n'est plus difficile dans un testament que 
de connaître la volonté réelle du testateur. En 
validant donc un leslament qui n’a pas êté revêtu 
des formes légales, on court risque de donner le 
caractère d'un testament à ce qui, dans la pensée 
du testaleur, pouvait n’ètre qu’un projet. 

CHAPITRE NEUVIÈME. 

DE L'EFFET DE LA LOI NOUVELLE PAR RAPPORT AUX 
CONTRATS ET AUX OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES. 

.… La matière des contrats est, de toutes celles qui 
nous ont occupé jusqu'ici, celle où les droits 
acquis sont le plus fréquents et le mieux détermi-
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nés. Le contrat, en effet, est la foi jurée, le con- 
trat fait loi, 

Nous examinerons séparément l'effet de la loi 
nouvelle par rapport : 4° aux conditions d’exis- 
tence et de validité des contrats ; 2 aux effets des 
contrats; 3° à l'extinction des obligations qui. en 
résullent; 4° à la preuve, tant de l'existence des 
obligations que de leur extinction. 

$ 1. Des conditions d'existence et de validité: 

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

Ce que nous disons des conditions essentielles 
à la formation des contrats, en général, s'applique 
également à la forme même des contrats solennels, 
c’est-à-dire de ceux pour lesquels la forme au- 
thentique est aussi un élément d'existence. C’est 
la loi du jour où l'acte’ est reçu par l'officier pu- 
blic qui est observée pour la forme de cet acte 
({empus regit actum). 

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

IL. Validité. — Les conventions, bien qu'exis- 
tantes, ne sont pas valables dans deux hypothèses : 
4" quand le consentement de l’une des parties,
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principalement du débiteur, est vicié, par er- 
reur, violence ou dol; 2° quand une des parties est 
incapable de contracter, pour minorité, mariage, 
ou interdiction. Le contrat qui est dès son principe 
affecté d'un pareil vice est annulable judiciaire- 
ment à la demande de la partie incapable ou dont 
le consentement a été vicié. Cette action en nul- 
lité ou en rescision est un droit acquis qui ne peut 
être perdu que par la volonté expresse ou tacite 
de la partie intéressée, en forme de ralification. H 
ne peut donc être enlevé par une loi nouvelle; pas 
plus qu’une loi nouvelle ne pourrait en sens in- 
verse, en multipliant les conditions de validité, in- 
firmer un contrat antérieur formé suivant la loi 
contemporaine. 

Toutes ces solutions sont hors de doute, elles 
ne nous paraissent exiger aucun développement. 
Il paraît cependant qu’on a eu quelque difficulté 
à l'égard du sénatus-consulte Yelléien observé 
dans les pays de droit écrit et d’après lequel les 
femmes étaient incapables de s'engager pour au 
trui. Pour nous, nous pensons que, dans les pays 
de droit écrit, la femmea pu même, après Ja pro- 
mulgation du Code Napoléon, faire usage de l’ex- 
ceprion du sénatus-consulte Velléien. Réciproque- 
ment, si ce sénatus-consulte était rétabli, les 
femmes ne pourraient pas Pinvoquer pour leurs 
engagements antérieurs.
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Disons tout d’abord que notre décision est con- 
traire à celle du célèbre jurisconsulte d’Utrecht, 
de M. Meyer (1). « La femme n’a pas usé, dit cet 

« auteur, de la faculté que lui accordait la loi, 
« sous laquelle elle s'était rendue caution, de se 

« dégager de son cautionnement ; donc elle ne 
« peut plus en user aujourd’hui. » 

La proposilion de M. Meyer ne nous semble pas 
juste. Nous l’aurions acceptée s’il s'agissait d'un 
droit purement légal, par exemple, du retrait li- 
gnager. Dans ce cas, les parents du vendeur qui 
avaient le droit de se faire subroger à l'acheteur 
devaient se presser de déclarer vouloir user de ce 
privilège , car, une loi postérieure pouvait leur 
enlever cetle préférence, comme l’a fait le Code 

Napoléon. C’est alors qu’on pourrait dire des pa- 
rents du vendeur ce que M. Meyer dit de la femme : 
qui n'a pas usé de l'exception du sénatus-consulte 

Velléien, car, le retrait lignager n’est qu’un droit 
purement légal. 11 en serait tout autrement s’il 
s'agissait d’un droit mixte, nous voulons dire d'un 
droit légal et conventionnel, comme celui qui ré- 

sulte du sénatus-consulte Velléien. Or, nous avons 
établi dans notre introduction que les offres faites 
par la loi peuvent être retirées par elle, sans qu’il 
y ait préjudice à des droits acquis; elles ne sont 

(1) Principes sur les questions transitoires, p. 184.
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que des facultés ; il en est autrement de celles qui 

résultent des conventions, elles constituent de vé- 
ritables droits. 

M. Meyer reconnaît lui-même qu'il était dans 
l'usage que la femme pût renoncer à l’exception 
du sénatus-consulte Velléien, et même, dans toutes 

les intercessions des femmes, on avait coutume 
d'insérer la renonciation expresse à ce sénatus- 
consulte. Il faut donc.conclure de là que la femme 
était censée la réserver, quand elle n’y faisait pas 
une renonciation formelle: c'était tacitement 
qu'elle stipulait cette réserve, et, comme nous 
l'avons dit, les principes du droit veulent que non- 
seulement les conventions expresses, mais encore 
les conventions tacites reçoivent de la loi le com- 
plément de leur existence, et produisent des droits 
acquis qu’il n’est au pouvoir d'aucune loi posté- 
rieure d'enlever. 

I ne faut donc pas dire que tous les droits, 
consacrés sous l’empire de la loi qui les a vus naî- 
tre, sont des droits acquis contre lesquels la loi 
postérieure est absolument sans effet ; non, il faut 
distinguer et voir si ces droits sont purement lé- 
gaux et conventionnels en même temps. Car, si le 
droit est purement légal, alors le fait de l’homme, 
c’est-à-dire l'exercice de ce droit, est néces- 
saire pour qu’une loi nouvelle puisse l'enlever; 
tandis que, s’il s’agit d'un droit légal et conven-
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tionnel, un nouveau fait de l’homme n’est pas ué- 
cessaire et la loi nouvelle ne peut lui porter au- 
cune atteinte. 

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

$ 1. Des effets et des suites des contrats. 

Les effets des contrats se produisent souvent à 
des époques très-éloignées de la convention elle- 
même. On est souvent amené à douter que la loi 
du jour du contrat leur reste seule applicable, et 
l'on reconnaît que la loi nouvelle ne peut pas tou- 
jours être écartée sous prétexte de rétroactivité. 
La difficulté est dans la fixation d’une limite qui 
ne soit pas arbitraire, et à ce sujet on a proposé 
de distinguer entre les effets et les suites des con- 
trats, celle distinction est elle-même délicate et dif- 
ficile dans l'application ; aussi quelques auteurs la 
repoussent-ils rigoureusement. Pour eux, lout ce 
qui se rattache au contrat directement doit être



— 129 — 
régi par la loi même du contrat. Pour nous, nous 
préférons adopter la distinction entre les effets et 
les suites, reconnue par d’illustres jurisconsultes, 
et dont importance est grande pour le sujet que 
nous traitons. Ainsi, s'agit-il d’un effet d’un con- 
trat, cet effet est-il une conséquence, une suite 
immédiate et nécessaire du contrat, la loi nou- 
velle ne peut y porter aucune atteinte ; c’est la loi 
ancienne qui continue de le régir. 

S'agit-il au contraire de la suite d’un contrat, 
ou, comme l'appelle M. Meyer, d’une conséquence 
accidentelle et éloignée, c’est la loi nouvelle qui 
doit seule régir cette conséquence. 

Ge qui nous détermine à adopter la distinction 
qui précède, c’est que si nous appliquions la loi 
ancienne à toutes les conséquences des contrats, 
nous donnerions à la convention des parties plus 
d’étendue qu’elles n’ont voulu lui en donner elles- 
mêmes, et nous ferions régir par la loi alors en vi- 
gueur des faits qui n’ont qu’une connexité éloi- 
gnée avec le contrat, et qui par suite ne sont point 
entrés dans l'esprit des parties. Nous adopterons 
aussi les définitions que donne M. Meyer des 
effets et des suites des cuntrats, sauf à combat- 
tre une application qu’il fait des principes par lui 
posés. 

« Les suites immédiates et nécessaires, dit ce 
« jurisconsulle, sont celles qui dérivent de la na-
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« ture même de l'acte ou de l'exercice du droit, 
< et sans lesquelles il serait de nul effet : les con- 
« séquences accidentelles ou éloignées sont celles 
« qui ont lieu à l’occasion de cette exécution, 
« mais qui ne sont pas indispensables pour obte- 
« nir l'effet de l'obligation. » Ainsi la définition 
de M. Meyer peut se ramener à ceci : la consé- 
quence immédiate est celle que les parties ont 
prévue ou pouvaient prévoir, et qu’elles ont ad- 
mise dans leur contrat; en un mot, c’est une con- 
séquence nécessaire; au contraire, la conséquence 
éloignée est celle que les parties n’ont pas pu 
prévoir. Aiusi donc, pour faire l’application de ces 
principes à un contrat de vente, nous dirons que 
la délivrance de la chose vendue, le paiement du 
prix, en un mot, l’objet des actions de l'acheteur 
et du vendeur sont des effets du contrat, et c'est 
la loi sous l'empire de laquelle le contrat a été 
passé qui les régira. 

Mais nous n’admettons pas que la rescision pour 
cause de lésion ne soit, comme Meyer le pense, 
qu'une suile du contrat, parce qu’elle ne serait 
pas inhérente au contrat, qui peut, selon lui, re- 
cevoir sa pleine et entière exécution sans qu’il 
soit question de lésion. « Ce serait, dit-il, subver- 
« tir le contrat même que de supposer aux parties 
« l'intentiou de le rétracter en cas de lésion, et 
< autant vaudrait dire qu’elles n'auraient pas



— A3 — 

« eu la volonté sérieuse de s'engager. » Nous ne 
pouvons être de l'avis de M. Meyer. Ce n’est pas: 
subvertir le contrat lui-même que de supposer 
aux parties l'intention de le rétracter en cas de 
lésion, cela, au contraire, prouve que les parties 
ont voulu sérieusement contracter, qu’elles ont 

voulu exclure du contrat tout dol ou loute erreur 
portant sur la substance, toute lésion ou toute au- 
tre chose qui pouvait infirmer le contrat. 

La rescision pour lésion est bien un effet du 
contrat, car la vente est un contrat commutatif 
de sa nature; la lésion est un vice qui l’affecte dès | 
son principe, et à côté du vice se trouve le remède 

qui est l’action en rescision, véritable droit ac- 

quis; les Romains l’avaient bien compris quand 

ils donnaient l’actio venditi pour faire valoir les 

pactes de rescision de la vente, tels que la lex 

commissoria et l’addictio in diem. Enfin comment 

M. Meyer peut-il dire que les parties n’ont pas 

prévu la rescision au moment du contrat? Est-ce 

que le vendeur lésé, cédant à un extrême besoin 

d'argent, n’a pas pu et dû compter sur le bienfait 

de la rescision que lui permettait la loi alors en 

vigueur? et l'acheteur lui-même qui a profité de 

la misère de son vendeur ou de son erreur, n’a-t- 

il pas dû prévoir et craindre la sanction de la loi 

civile ? 
Si, au contraire, la loi nouvelle élablissait un.
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cas de rescision qui n'existait pas, par exemple, 
ja rescision en matière de vente mobilière, fau- 

. drait-il l’accorder ou la refuser aux vendeurs an- 
térieurs ? Ici le principe de M. Meyer nous mène- 
rait à la négative, car ni le vendeur ni l'acheteur 
n’ont pu compter sur une pareille rescision. 

De même encore les dommages et intérêts, qui 
sont considérés comme la sanction de l'obligation, 
doivent être régis par la loi du contrat, parce 
qu'ils sont des effets; et, par conséquent, c’est 
celle même Joi qui déterminera l'étendue des 
dommages et intérêts. La question aurait son in- 
térêt si la loi nouvelle venait modifier les articles 
1150 à 1155. 

Nous dirons aussi que l'obligation de souffrir Ja 
réduction des fermages, en cas de perte entière 
de la récolte, appartient aux effets et non aux 
suites du contrat, et la raison en es! que cette des- 
truction complète est entrée dans Ja prévision des 
parties et qu’elles sont censées l'avoir acceptée. 

Au contraire, si un bail a été fait sous une Joi 
qui n’admettait pas la tacite reconduction, si ce 
bail expire sous le Code Napoléon et que le bail- 
leur continue à rester en jouissance, alors il s’o- 
père une tacite réconduction, et c’est d’après le 
Code que doit être régie la nouvelle jouissance. 

De même, l'obligation de garantie en cas de par- 
tage d’une succession, d’une communauté ou d’une
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société formée sous l’ancienne loi est une suite et 
non un effet de l'indivision. Les parties ont ce- . 
lainement pu prévoir qu'il y aurait un jour par- 
lage, mais elles n’ont pas compté sur la loi ac- 
tuelle pour le règlement des obligations résultant 
de ce partage. 

$ 3. De l'extinction des obligations. 

La loi nouvelle peut-elle introduire de nou- 
veaux modes d'extinction ou en supprimer d’an- 
ciens à l’égard des obligations déjà contractées ? 
Et d'abord, pour l'extinction, la règle nous paraît 
devoir être celle-ci : que le créancier ne peut per- 
dre son droit sans un acte de sa volonté, accompli 
postérieurement à la loi nouvelle. Ainsi, si la loi 
venait déclarer que désormais Ja compensation 
aura lieu entre deltes non exigibles, ou pour det- 
tes de choses fongibles d'espèces différentes, ou 
enfin pour dettes dont les causes s’opposaient à la 
compensation, comme celle résultant d’un dépôt, 
dans de pareils cas le créancier ne pourrait se 
voir privé de son droit si les dettes déclarées com- 
pensables désormais avec sa créance n'étaient par 
lui contractées postérieurement à 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 douné occasion à celte compensation nou- 
velle. 

La loi ne pouvait non plus établir une nouvelle 
présomption de remise de dette fondée sur des 
faits antérieurs, ou leur donner l'effet de produire 
novation; en somme, ce n’est pas la dette elle- 

même qui doit être antérieure à la promulgation 
de la loi nouvelle, ce sont les faits constitutifs de 
l'extinction. La même règle s'applique au cas où 
la loi nouvelle permettrait au débiteur de payer 
non pas seulement au possesseur de la créance, 
c’est-à-dire au possesseur du droit, mais encore au 
simple porteur du titre. Cette loi ne validerait 
certainement pas les paiements antérieurs, mais 
elle régirait les nouveaux paiements parce que 
le créancier diligent pouvait non - seulement 
veiller davantage pour l'avenir à la conserva- 
tion de ses titres, mais dans tous les cas faire 

entre les mains du débiteur opposition au paie- 
ment. | 

Même solution enfin pour le cas d’une extension 
du bénéfice de cession de biens : Ja loi nouvelle 
peul toujours venir en aide au débiteur malheu- 

reux ; ainsi s’il s'agissait d'accorder ce bénéfice 
aux commerçants, le créancier ne serait pas rece- 
vable à dire qu’il n'aurait pas contracté si la ces- 
sion de biens eût été possible. 

Voyons maintenant le cas où la loi nouvelle
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supprimerait certains modes de libération du 
débiteur. 

Et d’abord il est certain que si les faits auxquels 
l'ancienne loi attachait un effet libératoire sont 

accomplis, la loi nouvelle peut leur enlever cet 
effel. Mais quid s’il s’agit de faits postérieurs, par 
exemple? La loi défendrait le paiement au pos- 
sesseur de la créance ; le débiteur, évidemment, 

ne pourrait alléguer qu'en contractant il a compté 
sur ce mode de libération; il peut loujours véri- 
fier plus scrupuleusement la qualité de celui au- 
quel il paiera. 

De même la loi viendrait à supprimer l’article 
19244; dès lors, les tribunaux ne pourraient plus 
accorder un délai au débiteur pour payer partiel- 
lement. Elle pourrait aussi restreindre l’applica- 
tion de la compensation, car le débiteur n’était 
pas assuré que le créancier ferait avec Jui le con- 
trat qui donnerait lieu à la compensation. 

L'addition ou la suppression d’une nouvelle 
cause de nullité ou de rescision a déjà été examinée 
par nous à l’occasion des conditions de validité; 

il nous reste à examiner le cas de l’addition ou de 
la suppression d’une cause de résolution. 

La résolution ne suppose pas,comme la rescision, 

un vice originaire de la convention, elle suppose 
un événement postérieur à cette convention, évé- 
nement incertain en même temps, et auquel les
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parties ont attaché expressément ou tacitement la 
destruction de l'obligation. Il est clair que les ré- 
solutions expressément connues ne peuvent être 
supprimées; quant à la résolution tacite, celle 

. résultant de l’inexéution des obligations, elle a le 
caractère de sûreté pour le créancier, elle est très- 
vraisemblablement entrée dans ses prévisions, elle 
a pu être une cause déterminante de contracter, 
elle doit donc lui rester acquise. 

Mais, quid si la loi venait ajouter une nouvelle 
cause de résolution ? Pour rester dans la vraisem- 
blance, il ne pourrait s'agir que de la résolution 
tacite pour inexécution, soit qu'elle fût appliquée 
désormais ou rendue plus facile dans un cas par- 
ticulier qui en aurait été exempié jusque-là, soit 
qu'elle fût supprimée dans un cas où elle recevait 
autrefois application. 

La question se présente justement dans les deux 
sens pour la rente perpétuelle et pour la rente 
viagère. Pour la première, la résolution est ad- 
mise d’une manière absolue par l’art. 4912, pour 
défaut de paiement des arrérages pendant deux 
ans ; tandis que dans l’ancien droit cette rigou- 
reuse sanction ou n’exislait pas du tout, ou était 
laissée à l'appréciation du juge; pour la seconde, 
le Code, à la différence de certaines coutumes, 
n’admet pas la résolution pour défaut de paiement 
des arrérages. Reprenons les deux questions.
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Sur la première, nous déciderons quel’art. 1942 
ne s appliquera pas aux rentes perpéluelles con- 
stituées sous une coutume qui n’autorisait pas la. 
résolution du contrat pour défaut de paiement des 
arrérages. Mais, dit-on, le législateur n’a voulu, 
par l’art. 1912, qu’établir une sorte de peine pour 
le défaut de paiement, lequel, étant supposé pos- 
térieur à la nouvelle loi, tomberait sous son appli- 
calion. 

Nous répondons que, lors mêmequ'ils’agirait ici 
d’une peine, il ne serait pas, en tout cas, permis 

d’ajouter à celles que les parties ont pu prévoir 
expressément ou tacitement ; toute sanclion des 
obligations conventionnelles doit dépendre de Ja 
volonté originaire des parties. 

Or, pour savoir quelle a été l'intention des par- 
ties contractantes, il faut se référer à l’époque du 
contrat lui-même. 

Si l’art. 1942 est applicable aux rentes consti- 
tuées depuis le Code civil, c’est parce que les par- 
lies sont censées avoir accepté tacitement la dé- 
chéance prononcée par la loi; donc, par la raison 
inverse, il ne s'applique pas aux rentes anté- 
rieures. 

Mais, objecte-t-on encore, le défaut de paiement 
des arrérages n’était pas prévu dans la plupart des 
anciennes coutumes : par conséquent, la loi nou- 

velle peut réglementer ce point pour les parties



— 138 — 

qui on! contracté en l'absence de cette disposition 
légale; mais la réponse est facile, ce nous semble : 

. dans toutes les coutumes on admettait, suivant le 
droit commun des contrats, que le crédi-rentier 
pouvait, en s’adressant à la justice, obtenir la ré- 
solution du contrat de rente pour défaut de paie- 
ment des arrérages ; mais le débiteur de la rente 
pouvait aussi, de son côté, par application des 
mêmes principes, obtenir un délai. En appliquant 
donc cet article aux rentes constituées antérieu- 
rement au Code Napoléon, il arriverait un double 
inconvénient : d’abord, on soumettrait ces rentes 
non pas à une nouvelle cause de résolution, mais 
à une déchéance absolue, puisque le juge ne pour- 
rait plus accorder au débiteur un délai pour s’ac- 
quitter ; en second lieu, en supposant que l’an- 
cienne loi n’aurait pas accordé la résolution par 
défaut de paiement, ce n’est pas à dire pour cela 

. que la matière n’était pas réglementée et qu’elle 
a pu dès lors l'être par la loi nouvelle; car, du 
moment que la loi n’établissait pas la résolution, 
c’est qu’elle la croyait inutile, dangereuse ou in- 
juste ; or, le contrat a été fait en vue de cette si- 
tuation ; fût-ce même une lacune dans la loi, ilne 
faudrait pas encore tromper la confiance des par- 
lies. 

- Sur la seconde question, et comme application 
de ce qui précède, nous dirons quel’art. 1978, qui
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n’admet pas la résolution d’un contrat de rente 
viagère pour défaut de paiement des arrérages, 
est inapplicable aux contrats de rentes antérieurs 
au Code Napoléon et souscrits sous une coutume 
qui admettait la rescision du contrat de rene via- 
gère pour celle cause. 

La loi du contrat doit le régir toujours, alors 

même que le retard du service de la rente aurait 
lieu sous le Code civil. En effet, les parties ont 
compté sur la résolution du contrat, dans le cas 

où le débiteur manquerait à son obligation, et 
cette cause de résolution a été, on peut l’affirmer, 
la condition tacite sous laquelle les parties ont 
contracté. 

$ 4. De la preuve des contrats. 

La non-rétroactivité des lois est surtout un 
principe protecteur en matière de preuves. Cest 
encore en cette matière qu’on peut arguer de l’in- 
tention et des prévisions des parties, et il est 
clair que si elles se sont munies des preuves 
qu’exigeait ou auiorisait la loi du jour du con- 
trat, elles ont fait tout ce qui pouvait être exigé 
d'elles. Une loi nouvelle ne peut donc déclarer 
insuffisante telle preuve admissible au jour du 
contrat; ainsi avant le Code Napoléon les coutu- 
mes et la jurisprudence n’exigeaient pas univer-
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sellement que les contrats Synallagmatiques fus- 
sent rédigés en double, le porteur d’un original 
signé de l'adversaire pouvait triompher, sans 
qu’il fût prouvé que celui-ci avait été muni de 
son côté d’une preuve identique; l’art. 1325 n’a 
pas enlevé cet avantage aux contractants anté- 
rieurs à sa promulgation. 

De même la législation de 1804, qui a élevé de 
cent livres à cent cinquante francs le chiifre au- 
delà duquel la preuve testimoniale n’est pas rece- 
vable, n’a pas porté atteinte aux contrats anté- 
rieurs; enfin, pour l'avenir, si nous supposions 
qu'une loi nouvelle vint exiger une autre forma- 
lité que l'enregistrement pour donner date cer 
laine aux actes sous seing-privé, celle loi ne 
pourrait aucunement alteindre les actes qui au- 

_raient acquis cette qualité, conformément à larti- 
cle 1328 du Code Napoléon. | 

Ces principes ont pourtant été méconnus par 
un célèbre décret du 27 mars 1808 rétablissant l'ex- 
Ceplion non numeratæ pecuniæ contre les juifs 
d'Alsace; ce décret, auquel on peut reprocher déjà 
de méconnaître l'égalité devant la loi de tous les 
culles reconnus, a aussi contrevenu aux princi- 
pes les plus certains en matière de preuve. Il 
porte, en effet, « qu'aucune lettre de change, au- 
cun billet à ordre, aucune obligation ou promesse 
souscrite par un Français non commerçant au
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profit d’un juif ne pourra être exigé sans que le 
porteur prouve que la valeur a été fournie entière 
et sans fraude. « Ce décret rélroagissait, car il ré- 
sulte des deux premiers articles qu'ils s’appli- 
quent aux créances déjà nées. Or, les créanciers, 
Complant sur l'écrit, n'avaient pas songé à se pré- 
parer une preuve testimoniale désormais indis- 
pensable, 

Voyons maintenant le cas où la loi nouvelle in- 
troduirait de nouveaux modes de preuve, ou, ce 
qui est plus vraisemblable, étendrait el faciliterait 
l'application de preuves déjàadmises. La question 
est difficile el ne comporte pas de solution absolue : 
la règle ne nous paraît pas la même pour chaque 
genre de preuve. 

Supposons d’abord qu'une loi nouvelle sup- 
prime la disposition de l’art. 1395, et déclare que 
le demandeur pourra désormais prouver un con- 
rat synallagmatique par un acte émané de son 
adversaire, mais qui n'aura pas été fait double ; 
nous pensons qu'une pareille loi ne pourrait, sans 
blesser des droits acquis, s'appliquer à des con- 
ventions antérieures. En effet, quel est le molif 
qui.a fait exiger la formalité du double? C'est Ja 
crainte que l’une des parties ne fût à la discrétion 
de l’autre ; or, la loi considère comme simple pro- 
jet le contrat dont il n’a point été rédigé de dou- 
ble original ; le défendeur a pu donc se considérer 

10
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comme n'étant pas lié, sous l’empire de l’ancienne 
loi : il ne peut l’être désormais par le seul effet de 
la loi nouvelle ; même solution pour le cas d’une 

obligation de somme d'argent qui ne serait pas 
revêlue du bon ou approuvé dans le cas où Parti- 
cle 1326 l'exige : un pareil acte ne pourrait consli- 
luer qu'un commencement de preuve par écrit, 
nonobstant une loi postérieure. C’est en verlu de 
ces principes que la promulgation du Code eivil 
n'a pas pu enlever aux signataires de billets ou 
promesses d’argent le bénéfice de l'exception non 
numerate pecuniæ dans les pays de droit écrit où 
l’on suivait la loi 14 au Code, De non num. pec. 

Il n’en serait pas de même si une loi venait à 
permeltre la preuve testimoniale jusqu’à concur- 
rence de deux cents francs. Cette loi serait assu- 
rément un bénéfice sérieux pour le créancier, et 

comme elle ne porterait aucun préjudice réel au 

débiteur, elle serait applicable aux dettes anté- 
rieures, On pourrait croire cependant qu’elle con- 

tredit chez le débiteur une attente légilime, une 
prévision fondée sur une convention facile; mais 
le débiteur ne peut jamais être reçu à dire qu’il a 
compté que son créancier ne ferait pas usage con- 
tre lui de telle ou telle preuve; il ne pourrait 
atléguer aucune des deux causes qui fait en géné- 

ral prohiber la preuve testimoniale : la crainte de 
la corruption des témoins, parce qu’il y a là une
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question de moralilé sociale dont la loi est le seul 
et le souverain juge ; ni la crainte de Ja mullipli- 
cité des procès, parce que ce n’est pas lui qui en 
souffrirait, c'est encore une question sociale et 
d'intérêt général. Ce qui suffirait du reste à prou- 
ver que le débiteur ne peut jamais être sûr que la 
preuve testimoniale ne sera pas faile contre lui, 
c'est la disposition de l’art. 1348, qui dit que la 
preuve lestimoniale par témoins est permise lors- 
que Île créancier a perdu son titre. Au surplus, 
celte disposition de la loi nouvelle profitera aussi 
au débiteur, en ce sens qu’il sera admis lui-même 
à prouver sa libération par témoins. 

CHAPITRE DIXIÈME. 

DE L'EFFET DE LA LOI NOUVELLE PAR RAPPORT AUX 
SURETÉS TANT PERSONNELLES QUE RÉELLES. 

Les sûretés qu’un créancier peut tenir soit de 
la Joï, soil de la convention, sont ou personnelles 
ou réelles. Les sûretés personnelles sont la solida- 
rité, l’indivisibilité conventionnelle, le caution- 
nement et l'aval propre aux matières commer- 
ciales, enfin la contrainte par corps. Les sûretés 
réelles sont : le gage, l’antichrèse, le droit de ré- 
tention, le privilège et hypothèque. 

Le principe que la loi nouvelle doit respecter
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les droits acquis et peut sacrifier les simples ex- 

pectatives, s'applique aux sûrelés comme aux 
droits eux-mêmes; il ne présente même de diffi- 
culté sérieuse que pour la contrainte par corps. 
Nous examinerons séparément l'effet de la loi nou- 
velle sur chacune de ces deux sortes de sûrelés ou 
garanties des créances. 

$ 1. Des sûretés personnelles. 

[. De la solidarité et de l'indivisibilité. — La soli- 
darité entre débiteurs est légale ou convention- 
nelle; supposons une loi nouvelle venant à éta- 
blir la solidarité légale dans un cas nouveau, 
s’appliquerait-elle aux dettes déjà contractées ? 

La négalive nous paraît certaine. En effet, les 

parties ont contracté en vue des conséquences 
légales que devait produire leur engagement, et si 
chacun de deux ou trois débiteurs s'est considéré 
comme pouvant êlre poursuivi seulement pour 
moilié ou un tiers, il ne serait pas admissible qu'il 
se lrouvât plus tard tenu pour Île tout sans sa vo- 

lonté. En sens inverse, une loi ne pouvail suppri- 
mer la solidarité légale au préjudice du créancier 
qui l’a considéré comme sa garantie et qui n’a le 
plus souvent contracté qu’en vue de cette sûreté. 

Nous avons, du resle, supposé la solidarité lé- 
gale allachée à une obligation contractuelle; ce
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sera bien, en effet, le cas le plus fréquent, mais il 
n'est pas le seul. Supposons par exemple une loi 
qui viendrait établir la solidarité entre le tuteur 
ordinaire et le protuteur donné pour les colonies, 
s'appliquerait-elle immédiatement, c’est-à-dire 
aux représentants du pupille déjà’en fonclions? 
Nous ne ie croyons pas davantage, parce que, 
lors même qu'il s'agirait de tuteurs ne pouvant re- 
fuser, ils pourraient toujours alléguer avec raison 
qu'ils n’ont pas pris toutes les mesures conser- 
valoires contre l’insolvabilité de leur Co-gérant 
dont ils ne croyaient pas avoir jamais à payer la 
part el portion , et qu’ils onteux-mêmes contracté 
d’autres obligations qu'ils n'auraient pas assu- 
mées s'ils avaient prévu la solidarité. Supposons, 
au contraire, la solidarité légale établie par les 
articles 395 et 396 entre le mari et la femme 
co-luteurs, cette solidarité pourrait-elle être 
abolie sans que le pupille pût réclamer? Nous le 
croyons, parce qu’il ne peul pas dire ici qu’il a 
compté sur celle garantie ; en effet, il n’a pas con- 
tracté avec ses tuteurs. Ce dernier cas nous paraît 
le seul où la solidarité légale ne se rattache pas à 
un contrat ou ne soit pas l’objet d'une accepta- 
tion au moins {acite par le créancier; il est donc 
aussi le seul où elle puisse être enlevée au créan- 
cier, sans préjudice porlé à un droit acquis. 

S’il s'agissait de la solidarité conventionnelle,
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la solution serait la même, pour le même motif 

el avec celle raison plus forte éncore qu'au lieu 
d’une corivention tacité, on durdit une convention 
expresse. 

La solidarité entre créanciers ne  présenierai 
pas plus de difficulté, et comme elle est toujours 
conventionnelle, elle aurait l’irrévocabilité des 
conventions; la loi nouvelle ne poutrait y porter 
aucune atteinte. 

Quant à l’indivisibilité conventionnelle obliga- 
tione ou solutiône tantuin ; là seulè à laquelle une 
loi nouvelle pourräit prétendre porter atieinté 
(car elle ne peut alteindre l’indivisibililé natura), 
elle resterait manifestement aussi à l'abri de la loi 
nouvelle. 

Les recours respectifs entré codébiteurs ou co: 
créanciers, daris la delte solidaire ou indivisible, 
restent également soumis à la loi en vigueur au 
moment où la dette a été contractée, quelle que soit 
d’ailleurs l’époque où a eu lieu le paiement qui 
donne ouvérture à ce recours: 

Nous hésiterions davantage SH s'agissait de 
savoir si une loi qui augmenterait les cas dè pré- 
somplion légäle de rémise dé la solidarité prévus 
par les articles 1211 etft3t2, s'appliquerait à une 
delle solidaire antérieure. Nous peñsons que si le 
fail duquel la loi nouvélle préteñdrait induire la 
solidarité est antérieur à cetté loi, il est à Fabri
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de son action; maïs qu'il en est aûtrement si le 
fait est postérieur, bien que fa dette elle-même 
soit antérièure. Réciproquement, une foi qui sup- 
primerait l’une des présomptions des art. 1241- 

1212 n'aurait pas d'empire sur Jes faits déjà ac- 
complis, mais elle en produirait sur céux qui la 
suivraiént, bien que se rattachiant à une dette an. 

térieure. 
IH, Cautionnement et aval. — Les questions qui 

peuvent se présenter sur ces deux süretés ont de 
l’analogie avec les précédentes ; soit une caution 
fournie en vertu d’une convention, de la loi, ou 

d'un jugement, elle re peut être libérée par une 
loi nouvelle. H y a droit acquis au créancier : sup- 
posons qu’une loi nouvelle vienne enjoindre ou 
dispenser de fournir caution. Cette loi ne pourra 
non plus s'appliquer aux obligations déjà contrac- 
lées avéc ou sans cèlle garaïtie ; les parties ont 
des droits respectivement fixés ét acquis, el nous 
n'hésitons pas à donner ceile solution même au 
cas de l'usufruit légal des père el mère déjà ouvert 
au moment où une loi nouvelle surviendrait. 

L'extension ou la restriction des bénéfices de 
discussion et de division accordés à Ja caution 
nous paraît également à l’abri de la loi nouvelle, 
pour les cäutions déjà engagéés ; les droits respec- 
Uifs du créancier et de la caution doivent être irré- 

vocablement fixés. Enfin les recours contre le dé
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biteur soit lorsqu'elle a payé, soit même avant d’a- 
voir payé, resteraient saumis aux art. 2028, 2029 
el2032. Ece n'est pas contredire cette solution que 
d'admettre que le bénéfice de la subrogation légale 
introduit par le Code Napoléon au profit de la cau- 
lion a profité aux cautions engagées antérieure- 
ment, parce que auparavant elles jouissaient d’un 
droit analogue qui était de requérir la subrogation 
conventionnelle, au moment où elles payaient, et 
en cas de refus, elles étaient subrogées sans Ja vo- 
lonté du créancier. Cette législation nouvelle n’a 
donc pas aggravé la position du débiteur (4). 

Ce que nous disons du cautionnement s’appli- 
que à l'aval et nous dispense &’entrer dans des 
détails à ce sujet. 

[T. De la contrainte par corps. — L'application 
Ce la loi nouvelle à la contrainte par corps esl 
infiniment plus délicale que les questions qui 
concernent les autres sûretés. Indépendamment 
de la gravité du sujet, puisqu'il s’agit de la liberté 
individuelle, les nombreux changements surve- 
nus dans la législation sur cette matière, princi- 
palement dans la voie des adoucissements, don- 
nent un intérêt tout spécial aux difficiles ques- 
lions de rétroactivité qui vont nous occuper, et 
l'on peut facilement supposer que de nouveaux 

{1} M. Valette, sur Proudhon, t. 4, p, 76.
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adoucissements les ramèneront encore devant les 
tribunaux. 

La raison de ces difficultés est dans le caractère 
peu défini de la contrainte par corps elle-même, et 
dans l'incertitude de ses causes législatives. Les 
uns la considèrent comme une peine de la négli- 
gence du débiteur ; d’autres, comme une mesure 
préventive contre sa mauvaise foi ; d’autres enfin, 
comme un moyen indirect de déterminer ses pa- 
rents ou amis à payer pour lui. Ces trois causes, 
dont chacune prise isolément serait insuffisante 
pour justifier cette rigoureuse institution, peu- 
vent-êlre considérées comme ayant été réunies 
dans l'esprit du législateur, et comme ayant con- 
tribué à son maintien dans les législations mo- 
dernes, particulièrement dans la législation fran- 
caise, 

Mais si on peut être divisé sur les causes qui ont 
fait admettre ou maintenir la contraintepar corps, 
les auteurs sont ünanimes, ou à peu près, pour lui 
reconnaître le caractère de voie d'exécution, et 
grâce à celle qualification, adoptée trop facilement 
peut-être, ils parviennent à résoudre, avec facilité 
également, les graves questions qui vont suivre. 

Les deux points principaux à examiner sont 
relatifs à l'établissement ou à la suppression de la 
contrainte par corps. Nous y assimilerons les cas 
d'aggravation ou d’adoucissement tenant, soit à
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li dufée de la contrainte par corps, soit à l'âge 
des contraignables. Dans l'opinion qui fait de 
là cohtrainte une Voie d'exécütion, l'application 
iMmiédiale de là loi nouvellé äux obligätions 
antériéures devient outé naturelle, et presque 
une nécessité; il est de principe, en effet, que 
les voies d'exécution tienten plus ou moins 
au Système d'organisation judiciaire, el que ïes 
formes; les délais, li éompétence dés juridictions 
où des officiers publics doivent cesser où com 
enter avec les fois qui les régissent. Mais cellé 
justification même du principé invoqué prouve 
qu'il ne régit pas la contrainte par corps, car ellé 
n'est pas uné forme, et elle appartient encoré 
moins aux délais et à là compétence. 

Si äinlénant noûs considérons les résultats du 
système proposé, ils sont de nature à faire hésite 
et même reculér ; car, qu'y aurait-il de plus cho- 
quarit que de voir un débiteur, engagé sous une 
loi qui ne le souméttait pas à la contrainte, se 
trouver tout à coup privé de sa liberté dans des 
circünslances d'autant plus désastreuses que celte 
tigueur éfait imprévue par Jui ? 

La cessation immédiate de Ja contrainte dans ce 
système në peut pas être considérée comme une 
coïipenéation à l’inconvénient qui précède, car 
üüe solütion favérabile pour un cas ne peut com- 
peiser die injusticé pour üre autre, et d’ailleurs
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nous préléndons arriver de notre eôlé au même 
résultat favorable. Ceux qui considèrent la côn- 
trainte par corps comme une peine pour la maü- 
vaise foi ou le retard du débiteur, ne craignent 
pas le reproche de rétroactivité dans Fapplicätion 
dé la loi nouvèlle aux dettes antérieures, car ils 

allèeuent que la faute est actuelle, est de chaque 
jour, et par conséquent qu’elle est postérieure à la 
loi nouvelle. 

Selon nous, la contrainte n’est pas plus une 
peine pour le simple retard ou pour la mauvaise 
foi qu’elle n’est une voie d'exécution. Si elle était 
une peiné, elle ne serait équilable qu’à la condi- 
tion que là mauvaise foi ou la faute du débiteur 
serait prouvée; ou, tout au moins, si cés deux 

fautes étaient présumées (ce qui serait déjà con- 
trairé à Ja notion Ja plus vulgaire du juste), fau: 
drait-il au moins admettré le débiteur à juslifier 
qu’il n’y a de sà part ni dol, ni force majeure où 
cas fortuit, ce qui est absolument contraire à l'ap- 
plicalion de la contrainte par corps. 

Si la contrainte n’est ni une peine , ni une voie 
d'exécution, qu'est-elle donc? Elle est une ga- 
rantie, elle appartient à la catégorie des süreiés 
personnelles, et la preuve en est : 1° dans sa pré- 

sence du Code Napoléon, où re figure, au con- 
traire, aucune voie d'exécution; 2 dans sa place 
même dans ce Code, où elle suit le Cautionnement,
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autre sûreté personnelle (1), et précède les sûretés 
réelles du nantissement, et des privilèges et hypo- 
thèques. 

La contrainte par corps étant une sûreté, nos 
questions vont se résoudre, sinon avec plus de 
facilité, au moins avec plus d'équité que dans le 
système qui précède. Ainsi d'abord, si nous sup- 
posons une loi qui établisse la contrainte pour un 
Cas nOUVean, çu en prolonge le délai, nous dirons 
que le créancier antérieur n'ayant pas comptésur 
celle garantie en contraclant, ne peut prétendre 
s'en prévaloir; en même temps que de son côté 
le débiteur a compté conserver la liberté, et peut 
soutenir qu’il n'aurait pas contracté si la dette 
avait dû l’exposer à la perdre. Etces conséquences 
sont conformes à la théorie générale des sûretés 
el garanties personnelles, aussi bien qu'elles 
sont conformes à l'équité; en effet, comme nous 
l'avons vu précédemment, une loi nouvelle ne 
pourrait imposer à un débiteur lobligation de 
fournir caution pour une dette qui avait été con- 
Wractée avant l'établissement de cette nécessité. 

Le système que nous soutenons n'a pas, en géné- 
ral, l'appui de la jurisprudence ; la Cour de cassa- 

(1) Le titre de la Transaction, il est vrai, la sépare du Cautioz- 
nement, mais si la transaction n'est pas une sûreté, elle n'est pas 
non plus une voie d'exécution, elle n'est donc à sa place dans aucun 
système,
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lion a décidé que la loi du 10 septembre 1807, qui 
règle la contrainte par corps pour les étrangers, 
s'appliquait aux dettes antérieures à sa promul- 
galion. Mais plusieurs lois antérieures disposaient 
formellement dans notre sens. Ainsi : 4° Ja loi du 
24 venlôse an v, quirétablit la contrainte par corps 
supprimée en 1793, porte formellement dans son 
article 2 : « que les obligations qui seront contrae- 
tées postérieurement à a publication de la présente 
loi ...... seront assujetties à la contrainte 
par corps ; » 2° la loi du 4 floréalan vi, établissant 

pour la première fois la contrainte par corps con- 
tre les étrangers, parle seulement des engage- 
ments que loul étranger contractera; 3° la loi même 
du 10 septembre 1807, et celle plus récente du 
47 avril 1832, portent : « tout jugement qui inter- 
viendra; » seulement elles ne distinguent pas s’il 
faut aussi une delte postérieure. 

Si maintenant nous supposons une loi qui 
vienne, en sens inverse, supprimer ou abroger la 
contrainte par corps, faut-il dire qu’elle produira 

immédiatement son effet? 11 semble que notre 
principe doive nous cunduire à la solution néga- 
tive : 1° parce que le créancier a compté sur une 
sûreté que la loi lui avait accordée, ou que peut- 
être même il avait stipulée (dans les cas où cette 
slipulation est permise); 2° parce que le débiteur, 
en sens inverse, n’a pascompté conserver sa liberté



— 154 — 

au 6as d'inexécution; cependant nous pensons 
que le créancier peut perdre sa sûreté et que le 
débiteur acquerra ainsi un bénéfice inespéré. Le : 
créancier, selon nous, n’a dû compter sur son droit 
à la contrainte qu’autant que ce moyen serait con-- 
sidéré par la loi comme utile ou efficace: en effet, 
à la différence des autres sûretés tant réelles que 
personnelles, la conirainte n’est qu'un moyen in- 
direct pour le créancier d'arriver à son Paiement; 
elle peut déterminer le débiteur ou ses parents à 
des sacrifices exceptionnels, ou vaincre une résis- 
tance peut-être blämable de sa part; or, dès que le 
législateur considère que le mal de l’emprisonne- 
ment est plus considérable pour le débiteur que 
ne l’est pour le créancier celui du non-paiement, 
dès que le législateur croit que la liberté de 
l’homme, même en faute, est plus précieuse à la 
société que l’accomplissement régulier des obliga- 
tions ; ou surtout dès qu’il doute que la rigueur 
du moyen soit de nature à alteindre le but légi- 
lime qu’il se proposait, il n’y a plus lieu de main- 
tenir le moyen, et le eréancier doit se contenter 
dessüretés qui lui restent. C'est ainsi, et personne 
ne le conteste que, si le débiteur devient fou et 
par suite hors d’état de satisfaire lui-même à son 
obligation, il doit être élargi; de même encore 
quand il est en faillite déclarée, comme il n’a plus
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la liberté de disposer de ses biens, la contrainte 
n’a plus d'objet et il peut être élargi. 

Notre solution trouve ici encore sa consécra- 
lion dans diverses lois, Ainsi, 1° la Joi du 

9 mars 1793, qui à aboli la contrainte par corps, 
ordonne l'élargissement immédiat des débiteurs ; 
2° Ja loi de 1832 a ordonné, dans ses dispositions 

transitoires, que les débiteurs qui avaient déjà 

subi un emprisonnement égal à la durée dès lors 
réduite de la contrainte seraient élargis: à plus 
forte raison, cet élargissement cevait-il être ac- 
cordé à ceux qui n’arriveraient au nouveau lélai 
qu'après a promulgation du décret du 9 mars 1848 
qui a suspendu la contrainte par corps, jusqu’à ce 
qu'une loi nouvelle intervint, et s’est également 

appliqué aux détenus actuels, 11 est à remarquer, 

du reste, que la loi du 13 décembre 1848, en 
abrogeant ce décret eten rétablissant la contrainte 

par corps, porte dans son art. 1% que les dettes 
contraclées postérieurement au décret du 9 mars 
entraineront contrainte par corps, lorsque l’an- 

cienne loi, comme la nôuyelle, y attache cette 
rigueur, et de cette façon a paru avoir l'effet ré- 

troactif que nos combaitons. Mais il ne faul pas 
perdre de vue que la contrainte fut plutôt sus- 

pendue que supprimée par le décret du 9 mars, 
et que les débiteurs devaient toujours la prévoir 
et la craindre.
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2. Des sûretés réelles. 

Avant d'examiner l'effet de la loi nouvelle, par 
rapport aux sûretés réelles spéciales, nous devons 
dire quelques mots du gage général quiappartient 
à tout créancier sur les biens présents et à venir 
de son débiteur. 

[. Du gage général. — En principe, tous les 
biens d’un débiteur sont le gage de ses créanciers: 
il y à, par exception, certains biens insaisissables 
tels sont les biens dotaux, les rentes sur l’État, les 
aliments, elc. Une loi nouvelle qui augmenterail 
ou diminuerait les biens insaisissables s’applique- 
rait-elle aux obligations déjà formées? Sur le pre- 
mier point, nous pensons que la loi nouvelle est 
applicable et que le gage du créancier sera déter- 
miné par l’insaisissabilité, car, par cela même que 
le gage du créancier est général, il est susceptible 
de diminution indéfinie, et si ie débiteur lui-même 
peut valablement diminuer le gage de son créan- 
cier par des aliénations faites sans fraude, cela 
prouve qu'il ny a pas droit acquis pour le créan- 
cier et à plus forte raison le législateur peut faire 
ce qui est permis au débiteur lui-même, l'adver- 
saire-né du créancier. 

Cetle solution étant, comme on le voit, basée sur 
la nature du gage général, cesse de s'appliquer
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lorsque le gage est spécial, par suite de nantisse- 
ment, d’hypothèque ou de privilège. Dans ces cas, 
eu effet, le créancier a compté sur une sûreté dé- 
terminée, sans laquelle, le plus souvent, il n’au- 
rait pas contracté ; elle ne peut donc lui être en- 
levée par le législateur; comme elle ne pourrait 
non plus l’être par le débiteur. 

Mais le second point, celui où la loi supprime- 
rait certains cas d’insaisissabilité, est plus délicat, 
Le raisonnement qui précède sur la généralité du 
gage semblerait mener au même résultat, à savoir, 
l'application immédiate de la loi nouvelle ; ainsi, 
parexemple, si une loi venait décider que certains 
biens dotaux seraient saisissables pour toute dette 
légitime de la femme, ou que tous les biens dotaux 
seraient insaisissables pour certaines deltes, on 
pourrait croire que la saisie deviendra possible 
même pour les biens dotaux constitués antérieu- 
rement et pour des dettes également antérieures. 
Mais cettesolution nous paraît devoir être rejelée ; 
il ne faut pas perdre de vue que la constitution 
de dot, soit par la femme, soit par des tiers, a été 
faile en vue du régime légal auquel devait être 
soumise [a dot. L’insaisissabilité a été assurément 
prise en considération par lesconslituants, comme 
une garantie pour la femme, les enfants et la fa- 
mille, contre certaines éventualités ruineuses. 

Ïl en serait de même, selon nous, pour les rentes 

11
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sur l’Elat acquises antérieurement à la loi qui 
viendrait Les déclarer saisissables ; elies conserve- 

raient le caractère d’insaisissabilité par rapport 
aux dettes antérieures à la loi nouvelle. 11 est 
certain qu’au premier abord on est choqué de voir 
un débiteur pouvantimpunément refuser de payer 
des dettes exigibles et conserver des rentes con- 
sidérables, hors de l’atteinte de ses créanciers ; 

mais ce résultat, qui heurte l’équilé, se présentait 
sous la loi précédente, et cependant ilétail accepté, 

sous prétexte du crédit public ; notresolution n’est 
que la prolongalion de l’effet de la loi antérieure. 
D'ailleurs, le mal serait déjà bien moindre tant 
pour les rentes que pour les biens dotaux, puis- 
que les dettes nouvelles pourraient amener la 
saisie desdits biens et rentes. 

IT. Du gage spécial et de l'antichrèse, — Le nan- 
tissement mobilier ou immobilier conférant un 
privilège conventionnel ou contractuel, il semble 
qu’il ne puisse recevoir d’une loi postérieure à sa 
iormation aucune diminution ou augmentation. 
Gelte proposilion, cependant, nous semble exa- 
gérée. Sans doute, le droit du créancier gagiste ou 
antichrésiste ne peut être diminué par une loi 
nouvelle, mais en est-il de même de l’augmenta- 

tion ? Nous ne le pensons pas. En effet, en regard 
de toute augmentation de droit pour une partie, 
il faut voir s’il y a préjudice pour l’autre et quelle
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esi l'étendue et la nature de ce préjudice ; or, ici 
d'abord, la partie adverse du créancier n’est pas le 
débiteur, auquel le nantissement ne cause aucun 
préjudice (puisqu'il faut loujours qu'il paie, et in- 
tégralement) ; la partie adverse, c’est la masse des 
autres créanciers dont le gage général diminue 
en raison de l'augmentation du gage spécial de tel 
ou lel créancier en particulier ; et nous avons vu 
plus haut que le gage général, à cause de sa gé- 
néralité même, est susceptible d'augmentation ou 
de diminution indéfinie, pourvu que l’augmenta- 
lion ne soit pas procurée avec les deniers d’un 
tiers, el que la diminution ne soit pas faite en 
fraude des créanciers; or, ici, aucune de ces res- 
trictions au principe ne se présente. 
Comme application de ce qui précède, nous sup- 

Poserons qu’une loi nouvelle étende le gage tacite 
prévu par l’art. 2682, au cas d’une dette contrac- 
tée même antérieurement à celle qui à donné nais- 
sance au gage; celte loi s’appliquerait immédia- 
lement, car la masse n’éprouverait pas plus de 
préjudice dans ce cas que si le débiteur donnait 
lui-même une sûreté nouvelle à son créancier, ou, 
par une convention spéciale et expresse, accor- 
dait le gage même que l’art. 2082 n’accordait pas 
el que nous supposons l'objét d'une doi nouvelle. 

Les solutions qui précèdent s'appliquent à l’an-
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lichrèse, qui est une sûreté de la même nature que 

le gage. 

IH. 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 à son débiteur et à l’occasion 

duquel est née sa créance; il a de l’analogie avec 
le nantissement, car le créancier rétenteur para- 

lyse l'action des autres, tant qu’il n’est pas payé, 
et il les amène ainsi le plus souvent à le désinté- 
resser. 

La loi à fait plusieurs applications formelles du 
droit de rétention dans le Code Napoléon ; ainsi, il 
est établi au profit du propriétaire exproprié pour 
cause d'utilité publique (art. 545), de l'héritier 
tenu du rapport (art. 867), du vendeur sans Lerme 

(art. 4612), de l’acheteur à réméré (art. 1673), du 

fermier dans un cas particulier (art. 1749), du 
dépositaire (art. 1945), des créanciers gagistes 

(art, 2082). Mais la loi n’en a pas fait un principe 
général en faveur de tout individu qui se trouve 
créancier à raison d'une chose qu'il détient; et la 

question de savoir s’il faut le suppléer dans la loi 
est l’objet d’une assez vive controverse, dont 

‘ J'examen ne rentre pas du reste dans l’objet de 
notre travail. 

Mais en admettant, ce qui nous paraît l’opinion 
ja plus juste, que le droit de rétention, ayant un
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caractère de privilège, ne puisse être étendu par 
analogie d’un cas prévu à un autre non prévu; 
si nous Supposons qu'une loi nouvelle vienne 
faire ce qui n’est pas permis à l'interprétation judi- 
ciaire, accorde, par exemple, le bénéfice de la ré- 
tention au commodataire, la loi nouvelle s'appli- 
quera:t-elle aux commodats antérieurs, et surtout 
à l'encontre des créances déjà nées au profit des 
tiers ? 

Notre solution pour le gage tacite entraîne na- 
turellement celle-ci : les créanciers chirographai- 
res ne pourraient se plaindre avec une suffisante 
raison de la cause de préférence créée contre eux, 
et comme nous l’avons dit, cette sûreté, par cela 
même qu’elle est générale, est susceptible de res- 
rictions autant que d’augmentations indéfinies. 

IV. Des priviléges et hypothèques. — Cesdernières 
sûretés réelles nous présentent, comme les précé- 
dentes, le principe normal que toute garantie dû- 
ment acquise ne peut être enlevée ou diminuée 
par une loi nouvelle; mais, à la différence de ce 
qui précède, nous verrons que le créancier privi- 
légié ou hypothécaire ne peut voir ses droits 
augmenter par une nouvelle loi. 

Nous trouverons encore ici quelque chose de 
spécial, ce sont les règles relatives à la conserva- 
tion des droits de privilège ou d’hypothèque. Et 
d’abord occupons-nous du fond.
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Une loi ne pourrait ni enlever à un créancier 
son rang de privilége ou d’hypothèque, ni dimi- 
nuer les bieus grevés des mêmes droils à son pro- 
fit. Ainsi, dans l’ancienne jurisprudence, la femme 

avait hypothèque du jour de son mariage sur les 
. biens de son mari non-seulement pour sa dot et 

ses conventions malrimoniales, mais encore pour 

les autres créances qu’elle pouvait avoir contre 

lui; or, après la publication de l’art. 2135 du 

Code Napoléon, qui assigne différentes dates à 

l’hypothèque de Ja femme, celle-ci a conservé le 
droit d’être colloquée à la date du mariage, même 
pour les reprises et indemnités à elle dues pour 
aliénations faites ou dettes contractées pour son 
mari pendant le mariage, encore que la liquida- 
tion de ses droits et la collocation n’aient lieu que 
sur le Code Napoléon. Mais la question peut faire 
doute, et un doute sérieux, à l'égard des dettes 

contractées postérieurement à la promulgation de 
l’art. 2135, et toujours par une femme mariée 
avant le Code. 

La grande majorité des auteurs, et des plus 
considérables, est d’avis que la loi ancienne reste 
applicable aux créances résultant d’aliénations 
non suivies de remploi et d'obligations contractées 

par le mari, même après le Code Napoléon ; on 
soutient que la femme a trouvé dans l’ancienne 
législation une protection contre l'abus de l’aulo- 

rité maritale, et qu’elle doit la conserver jusqu’à



— 163 — 

la dissolution du mariage. Nous regrettons de 
nous séparer de MM. Demolombe (1), Troplong (2), 
Aubry et Rau (3), et nous nous rattachons à l’opi- 
nion contraire de Grenier, que nous tâcherons de 

fortifier par la réfutation de la principale objec- 
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 l’une 
des conséquences déterminées d'avance par un 
contrat antérieur et irrévocable (4); » mais si 
celte raison, assez obscure d'ailleurs, signifie qu’il 
ya Jà l’accomplissement d’une condition prévue 
par le contrat, nous nions cette assertion : la 
femme, en effet, n’a pas un droit conditionnel, si 

faible même, si éventuel qu’on veuille le suppo- 
ser, aux créances qui naîtront pour elle de l’alié- 
nation ullérieure d’un bien sans remploi, ou du 
prêt qu’elle fera à son mari; sa créance n’est pas 
plus conditionnelle que ne l’est pour toute autre 
personne la créance d’un prêt futur. Or, comme 
il dépend d'elle de vendre ou de ne pas vendre, 
de prêter ou de ne pas prêter à son mari, il ne lui 

est pas possible, lorsqu'elle aura réalisé es con- 

(1) Ouvrage déjà cité, 1, 60, 

(2) Traité des hypoth., 11, $ 630. 

(3) Cours de Code civil, I, p. 65. 

(4) M. Demolombe, loc. cit.
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trats, de se plaindre de n'avoir pas un rang désor- 
mais proscrit par la loi nouvelle. On objecte à 
celte opinion que, s’il s’agit pour la femme d'une 
succession à elle échue , ou d’une donation à elle 
faite sous le Code Napoléon, il faut bien lui laisser 
le bénéfice de l’ancienne loi (ce qu’admet parfai- 
tement Grenier), et on prétend le voir en contra 
diction avec lui-même ; on pourrait même rendre. 
la contradiction plus frappante au premier abord, 
et surtout plus embarrassante, en ajoutant que la 
succession et la donation ne sont acquises à la 
femme que par son acceptation, c’est-à-dire par 
un acte qui n’est pas moins potestalif el personnel 
que la vente ou le prêt susdits ; l’objection nous 
paraît cependant tomber immédiatement devant 
celte simple considération, que la femme ne pour- 
rait refuser la succession ou la donation sans un 
préjudice évident et qui serait encore pire que la 
perle de son rang d’hypothèque ; il n’y a done 
aucune comparaison à faire entre le refus de pa- 
reils avantages arrivant gratuitement à la femme, 
el l’abstention où elle serait réduite de vendre ou 
de prêter à son mari. 

Que si on insistait en disant que la femme n'est 
pas moralement libre de refuser à son mari l’alié- 
nation ou le prêt qui, peut-être, lui sont néces- 
saires, nous répondrions encore que, si la protec- 
tion que la loi donne à la femme en cette matière



— 165 — 

était dans le rang autant que dans l’hypothèque 
elle-même, le Code Napoléon serait fort à blâmer 
d’avoir aussi enlevé à la femme un rang que l'an- 
cien droit lui avait cru nécessaire. Heureusement 
il n’en est rien. Si la femme, par faiblesse ou affec- 
tion, aliène un bien pour en prêter le prix au 
mari, elle est suffisamment garantie par l’hypo- 
thèque concomitante à la naissance de la créance. 
Ajoutons que celte influence sous laquelle on 
croit la femme placée vis à vis son mari, se rat- 
lache à la théorie générale de son incapacité, où 
nous avons établi (et, en cela, nous nous sommes 
trouvé d'accord avec nos adversaires) que les lois 
nouvelles sur l'incapacité s’appliqueront immé- 
dialement; donc la conclusion est encore pour 
nous. 

Mais voici une autre question qui donne plus 
d'intérêt au respect des droits acquis en matière 
d'hypothèque. L'art. 2161 du Code Napoléon dé- 
cide que le débiteur peut demander la radiation 
des inscriptions prises par le créancier, qui aurait 
le droit d’en prendre sur Lous les biens présents et 
à venir du débiteur, et que le débileur peut de- 
mander que hypothèque ou le privilége du créan- 
cier soit porté sur les biens jugés suffisants à la 
sûreté des droits du créancier : cet article ne s’ap- 
pliquera pas aux hypothèques générales anté- 
rieures. Car cette hypothèque antérieure, d’après
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la loi de l’époque où elle a pris naissance, portait 
sur tous les immeubles du débiteur: elle était 
générale : cette géaéralité de l’hypothèque était 
entrée du reste pour quelque chose dans la con- 
vention des parties; car le créancier n’eût pas 
contracté, s’il n’eût été sûr de conserver son hypo- 
thèque avec l'étendue que lui accordait l’ancienne 
loi. Il y a droit acquis; donc l'art. 2161 ne doit 
pas s’appliquer aux hypothèques antérieures à sa 
promulgation. 

Prenons un dernier exemple de restriction à 
l'hypothèque, L'art. 2130 déroge à la règle de la 
Spécialité de l'hypothèque conventionnelle en per- 
mettant, au cas d'insuffisance des biens présents, 
d’hypothéquer les biens à venir, en ce sens qu’ils 
seraient affectés à la sûreté du créancier, à mesure 
des acquisitions. Soit une loi qui abroge cette dis- 
position : s’appliquera-t-elle aux biens acquis par 
le débiteur postérieurement à sa promulgation ? 
La raison de douter, c’est que les biens, n'étant pas 
encore dans le patrimoine au moment de la pu- 
blication de la loi, ne semblent pas avoir été pla- 
cés sous l’empire de l’ancienne loi, et que lhy- 
pothèque n’a pas pu précéder l'acquisition; 
néanmoins nous n’hésitons pas à croire que ces 
biens seront affectés du droit du créancier, car 
autrement il faudrait dire que toute hypothèque 
générale, soit légale, soit judiciaire, perdrait sa
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généralité, par l'effet d’une loi nouvelle, ce que 
personne ne pourrait soutenir. Le droit du créan- 
cier est conditionnel, et les droits conditionnels 
sont tout aussi bien des droits acquis, au point de 

vue qui nous occupe, que le sont les droits purs et 

simples ou à terme. 
Nous avons supposé jusqu'ici une loi nouvelle 

venant restreindre le droit d’hypothèque ; voyons 
maintenant le cas d’une loi qui étendrait le droit 
hypothécaire d’un créancier. Déjà, à l’occasion du 
droit de gage, nous avons soutenu que l'extension 
donnée aux avantages du créancier pouvait être 
appliquée immédiatement sans être considérée 
comme préjudiciant aux droits des autres créan- 
ciers; les motifs que nous avons proposés pour 
cette solution ne se rencontrent pas ici; il est 
clair que si les droits d’un créancier hypothécaire 
inscrit au premier rang sur un immeuble sont 
étendus, ce sera au préjudice direct de celui qui 
le suit et ainsi des autres; l’affeclation d’un im- 

meuble par hypothèque, à la différence du nan- 
tissement mobilier, peut intéresser plusieurs 
créanciers, et les droits respectifs de chacun sont 

incommutables, une fois qu’ils sont déterminés 
par le rang. 

Supposons, par exemple, qu’une loi nouvelle, 
modifiant l’art. 2151, vienne porter à cinq années 

les intérêts pour lesquels un créancier peut être
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colloqué au même rang que pour le capital, cette 
loi ne pourrait être appliquée à un créancier au 
préjudice de ceux déjà inscrits au second rang ou 
au-delà. 

Appendice,— Inscription et transcriplion. 

La matière des privilèges et hypothèques nous 
présente encore un objet intéressant à examiner 
au point de vue de nos principes : il s'agit des 
conditions et des formes prescrites pour la conser- 
valion du droit hypothécaire, en d’autres termes, 
de l'inscription et de le transcription. 

À. Inscription. — En général les privilèges et 
l’hypothèque ne sont Opposables aux tiers qu’au- 
tant qu'ils sont rendus publics par l'inscription. 
Mais quelques-uns de ces droits en sont dispensés; 
nous cilerons comme exemples, pour les privi- 
léges, ceux de l’art. 2101, et, pour les hypothè- 
ques, celle de la femme mariée et du mineur. 

Nous supposerons maintenant une loi nouvelle 
venant établir la nécessité de l'inscription dans 
une cas où elle n’est pas requise, ou la supprimer 
dans le cas inverse. 

1% cas. Une loi imposerait à Ja femme mariée et 
créancière de son mari l'obligation d'inscrire son 
hypothèque et en fixerait le rang par la date de 
l'inscription : nous pensons que cette loi attein-
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drait les créances déjà nées. La conservation des 
droils, en effet, comme leur exercice, peuvent être 
soumis par le législateur à cerlaines conditions 
qu'il peut regarder comme simples et faciles, el 
qui sont infiniment moins onéreuses à celui à qui 
elles sont imposées que leur omission ne serait 
nuisible au bien public. Dans notre espèce, il se- 

rait bien facile à la femme de prendre une inscrip- 
lion, et à, son défaut, l'inscription pourrait être 

prise par le mari, le minislère public où les pa- 
rents et amis de la femme. Mais il faudrait que la 
loi nouvelle, sous peine de dépouiller la femme 

immédiatement (ce qui serait une flagrante 
iniquité), lui donnât un délai à partir de sa pro- 
mulgation, pour prendre inscription à raison des 
créances antérieures; les lois du 9 messidor an HI 

et du 11 brumaire an VII contenaient des disposi- 
tions de cette nature et soumettaient à l’inscrip- 
tion dans les trois mois de leur promulgation les 
hypothèques jusque-là non inscrites. 

Nous verrons bientôt que la loi du 23 mars1855 

a également donné un délai d’un an pour l’in- 
scription de l’hypothèque de la femme, dans les 
cas où elle est rendue exigible par cette nouvelle 
loi. 

En suivant les mêmes principes, nous déci- 
derons encore que l’art. 2111 du Code Napoléon 
qui, pour la conservation du droit de séparation
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des patrimoines, soumet les créanciers et les léga- 
taires à prendre inscription hypothécaire dans les 
six mois à compter de l'ouverture de la succession, 
s’est appliqué aux créanciers et légataires des suc- 
cessions ouvertes avant la publication du Code 
Napoléon. Mais comme l’art. 2111 ne contient au- 
cune disposition transitoire, et qu’il est impossible 
d'admetire que la loi ait voulu réduire les créan- 
ciers à un délai moindre de six mois pour les suc- 
cessions déjà ouvertes, ou même les frapper d'une 
déchéance immédiate, si la succession était ouverte 
depuis plus de six mois, nous pensons que le délai 
de six mois n’a pu courir qu'à partir de la pro- 
mulgation même du Code, et non de l'ouverture 
des successions. 

2° cas. — Une loi nouvelle vient au con- 
traire supprimer la nécessité de l'inscription ; 
ici une distinction est à faire : ou la créance dé- 
sormais affranchie d'inscription étail déjà primée 
par d'autres créances régulièrement acquises et 
conservées suivant la loi antérieure, où, au con- 
traire,-elle est suivie de créances postérieures à la 
loi nouvelle et non dispensées elles-mêmes d’in- 
scription, la loi nouveile recevra son application 
immédiatement; sans rétroactivité, il est vrai, 
contre les premières créances, mais au préjudice 
des dernières: en effet, les nouveaux créanciers 
ne peuvent pas plus se plaindre que des créances
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antérieures à la nouvelle et restées occultes leur 
soient opposées, qu'ils ne se plaindraient de 
créances postérieures à celle loi et occulles éga- 
lement, du moment que la date du titre est anté- 
rieure à leur inscription. Un exemple fera mieux 
comprendre celte délicate solution. Supposons 
qu'une loi nouvelle vienne, à la date du 1‘ jan- 
vier 1865, dispenser d'inscription les créances des 

fils mineurs sur les biens de leur père non 
tuteur, et que la situation hypothécaire des biens 
du père soit celle-ci : Primus, créancier inscrit à 
la date du 1% novembre 186%; Secundus, fils de 

famille, créancier non encore inscrit, en vertu de 

deux contrats, l’un du i* décembre 186% (avant 

la loi nouvelle), l’autre du 1°" février 4865 (après 
la loi nouvelle); Tertius, créancier. inscrit le 

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 deuxième rang en verlu de la loi nouvelle, 
et pour ses deux créances, et Tertius sera au der- 

nier rang sans pouvoir alléguer qu'il n’a pas 
compté être primé par la première créance du fils 
(laquelle aurait élé soumise à l'inscription avant 
la loi nouvelle), car il n'éprouve aucun dommage 
de la circonstance que celle créance élait restée 
occulte, puisque, contractée un mois plus tard, 
et toujours avant la sienne, elle eût pu avoir
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ce même caraclère sans qu’il eût à s'en plaindre. 
B. Transcription (loi du 23 mars 1855). — La 

législation française a beaucoup varié sur cette 
matière : Ja loi du 11 brumaire an vi, le Code 
Napoléon, le Code de procédure (art. 834), et la 
loi du 23 mars 1855 ont successivement restreint, 
étendu et, de nouveau, restreint l'effet des con- 
ventions à l'égard de la translation de propriété. 

Les questions de rétroactivité ont à chacune de 
ces modifications jégislatives repris de l’impor- 
tance, et bien qu'aujourd'hui il se soit déjà écoulé 
un temps assez long pour que les questions tran- 
sitoires puissent sembler épuisées, il n'est pas 
sans intérêt d'en examiner les principales, en 
nous bornant à la loi de 1855 : elles nous révéle- 
ront la nature même de la transcription. 

La loi de 1855 contient plusieurs chefs très- 
différents, quoique se rattachant à un principe 
Commun, la nécessité de rendre publics les droits 
réels opposables aux tiers. 

La disposition principale est de soumettre à la 
transcription les actes translatifs de propriété 
immobilière entre-vifs, et les jugements portant 
résolution ou rescision d'actes translatifs de pro- 
priélé, avec cetle sanction naturelle et forcée que, 

_jusqu’à Ja transcription, les tiers peuvent acquérir 
du chef de l'ancien propriélaire des droits réels 
sur le même immeuble.
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La seconde disposition concerne l'impossibilité 
pour Îles créanciers de prendre inscription de pri- 
vilége ou d’hypothèque après l'aliénation trans- 
crite du bien sur lequel ils ont un droit (sauf une 
double exception en faveur du vendeur et du 
Copartageant). Cette loi contient encore une dis- 
position importante qui lie désormais au privilége 
le sort de l'action résolutoire du vendeur. 

Enfin, elle introduit à l'égard de l'hypothèque 
légale des femmes, des mineurs et des interdits 
une innovation remarquable, à savoir : la néces- 
sité de l'inscription dans l’année qui suit la disso- 
lution du mariage, la majorité ou la levée de l'in- 
terdiction. 

La loi est terminée par une longue disposition 
transitoire que nous allons examiner au point de 
vue des principes. 

1° La loi du 23 mars 1855 n'a été exécutoire 
qu'au 4“ janvier 1856, c’est-à-dire neuf mois après 
sa promulgalion; elle aurait pu s'appliquer im- 
médiatement aux acles postérieurs au 23 mars: 
mais, dans un intérêt d'utilité, eten prévision des 
difficultés que cette nouvelle législation devait 
vraisemblablement susciter à raison de sa combi- 
naison avec le Code Napoléon, le législateur pa- 
raît avoir voulu en laisser Ja méditation aux magis- 
trats et aux praticiens ; quoi qu’il en soit, ce qui 
est surtout intéressant à signaler, c'est qu'il n’est 

12



pas un instant venu à l'esprit du législateur de 

soumettre à la transcription aucun des actes trans- 
latifs de propriété antérieurs à la loi, même en 

accordant un assez long délai transitoire. 

M. Troplong {4} ne croit pas qu’il y eûl eu dans 
ce casrétroactivilé, mais il dit: « Qu'il y auraiteu, 

« sinon de l'injustice, du moins une sévérité fà- 

cheuse à imposer des formalilés de consolidalion 
« pour des propriétés incommulablement acqui- 

ses; enfin, qu’il eût été plus pénible, de payer 
pour conserver, qu'il ne sera pénible dans l'a- 
venir, de payer pour acquérir. » Il ajoute enfin, 

qu'à supposer qu'on ne fit la transcriplion que 
pour les actes remontant à {rente ans, il n’y au- 
rait pas eu moins de 34,000,000 d'actes à trans- 

crire dans l’espace d’un ou deux ans, c'eût élé un 
revenu considérable pour le trésor, mais une 

charge incroyable pour la propriété foncière, et 
une difficulté insurmontable dans l'exteution. 

2 La deuxième disposition transitoire soumet 
à la transcription les jugements portant résolu- 
Lion. ou rescision rendus depuis le 1° janvier 1856, 
mais s'appliquant à des actes antérieurs, non 
transcrits. La circonstance qu'ils n’élaient pas 
transcrils empêchait qu’on procédàt par mention 

en marge de la transcription, conformément à 

À 
R 

"a
 

2 
« 

R
 

(4) Transcrip. hyp., n° 346.
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art. 4; il faudra naturellement une transcription. 
sommaire sans doute, mais au moins spéciale; 

3° Un délai de six mois est accordé aux anciens 
vendeurs pour inscrire l’aclion résolutoire lorsque 
leur privilége est perdu, li il semble qu’on puisse 
critiquer la loi et pour le fond même de la dispo- 
sition el pour l’inconséquence au moins apparente 
qu’il ya àsoumettre laconservation de l’action résos 
luloire du vendeur à une formalité nouvelle, quand 
on n’y a pas soumis son privilège, ni le droit 
de propriélé même de l'acheteur; mais les deux 
dispositions se justifient : d’abord le droit de pro- 
priélé de l’acheteur, étant un droit normal une fois 
acquis régulièrement, ne pouvait être soumis à 
une formalilé qui eût pu entraîner déchéance : 
quant au privilège du vendeur, l'art. 6 le soumèt 
indirectement à la nécessité de la publicité même 
pour les agles anlérienrs, puisque l’aliénation 
transcrite du bien grevé entraînerait déchéance du 
privilège non inscrit; mais l’action résolutoire 
“antérieure à 1856 pouvait persister indéliniment 
“éomme line menace permanente pour les acqué- 
reur$: là loi nouvelle a sagement fait d'en exiger 
l'inseription; et elle eût pu sans inconséquence 
l'exiger aussi pour le privilège des anciens ven- 
:denrs, indépendamment de iout aliénation ulté- 
-Trieure du bien grevé, car le privilège, comme 
: l'hypolhèque, est un droit anormal, exceptionnel,
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dont la conservation peut être toujours entourée 
de formalités nouvelles. 

4* Enfin, en ce qui concerne l’hypotbèque lé- 

gale, la loi veut que les créances des femmes dont 
le mariage est dissous, des mineurs devenus ma- 

jeurs, des interdits dont l'interdiction est levée, 
soient inscrites dans l’année de la publication de 
la loi. Cette disposition est encore conforme au 
principe qui soumet la conservation des hypo- 
thèques aux conditions des lois nouvelles. Laisser 
aux hypothèques légales anciennes leur caractère 
occulte pendant un temps indéfini, c’eûl été ren- 
dre inutile l’innovation de celte loi. 

CHAPITRE ONZIÈME. 

DE L'EFFET DE LA LOI NOUVELLE PAR RAPPORT 

À LA PRESCRIPTION, 

La matière de la prescriplion est encore une de 
celles qui présentent le plus de difficultés pour 
l'application de la non-rétroactivité. Cela tient à 

ce que la nature même de la prescription n'est pas 
plus à l'abri de la controverse que celle de la con- 
trainle par corps qui nous occupait tout à l'heure; 
de là la difficulté de savoir où finit la simple es- 

. pérance ou expectative, et où commence l'attente
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légitime ou le droit acquis. Il nous semble donc 
nécessaire, avant de proposer les diverses hypo- 
thèses qui peuvent se présenter en face d’une loi 

. nouvelle, de rechercher quelle est la nature de la 

prescription, soit acquisilive, soit libératoire. 

$ 1". Nature de Ia prescription. 

La question qui va nous occuper se réduit à 

ceci: la prescription est-elle un mode direct d'ac- 
quisition ou de libération? N'’est-elle au contraire 
qu’une présomplion légale d'acquisition ou de li- 
bération, c’est-à-dire une preuve ? 

On comprend que, suivant que l’on adoptera 
l’une ou l’autre opinion, les solutions devront 

différer, car nous avons déjà vu que les modes 
d'extinction des obligations ne sont pas aussi in- 
commutables que le sont les preuves en face d’une 
loi nouvelle. 

Dans la première opinion on invoque trois tex- 
tes du Code Napoléon, les art. 742, 1234 et 2219; 

le premier, comptant la prescription au nombre 
des modes d'acquisition, le second l’énumérant 
parmi les modes d'extinction, le troisième lui re- 

connaissant les deux caractères suivant les eas. 
Dans la seconde opinion on invoque aussi plu- 

sieurs textes et, de plus, de puissantes considéra- 

tions de raison et d'équité ; et, tout d’abord, on
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réfute l'aiguñnent tiré destrois articles précités, en 
faisant observer que les rédacteurs du Code, préoc- 
cupés avant lout de l'intérêt pratique, ont sans 
doute voulu mettre en relief le résultat utile de la 
prescription plutôt que sa nature intime ; or, on 
ne peut nier que la prescription, par cela même 
qu’elle serait une présomption absolue, c’est-à- 
dire n’admettant pas la preuve contraire, dispense 
aussi de toute preuve complémentaire celui qui 
Pinvoque : il s'ensuit qu’extérieurement elle a le 
même effet qu’un mode d'acquérir et dése libérer. 

Comme texte, on invoque l'aïticle 1350 qui, 
énumérant les présomptions, y fait figurer : « les 
cas dans lesquels la loi déclare la propriété ou la 
libération résulter de certaines circonstances dé- 
terminées, » Il est difficile de voir là autre chose 
que là prescription, et les efforts que l’on à faits 
pour appliquer cel afticle aux servitudes de mi- 
toyenneté (art. 653-654), et à la remise de la dette 
(art. 1982-1283), nous päraissent bien superlus ; 
comment supposer, en effet, que la loi ait placé au 
milieu de présomptions absolues et invincibles /7u- 
ris et de jure) des présomptions simples pour la 
plupart, des présomptions juris tantum ? 

D'autres textes nous paraissent trancher Ja 
difficulté ; il s’y agit de petites prescriptions, il est 
Vrai, mais elles ne sont pas, au fond, de nature 
différente des grandes prescriptions ; enfin, il s'à-
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git de prescription libératoire, mais le débat pôr- 
tant sur les deux prescriptions à la fois, tout ar- 
gument applicable à l’une s'applique à l’autre. 

Or, si nous disons que la prescription d’une 
deite est fondée sur la probabilité d’acquittement, 
sur la présomplion de paiement, nous avons deux 
textes : la loi dit dans l’art. 2275 que « ceux 
auxquels les prescriptions de six mois, un an ou 
deux ans, seront opposées, peuvent déférer le ser- 
ment à ceux qui les opposent sur le point de savoir 
si la chose a été réellement payée ; » l’art. 189 du 
Code de commerce permet également la délation 
de serment sur la réalité du paiement ; l’art. 21 de 

l'ordonnance du commerce, de 1673, portait déjà 

que les lettres de change étaient réputées acquittéès 
après cinq ans de l'échéance ; or, si la prescrip- 
tiont était un mode delibération, leserment lui se- 

rait-il opposable? serait-il même concevable ? Le 
serment ne doit-il pas être toujours considéré 
comme une preuve, et ici opposée à une autre? 

Si maintenant nous passons aux considérations 
d'équité el de raison, nous ne craignons pas d'affir- 
mer que la prescriplion envisagée comme mode di- 
rect de libération ou d'acquisition répugnera à tout 
honnète homme, car le temps etl'oubli d’un créan- 

cier ou d’un propriélaire ne doivent pas suffire-à 
libérer un débiteur ou à faire acquérir à un posses- 
seur le bien d'autrui; au contraire, si lon supposé,
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ce qui est infiniment plus rationnel, qu’il y a dix, 
vingt ou trente ans le créancier a reçu le montant 
de sa créance, ou que le propriétaire a aliéné son 
bien, mais que le débiteur, dans le premier cas, 
el l'acquéreur, dans le second, ont perdu leur ti- 
lre de libération ou d'acquisition, alors la solution 
salisfait à la fois l'équité et la raison. 

Une seule objection reste contre ce système, 
c'est que si la prescription acquisitive est une 
présomption d’acquisilion, on ne peut comprendre 
comment la présomption serait plus ou moins 
forte, suivant que le possesseur à, Ou nOn, un juste 
titre; comment dire qu’on présume que le posses- 
seur de bonne foi a acquis légitimement et perdu 
son litre, lorsqu'il a besoin, au contraire, d'invo- 
quer un litre, vicieux à la vérité, mais au moins 
de nature à justifier son erreur et sa bonne foi? 

L'objection est très-grave, el nous n’avons pas 
la satisfaction d’en proposer une réfutation; nous 
en sommes réduits à craindre que le législateur 
n'ait pas eu sur ce point un syslème bien arrêlé; 
il a suivi les errements de l’ancienne jurispru- 
dence sans un examen critique: on a dit au con- 
seil d'Etal que « le possesseur qui à jusle titre 
s'élait livré avec confiance à tous les frais d’amé- 
lioration.» Le législateur a voulu protéger cer- 
lains possesseurs, ne s’apercevant peut - être pas 
que son sysième pouvait en être altéré.
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Nous n’en persistons pas moins dans le dernier 
système qui a pour lui les meilleurs auteurs el les 
travaux préparatoires eux-mêmes. M. Bigol-Préa- 
meneu disait, en effet, dans son discours au Corps 
législatif : « Comment la justice pourra-t-elle lever 
« ce doute? Le fait de la possession n'est pas 
« moins posilif que le titre; le titre sans la pos- 
< session ne présente plus le même 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 c'asse des présomptions. 
< Mais la présomption favorable au possesseur 
< s'accroît par le temps, en raison de ce que /a 
« présomption qui naît du titre diminue. Cetle 
< considération fournit le seul moven de décider 
< que la raison et l'équité peuvent avouer : ce 
« moyen consiste à n’admeltre /a présomption qui 
« résulle de la possession que quand elle a reçu 
« du temps une force suffisante pour que la pré- 
« somplion qui naît du titre ne puisse plus la ba- 
« lancer. 

Et plus loin il ajoute : « Alors, la loi elle-même 
« peut présumer que celui qui a le titre a voulu 
« perdre, remetlre ou aliéner ce qu’il a laissé 
« prescrire. Mais ce sacrifice, exigé pour le bien 
« public, ne rend que plus coupable dans le for 
« intérieur celui qui, ayant usurpé, ou celui qui 
« élant certain que son engagement n'a pas élé 
«a rempli, abuse de la présomption légale, » 

AR
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Nous trouvons dansun autre discours prononcé 

par le tribun Goupil-Préfeln, dans la même assem- 
blée, le passage suivant : « La prescription est la 
« conséquence de la présomption du titre de pro- 
« priêté ou de libération; elle ne peut exister sans 
« être précédée d’une possession telle que la loi 
« l'exige. » 

Ce système à encore l'avantage -de se concilier 
parfaitement avec les causes d'interruption et de 
suspension admises par la loi; ainsi la suspension 

résultant du terme cadre très-bien avec l’idée de 
présomption; car il n’est pas dans les habitudes 
d’un débiteur de payer avant le terme; ainsi en- 
core le commandement, n’empêchant pas le temps 
de courir, ne devrait pas interrompre la prescrip- 
tion si elle était un mode de libération résultant 
du seul laps de temps; au contraire, elle détruit 

tout à la fois la présomption de paiement comme 
celle de remise de dette; mais nous ne pouvons 
entrer dans de plus longs développements. 

Voyons maintenant quel va être le: caractère 
de la prescription au point de vue de nos ques- 
tions. Quand sera-t- elle un droit acquis, quand 
une attente légitime, et quand une simple ex- 

pectative? Il serait difficile que tout le monde 
ne fût pas d'accord sur ce que la prescription 
acquise (c’est-à-dire dont tout le temps est écoulé 
et dont ioutes les conditions sont remplies) con-
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stitue un droit acquis, à l’aide de là loi nouvelle, 

avant même qu’elle soit invoquée soit en Justice, 

soit extrajudiciairement. 
Réciproquement, il n’ÿ a point de doute possible 

à l'application entière de la loi nouvelle quand 
les éléments de la prescription n'ont pas d’exis- 
tence avant celte loi. 

Le doute ne se présente que lorsque le temps de 
la prescription est simplement commencé au mo- 
ment de l'apparition de la loi nouvelle; c’est alors 
qu’on se demande si le débiteur ou le possesseur a 
déjà, sinon un droit acquis (ce qui serail insoute- 
nable), au moins une attente légitime qui ne pour- 
rait pas lui être enlevée sans injustice. Les parti- 
sans du système qui fait de la prescription un 
moyen d'acquisition ou de libération ne verront 
dans la prescription commencée qu'une simple 
expectative, incessamment sujelte aux variations 
de la loi. Ceux qui adoptent le second système 
soutiennent qu’une preuve même encore incom- 
plète est déjà une attente légitime, et c’est cet 
avis que nous allons soutenir. 

La théorie générale de la preuve appliquée à la 
prescription doit tenir compte aussi de l'intérêt du 

_créancier ou du propriétaire contre lequel court la 
prescription; il ne faudrait pas que la loi nouvelle 
aggravât non plus sa posilion en améliorant celle 
du prescrivant; il-ne faudrait pas que celui qui
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s’est vu devant lui un certain temps pour agir, fût 
surpris inopinément par une déchéance qu'il 
n'avail pu prévoir. Ces considérations vont, ce 
nous semble, faciliter grandement Ja solution des 
_queslions annoncées. 

Négligeant désormais les deux premières hypo- 
thèses qui n’ont rien d’embarrassant, nous en exa- 
minerons deux autres, susceplibles chacune d’une 
portée plus ou moins étendue. Dans June, la loi 
nouvelle prolonge le délai de Ja prescription com- 
meucée, ou même la supprime; dans l’autre, elle 
élablit la prescription ou en abrêge le délai. 

{nous restera ensuite à examiner le cas où la 
loi nouvelle supprime des causes de suspension 
ou des modes d'interruption, et le cas où elle en 

_élablit de nouveaux. 

$ 2. Des modificntions dans la durée ou dans 
l'existence de la prescription. 

[. Supposons d'abord une loi défavorable au 
possesseur ou au débiteur et, par suite, venant 
augmenter le délai de la prescription ou Ja sup- 
primer entièrement. 

À. Augmentation de délai, — Le plus grand 
nombre desauteurs est d'avis que le nouveau délai 
doit s’appliquer immédiatement et profiter au pro- 
priélaire ou au créancier contre lequel la prescrip-
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tion est commencée. D'abord ceux qui regardent 
la prescription comme un mode d'acquisition ne 
pourraient donner une autre solution, parce que 
l'acquisition pour eux n’est et ne peut être un 
droit que par l'expiration du temps fixé. Mais, 
même ceux qui la considèrent comme une pré- 
somption ou une preuve, et qui donnent la même 
décision, y sont, sans doute, amenés par ce motif 
qu'une preuve, n'étant passusceplible d'occuper un 
traitdetemps, ne peutégalementconstituer un droit 
qu’au jour où on peut l’invoquer, et que, jusque-là, 
elle serait soumise à la volonté du législateur. 

Nous nions cette conclusion : d’abord, si la pres- 

criplion est la seule preuve qui occupe un trait 
de lemps, c’est une raison pour ne pas la sou- 
meltre absolument au droit commun des preuves. 
D'ailleurs, si cette preuve met un certain temps 
à s’accomplir, pourquoi donnerait-on moins d’im- 
portance aux premières phases de son existence 
qu’à la dernière ? ets’il nousest permis de prendre 
une comparaison dans une malière de droit bien 
éloignée : l’enfant conçu n’a-t-il pas déjà des droits 

. acquis, bien qu'éloignés de ceux de l'enfant déjà 
né? Mais nous allons plus loin, et nous disons que 
la prescription n’est pas la seule preuve qui trouve 
son complément dans le temps : ainsi, le titre ré- 
cognitif ne peut remplacer le titre primordial que 
s’il en reproduit ta teneur. Mais s’il y a plusieurs
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reconnaissances conformes soutenues de Ja pos- 
session, dont l’une avait trente ans de date, letitre 
primordial pourra n’étreplusreprésenté(art. 1337); 
de même les copies des titres, quand elles n’ont pas 
êlé tirées du consentement des parties inléressées, 
ou par l'autorité du magistral, ne remplacent pas 
le titre lui-même, à moins qu'elles n’aient trente 
ans de date; ainsi, voilà deux autres cas dans les- 
quels le temps complète la force probante d’un 
acie, faudrait-il dire qu'en pareil cas la loi nou- 
velle pourrait prolonger le délai exigé par la loi, 
el que celui qui était sur le point d’avoir une 
preuve valable et parfaite de sa prétention, est ex- 
posé à la voir retardée indéfiniment ou peut-être 
supprimée ? Cela noussemble impossible. 

On à fait une dernière objection : le possesseur 
ou le débiteur ne pouvait avoir une attente légi- 
time, puisqu'il était exposé à chaque instant à ce 
que le propriélaire ou le créancier le privât du 
bénéfice de la prescription par une revendication 
0 une aclion en paiement; il n'avait qu’une fu- 
gilive espérance, une faible expectative; donc, la 
loi nouvelle pourrait aussi l’atteindre à chaque 
instant. Nous répondons que ce n’est pas parce que 
le possesseur court un premier danger qu'il faut 

-Pexposer à un second. Ainsi, soutiendra-t-on que, 
dans le cas d’une créance conditionnelle, la loi 
nouvelle pourrait, pendente conditione, modifier



.— 487 — 

le droit du créancier, sous le prétexte que la con- 

dition pourrait faire défaut? Non évidemment : 

le créancier conditionnel est dans une attente lé- 

gitime ; son droit est éventuel, mais sa fragilité 

ne peut être aggravée par la loi : il en est de même 

de celui qui prescrit. 

I est temps maintenant d'indiquer la solution 

qu Code français; l’art. 2281 est formel dans notre 

sens, au moins dans son premier alinéa, contenant 

Je principe. « Les prescriptions commencées, dit- 

il, à l’époque de la publication du présent titre, 

seront réglées conformément aux lois anciennes. » 

Cetle disposition, à laquelle les partisans de l’o- 

piniou contraire sont bien forcés de se soumettre, 

est regardée par eux comme contraire à la raison ; 

mais, pour nous, elle est laseule juste et juridique, 

et nous cilons avec plaisir à ce sujet les paroles de 

M. Bigot-Préameneu, qui éloignait d'avance de la 

Loi tout reproche de rétroactivité, en ces termes : 

« Il est nécessaire, disait-il, de prévoir qu'au mo- 

« ment où ce titre du Code aura force de loi, des 

« prescriptions de tout genre seront commencées. 

C’estsurtouten matière de propriété que l’on doit 

éviter tout effet rétroaclif; le droit éventuel, 

résultant d’une prescriplion commencée, ne peut 

« pas dépendre à la fois de deux lois, de la I6i 

ancienne et du nouveau Code. Or, il suffit qu'un 

« droit éventuel soit attaché à la prescription ; 
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< pour que ce droit doive dépendre de l’ancienne 
« loi et pour que le nouveau Code ne puisse pas 
« régler ce qui lui est antérieur. » 

Mais, pour être logique, M. Bigot-Préameneu 
ne devait pas laisser insérer, dans l’art. 2281, le 
deuxième alinéa, ainsi concu : « Néanmoins, les 
« prescriptions alors commencées, et pour lesquel- 
« les il faudrait encore, suivant les anciennes lois, 
« plusde trente ans, à compter dela même époque, 
« Seront accomplies par ce laps de trente ans. » 
C'est laseule disposition quenos adversaires trou- 
vent conforme aux principes et à laquelle nous- 
même reprochons le défaul contraire, en même 
temps que celui d’être en désaccord avec les pré- 
misses posées. Mais nous ne regretions pas sérieu- 
sement que le Code ait réduit à trente ans les pres- 
criplions plus longues, parce que véritablement 
ce délai suffisait au créancier ou au propriétaire 
même les plus négligents ad exquirendas res suas, 

B. Suppression de la prescription, — Supposons 
maintenant que la loi nouvelle déclare imprescrip- 
tibles certains droits ou certains biens qui jusque- 
là étaient soumis à la prescription : par exemple, 
les biens des absents ou les propres de la femme 
commune en biens. Le possesseur de ces biens, 
dont la possession aura commencé avant la loi 
nouvelle, sera-t-il privé de la prescription? Pour 
nous, la négative est commandée par les raisons
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qui précèdent et par le texte de l’art. 2281. 
Le possesseur d’un bien appartenant à l’absent 

ou à [a femme, et acquis de bonne foi « non do- 
mino, à pu découvrir le vice de son litre dans le 
cours de sa possession; il avait cependant payé 
son prix ; il lui étaitdifficile, peut-être impossible, 

de le recouvrer par voie d'action en garantie; la 
loi moderne reproduisant l’ancienne maxime ro- 
maine :. Mala fides superveniens non impedit usu- 

capionem, lui conservait le bénéfice de l’usucapion 
par dix ou vingt ans (art. 2269). Mais, sans aller 
chercher dans l'avenir un exemple de prohibition 
d’une prescription jusque-là permise, nous n’a- 
vons qu’à prendre l’art. 691 qui prohibe la pres- 
cription des serviludes discontinues. Au moment 
où le Code a élé rédigé, les servitudes disconti- 

nues pouvaient s'établir de deux manières : par 
possession immémoriale, sans titre, dans quelques 
coutumes, ct par la possession de dix ou vingt ans, 
avec Litre et bonne foi, dans le plus grand nom- 
bre. Le Code supprime ces deux prescriptions ; il 
déclare même spécialement que la possession im- 
mémoriale ne suffit plus pour l'avenir, mais il 
respecte les servitudes déjà acquises par la pos- 
session ; a-t-il entendu, dans ce cas, ne respecter 
aussi les 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 

13
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à ce dernier avis que nous nous rattachons. Le 
possesseur sans titre qui avail besoin d’une pos- 
session immémoriale, souvent plus que centenaire, 

ne pouvait, sous le Code, alléguer une attente 

légitime; l’origine de la possession échappait le 
plus souvent au témoignage de l’homme à raison 

même de sa durée; une telle prescription était donc 
sujelle à trop d'incertitude pour que le possesseur 
pût prélendre conserver le bénéfice de l’ancienne 
loi, Au contraire, le possesseur auquel il ne fallait 
qu'un temps assez court (dix ou vingt ans) avait 
celte aitenie légitime, jl touchait au droit acquis, 
ei une loi nouvelle, qui viendrait le dépouiller in- 
définiment de la possibilité de prescrire, serait 
évidemment rélroactive. Cette solution extrème, 

qui suffirait à ruiner le système que nous combat- 
tods, constiluerait d'ailleurs l'art. 691 en contra- 

diction flagrante avec l'art. 2281. 

IL. — Voyons maintenant le cas où la loi abré-- 
gerail le délai de la prescription ou établirait une 
prescriptibilité nouvelle. 

À. Abréviation de délai. — La difficulté s'était 

dejà présentée dans l'ancienne jurispradence, à 
l'occasion des deux ordonnances de 1510 et 4673; 

la première fixait à cinq années la prescription 
des arrérages de rentes constiluées qui se pres- 
crivaient autrefois par 30 ans; et la deuxième 

décidait que les lettres ou billets de change qui
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élaient exigibles pendant trente ans seraient répu- 
tés acquittés après cinq ans de cessation de de- 
mande el poursuite ; à cette occasion, il s’éleva de 
nombreuses contestations. On voulait savoir si 
“es ordonnances s’appliquaient également aux 
arrérages échus et aux lettres de change et billets 
créés avant les deux ordonnances, ou si ces der- 
niers ne reslaient pas soumis aux anciennes pres- 
criptions. 1] fut décidé que les nouvelles prescrip- 
tions recevraient à tous égards leur application, et 
qu'il y aurail prescription pour les arrérages pré- 
cédents, si le crédi-rentier avait laissé passer cinq 
ans depuis la publication de l'ordonnance de 1510, 
sans réclamer les arrérages échus (1). IL fut dé- 
cidé de même que le: billets et lettres cesseraient 
d'être exigibles après cinqans (2). 

Malgré l'autorité de cette jurispradence, nous 
ne pouvons admettre la même décision sous le 
Code Napoléon; non-seulement Part. 2281 S'y Op- 
pose, mais encore l'équité. Ici, en effet, c’est lin- 
térêt du propriétaire ou du créancier qui doit nous 
préoccuper. Il ne faut pas perdre de vue que si [a 
loi abrése le délai de la prescription, elle domine 
par là même les avantages du. créancier. Il est 
possible que le créancier, se voyant devant Jui un 

(1) Thévencau, Commentaires sur les ordonnances, Liv. 2, 
tit. 44. 

(2) Savary, Parère, 78,
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long délai pour agir, ait remis à des temps plus 
opportuns l'exercice de son action; il peut avoir 

voulu attendre la présence de témoins éloignés ; 
avoir redouté de mécontenter un parent, soit du 
débiteur, soit de lui-même; enfin il peut s'être 

éloigné, comptant n’exercer son action qu'à son 
retour, et la loi nouvelle viendrait lui enlever le 
bénéfice du temps et frapper son droit de dé- 
chéance à son insu peut-être! Celte solution nous 
semble inadmissible. M. de Savigny, qui est d’un 
avis contraire au nôtre sur toute la théorie que 
nous exposons sur celle hypothèse, fait une dis- 
tiuction qui nous permettrait de nous rapprocher 
de son opinion, en raison et en législation, mais 

que l’art. 2981 ne nous semble pas permettre, 

comme loi positive, 
Suivant lui, quand le délai fixé par la loi nou- 

velle est plus long que celui qui restait à courir, 
c’est bien l’ancien délai qui sera observé, parce : 
que le prescrivant ne peut trouver un préjudice 

dans une loi nouvelle établie en sa faveur; mais 

quand Je nouveau délai est plus court que ce qui 
reslait de l’ancien, le prescrivant invoquera la loi 

nouvelle en se fondant sur cette raison qu'il ne 
doit pas être moins bien traité que celui qui con- 
tracterait désormais une nouvelle dette (4). Certes, 

(1) M, de Savigny, Op. cié,, t. 8, p. 423.
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celte considération vous touche: elle a été admise 

par les législations prussienne et autrichienne ; 

nous l’aurions même vue sans regret dans la loi 

française comme tempéramentpratique du principe 

de l’art. 2281, mais seulement lorsque le temps 

de la nouvelle prescription, mêmé réduile, est en - 

core assez considérable pour ne pas exposer le 

propriétaire ou le créancier à une surprise. Au 

surplus, cette exception à la règle absolue du pre- 

mier alinéa de l’art. 2281 existe : c'est celle por- 

tée dans le second alinéa du même article, qui ne : 

permet pas qu'une prescription soumise à l’an- 

cienne loi dure désormais plus de trente ans. Si 

c'est une inconséquence elle est expliquée, sinon 

justifiée, par l'intérèt public et le peu de préjudice 

qu’éprouveraient le créancier et le propriétaire qui 

conservent encore un si long délai pour agir. 

Les auteurs qui blàment et regretlent, comme 

contraire aux vrais principes, la disposition de 

l’art.2281, premier alinéa,examinentsisa disposi- 

tion s'applique aux prescriptions établies par le 

Code de commerce, et ils sont forcément amenés à 

décider qu’elle doit être limitée aux matières ré- 

glées par le Code Napoléon. Pour nous, la solution 

est tout naturellement contraire. 
B. Établissement d'une prescriptibilité nouvelle. 

— L'article 690 a établi une prescription nouvelle 

que n’admettait pas l’ancien droit : c'est celle
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des servitudes continues et apparentes au profit 
du possesseur qui n’a ni litre, ni bonne foi. Cette 
prescription à dû s'appliquer au profit des possés- 
seurs antérieurs au Code Napoléon, par analogie 
des motifs que nous venons dé donner pour la ré- 
duction à trente ans des anciens délais qui pou- 
vaient être supérieurs à ce délai. Le propriétaire 
ne souffrira pas plus de ce danger de prescription 
que si la possession avait commencé depuis le Code. 

Nous terminerons cette difficile matière par 
l'examen d’une question qui peut se présentér 
bientôt, si le législäleur français défère aux vœux 
de la pratique. 

On sait que les titrés aux potteurs, à cause de la 
généralité des termes des arl. 9979 et 2280, se 
trouvent soumis pendant trois ans à la révendicä- 
tion contre le possesseur de bonne foi, en cas dé 
perte ou de vol. Celté disposition de la loi, que la 
jurisprudence ne pourrait parvenir à alténuer, 
peut amener des désastres pour des acheteurs 
exempls de toute faute, même d’imprudence. Suüp- 
posons qu'une loi nouvelle déclare que la re- 
vendicalion ne s’appliquera plus aux titres au 
porteur, lorsqu'ils seront dans les mains d’un pos- 
sesseur de bonne foi, spécialement s’il n'existe 
aucune opposilion entre les mains de l'Etat ou de 
la compagnie, suivant les cas; nos articles conti- 
nueront-ils pourtant à régir les titres perdus ou
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volés antérieurement à la promulgation de la 
nouvelle loi? Une distinction nous paraîl néces- 
saire. Si le porteur de bonne foi les a acquis anté- 
rieurement à la loi nouvelle, il reste exposé à la 
revendication conformément à l'ancienne loi; 
mais si son acquisition est postérieure, il est dé- 
sormais en sécurité, car il est légalement excu- 
sable de son erreur. 

Examinons, en effet, le motif qui a fait ad- 

mettre, et le principe de l’art. 2279, et l’exceplion 
qu’il reçoit au cas de vol ou perte. 

La règle :« en fait de meubles la possession vaut 

titre, »est fondée sur cette idée que celui-là esten 

faute qui néglige assez la possession d’un objet à 
lai appartenant pour laisser occasion à un autre 
de l’acquérir, et d'en recevoir la tradition des 
mains d’une personne qui généralement lui paraî- 
tra Le propriétaire légitime. Cette présomplion de 
faute est, au contraire, renversée quand il s'agit 

d’un objet perdu ou volé; car, d’une part, le pro- 
priélaire peut avoir été victime d’un événement 
de force majeure et, d'autre part, l’acheleur est 

bien plus imprudent d’avoir traité avec l’inven- 
leur ou ie voleur, car ceux-ci devaient avoir une 
possession plus clandestine et ne devaient pas 
paraître à ses yeux de légitimes propriétaires. On 
comprend, du resie, combien souvent ces présomp- 
tions sont exposées à être mal fondées, el surlouf,
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dans le dernier cas, combien l'acheteur peut êlre 
excusable ; aussi la loi actuelle décide-t-elle déjà 
que, s'il a acheté d’un marchand vendant des 
choses pareilles ou en foire, il n’est exposé à la 
revendication que si le vrai propriétaire lui rem- 

: bourse le prix d'acquisition. Eh bien, c'est juste- 
ment là notre raison de décider en sa faveur quand 
il traitera après une loi nouvelle sur des litres 
perdus ou volés ; d’une part, il se sera cru protégé 
par la loi dont il aura sans doute observé les dis. 
positions particulières; d'autre part, le vrai pro- 
priétaire ne peut pas alléguer qu'il ait compté 
revendiquer dans les trois ans, car il ne pouvait 
avoir qu'une faible espérance de découvrir le pos- 
sesseur de ses titres, et en cela sa position diffère 
de celle du propriétaire d’un immeuble, ou d’un 
créancier exposé à la prescription, lesquels sont 
loujours assurés de pouvoir, dans un temps donné, 
actionner le possesseur ou le débiteur. 

$ 3. Des modifications aux causes dinéerrup- 
tion où de suspension. 

Les questions qui se rattachent à ce second pa- 
ragraphe nous paraissent devoir se résoudre au 
moyen des principes qui précèdent; cependant 
nous examinerons séparément l'interruption et la 
suspension.
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J. Interruption, — Les modifications de l'inter- 
ruption de prescriplion peuvent être de deux 
natures : 4° suppression d’un ancien mode d'inter- 
ruplion, 2° création d’un nouveau mode. 

À. Supposons qu’une loi nouvelle enlève l'effet 
interruptif à un acte judiciaire ou extrajudiciaire 
qui autrefois avait cel effet; pour connaître l’é- 
tendue de son application, il ne faut pas s’attacher 
à l'époque à laquelle à commencé la prescription 
qu'il s’agit d'interrompre, mais à l'époque à la- 
queile ont été faits les actes prétendus interruptifs. 
La loi nouvelle restera sans effet à l'égard des actes 
accomplis, mais clle s’appliquera, au contraire, 
aux acles postérieurs. En effet, le créancier ou 
je propriétaire qui n'avait pas fait encore les actes 
dont il s’agit pouvait prétendre se les réserver 
comme un droit acquis ou même comme une at- 
tente légitime, et les scrupules fondés sur des rai- 
sons de convenance ou d'opportunité, que nous 
prenions en considération dans une des questions 
précédentes pour expliquer l’inaction du créan- 
cier, ne seraient ici d'aucune valeur, car un sim- 

ple acle conservatoire ne présentait aucune diffi- 
cullé. Enfin, suivant la théorie que nous avons 
exposée au début et souvent appliquée, les modes 
d'interruption antérieurs à la loi nouvelle étaient 
des faculiés offertes par la loi qui, n'ayant pas été 
exercées en lemps utile, ont pu être retirées.
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Un seul cas peut faire difficulté, c’est celui où 

le mode d'interruption implique le trait de temps; 
par exemple, la citation en conciliation qui doit 
être suivie dans le mois d’une demande en justice. 
Dans ce cas fant-il que l’interruption soit parfaite 
avant la loi nouvelle, ou suffit-il qu’elle soit com- 
mencée? Nous pensons qu'il suffit qu’elle soit 
commencée, parce que, en général, tout acte ré- 
gulièrement commencé peut être valablement 
achevé ; les exemples en sont nombreux dans la 
loi; il nous suffit de citer l'adoption (art. 360), 
la séparation de biens (art. 1444), l'exécution 
des jugements par défaut contre partie (art. 156 
du Code de procédure). 

Üne autre, mais plus difficile application de la 
règle qui précède scrail dans l’interruption natu- 
relie. Aux termes de l’art. 2243 l'interruption na- 
turelle résulte de la dépossession du possesseur 
pendant uu an continu. Supposons que, pendant 
que le propriétaire a repris possession de son 
fonds depuis six mois, une loi nouvelle décide qu’à 
l'avenir l'interruption naturelle exigera deux ans 
éontinus; cette loi s'appliquerait-elle à notre hy- 
pothèse? Nous ne le pensons pas. Nous croyons 
que c’esl ici le cas d'appliquer une de nos règles 
relatives à la durée de la prescription même. Le : 
possesseur devail d’après la loi ancienne intenter 
dans l’année son action en réintégrande; la loi
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nouvelle, en reculant à deux ans l'interruption nà- 
turelle, donnerait aussi deux ans à l’action en ré- 
intégrande; or, le propriétaire et le possesseur 
ont pu el dû prévoir, chacun dans son intérêt, que 
l’action à diriger contre la possession Inerraprive 
comméncée ne durerait qu'un an. 
:B. Supposons maintenant, et en sens inverse, la 

création d’un nouveau mode d'interruption. Ici 

point de difficulté, le possesseur ou le débiteur y 
sera exposé même pour une possession ou une 
delte antérieure à la loi nouvelle. Il ne peut allé- 
guer qu’il a compté sur les limites de la loi anté- 
rieure en celte matière. Mais si la loi abrêge là 
durée nécessaire de là possession constitutive de 
l'interruplion naturelle, à six mois par exemple, 
le possesseur, ayant l’action possessoire pendanl 
un an, d'après l’ancienne loi, la conservera 

pendant ce délai d’après les principes qui pré- 
cèdent. 

IL. Suspension. — Nous examinerons encote 
séparément : 1° la suppression d’une causé an- 
cienne de suspension; % l'introduction d’une 
nouvelle. : 

À. Soil une loi qui prive les mineursémancipés 
du bénéfice de la suspension, ou qui en prive les 
époux séparés de corps et de biens, ou de biens 
seulement, s’appliquera-t-elle aux mineurs déjà 
énfancipés, ou aux époux déjà séparés? Nous
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croyons que la solution n’est pas la même pour 
ces deux personnes, car le mineur pourrait soute- 
nir qu’il avait le droit de n'intenter son action que 
dans un délai déterminé que lui réservait l'an- 
cienne loi, à savoir, le reste du temps qui man- 
quait pour la prescription, ajouté à celui qui lui 
manquait pour être majeur. Ainsi, supposons 
qu'une créance appartenant au père du mineur 
fût sur le point d’être prescrite, qu’il ne fallût 
plus qu’un an, par exemple, au moment où elle a 
êlé transmise au mineur ; le mineur, émancipé à 
dix-huit ans, a pu compter qu’il lui restait encore 
quatre ans pour agir; supposons qu'il se trouve 
engagé, comme soldat ou à un autre titre, dans une 
expédition quelconque, si on lui appliquait la 
nouvelle loi, il se trouverait à son tour dépouillé 
de son droit d’une manière imprévue. 

Le danger ne serait pas le même si l'on décla- 
rait que la prescription courra désormais entre 
époux ; en effet, celui des époux que la prescrip- 
tion pourrait dépouiller ne sera pas admis à allé- 
guer qu'il s’élait cru un certain temps pour agir; 
car, le mariage pouvant se dissoudre d’un moment 
à l’autre par le décès de l’un ou de l’autre, il y a 
une possibilité continuelle de prescriplion entre 
époux. 

B. Supposons maintenant une suspension nou- 
velle établie au profit des absents ou des aliénés:
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ja loi s’appliquera-t-elle aux possessions commen- 
cées antérieurement, ou aux créances déjà exigt- 
bles, c’est-à-dire en cours de prescription? La 
queslion nous semble la même que celle relative 
à la prolongation par la loi du temps requis pour 
prescrire, et le résultat doit être le même. Si l'on 
appliquait la loi nouvelle aux possessions com- 
mencées, le possesseur se verrait ajourné pendant 
un temps peut-être considérable, et son attente 
légitime, ses prévisions les plus fondées, seraient 

trompées. 

CHAPITRE DOUZIÈME. 

° DE L'EFFET D'UNE LOI NOUVELLE SUR LES ACTES 

DE PROCÉDURE CIVILE. 

La procédure civile n’est qu’une série d’actes 
dont le but est d'arriver par les meilleurs moyens 

possibles à constater l'existence d'un droit el à 
donner au juge la certitude d’un fait juridique. 

La société étant intéressée à ce que le droit de 
chacun soit reconnu, le législateur doit s'occuper 
continuellement de trouver Le moyen le plus court 
et le plus sûr pour atteindre ce but. 

Nous examinerons les effets de la loi nouvelle 
par rapport, 4° à la forme des actes de procédure ;
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2° à la compétence ; 3° à l'autorité des jugements 
et à leur réformation. 

$ 1. De la forme des netes de procédure. 

La première question qui se présente en cette 
matière est celle de savoir si la loi nouvelle qui 
apporte des modifications à la loi précédente sur la 
forme des acles de procédure, est applicable, on 
non, aux intérêls engagés, aux droits acquis anté- 
rieurement; en d’autres termes, si la procédure 
est indépendante de la législation en vigueur au 
moment où le droit litigieux a pris naissance. Sur 
ce premier point, personne n'hésite à adopter l’af- 
firmative, même lorsque la forme de procéder se 
lie au mode de preuve, comme lorsqu'il s'agit de 
la procédure d'enquête, du serment ou de l'inter- 
rogatoire sur faits et articles qui mène à l’aveu de 
la partie ; car si l'admission même de la preuve ne 
peut être contestée, la forme peut toujours être 
changée. 

Mais la difficulté est plus sérieuse à l'égard des 
procédures commencées antérieurement à Ja pro- 
mulgation de la loi nouvelle. Les procédures se 
compozant, comme nous l'avons dit, de plusieurs 
actes, il est évident qu’il faut respecter ceux qui 
sont consommés sous la loi précédente. Mais, quant 
aux actes qui ñe sont point encore sccomplis, c’est
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la loi désormais en vigueur qu’il faut appliquer, 
ce sont les formes nouvelles qu’il faut suivre. Et 
la raison en est que la nouvelle loi n'apporte aucun 
changement aux droits antérieurs des parties, 

qu’elle ne fait que tracer une voie répulée meil- 
leure, qui doit mener les parties plus sûrement à 
la justification de leurs conclusions, et le juge à 
la certitude. 

Si donc nous supposons un acte complet, con- 
sommé, comme une assignation valablement don- 
née, une opposition dûment formée, un appel 
régulièrement interjeté, ete., ces actes sont à l’a- 
bri de loule loi postérieure; la loi nouvelle ne 
peut, sans rétroactivité, régir les actes passés, et 
{out acte régulier de procédure constitue un droit 
acquis ; en elfet, la nécessité de faire un nouvel 
acte entraînerait de nouveaux frais et des lenteurs 
souvent préjudiciables. 

Le principe se trouve consacré par un arrêté 
consulaire du 5 fruclidor an 1x. « Tout ce qui tou- 
che, dit cet arrêté, à l'inslruction des affaires, 
tant qu’elles ne sont pas terminées, se règle d’a- 
près les formes nouvelles, sans blesser le principe 
de non-rétroactivité que l’on n’a jamais appliqué 
qu'au fond du droit. » 

Au reste, en celte matière, il faut avoir bien 

soin de distinguer entre le droit et la forme des 
actions. Il ne faut pas confondre l’ordinaria litis et
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la decisoria litis: la première a pour objet de régler 
les formes judiciaires, tandis que la seconde tou - 
che au fond même de la cause, et est toujours 
soumise à la loi sous laquelle le droit a pris nais- 
sance. Ainsi, s'agit-il d’une preuve par témoins ? 
l’admissibilité de cette preuve dépendra unique- 
ment de la loi existante à l’époque où les faits se 
sont accomplis; mais le mode, selon lequel on 
procédera, sera déterminé par la loi en vigueur à 
l’époque où la preuve aura lieu (1). 

Toutes les fois donc que la loi nouvelle ne dé- 
rogera pas par une disposition spéciale, c’est elle 
qui s’appliquera toujours aux actes non consom- 
més. Ainsi l’a décidé la Cour d’appel de Paris dans 
son jugement du 13 frimaire an x. Il s'agissait 
de savoir si un rapport d'expert, qui devait avoir 
lieu pour constater s'il y avait ou non lésion suf- 
fisante, dans une vente antérieure à la loi du 15 

ventôse an xu (devenue Île titre de {a Vente duCode 
Napoléon), si ce rapport, dis-je, devait se faire 
dans les formes prescrites par la loi nouvelle. La 
Cour décida qu’il fallait suivre les formes pres- 
crites par la loi du 15 ventôse (art. 1678-1680 du 
Code Napoléon), bien qu’elles fussent différentes 
des formes antérieures. 

Les principes qui précèdent, toutefois, ne sont 

4} M. Bonnier, Traité des preuves, p. 844 et s.
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pas acceptés par M. Meyer ; il n’admet pas la dis- 
linction entre les actes consommés el les actes sim- 
plement commencés. « La procédure, dit-il, ne 
« peut être un assemblage incohérent d'actes en- 
« tre lesquels il n’y aurait aucune vonnexité; elle 
« doit, au contraire, et sa nalure même l'exige, 
« faire dériver les actes subséquents de ceux qui 
« les précèdent et dont ils ne sont que le dévelop- 
« pement (1). » 11 serait donc, selon lui, dérai- 
sonnable et dangereux d'introduire une forme 
nouvelle dans des causes déjà pendantes, et de dé- 
duire des premiers actes de la cause des consé- 
quences qui ne pouvaient y être contenues et que 
même on ne pouvait y prévoir. 

Ce raisonnement nous paraît juste en soi, mais 
il n’est pas applicable à la difficulté, car l'intro- 
duction de nouvelles formes ne fera pas produire 
aux actes déjà accomplis des effets imprévus. 

M. Meyer invoque, il est vrai, à l’appui de son 
opinion, quatre lois : la novelle 145 de Justinien, 
la loi du 18 janvier 4792, qui porte que toutes les 
plaintes où accusations, suivies d'informations an- 
térieures à l’époque de l'installation des tribunaux 
créés par la loi du 29 septembre 4791, doivent 
êlre jugées non par des jurés, mais par les lribu- 
naux qui s’en trouvaient précédemment saisis, et 

(1) Principes sur les questions transitoires, p. 29, 30 ct 43. 

14
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dans les anciéiñes formes; la loi du 26 germinal 
an x1, qui à décidé que les demandes en divorce 
antérieures au Code civilseront jugées d’après les 
règles existantes à l’époque où lés demandes ont 
êlé faites ; enfin, l’art. 1041 du Code de procédure 

civile qui décide que tout procès commencé de- 
puis le 1* janvier 4807 sera éontinué conformé- 
ment aux dispositions alors en vigueur. 

Mais ces texles ne prouvent qu'une chose, c’est 
qu'il y a des cus où il paraît utile que le légis- 
lateur déroge même à la règle posée dans l’art. 1% 
du Code Napoléon, à savoir, que les lois sont exé- 
cutoires du moment de leur promulgation; cela 
prouve surtout que le principe général est opposé 
et que, sans une dérogation formelle dont nous 
n'avons pas à rechercher l'utilité, le nouveau Code 
de procédure se fût appliqué immédiatemet. 

Au reste le conseil d'Etat a bien compris qu'une 
pareille concession faite aux procès déjà comen- 
cés pouvait mener trop loin, car, par un avis en’ 
date du 46 février 1807, il a décidé que les appels, 
les pourvois et les procédures d'exécution, même 
relatifs à des causes antérieures à 1807, seraient 
régis par le nouveau Code. 

- $ 2. 3e la compétence. 

Le principe de la non-rétroactivité présente
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aussi des difficultés dans son application eh ma: 
lière de compétence. A cet égard une distinction 
est nécessaire entre les affaires dont un tribunal 
est déjà saisi et celles qui n’ont encore été l’objet 
d'aucun commencement d'instance, Ainsi, lors= 
qu’une loi introduit de nouvelles règles de coms. 
pétence, le tribunal légalement saisi de la connais- 
sance d'un procès ne peut en êlre dessaisi sous 
prétexte d’incompétence ; cela tient au principe 
de la séparation des pouvoirs: la justice, une fois 
saisie, ne peul être dessaisi par aucune autorité, lé- 
gislative ou exécutive. Tout procès doit donc être 
terminé à où il a étécommencé, ubi acceptum est 
semel judicium, ibi et finem accipere debet (1), 

Dans le second cas, la compétence nouvelle 
s’appliquera aux affaires nées antérieurement : cé 
principe à béaucoup plus d'importance, el la con« 
troverse est plus vive dans les matières criminel: 
les, où il est facile de soutenir que la compétence 
est une des garanties des accusés, c’est là que 
nous {raiterons la question. 

& 4: Des jugements, 

Un jugement régulièrement rendu est à l'abri 
de l'influence d’une loi nouvelle, non-seulementsi 

{4} Loi 80, D, De judicits, D., 5, 1,
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celte loi changeait la forme ou la compétence, 
mais même si elle ajoutait ou rétractait un mode 
de réfcrmation. 

On a souvent comparé les jugements aux con- 
trats, et l'expression de quasi-contrat judiciaire 
n'esl pas complélement abandonnée; ce n’est 
cependant pas dans cette idée ou dans celte 
image, un peu forcée peul-être, que nous cher- 
cherons l’irrévocabilité des jugements par rap- 
port à une loi nouvelle; il nous semble que si une 
décision judiciaire est à l'abri de l'effet d’un chan- 
gement de législation, cela tient à la règle plus 
générale que le jugement une fois passé en force de 
chose jugée ne peut plus être remis en question 
par les parlies elles-mêmes. 11 constitue pour cha- 
cune d’elles respectivement une preuve, une pré- 
somption légale absolue, juris et de jure, des faits 
et des droits qui y sont reconnus. Il s'ensuit né- 
cessairement que les jugements sont irrévoca- 
blement régis, quant à leurs formes, à leur vali- 
dité, à leurs effets, par les lois alorsen vigueur à 
l’époque où ils ont été rendus. 

De même, les moyens de réformation que la 
loi donne aux parties au moment où a été rendu le 
jugement subsistent toujours; ici on peut dire 
qu'elles ont été prévues par les parties; ce sont 
pour elles des effets nécessaires du jugement, et 
elles conslituent ainsi des droits acquis à l'abri de
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toute loi postérieure. Ainsi, la loi du 44 avril 
1838, qui a supprimé la faculté d’appeler pour les 
causes n’excédant pas 4,500 francs, n’a pas pu 
s'appliquer aux jugements déjà rendus avant sa 
promulgation, et, pour lever tout doute à cet égard 
elle slatue formellement en ce sens dans son 
arlicle 12. 

Réciproquement, si une loi introduit de nou- 
veaux moyens de réformalion, ces nouveaux 
moyens ne peuvent jamais être appliqués aux 
jugements. C’est ce qu’ont décidé les arrêts de la 
Cour de cassation, des 21 fructidor an ix et 2 juin 
1808, pour les jugements rendus dans l'État de 
Genève et dans le Piémont, avant que la voie de 
recours en cassalion eût éte introduile par la pu- 
blication des lois françaises. Cest avec raison 

aussi que deux cours impériales ont décidé que 
l’art. 156 du Code de procédure civile sur la pé- 
remption des jugements par défaut nes’appliquait 
pas aux jugements rendus par les tribunaux de 
commerce dans l'intervalle de la publication du 
Code de procédure au Code de commerce, quoique 
ce dernier Code eût déclaré l’art. 456 du Code 
de procédure applicable aux juridictions commer- 
ciales (art. 643). 

Il arrive pourtant quelquefois que des lois ren- 
dent sans effet des jugements antérieurs; mais 

c'est un abus de la part du législateur et que ne
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justifie pas l'intérêt public. C’est ainsi que la loi 
du 28 août 1792 a rendu sans effet tous les juge- 
ments qui, sous le rêgime féodal, avaient dépouillé 
les communes, au profit des seigneurs, des biens 
qu’elles possédaient anime domini. C'est ainsi en- 
core qu'un décret du 30 mers 1806 a suspendu 

l'exécution des jugements rendus au profit des 
juifs d'Alsace; nous avons déjà eu l’occasion de 
critiquer ce décret. 

CHAPITRE TREIZIÈME. 

DE L'EFFET DE LA LOI NOUVELLE EN MATIÈRE PÉNALE. 

La loi nouvelle doit être examinée ici par rap- 
port : 1° aux peines; 2° à la compétence ; 3° à la 
prescription. 

$ 1. Bes peines. 

Un principe reconnu par tous les peuples po- 
licés, c’est que nul ne peut être puni pour un acte 
que vient défendre une loi postérieure, mais que 
permettait [a loi en vigueur au moment où il 2 
êlé accompli : c’est que nul ne doit subir un châti- 
ment qu'il ne pouvait prévoir, ne peut devenir 
criminel quand il pouvait se croire innocent.
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« En droit pénal, dit M. Ortolan (1), celui qui a 
fait un acte, même mauvais en soi, sous l'empire 
d’une législation par laquelle cet acte n’était 

Point puni, ou n’était puni que de telle peine dé- 
terminée, celui-là, par des raisons de sécurité gé- 
nérale, a relativement à la société un droit acquis 
à ce que sa condition, sous le rapport de la res- 
pousabilité pénale, ne puisse être empirée. » 

Ce principe, nous le trouvons proclamé dans 
. des trois premiers articles du Code pénal du 

8 brumaire an 1v. 

Art. 1. Faire ce que défendent, ne pas faire ce 
qu’ordonnent les lois qui ont pour objet le maintien 
de l’ordre et Ja tranquillité publique, est un 
délit. 

Art. 2. Aucun acte, aucune omission ne peut 
être réputé délit, s’il n’y a contravention à une 
loi promulguée antérieurement. 

Art. 3. Nul délit ne peut être puni de peines 
qui n'étaient pas prononcées par Ja loi avant 
qu'il fût commis » 

On peut reprocher à la première de ces dispo- 
sitions un caractère dogmatique qui n’est pas 
dans le rôle du législateur; le principe général 
de cet article ne peut recevoir par lui-même au- 
cune application ulile, car la loi ne peut punir le 

(1) Eléments de droit pénal, 6, 4,1 742,



délit engéneral: il faut qu’elle arrive à le préciser 
avec un nom él un caractère propres, el qu'elle y 
applique une peine également déterminée : or les 
art. 2 et 3, sous ce rapport, complètent et corri- 
gent le premier, et, jusqu’à un certain point, s’y 
subslituen!; aussi les lois postérieures ont-elles 
abandonné la définition abstraite du délit. 

On trouve une disposition aussi criliquable 
dans un arrêté du 22 février 4848, portant que 
« quiconque sera surpris affichant ou distribuant 
« des écrits sans nom d'imprimeur, sera passible 
« des peines les plus sévères. » 

L'art. À du Code pénal actuel dit seulement : 
« Nulle contravention, nul délit, nul crime, ne 
peuvent être punis de peines qui n'étaient pas 
prononcées par la loi avant qu'ils fussent commis.» 

« Cet article, dit M. Treilhard, retrace une 
maxime que l’on peut regarder comme la plus 
forte garantie des citoyens. Un citoyen ne peut 
être puni que d’une peine légale. Il ne doit pas 
être laissé dans l'incertitude sur ce qui est ou 
n'est pas punissable; il ne peut être poursuivi 
pour un acte qu'il a pu, de bonne foi, supposer au 
moins indifférent, puisque la loi n'y altachait au- 
une peine. » 

Pourtant il ne faut point oublier que le but des 
peines portées par Ja loi est de corriger le coupa- 
ble et non de le dégrader, et que si d’un sutre côté
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le châtiment doit être exemplaire, il est dans l’in- 
térêt même de la société que ce châtiment soil tou- 
jours mesuré au crime. Si donc une loi nouvelle 
vient adoucir la peine infligée par la loi exis- 
tante à l’époque où le crime a été commis, c’est 
cette loi nouvelle qu'il faut appliquer. Le prineipe 
de non-rétroactivité ne peut même être considéré 
ici comme recevant une exception, car nous n’ap- 
pelons pas rétroaclive toute loi qui revient seule- 
ment sur le passé, mais celle qui en même temps 

enlève un droit ou une garantie ; or, ici ce serail 
donc la société qui perdrait un droit. et nous n’hé- 
sitons pas à dire qu’elle n’avait pas le droit d'in- 
Îliger une peine qu’elleca reconnue elle-même exa- 
gérée et par conséquent injuste. Mais écoutons 
deux savants jurisconsultes. « Lorsque le pouvoir 
« social, dit M. Faustin-Héiie (1, juge que ies 
< peines, dont la loi est armée, sont trop sévères, 

« lorsqu'il pense que la conservation de l'ordre 
« social n’est pas intéressée à les maintenir, lors- 

« qu'il désarme en un mot, il ne pourrait, sans 
« une étrange inconséquence, continuer à appli- 
« quer même à des faits antérieurs à <es nou- 

« velles prescriptions, mais non encore jugées, 
« des peines qu'il proclamait inuliles et trop ri- 

« goureuses; ce n’est donc pas une sorte de faveur 

(1) Théorie du Code pénal, L, 1, p. 39.
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< mais un strict principe de justice qui motive 
« cette solution; car il serait d’une souveraine 
« iniquilé d'appliquer des peines qu'on déclare 

< surabondantes ou d'une sévérité excessive. 
« Si la loi nouvelle, dit de son côté M. Blon- 

« deau (1), est plus douce que l’ancienne, le lé- 
« gislateur ayant jugé qu’une peine plus faible 
« étaitsuffisantepour prévenir lescontraventions, 
« le surcroîtde peine, ordonné per l’ancienne loi, 

« serait un mal qu'aucun avantage ne justifie- 
« rait. « Réciproquement si la peine prononcée par 
l’ancienne loi est plus douce que celle que porte 
la loi nouvelle, il faut appliquer l'ancienne loi : 
car la loi nouvelle ne prononce des peines plus 
graves que pour prévenir plus sûrement les cri- 
mes. Elle ne peut ni ne doit influer sur les infrac- 
tions précédemment commises pour qu'elle pro- 
duise son effet : il suffit qu’elle atteigne dans la 
suite tous ceux qui auront méprisé ses mesures. 

Les principes que nous venons d'exposer ne 
divisent aujourd'hui personne, tous les auteurs 
qui ont écril sur le droit pénal les ont admis (9) ; 
le législateur lui-même les a reconnus dans le 
dernier article du Code pénal de 1791; un avis du 
conseil d'Etat du 29 prairial an vus a décidé dans 

(1) Thémis, t 7, p. 39. 
(2) V. M. Ortolan, Op. ct, t. der, p. 245,
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le même sens. Plus tard, un décret du 23 juillet 
1810, qui ordonnait la mise en activité du Code 

pénal, les a adoptés en ces termes : « Si la nature 
« de la peine prononcée par notre nouveau Code 
« pénal était moins forte que celle prononcée par 
« le Code actuel, les cours et tribunaux applique- 
< ront les peines du nouveau Code.» Ce décret a été 

reproduit par le Code de justice militaire du 9 juin 
1857, art. 276 : «Lorsqueles peines déterminées par 
le présent Code sont moins rigoureuses que celles 
portées par les lois antérieures, elles sont appli- 
quées aux crimes et délits encore non jugés au 
moment de sa promulgation.» L'art. 376 du Code 
de justice militaire pour l’armée de mer, des 4-15 

juin 1858, contient encore une disposition iden- 
tique. 

Le Code pénal de l’ex-royaume des Deux- 
Siciles avait une disposition analogue dans son 
art. 60 : « Aucun crime ne peut êlre puni de 
peines qui n'étaient pas prononcées par la loi 
avant qu'il fût commis. Néanmoins, si la peine 
établie au temps du jugement et celle établie au 
temps du crime sont différentes, on appliquera 
toujours la peine la plus douce. » Plusieurs 
arrêts ont confirmé ce principe bienfaiteur (4). 

(1) Cass., 28 fruciidor an XI; — 7 janvier 1813: 27 février, 

20 mars, 16 juillet 1812; — 19 février 1813, — 1er février 4833.
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Mais, comment reconnaître quelle est la peine 
la plus douce ? Si les deux peines sont de même 
pature, la chose n’est pas difficile : ce sera la du- 
rée, en général, qui décidera du choix. Dans le cas 
contraire, il faut considérer, avant tout, la nature 
de la peine. C’est dans ce sens que la Cour de cas- 
salion s’est prononcée. L'outrage fait à un fonc- 
lionnaire public, dans l'exercice de ses fonctions, 
élait puni, par le Code pénal de 1791, de la peine 
infamante de deux ans de détention (1); le Code 
pénal actuel ne le frappe que d’un emprisonne- 
ment de deux à cinq ans. La Cour de cassation a 
décidé, el avec raison, selon nous, que la peine 
d'emprisonnement, quoique d’une durée plus lon- 
gue, doit seule être appliquée (2). 

Mais, quid du cas où, dans l'intervalle du crime 
au jugement, il a été rendu d'abord une loi moins 
rigoureuse pour l’accusé, puis une. nouvelle loi 
plus rigoureuse que la loi intermédiaire, ou réta- 
blissant l’ancienne ? Faut-il appliquer la loi inter- 
médiaire? 

La Cour de cassation, par un arrêt du 1* oc- 
tobre 1813, a décidé l'aflirmative. 

Voici le fait : un vol avec violence avait eu lieu 
sous l'empire des lois anciennes des Etats romains, 

(1) 2e partie, t. 1, sect. IV, art 7, 

(2j Cass., 26 juillet 1811.
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qui punissatent ce crime de la peine de mort : il fut 
jugé sous le Code pénal de 1810, qui punissait ce 
vol des travaux forcés à perpétuité seulement: 

_ mais le Code pénal de 1791, qui avait paru dans 
l'intervalle du crime au jugement, ne le punissait 
que des travaux forcés à temps, au maximum de 
vingt-quatre ans. La Cour criminelle de Rome, 
saisie de cette affaire, appliqua la peine que por- 
tait le Code pénal de 1810 et condamna aux tra- 
vaux forcés à perpétuilé ; la Cour suprême 
cassa (1); elle dit dans ses considérants que les 
anciennes lois du pays ont été irrévocablement 
anéanties par la publication du Code de 1794, qu'il 
y avait un droit acquis pour le coupable à être 
jugé sous l’empire de la peine plus douce quiavait 
remplacé la peine de mort de la première loi, que 
par. conséquent la Cour de Rome n'avait pu re- 
monter jusqu'aux anciennes lois du pays; mais 
que, d'autre part, elle ne pouvait pas non plus 
faire l'application de la peine prononcée par le 
Code pénal de1810, parce que ce serait lui im- 
primer un effet rétroactif. 

Ces considérants et le principe qu’ils proclament 
ont reçu l'approbation de tous les auteurs (2). 

(1) 28 juillet 1810. 
(2) V. MM. Ortolan, Op. cit, t. |, p. 243, — Faustin-Hélie, 

+ 1, p. 42; Boitard, p. 66; — Berthauld, p. 453; — Trébutien, 
1. 4, p. 83
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Depuis la révision du Code pénal qui a eu lieu 
en 1832, les questions de cette nature sont deve- 

nues plus rares, Îles peines du nouveau Code étant 
moins graves que celles de l'ancien. Cependant, 
une question sur ce point s’est encore présentée. 

On s’est demandé ce qu’il faut décider, sj la loi 
nouvelle abaisse le maximum, mais élève le mi- 
nimum d’une peine; voici l'espèce : l’art. 40 de la 
loi des 28 septembre-6 octobre 1791 punissait 

d’une amende qui ne pouvait être moindre de 
trois livres, ni excéder vingt-quatre livres, l’usur- 
palion sur la largeur des chemins; mais le Code 
pénal actuel punit cette usurpation d’une amende 
de onze à quinze francs (art. 479, n° 41). On a 
prétendu combiner les dispositions de ces deux 
lois de telle sorte que le prévenu pût profiter et du 
minimum de la loi abrogée et de l’abaissement du 
maximum par la loi nouvelle. Un pareil système 
n’est pas admissible, il est trop arbitraire. Nous 
comprenons très-bien que le prévenu puisse invo- 

quer les dispositions plus douces de Ja loi nou- 
velle, ou, si elle est plus rigoureuse, demander 

qu'on lui fasse application de la loi ancienne, 
puisque c’est la seule qu’il est censé avoir connue; 
mais il faut appliquer l'une ou l’autre, on ne peut 
pas rendre la condition du prévenu plus favora- 

ble que ne l’a faite chacune des deux lois séparé- 

ment. «Aller au-delà et dépouiller, dit M. Faus-
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ün-Hélie (1}, les deux législations de leurs dis- 
positions les plus sévères pour en composer 

« une loi mixte pour lui seul, ce serait absurde, 
€ puisqu'il n’a aucun droit quelconque à un tel 
« privilège. » Le prévenu, dans l'espèce, n’avait 
droit qu’à une option, il ne pouvait que réclamer 
ie choix entre les deux lois. 

Ce système mixte réfuté, nous partageons l'opi- 
nion de M. Faustin-Hélie, qui dit que ce n’est pas 
par le maximum ni par le minimum que la com- 
paraison eatre les deux peines doit être faite, pour 
savoir laquelle est la plus douce, puisque les 
peines ont un maximum purement nominal au- 
dessus duquel le juge peut facilement descendre. 
C'est surtout la nature du délit qu’il faut exami- 
ner, comme nous l’avons dit plus haut; or, le fait 
d'usurpalion élait considéré comme délit correc- 
tionnel, et le Code pénal le considère comme sim- 
ple contravention ; donc c’est la législation nou- 
velle qui est seule applicable au prévenu. 

Si la loi nouvelle diminue la peine corporelle 
etaugmente la peine pécuniaire, quelle loi faut-il 
appliquer? Pour notre compte, nous croyons que 
Ja liberté est plus précieuse que les biens : nous 
décidons donc que la loi nouvelle doit être appli= 
quée. | 

A 
À 

(1) Ouvrage cité, p. 45, +
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Il peut se présenter encore, relativement à l'ap- 
plication de l’art. 56 du Code pénal, une question 
(out aussi importante. Cet article, qui prononce 
une aggravation de peine en cas de récidive, s’ap- plique-t-il aux délits commis antérieurement au 
Code pénal et qui, sous Ja loi pénale de 1791, 
n'entraînaient comme aggravalion qu’une trans- 
portation après la peine subie dans le lieu assi- 
gné pour la surveillance des malfaiteurs ? 

La cour d'assises de l'Hérault s’est prononcée 
pour la négative, en se fondant sur ce que les délits 
Commis par les prévenus étaient antérieurs à Ja 
promulgation du nouveau Code pénal, el sur ce 
que ces condamnés ayant subi les peines pronon- 
cées à raison de ces délits, ils devaient être considé- 
rés dès lors comme acquittés et entièrement libérés 
de ce chef. Mais la Cour de cassation cassa el avec 
raison. En effet, l’art. 56 du Code pénal ne peut 
être accusé d'aucune espèce de rélroaclivité, dans 
le cas où la première condamnation est antérieure 
au Code pénal, puisque cette aggravation de peine 
ne porte ni sur la première condamnation ni sur 
le premier crime, puisqu'elle ne frappe que sur le 
second crime commis sous l'empire du Code et 
qu elle est prononcée seulement à cause de la 
perversité plusgrande et des habitudes criminelles 
qué fait supposer la récidive ; en effet, ce serait se 
méprendre étrangement que de considérer l’ag-
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gravation de la peine du second crime comme ré- 
iroagissant sur le premier : la loi qui punit le se- 
cond crime d'une peine plus grave à cause d'une 
condamnation antérieure ne rétroagit pas plus 
que celle qui édicterait une peine plus sévère pour 
les crimes commis par des fonctionnaires ou au- 
tres personnes ayant autorité; or, quand bien 
même les fonclions ou qualités des coupables se - 
raient antérieures à la loi nouvelle, elles n'en se- 
raient pas moins un chef légitime d’aggravation, 
car si le devoir est antérieur à la loi, l'immoralité 
du fait est actuelle. 

Sous ce même art. 56, une autre difficulté s’est 
élevée : que faut-il décider si lefait qui avait donné 
lieu à la première condamnation et qui avait élé 
qualifié crime lorsqu'il avait été commis, a perdu 
ce caractère avant que le condamné ait subi une 
deuxième poursuite? 

La question n’était résolue ni par le Code pénal 
de 1794, ni par le Code des délits ct des peines de 
l'an 1v; mais une loi du 23 floréal an x, sur les dé- 
lils emportant flétrissure, ne plaçait en état de ré- 
cidive « que les accusés qui avaient été repris de 
justice pour un fait qualifié crime par les lois ac- 
tuellement subsistantes ; » par conséquent, si le 
fait autrefois qualifié crime avait perdu ce earac- 
lère au moment de la nouvelle infraction, il n'y 
avait pas lieu à l’aggravation de peine. Ce système 

15
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“a dû être continué sous le Code pénal de 1810; 
l'art. 56 de l'ancien texte, en effet, ne parle point 

d'actes qui avaient le caractère de crime, au mo- 

ment où ils ont été commis, mais de condamnés 

pour crime. Quand la loi édicte une aggravation 

pour la rechute dans le crime, elle doit considérer 
si, au moment même de cetle rechule, il y a bien 

récidive de crime à crime ; or, le changement de 

législation ayant ôté le caractère de crime à la 
première infraclion, la récidive n’est plus possi- 
ble à raison de ce fait, elle n’est plus que de délit 
à crime; ainsi, Supposons qu’un individu ait été 

condamné à la détention pour avoir pris part à un 
complot républicain sous la Restauration, et que 

depuis, sous la République, il se soit rendu cou- 

pable du crime inverse, aurail-on osé lui appli- 
quer la peine de la récidive ? Non, assurément. 

La décision précitée doil être maintenue, même 
après la nouvelle rédaction de l’art. 56; car, bien 
qu'on ait substitué aux mots condamné pour crime 
les mots condamné à une peine affliciive ou iafa- 

mante, celte modification n’a élé apportée que 
pour empêcher d'appliquer l’aggravation de la ré. 
cidive aux condamnés pour crime à une peine cor- 
rectionnelle, comme cela peut arriver d’après 
l'art. 463: l'art. 56 ne sera donc applicable qu'aux 

criminels encore punissables d’une peine afflictive 
et infamante pour leur premier crime.
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La Cour de cassation a pourtant décidé le con- 
traire : selon elle, la criminalité du fait doit être 
appréciée d’après les lois en vigueur à l’époque 
où Le crime à été commis, et non d’après les lois 
postérieures ; car il s’agit d’un fait irrévocable- ment consommé, auquel les qualifications ulté- 
rieures.doivent rester étrangères (1j. 

À la décision de Ja haute Cour vient se joindre 
l'autorité de M. Dalloz (2) : « Si la loi abrogée, 
« dit ce jurisconsulte, était sévère, l'audace de « celui qui l'avait méprisée élail plus grande. » 
Laissons M. Faustin-Hélie répondre à cette objec- 
lion (3) : « La culpabilité, dit-il, se mesure sur Ja 

gravité intrinsèque du fait. La loi est impuis- 
sante pour modifier la valeur morale des ac- 

+ lions; la criminalité de l’auteur d’un délit de 
« chasse sera loujours la même, que la peine soit 
correctionnelle ou infamante: si le premier fait 

« a été injustement qualifié crime, la loi devrait 
peut-être un dédommagement au condamné, loin 

« d'en faire un élément d'une peine nouvelle. » 
S'il nous est permis d'ajouter une considération 

à celles du savant auteur, nous dirons que la doc- 
trine de la Cour de cassation, poussée jusqu’au 

GC]
 

A 
= 

A 

(4) Case,, 19 août 4830. 
(2] Jurisp. génér., Ler édit., &. XE, p, 814. 
(8) Op. cit, «I, p. 306.
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bout, amènerait ce résultat inadmissible : qu'un 

fait, qualifié crime au moment de sa perpétration, 

et qui aurait ensuite été considéré comme entière- 

ment licite, pourrait continuer à être un chef 

d'aggravation en cas de nouvelle infraction, or 

rien au monde ne serait plus choquant que d’en- 

tendre incriminer un fait que la loi actuelle dé- 

clare licite. L 

Examinons maintenant quel est l’effet d’une loi 

qui vient subslituer des peines plus douces, par 

rapport aux jugements antérieurs et passés en 

force de chose jugée? Réduit-elle de plein droit, et 

sans aucune disposition expresse, les condamna- 

tions prononcées par ces jugements? 

Dans une première opinion, on dit qu'on ne 

peut croire que le législateur ait voulu modifier 

les jugements antérieurs, parce que les faits déjà 

jugés n’appartiennent plus au régime de la loi; 

on ajoute que ce serait un funeste exemple de la 

part du législateur, que d'apprendre à mécon- 

paître l'autorité de la chose jugée, et qu’il n’y a 

qu’un acte exprès du souverain qui pourrait faire 

cesser des condamnations devenues définitives. 

On invoque dans ce sens des précédents législa- 

tifs : le dernier article du Code pénal de 1791 

voulait que les coupables de crimes antérieurs, 

non encore jugés définitivement, ne fussent punis 

que des peines portées par ce Code, quoique moins
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sévères que celles des lemps où ces crimes avaient 
été commis. Il en résullait donc que les coupables 
de crimes jugés définitivement restaient soumis 
aux anciennes peines. 

Le même Code avait fixé le maximum des peines 
à vingt ans, et l'avait substilué aux galères et à Ja 
délention perpétuelle; mais celte modification ne 
devait recevoir son application que pour l'avenir. 
Et ce qui prouve cette assertion, c’est que ce fut 
la loi de 1792 qui, dans son art. 5, décida expres- 
sément que la perpétuité des galères et des pri- 
sons cesserail pour {ous ceux qui auraient pu y 
être condamnés avant le Code pénal. Les peines 
lemporaires n'avaient done point été encore subs- 
tiluées aux condamnations antérieures à cette épo- 
que. Cela suffit, dit-on, pour prouver qu’il e$t né- 
cessaire que le législateur inlervienne expressé- 
ment, du moment qu'il veut étendre rétroactive- 
ment le bienfait de la loi, et réduire les peines 
antérieurement prononcées. | 

Nous croyons pourtant que cette doctrine est 
profondément injuste. Le législateur ne peut que 
gagner en autorité morale lorsqu'il revient sur 
une sévérité reconnue trop grande; il ne faut pos 
argumenter de l'irrévocabilité des jugements, la- 
quelle ne peut se justifier que par le respect des 
droits acquis, car il serait impossible de soutenir 
que la société, par cela seul qu’elle a prononcé
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une peine, a un droit acquis à l’infliger lorsqu'elle 
vient elle-même en proclamer l’exagération. Ob- 
servons seulement que la mesure qui fera cesser 
la peine ou la fera adoucir conformément à la loi 
nouvelle sera lout administrative et non judi- 
ciaire. La juslice qui a statué sur un fait ne peut 
plus être saisie de la connaissance du même fait, 
soit pour aggraver la peine, soit pour l’adoucir. 
Aucune forme de procéder n’est organisée dans ce 
but. Tout ce qui concerne l'exécution de la peine 
est administratif; cela est tellement vrai, que si 
un condamné élait relaxé par l'administration, 
sans l'intervention du chef de l'Etat dans le droit 
de grâce, la justice ne pourrait aucunement at- 

teindre le coupable pour faire exécuter sa déci- 
sion. Nous ne croyons même pas que le condamné, 
au cas où l'administration ne le relaxerait pas, 
pûl introduire une plainte contre elle pour dé- 
tention illégale et arbitraire, car les agents ad- 

ministralifs seraient couverts par l'autorité du 
Jugement. 

Quant aux actions civiles résultant des crimes, 
délits et quasi-délits, c’est la loi du temps où elles 
ont pris naissance qui doit être appliquée ; parce 
qu’il ne s’agit plus d'un intérêt de la société, mais 
de celui d’un particulier qui a été lésé; il n’y a donc 
aucun molif pour faire exception dans ce cas au 
principe de la non-rétroactivité des lois.
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$ 2. Compétence. 

Nous avons posé sur les matières civiles le 
principe que là loi nouvelle, au sujet de la com- 
pétence, ne s'applique pas aux affaires déjà pen- 
dantes devant une juridiction, et nous avons ré- 
servé la question pour les affaires non encore 
portées devant les tribunaux. La question se pré- ‘ 
senta pour fa première fois devant la Cour de cas- 
sation, dans l’affairede Georges Cadoudal. La loi du 
8 ventôse an xr altribuait à la Cour de justice cri- 
minelle et spé ‘iale du département de la Seine la 
connaissance de tous les crimes attentatoires à la 
sûreté générale de l'Etat. En conséquence Georges 
Cadoucal et consorts furent envoyés devant ladite 
Cour comme prévenus de conspiration contre le 
premier consul. Déjà les accusés étaient arrêtés, 
lorsque le sénalus-consulte du 28 floréal an xu 
organisa une haute Cour de justice et lui attri- 
bua les crimes de conspiration et de haute tre 
hison. 

Les accusés demandèrent donc, dès le commen- 
cement du procès, leur renvoi devant la haute Cour. 
Mais la Cour criminelle, par un arrêt du 9 prairial 
an xu, rejeta leur déclinatoire et ordonna qu'il se- 
rail passé outre aux débats. Sur le pourvoi contre 
cet arrêt, M. Merlin, comme procureur général,
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soutint la compétence de la Cour criminelle ordi- 
naire, el la Cour de cassation rejeta le pourvoi, par 
le motif que la Cour de justice criminelle de la 
Seine avait élé, dans le principe, légalement in- 
veslie de la connaissance du procès dont il s'agis- 
sait et que l'organisation de la haute Cour était 
d’ailleurs incomplète. 

Plus tard, un autre arrêt décida la question dans 

le sens opposé : un délit de presse avait élé com- 
mis $ous la loi du 26 mai 1819 qui en attribuait 
la connaissance aux Cours d'assises, el il avait 
été poursuivi par le ministère public; mais, pen- 
dant linsiruction était survenue la loi du 25 mars 
4822 qui attribuait aux tribunaux correctionnels 
la juridiction sur les délits de cetle nature, Le 
prévenu demandait à être jugé suivant la loi en 

vigueur au {emps du delit : la Cour de cassa- 
Lion rejela le pourvoi, en se fondant sur ce que le 
prévenu, n'étant pas encore, au moment de ja loi 
nouvelle, renvoyé devant la Cour d'assises par ar- 
rêt de la Chambre d'accusation, n'avait pas droit 
d'être jugé par celte juridiction. 

C'était, du reste, admettre en principe que si le 
renvoi avail précédé, que si la Cour d'assises avait 
été saisie, [a compétence ancienne aurait subsisté ; 

or, ce point n’est pas celui que nous discalons. 
Depuis, la jurisprudence a constamment tendu à 

établir le principe que les lois de compétence el
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de juridiction sont applicables immédiatement 
aux fails antérieurs à leur promulgation. 

En oulre, plusieurs monuments législatifs ont 
slatué en ce sens. Ainsi, lorsque la constitution de 
1848 organisa une haute Cour de justice, pour ju- 
ger certains crimes contre la sûreté de l’Elat, la 
question fut soulevée de savoir si cette nouvelie 
juridiction connaîtrait des crimes antérieurs à 
sa promulgation ; on songeail en cela à l'attentat 
du 15 mai et aux journées de juin 1848. Un amen- 
dement fut proposé dans le sens de la limitation 
aux fails postérieurs à la promulgation de la 
constilution ; on se fonda sur le principe dela non- 
rétroactivité; mais l'amendement fut combattu 
énergiquement par M. Dupin qui démontra que 
les lois de compétence et de juridiction peuvent 
s'appliquer immédiatement, sans violation de 
droits acquis, parce que nul ne peut se dire un 
droit acquis à être jugé en telle ou telle forme, par 
tel ou tel tribunal; il donna, entre autres argu- 
ments, celui-ci : un accusé justiciable de la Cour 
des Pairs pouvait-il prétendre être jugé encore par 
celte Cour désormais abolie? les anciens justicia- 
bles des Parlements avaient-ils pa prétendre être 
jugés par ces corps également disparus ? 11 fallait 
bien reconnaître qu'une juridiction abolie, en prin- 
cipe, ne peut être conservée ou rétablie pour des 
cas particuliers, D'ailleurs (et cet argument nous:
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paraît péremptoire), les formes de procéder et la 
compétence ne doivent êlre envisagées que comme 
des moyens de connaître la vérité; or, quaud un 

changement survient en cette matière, c'est que 
la loi pense que la vérité sera mieux connue avec 
le nouveau mode adopté; el si l’on objecle le prin- 
cipe souvent répété dans les constitutions fran- 
çaises que : « nul ne peul être distrait de ses juges 
naturels, » il faut répondre que les juges naturels 
sont ceux établis par la loi pour tous les citoyens, 
et que ce qui est défendu, c'est loute dérogation 
particulière à la compétence £énéraie ou de droit 
commun. 

Les principes qui précèdent ont été consacrés 
. récemment encore par le décret législalif du 25 
février 1852, lequel enlève au jury la connais- 
sance des délits de presse, pour les soumettre aux 
tribunaux correclionnels : il y est dit formelle- 
ment que la loi nouvelle s’appliquera aux délits 
commis antérieurement. 

$ 3. Prescription. 

Voyons maintenant comment sera réglée la 
prescription en matière de délits et de peines, s’il 

y à passage d’une législation à une autre. La 

question peut se présenter soit pour la prescrip-
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tion de l’action publique, soit pour celle de la 
peine prononcée. 

Le syslème qui a été adopté d’abord par la Cour 
de cassalion est celui-ci : dès qu'une loi cesse 
d'être en vigueur, il appartient à Ja loi nouvelle 
de régir tous les fails qui se sont passés sous l’em- 

_pire de la première, la haute Cour décidait donc, 
en conséquence, que la prescription des crimes et 
délits, qui avait commencé sous l'empire du Code 
pénal de 1791 et s'était accomplie sous le Code de 
brumaire an 1v, devait être réglée proporlionnel- 
lement par l’un et l’autre Code: de telle sorte que, 
si la prescription ancienne était de vingt ans, el 
qu'il se fût écoulé dix années, c’est-à-dire la moi- 
lié du temps de la prescriplion avant la promul- 
galionde la loi nouvelle qui porte à six années le 
délai pour prescrire, il fallait encore trois ans 
pour que la prescription fût totalement accom plie; 
en d’autres termes, lorsqu'il s’agit d'un délit 
commis sous une loi qui le déclarait prescriptible 
par un temps plus long que celui fixé par la nou- 
velle loi, le temps écoulé sous la loi ancienne doit 
être complé proportionnellement à celui que la 
loi nouvelle exige pour la prescription (1j. Mais ce 
système fut abandonné plus lard, on fit pour la 
prescriplion de l’action publique ce que Part. 6 

(4) Cass., 26 floréal an XIT; — 29 avril, 7 mai, 18 août 1808.
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du décret précité du 3 juillet £810 avait fait pour 
les peines. Cet article, il esl vrai, ne parle que des 
peines proprement dites, mais l'esprit de Ja loi 
nous autorise à penser qu’il peut également s’ap- 
pliquer aux prescriptions de l’action publique ou 
de la peine, et, de même qu’il exige l’application 
des peines les’ plus douces, ainsi on peut l'invo- 
quer pour appliquer la plus courte des deux pres- 
criptions fixées par la loi ancienne et la loi nou- 
velle. 

Cependant ce système est repoussé par M. Mer- 
lin dans son Répertoire (1) : « La prescription en 

matière pénale, dit Pillustre procureur général, 
« alleint l'action privée aussi bien que l’action 
« publique. Cela posé : qu'un habitant de Ham- 
« bourg, dépouillé de toute sa fortune, avant la 
< réunion de celte ville à l'empire, par un vol 
« simple qui nese prescrivait alors que par vingt 
« ansrévolus, ail laissé s’écouler, avant laréunion, 
< {rois années sans agir contre le voleur, et que, 
« rassuré par la loi de son pays, il ait employé 
« tout ce temps à recueillir ses preuves, a-t-il 
« lallu le déclarer déchu de son action, parce 
< qu’une loi nouvelle élait Lout à coup venue, en 
« l'associant à nos droits politiques et civils, 
« fixer à trois ans la prescriplion des poursuites 

A 

{1} Vo Prescription, sci. 1, $ 3, n° 9,
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« pour délits passibles de peines correctionnelles? 
< Non, cette loi n’a pu vouloir rétroagir avec une 
< aussi choquante iniquité; et, la preuve qu’elle 
« ne l’a pas voulu, c’est, encore une fois, qu’elle 
« s'est exprimée au futur. >» 

Nous croyons qu’on peut reprocher à Merlin de 
- s'être trop exclusivement occupé dans son exem- 
ple de l’action civile résultant du délit, et pas. 
assez de l’action publique; c’est pourtant sur cette 
dernière que porte tout l'intérêt, car l'action ci- 
vile est limitée à la durée de l’action publique; 
or, si nous recherchons les causes qui oal fait ad- 
meltre la prescriplion de l'action publique après 
un certain délai, généralement plus court que 
celui ‘des actions qui naissent d’un contrat, 
c’est d’abord la difficulté de trouver, après un 
certain temps, des preuves suffisamment certaines 
de la culpabilité, c'est encore ‘et ce second motif 
est bien important, quañd des procès-verbaux au- 
thenliques ne permettent pas d'invoquer le pre- 
mier), que la société n’a pas voulu qu’un fait ré- 
préhensible, dont le temps a effacé le souvenir, lui 

fût rappelé, au préjudice de la tranquillité des 
esprits. Par ces molifs, il paraît bien difficile 
d'admettre que la prescription nouvelle ne soit 
pas immédiatement applicable, quand elle est 
plas courte que l’ancienne. Et ici nous ne croyons 
pas être en contradiction avec ce que nous
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avons décidé pour la prescription en droit civil, 
parce que les motifs des deux prescriptions n’ont 
rien de commun. 

Dans le cas inverse, nous déciderons en faveur 
de l'accusé ou du prévenu, car s’il a compté que 
la société pouvait oublier son crime ou son délit 
au bout d’un certain temps, il est possible que, 
dans cette confiance, après un éloignement égal 
au temps de la prescription, il se représente avec 
confiance; or, il ne doit pas être trompé par Pap- 
parilion d’une loi qu’il a d’autaut plus facilement 
ignorée qu'il était plus retiré de la société aux 
droits de laquelle il avait attenté. 

La prescription des peines prononcées nous 
paraît devoir être réglée de la même manière: en 
effet, elle est fondée aussi sur le motif de l'oubli 
par la société; elle doit donc suivre la loi nou- 
velle quand celle-ci est plus douce, et la loi an- 
cienne, dans le cas contraire.
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ERRATA 

Page 144, ligne 13, au lieu de : VIl£, 6, lisez : VI, 6. 

—_ ligne 14, au lieu de : Latinorum his, lisez : La- 

tinorum is. 
Page 165, ligne 10, au lieu de : puisqu'il, lisez : lorsqu'il. 

Page 173, ligne 8, au lieu deart. 16 et 17, lisez: art. 17 

et 49. 
‘ - 

Page 180, ligne 6, au lieu de : art. 726 et 914, lisez : art. 

726 et 912. . 

Page 497, ligne 2, au lieu : de consentement naturel, lisez : 

consentement mutuel. 

Page 199, ligne 4, au lieu de : äcent quatre-vingt-dix jours, 

lisez : à deux cent quatre-vingt-dix jours. 

Page 209, ligne 6, au lieu de : l’état des personnes, lisez : 

la capacité des personnes. 

Page 209, ligne 7, au lieu de : état actuel, lisez : capacité 

actuelle. 
Page 243 ligne 42, au lieu de : donateur, lisez : donataire. 

Page 248, ligne, auflieu de : législateur, lisez : légataire. 

Page 239, ligne 21, au lieu de : puisse l'enlever, lisez : ne 

puisse l’enlever. 
Page 267, ligne 5, au lieu de : peut, lisez : ne peut. 

Page 283, ligne 149, au lieu de : ni dol, ni force majeure, 

lisez : ni dol, ni faute, mais force majeure. 

Page 329, ligne 16, au lieu de : pouvait prétendre, lisez: ne 

pouvait prétendre. 
Page 354, ligue 14, au lieu de : restauration, lisez : la mo- 

narchie de juill t. ‘ 

Page 357, ligne 28, au lieu de : car, lisez : or. 

Page 363, ligne 6, au lieu de : sous l'empire delapremière, 

lisez : sous son empire. 

Page 374, ligne 4, au lieu de : convention , lisez: convo- 

cation. | 

Page 377, ligne 23, au lieu de: transaction, lisez:transcrip- 

on. - . 
Page 378, ligne 18, au lieu de : prescriptions, lisez : pres- 

cription. 
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