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L'ldée de convention
et ses manifestations juridiques !)

IL—Le probléme posé (p. 3—4). II.—Constatations
infirmant la théorie traditionnelle (p. 4—11). IIT.—Analyse
de 1“dée de volonté conventionnele (p.11—18). IV.—Appli-
cation aux faits contraires a la théorie traditionnelle (p.
16—19). V.—Caractére conventionnel de tout le droit (p.
19—23). VI.—Justification de la convention (. 24-27).
VIIL—Lidée de Iberté juridique et la motion d’autonomie
de la volonté (p. 27—36). VIIL. — L'dée de convention est un
eément fondamental de la raison en general ; elle se con-
stitue par l'union des idées d’activité, de volonté, et de
réalité, sous l'égide de celles de finalité et de liberté (p.
37—54).

I. Le probléme posé

Etudier la convention du point de vue de la philo-
sophie juridique, ce n’est pas rechercher les limites, plus ou
moins restreintes, de la liberté des conventions telle que le
droit positif la consacre ou devrait la consacrer a un moment
donné ; ce n'est pas non plus énumérer les variétés de®con-
ventions que tel droit positif donné reconnait en fait; ni
enfin déterminer les conditions sociologiques de ’apparition
et de I’évolution des conventions. C’est essayer de pénétrer
la signification méme de idée de convention et par consé-
quent le fondement de sa force obligatoire, car toute réalité se
réduit dans le droit & sa valabilité, '

Nous considérons cette tiche d’autant plus nécessaire
4ue les notions courantes sur la nature de Ia convention juri-
dique ne nous semblent pas suffisamment élaborées.

1) Communication destinée a la quatriéme sesion de PInstitut
International de Philosophie juridique et de Sociologie du droit, session
qui devait éire consacrée au sujet ,,La Convention, le fondement de sa
validité, ses différentes formes en droit interiur et en droit internatio-
nal® Cette sesion n'a pas eu lieu 3 la date qui avait été fixée, en Sep-
tembre 1939, étant empéchée par les événements internationgux.
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Les conventions, en effet, ne naissent pas uniquement
par des accords réels et effectifs conclus en vue de produire
les effets de droit voulus comme suite de I'autonomie de la
volonté. I1 y a encore des conventions implicitement sousen-
tendues, des conventions se formant sans la volonté des par-
ties et méme des conventions nécessaires et obligatoires. La
convention sétend a tout le droit. Elle va méme beaucoup
plus loin: les principes de toute science et par consequent de
toute connaisance ont une nature conventionnelle; la pensée
en général posséde toujours en elle-méme un élément convention-
nel et les conventions juridiques ne sont que I’application particu-
liere de cet élément dans le droit.

Dés lors, nous ne saurions plus nous contenter de la de-
finition habituclle de la convention donnée par les juristes.
Le sens exact de cette notion doit éttre considéré dans toutes
ses acceptions et les idées en général d’activité, de volonte
et de finalité, sur lesquelles toute convention repose, doivent étre
elles-mémes élucidées.

Le probléme n’est pas un probléme de droit positif. La
loi n’invente pas l'idée de convention: elle ne fait que la
consacrer en la rendant obligatoire sous certaines formss et
en linterdisant sous d’autres formes, d’apres les circonstan-
ces et les mentalités des lieux et des temps différents. C'est
un probléme de droit rationnel.

I1. Constatations infirmant la theorie traditionnelle

Selon 1a tehéorie traditionnelle, 1a convention serait un accord
réel et complet de 1a volonté conscience de toutes les parties con-
cernant un objet d’activité en vue d’'un effet juridique & obtenir -
ces volontés sont considérées comme des faits de nature psycholo-
gique. Le droit conférerait ainsi a la volonté concordante des par-
ties le pouvoir de produire les effets juridiques voulus ; I'existence
de ces effets serait soutenue par la volonté commune et ils devra-
ient durer aussi longtemps qu'un accord similaire contraire n’sst
pas venu les abroger.

Toute convention se ferait donc et se maintiendrait par
une offre et une acceptation effectives portant sur le méme
objet dans sa totalité, par une intention voulue en commun,
par un consentement réciproque consciemment ef comple-
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tement donné en fait, émanation de la libre volonté réelle
de ces étres raisonnables que sont les parties.

Mais quel est le sens exact de ces formules devenues des
lieux-communs ? :

Si I'on entend par libre volonté des parties un simple
fait psychique conscient, si cette volonté suffit et si les par-
ties doivent toutes vouloir effectivement en commun T’objet
de la convention en son entier, une série de difficultés surgis-
sent, insurmontables: aucune convention n’existerait plus,
aucune convention ne serait plus possible.

Un tel sens donné a la notion de convention ne s’accorde
pas avec les réalités juridiques connues par tous les juristes;
Vexamen de ces réalités conduit, au contraire, & une toute autre
conecsption. ,

En effet, un accord psychologiquement effectif et conscient
n’existe jamais entiérement dans nos conventions; ensuite,
cet accord ne suff't pas & la valabilité et par conséquent & Pexistence
d'une convention juridique ; en trosiéme lieu, cet accord n’est
méme pas toujours nécsssaire pour produire une convention au
sens juridique du mot ; enfin, 'accord ainsi concu et sa liberté de
fait sont, & tout prendre, des impossibilités.

Reprenons chacune de ces affirmations et démontrons
qu’elles correspondent a des réalités juridiques incontes-
tables.

Premiére observation: une convention ne représente
Jamais un accord de volontés conscientes sur tout son objet

Il est facile de voir que les parties ne veulent jamais
tout le contenu d’une convention et qu’elles sont méme dans
Timpossibilité de le vouloir effectivement en son entier: elles
ne peuvent connaitre d’avance ni par conséquent vouloir toutes les
conséquences possibles, légales ou simplement logiques, souvent
trés compliquées, de ce qu’elles ont voulu. Nous affirmons cepen-
dant que, juridiquement, les parties se sont entendues non seule-
ment sur ce qu'elles ont voulu expressément, mais encore
sur ,tous les effets du contrat, méme les plus Iointains et
les plus imprévus®, car ,les idées s’enchainent avec une force
logique et celui qui admet un principe en admet par cela
méme les conséquences“?). Ces conséquences font partie

2) Planiol, Tr. élém. de dr. civ., 1, N-ro 944.
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de 1a convention, elles obligent comme si elles étaient com-
venues par les parties, elles constituent en réalité des clauses
de la convention, quoiqu’elles ne soient pas consciemment
et effectivement voulues au moment de la perfection de
l'acte. L'interprétation juridique peut méme dégager d'une
convention une volonté de droit qui n’a jamais été en fait
celle des parties : celles-ci peuvent en étre surprises les pre-
miéres. On doit ainsi reconnaitre en tout acte juridique une
espéce d’adhésion et les contrats proprement dits d’adhésion
n’en sont qu'une variété. Les parties ne veulent jamais et elles
ne peuvent méme jamais vouloir tout le contenu de leurs
conventions: elles ne font, en réalité et pour ainsi dire, que
déclancher la convention, qui n’est jamais totalement ce
quellss ont effectivement voulu et qui peut méme étre parfois
autre chose que ce qu’elles ont voulu. La volonté des parties,
considérée comme fait conscient, n’explique donc pas tota-
lement la convention.

Ce fait suffirait & lui seul & infirmer la théorie courante.

Mais il y a plus. Notre seconde observation est que I'ac-
cord effectif et conscient des volontés n’est pas suffisant
pour lexistence d’une convention juridique valable. Il est
évident que la volonté ne peut pas produire par elle-méme le
droit. Elle doit étre conforme & la justice. C’est pourquoi il y
a des accords qui existent en fait, mais qui ne sont pas juridi-
quement valables, qui n’existent pas en droit.

La convention doit étre ,légalement“ conclue, procla-
ment nos textes. Les accords contraires a l’ordre public ou
aux bonnes moeurs, de méme que csux qui ns remplissent
pas certaines conditions requises, n’existent donc pas pour
le droit; les accords intervenus en faif enfre ds=s psrsoanes
dénuées de discernement comme les enfants et les fous, ceux
frappés d’un vice de consentement, d'un défaut de capacite, d'un
défait d’objet ou de cause licite, sont dans le méme cas.

La notion de nullité juridique signifie justement qu’il
y a une différence essentielle entre un accord considéré
comme simple fait naturel et la convention considéree
comme réalité juridique: un fait, comme tel, ne saurait ja-
mais étre nul. Si des accords existent ainsi en fait sans étre
pourtant des conventions juridiques, ces nullités du droit
infirment en réalité de maniére radicale la thése selon la-
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quelle l'accord effectif des volontés se confondrait avec la
convention juridique ou du moins Pexpliquerait suffi-
samment, r

Une réponse pourrait étre facilement donnée; on pour-
rait dire : c’est 1a loi qui annule certains accords. Mais la
question est justement de saisir la signification de cette
annulation légale: pourquoi la loi annule-t-elle ces accords?
La loi ne fait qu'exprimer & cette occsion une idée généra-
lement reconnue par fout le monde. La loi n’invente pas l'idée
de nullité juridique; celle-ci lui préexiste en raison. La loi
ne fait que la constater, la consacrer et lorganiser a sa ma-
niére en droit positif. Le probléme posé est supérieur au
droit positif. L'objection ne vaut donc pas comme explica-
tion de Y'idée de convention: le commandement légal signifie
uniquement que la loi doit étre respectée et que par consé-
quent la nullité des conventions doit étre reconnue en pra-
tique positive 13 ol la loi I'a prescrite et 13 seulement, ce qut
est tout autre chose.

De méme, I'existence de Ia loi n’explique pas le principe ex-
posé précédemment selon lequel les conséquences de Vobjet d'un
accord valablement conclu obligent au méme titre que cet objet
lui-méme, car la loi ne fait que reconnaitre ce principe; elle
n’explique pes davantage le fait quil y a des conventions
méme sa2ns accords réels de volonté, L’'étude de Ia significa-
tion de I'idée de convention, sous I'angle sous lequel nous avons
abordée, est en son entier une étude de droit rationnel et non
une étude de droit positif.

Notre troisiéme observation est que P'accord effectif et cons-
cient des volontés n’est méme pas toujours nécessaire pour lexis-
tence juridique d’une convention : ce fait est en contradiction directe
et encore plus significative, avec la théorie courante. Un seul phé-
nomeme constaté, s’il contredit une hypotése scientifique, est tou-
jours suffisant pour la faire tomber. Or, il y a dans le droit des
cas trés nembreux ol des conventions se forment sans l'existence
en fait de P'accord de volonté de ceux quelles Lent.

Les conventions collectives obligent ainsi méme des per-
sonnes qui n’ont pas contracté effectivement. Il y a des con-
ventions liant des personnss encore indéterminées, des con-
ventions-loi, des réglementations conventionnelles & carac-
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tére général. Les décisions d'une majorité peuvent lier dans
certains cas les membres d’'une minorité méme sans une
convention préalable en ce sens, par exemple dans certains
concordats : on peut ainsi conclure un contrat méme sans le
vouloir. Notre droit connait les stipulations pour autrui, les
conventions qui lient les tiers et les rendent parties a P'acte
sans leur volonté. Une simple offre & terme lie provisoire-
ment, mais en réalité conventionnellement, celui qui I'a faite,
malgré 'absence de volonté de I'autre partie pendant le laps
de temps respectif.

Un nouveau-né ou un fou peut conclure des conventions
& son insu, par l'intermédiaire d’un représentant légal: dans
ce cas la partie qui se lic par une convention ne veut effecti-
vement rien et c’est une autre qui veut & sa place. Cest ce qui
arrive chaque fois qu’une convention est conclue par un re-
présentant 1égal nécessaire.

Les personnes juridiques dites fictives ou corporatives, les éta-
blissements et les fondations, les instifutions publiques et pri-
vées dotées de personnalité, n’ont par elles-mémes et dans la plu-
part des cas aucune volonté psychologique propre et cependant
elles s’obligent par des conventions.

Une renonciation unilatérale a un droit peut elle-méme
quelquefois représenter une veéritable convention. De méme,
il n’est pas impossible qu’une pure abstention, qui peut étre
un défaut complet de volonté réelle, produise des effets juri-
diques conventionnels.

On est d’accord pour affirmer que l'expropriation forcée
par suite d’'une exécution du débiteur ou Iexpropriation
pour utilité publique aboutit & un ,contrat“ de vente, mal-
gré la volonté contraire de l'exproprié.

Les interprétes romains avaient déja assimilé la nova~
tion nécessaire de la lilis-contestation a la novation volon-
taire opérée sous la forme d’'un contrat.

. Certains faits purement unilatéraux peuvent de méme
produire des situations ayant a beaucoup de points de vue la
nature des situations conventionnelles: par exemple Ia recon-
naissance a son insu d’un enfant naturel, les quasi-contrats,
les quasi-délits et méme les délits, au civil ou au pénal.

Les actes de droits public contiennent un élément conven-
tionnel, et cependant le consentement effectif de tous les inte-



Tessés n'y est pas requis. Les clauses réglementaires des
conventions du droit public ne sont pas davantage le produit de la
volonté coneordante et effective des parties contractantes. En droit
Ppublic, il y a normalement des actes collectifs obligatoires pour un
grand nombre de personnes n'ayant pas participé a ces actes.

En droit international les traités de paix peuvent étre
imposés par les armes et devenir valables sans le libre assen-
timent des vaincus. En temps de paix méme, il arrive que
des conventions internationales soient simplement imposées.

On peut d’ailleurs affirmer qu'en principe toute convention
produit en un sens des effets méme par rapport aux tiers, car elle
s'intégre dans l'ordre juridique existant et tous les tiers sont
obligés de la respecter s’ils n'ont pas une raison juridique
valable a lui opposer: sans ce respect obligatoire de la part
des tiers une convention ne signifierait plus rien juridi-
guement %),

Le confrat social lui-méme, fondement de tout droit
positif, est presque toujours une convention entiérement
sousenfendue, car il se constitue par I'adhésion implicite et
continue que tout membre d’'une société donne & Vordre juridi-
que ex:stant par le fait méme qu'il vit dans cette société, qu'il agit
dans ses cadres et qu'il en recoit les bienfaits.

Si, enfin, Paccord effectif de la volonté des parties faisait
Yessence des conventions, cet accord pourrait seul faire durer
leurs effets et les conventions ne pourraient plus alors étre
révoquées que du ,commun consentement de ceux qui les
ont faites*), comme si cette volonté pouvait durer elle-
méme en fait sans discontinuer et exactement la méme,
parfois trés longtemps, jusqu’a ce qu’elle abroge la conven-
tion, en se manifestant en sens contraire.

Or, la loi prescrit & juste raison que la volonté effective
-des parties, telle qu’elle s’est manifestée & l'occasion d’une
convention doit exécutée de ,bonne foi“ et ceci signifie

3) La Cour de Cassation roumaine en Chambres Réunies a dé-
cidé Yinconstitutionnalité de quelques lois portant atteinte au droit de
créance dérivé d’une convention, en assimilant ce droit a celui de pro-
priété et en reconnaisant ainsi en réalité qu'il implique une obligation
passivement universelle (Tramways d= Bucarest, 1912; Crédit Rural, 17
Nov. 1932; Soc. du Gaz Méthane, 10 Nov. 1930, ete.).

4) Comp.: art. 1134 Code Napoléon, art. 38 Proj. Franco-Italien.
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qu’elle ne produira pas toujours exactement les effets que
les parties cnt effectivement voulus. De méme, les situations con-
ventionnelles peuvent étre changées dans certains cas par voie
unilatérale (prescription, usucapion, ete.). De simples faits
peuvent venir modifier ou méme annuler les effels des
conventions (par exemple les cas fortuits et la force ma-
jeure). La loi consacre les effets juridiques dss conventions.
méme post mortem, alors que la volonté de fait des parties
a complétement disparu. Les législation ont souvent porté
des atteintes, parfois avec raison, & des conventions -effectives.
antérieurement et valablement conclues et méme au droit
de propriété. En droit international, la survenance de situa--
tions nouvelles, méme provoquées par des tiers, peut parfois
troubler profondément les effets des conventions, indépen-
damment de la volonté des parties.

Enfin notre quatriéme observation est qu’un libre ac-
cord de plusiers volontés conscientes, considéréess comme:
purs faits psychiques, est méme un phénomeéne impossible.

La coincidence parfaite et quasi-mathématique de deux
intentions ou volontés, méme par rapport & un seul psychisme,
est, en effet, une impossibilitté naturelle évidente, si on les
considére commes pures données psychologiques. Nos éfats
de conscience changent a tout instant en leur structure in--
time par les transformations continues de la totalité du
psychisme respectif. La volition, en tant que phénomeéne
subjectif, constitue un simple aspect continuellement varia-
ble d'une ,structure* trés complexe qui comprend tout le-
psychisme : elle ne saurait étre arbitrairement détachée de
ce tout, pour en faire une réalité distincte par elle-méme.
Tout élément psychique se transforme par la durée, influencé
par la richesse accumulée du passé et préparant I'instant
qui va suivre. Tout état psychique posséde ainsi un carac-
tére propre et original, sans jamais Se répéter exactement
le méme. Il est toujours une syntheése du passée a laquelle
s’ajoutent les €léments du présent pour préarer les sythéses
de 'avenir immeédiat.

Si deux volitions, considérées comme purs faits psychi--
ques, ne se répetent ainsi jamais dans le psychisme d'un
méme individu, comment peut-on encore affirmer que deux voli-
tions peuvent étre exactement les mémes dans deux ouw
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dans plusieurs psychismes différens? Personme 1 veut et
ne sent de la méme maniére a deux moments successifs
de la vie: & plus forte raison deux étres différents ne sau-
raient-ils sentir et vouloir exactement de la méme maniére.
En prenant la notion de volonté en ce sens, aucun ,accord*
n’est possible.

D’autre part, encore, les phénomeénes psychologiques ne
comportent pas de liberté, telle que nous lentendons dans le
droit. Ils se déterminent les uns par les autres. Il y aura
toujours des conditions psychologiques ou sociales qui ex-
pliquent la volonté de quelqu'un et par conséquent celle-ci
ne pourra jamais étre considérée comme libre. En fait et en
ce sens, les parties ne conviennent jamais librement. La
libre volonté devient & son tour une impossibilité.

Dés lors, les théories traditionnelles sur la nature ju-
ridique de la convention ne sont pas exactes. Un nouvel ef-
fort doit étre fait pour saisir avec précision lidée de
convention.

II1. Analyse de lidée de volonté conventionnelle

Commencons par analyser la signification exacte que
nous attribuons au mot volonté, telle quez cellz-ci doit intervenir
dans les cas ou elle forme une convention valable.

Dans ces cas, nous ne pensons jamais, en réalité, 4 une
volonté considérée comme donnée réelle actualisée, comme
pur phénoméne psychique. La volonté juridique, si elle existe,
est autre chose qu'une simple réalité naturelle.

En effet, aucun acte juridique n’est valable en droit par
le simple fait de lexistence d'une wvolition psychologique.
Sic volo, sic jubeo n’est pas un principe suffisant pour la
justification juridique. Le phénoméne naturel d’une activité
volontaire, uniquement par lui-méme, ne saurait faire naitre
le droit®). Il ne pourrait produire que d’autres phénomeénes
naturels. La volonté effective n’est pas obligatoire par elle-
méme : si elle pouvait se lier juridiquement, elle pourrait
également se délier & tout moment et le droit n’existerait
plus. Elle suppose toujours une régle de raison qui lui con-

5) ,Ein Wollen kann ein Miissen hervorbringen, wenn es von
der Macht zu zwingen begleitet :st, niemas aber ein ,,Sollen‘ (Radbruch.
Rechtsphilosopuie, 1932. pages 42 et 76).
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fere sa valeur juridique. La volonté n’oblige pas, elle doit
au contraire se produire dans le cadre des droits et des
obligations.

Il est d’ailleurs absurde de s'imaginer que le fait psy-
chologique de volonté qui s'est produit au moment de la
conclusion de l'acte pourrait subsister dans la conscience
des parties, sans aucun changement ni interruption, pen-
dant toute 1a durée des droits et des obligations qui résultent
de l'acte. Ceux-ci sont concus, au contraire, comme étant
essentiellement continus: un acte conclu & un moment
donné ne cesse de lier les parties par la suite, avec unz con-
tinuité pour ainsi dire mathématique, de la méme maniére
et sans interruption, jusqu’a l'extinction de ses effets juridiques.

»La volonté qui lie a été celle d’hier, 1a volonté liée est
celle d’aujourd’hui et celle de demain. La volonté ne se lie
par conséquent pas elle-méme, mais, en réalité, la volonté
empirique changeante est liée par une volonté fictive qui durs* ¢).

Cest ainsi que la volonté conventionnelle est concue
comme étant constante et conséquente a elle-méme, tandis
que les volitions de fait sont différentes lss unes des autres
et le plus souvent interrompues dans la continuité de leur
objet ; elles sont fluctuantes, soumises & des éclipses inévi-
tables, et elles sont méme parfois contradictoires. La volonté ju-
ridique peut toujours expliquer l'obligativité des conventions,
tandis que la volonté de fait ne produit des effets juridi-
ques que si elle est conforme & la convention initiale. Il est
évident qu'une partie peut changer en fait de volonté ef-
fective; sa volonté conventionnelle reste toujours la méme,
identique & elle-méme.

En quel sens comprendre alors 1a nature de 1la coincidence
parfaite des volontés, sans laquelle aucune convention ne sau-
rait étre concue ? '

Pour bien saisir I'idée de convention, on doit se rappeler
que tout phénomene conscient intellectuel, qu’il soit un acte
de pensée ou un acte de volonté, présente un double aspect :
un aspect proprement psychologique et un aspect logique
indépendant, constitué par le contenu intellectuel auquel
on pense. Ce contenu n'est plus un phénomeéne psycholo-
gique ; il est la ,signification intellectuelle que nous fixons

6) Radbruch, Rechtsphilosophie, 1932, page, 143.
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»par notre acte psychologique : il est ,ce que" nous pen-
sons ou ,ce que’ nous voulons ,par* lacte subjectif, c’est
Hintention“ que nous y mettons, au sens étymologique de
ce mot, qui correspond également & son sens juridique.

La volition en tant qu’acte psychologique se dépasse
ainsi elle-méme ; notre attention se dirige par son intermeé-
diaire vers un ,,objet*“ de connaissance, qui est donné en de-
hors d’elle, objectivement et indépendamment d’elle. De méme,
une image en tant que phénomeéne psychologique est autre chose
que l'objet qu’elle représente 7).

Toute donnée psychologique et par conséquent toute
volonté dans son aspect purement psychique est en réalité
un phénomeéne naturel relié par une chaine causale a d'au-
tres phénomeénes similaires qui l'expliquent dans une série
temporelle. Tout ,signification intellectuelle”, tout ,.con-
tenu de pensée“, toute ,intention”, représente, au con-
traire, un objet de connaissance conceptuelle qui n’est dé-
terminée que par ses relations rationnelles, en leur hierar-
chie logique; cet ,objet pensé“ ne saurait étre incohérent
et contradictoire, car s’il implique des contraditions en lui-
méme, il ne peut plus se constituer et s’il est en contradic-
tion avec d'autres réalités pensées, il n’est plus vrai ou, en
d’autres termes, il n'est plus réel comme tel: il posséde
ainsi ur caractére rationnel objectif, il n’est pas déterminé en
lui-méme par des données psychologiques subjectives, il
comporte une continuelle vérification logique.

Il faut méme comprendre que ce second aspzct constitue
l'aspect primordial de toute réalité et quil domine & ce titre
les données psychologiques elles-mémes. Car toute donnés psy-
chologique est une réalité qu'il faut constater et vérifier,
un objet de pensée; a ce point de vue, elle est exactement
dans le méme cas que n’importe quelle donnée d’'un autre
ordre, une donnée physique par exemple.

Or, les faits de volonté ont uns signification juridiqus
dans les conventions justement par ce contenu intellectuel,
par leur ,intention“. Ils supposent un ,but voulu“, c'est a
dire un ,objet“ de connaissance intellectuelle constituant
le contenu logique auquel se référe chaque fait psychologi-

7) Comp.: J. P. Sartre, Structure intentionmelle de Uimage, Rev-
de Métaphysique et de Morale, Oct. 1938.
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que de volonté conscience. Dans le droit, nous ne pensons
pas en réalité aux volitions des étres humains, mais a ,.ce
qu’ils veulent. Ce qui intéresse directement le droit est ,,ce
que‘ les parties ont voulu en concluant wune convention,
P’objet intellectuel des actes de wolonté consciente, et non
ces actes pris en eux-mémes comme phénomeénes psychologiques.

Mais le contenu intellectuel de nos actes psychologiques
de pensée posséde certains caractéres qu'il est important
de mettre en lumiére.

Laccent de la pensée tombe toujours, dans ce contenu,
sur des ,relations“ et non sur les ,,termes passifs“ entre les-
quels ces reiations s’établissent. Ce n'est que de cette ma-
niére que nous pouvons concevoir comme identique ce que
nous pensons & des moments différents ou ce que plusieurs
hommes pensent: ce n'est que de cette manieré que nous
pouvous penser ou vouloir ,la méme chose. Il n’y a en effet
jamais d’,identité” entre les termes considérés passifs d'une
relation : ceux-ci, étant reliés par une relation, §’,,opposent*
au contraire entre eux. Seule une relation peut étre concue
comme identique & une autre relation. En ce sens, les cho-
ses ne sont jamais absolument identiques, mais nous éta-
blissons entre elles des relations qui peuvent étre les meé-
mes %), Deux objets dans la nature, deux feuilles d’arbre,
n’ont jamais été et ne seront jamais identiques, mais les rela-
tions entre ces objets peuvent étre absolument identigues.
Nous établissons de la méme maniére des relations commu-
nes entre nos actions, quoique chaque action soit différente
d'une autre. Nos actes de volonté ont ainsi pour objet uni-
quement un systéme de relations. Toute activité est un.
systéme cohérent de relations rationnelles susceptibles d’identité,
c’est-a-dire un systéme d’activités combinées entrs elles, soit posi-
tives, soit méme négatives. Le but de tout acte concret est ainsi
toujours une totalité de relations cohérentes, totalité en réalité tres

8) Les relations numériques peuvent étre identiques: 1 + 1= 2
sera toujours 1 + 1 = 2; chaque nombre est au contraire unique en
son individualité. Il en est de méme des nrelations spatiales et méme
des relations de ressemblance: la relation par laquelle nous afiirmons
que le blanc est, en fant que couleur, plus prés du jaune que du noir
est pensée comme étant toujours la méme, mais il n'existe pas en
réalité de blanc qui soit identique & un autre blanc.
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complexe. C'est une totalité de ce genre qui st établie par l'acte
conscient de volonté : elle posséde un caractére rationnel et objectif
et ¢’est par elle que nous prouvons penser et vouloir quelque
chose, en commun avec d’autres hommes,

Le contenu déterminé d'un acte de pensée ou de vo-
lcnté consciente ne représente donc jamais un objet de
connaissance passivement donné en son entier: il ne fait
au contraire qu’ouvrir une perspective de relations possi-
bles, par l'intermédiaire d'un concept et sous la seule condi-
tion que les relations visées soient systématisées par ce con-
cept. Un objet physique lui-méme n'’est pas logiquement
quelque chose de passif, mais une ,perspective de relations
et par conséquent d'actions?®). L’acte de connaissance les
»vise“, les ,intentionne”; il ne saisit effectivemsnt, actuel-
lement et consciemment, qu'un nombre trés restreint d’en-
tre elles. Une donnée réelle n’est qu'une direciion ration-
nelle et se résoud en une série cohérente de virtualités :
nous nommons réalité ce systéme cohérent. Il en est de
méme de nos actes de volonté consciente : ils visent des ac-
tions, des buts et des moyens, c’est a dire des données réel-
les. L'objet de tout acte de pensée ou da tout acte dz voloaté
n’est donec que louverture d'une large perspective ration-
nelle, qui ne posséde le caractére de réalité que dans la me-
sure ou les relations respectives peuvent se systématiser
sans contradictions irréductibles entre elles.

L’acte de volonté intéresse par conséquent le droit par
la ,direction* logique qu'il représente et non par lui-méme.
Cette direction n'est pas un ,datum® passif, psychologique-
ment actualisé en son entier; il est au contraire un élé-
ment conceptuel dynamique, une perspective de relations
ou d’actions rationnellement déductibles d’une indication
Initials. Seul ee contenu pensé et voulu peut étre le méme
dans plusieurs actes distincts de volonté. II ne sauraf étre

. 9) Cest ainsi par exemple, que nous reconnaissons un objer phy-
Sique par une serie de relations et spécialement par des qualités ou
propriétés que mnous lui ,attribuons®: elles ~appart:ennent® a l'objet
et ne sonf bas, par conséquent, ,lobjet lui-méme®; nous constatons
ces propr:et’es_ a leur tour commse objets distincts de connaissance, par
une autre série de relations, par les qualités et les propriétés qu: leur
_appfart;fannent, sans se confondre avec celles-ci: et ainsi de suite,
indéfinment. L'objet se réduit donc & une totalité systématisée de
relations virtuelles, indéfiniment nombreuses.
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le méme que par son caractére conceptuel, c’est a dire ra- -
tionnel. Ce contenu est autre chose que les volontés passa-
géres et subjectives des hommes. Les volontés des parties.
»convergent - vers lui“, sans l'actmaliser dans sa plénitude ;
leurs objets ne constituent pour ainsi dire que des ,points de
repére” pour servir de départ a des conséquences ra-

tionnelles.

En réalité, les volitions psychologiques, conscientes et
subjectives, tendent, dans tout accord, vers une espéce de
dénominateur commun, de nature rationnells; elles visent
des ,,coordonnées rationnelles communes, indépendantes,
objectives, jamais comaplétement actualisées, et, naturelle-
ment, au point de vue du droit, des coordonnées juridiques.

Il existe également, sans doute, des conventions qui
n'ont pas une nature juridique. Plusieurs hommes peuvent
se mettre d’accord non seulement sur des faits ayant une valeur
juridique, mais également sur des constatations concsrnant
des valeurs de réalité (on est, par exemple, d’accord que telle
chose existe, on se met d’accord sur la valeur de telle théorie
scientifique) ou sur des constatations concernant des va-
leurs esthétiques (on est par exemple d’accord sur la valeur
d'une ouvre d’art). L'accord ne sera juridique et waura des ef-
fets comme tel que lersquil portera sur des valeurs juridiques,
c’est & dire, en derniére analyse, sur des droits et des obligations
concernant l'activité sociale,

La convention juridique nait donc de volitions psycho-
logiques, mais uniquement par leur objet rationnel et par
la vaste perspective que celui-ci ouvre, comme tel, a I’élabo-
ration intellectuelle.

IV. Applicatioﬁ aux faits contraires a la théorie traditionnelle

Sl en est ainsi, ssule la cohérence rationnelle de l'objet
d’activité voulu confére au faits psychologiques du vouloir une va-
leur juridique ou, ce qui revient au méme, une réalité proprement
juridique. Les veuloirs de fait se transforment ainsi en une volonté
commune. Celle-ci se dissout de toute évidencs et se réduit logi
quement & néant si elle est incohérente et contradictoire dans Iss
relations qui constituent son propre objst, et il en sera de méme
si elle 'est dans les relations de cet objet avec les autres
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Sbjets' d’activité du sujet ou méme dans ses relations avec
Yactivité sociale des autres sujets.

Les vouloirs des hommes s’imposent, il est vrai, dans le droit,
toutes les fois que le droit consacre lautonomis de la volonté ;
ils ne représetent cependant pas encore en eux-mémes la
convention ; ils ne sont que l'oceasion de la déclancher. Ces
vouloirs constituent une volonté, en ouvrant une perspective
rationnelle commune; la convention réside dans cette per-
spective méme, & laguelle on adhére. L'objet de la convention

- se constitue ainsi ,par” 'accord de fait, mais ne se confond

pas avec celui-ci.

C’est pourquoi toute convention comprend non seule-
ment ce que les parties ont effectivement pensé et voulu,
mais encorestoutes les conséquences logiques et légales qui
peuvent nécessairement se déduire de l'objet de la volonteé
initiale. En fait, les vouloirs ne portent jamais entiérement
sur tout l'objet de la convention. L’interprétation des actes
juridiques, de méme que celle des actes légisiatifs, n’est que
la recherche et 1a découverte de leur contenu rationnsl. «Elle
prend pour point de départ I'objet d'un vouloir initial, mais
elle le tisse en un réseau complexe de relations rationnelles,
parfois multiples et insoupgonnées; les auteurs de l'acte, de
méme que les auteurs de la loi, peuvent alors ne plus recon-
naitre leur propre vouloir dans I'aspect que l'objet de leur
acte prend par la suite: tout acte juridique, comme toute loi,
posséde une vie objective autonome, qui se détache de la
vie subjective de ses auteurs. Ainsi, T'objet juridique de la vo-
lonté conventionnelle ne consiste pas en quelque chose d’en-
tierement donné a la conscience des parties une fois pour
toutes, mais en une convergence de ,directions logiques®, ouvrant
la ,perspective” rationnelle de toutes les relations qui pesuvent
logiquement s’encadrer dans l'indication initiale.

La méme raison explique encore pourquoi le vouloir
effectif n’est pas suffisant pour devenir une volonté juridi-
que valide. Il ne saurait étre question dans le droit de la va-
lidité de simples volontés aveugles, comme celle des animaux
et méme celle d’'un infans ou d’un fou: celles-ci sont, sans
aucun doute, des volonté psychologiques réelles, mais ne
produisent cependant pas des effets juridiques. Il s’agit, au

-contraire, dans le droit, d’,,étres capables de raison®; les rap-

M. Djuvara — Extres din A. F, D. 2
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ports juridiques ne s’établissent qu’entre des ,.eétres raison-
nables“. Un consentement incontestablement dénué de ,rai-
son“ n’existe pas pour le droit: il est juridiquement ,nul®.
Un vice reconnu de consentement, un défaut de capacité,
d’objet ou de cause licite, représente également un défaut de
coordination logique de ce qui a été voulu et c’est pourquoi
il frappe l’acte réel d’une nullité juridique.

De méme, les mesures de protection que le droit impose
parfois a la volonté des parties dans leur propre intérét, par
des limitations ou des restrictions de leur autonomie, ne sont
que lexpression de la nécessité de mettre leur volonté en
harmonie cohérente avec elle-méme,

La méme idée explique enfin les limitations que le droit
impose a la volonté individuelle dans Vintérét de cerfains
tiers ou dans Yintérét de la communauté, car ces mesures
ne représentent également que la coordination rationnelle
de l'objet de la volonté de chacun et celui de la volonté des
autres ou de tous.

L’équité et la bonne foi elles-mémes ne sont que Y'expres-
sion du méme besoin de cohérence rationnelle. En effet, agir
ou interpréter un acte en équité ou de bonne foi se réduit
en définitive & tenir compte non seulement de ce qu'une
norme posée (volontairement ou légalement) contient effec-
tivement, mais encore de ce qu’elle n’a pas prévu: cet im-
prévu est ainsi coordonné avec le prévu en un tout cohérent
supérieur.

La méme explication, enfin, doit étre donnée au fait, a
premiére vue surprenant, que le vouloir eifectif et conscient
n’est pas toujours indispensable & la conclusion d'une convention.

Si, en effet, une convention ne vaut juridiquement gue par
la cohérence supérieure de son objet, elle devra étre consi-
dérée comme conclue toutes les fois que les nécessités logi-
ques de cette cohérence s’imposeront d’elles-mémes avec une
évidence incontestable et méme alors que, dans ces cas, le
vouloir effectif fera défaut; tous les exemples que nous
avons donné & ce propos trouveront ainsi leur raison juridi-
que suffisante. Dans cette hypothese, le droit traite les per-
sonnes respectives ,,comme si“ elles avaient voulu en fait
quelque chose de rationnel et d'objectif. C’est ainsi que les
infantes ou les fous eux-mémes peuvent conclure des con-



10

ventions par 'infermédiaire de leurs représentants légaux :
le droit procéde alors, par la logique, & une opération ration-
nelle, qui représente une nécessité de la pensée juridique et
qui conduit ainsi & une réalit€ qui n’est sans doute pas une réalite
naturelle, mais qui est incontestablement une réalité juridique ;
©on le fait alors soit en considérant ces étres comme ayant été ou
pouvant devenir rationnels, soit en pensant & la liaison inex-
tricable qu’ils ont, par leur existence méme, avec les intéréts légi-
times des autres membres de la société. On attribue de Ia méme
maniére une volenté juridique aux personnes dites morales. Car le
but de la réglementation juridique, sa valeur et son existence
méme comme telle, résident dans les possibilités de développe-
ment en commun, cohérent et progressif, de toutes les acti-
vités humaines, canalisées par les idées morales de la societé
respective.

Si des conventions peuvent ainsi exister sans le vouloir
effectif des parties, le domaine de la convention dépasse en
réalité celui attribué a l'autonomie de fait de la volonté. Le
vouloir conscient et réel se sublime en définitive pour le droit
en une réalité d'une autre nature, d’'une nature sp3icialemant
juridique qu’on pourrait nommer volonté ,juridique“ et qui
n’est qu'une réalité purement objective et rationnelle ) ;
cette réalité peut seule produire des effets juridiques: c’est
elle qui les produit dans les cas ou le vouloir effectif des par-
ties a existé comme réalité naturelle consciente et aussi dans
ceux ou il n’a pas existé comme tel, car les mémes effets ne
peuvent étre dis qu'a la méme cause.

V. Caractere conventionnel de tout le droit

Nous recontrons ainsi un important probléme qu'il faut
€lucider. S'il y des conventions qui ne sont pas des actes de
vouloir conscient et effectif, quel est en réalité le domaine de
la convention dans le droit ?

 Nous pensons qu’en principe le domaine de 1a convention pé-
netre le droit dans sa totalité: tout acte ou mémes tout fait produi-
sant des effets juridiques posséde en définitive un caractére con-
ventionnel et tout rapport juridique est di en derniére anayse & un
acte de nature conventionnelle. Il n’y a pas, pour le droit, d’actes &

10) Cest la volonté ,pure® de Kant et des néokantiens, inclusive
ment celle dont parle Stammler.
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volont# unilatérale, ni de simples faits ou événements producteurs,
uniquement par eux mémes, de rapports juridiques. Toutes les
sources de rapperts juridiques se réduisent en réalité & la conven-
tion, ou, pour enployer le terme usité par le code Napoléon,
au contrat.

En effet, tout droit et toute obligation ne saurait méme pas
étre concu s'il n'y avait absolument qu'une seule personne: I
droit n’existe gu’'entre une pluralité de personnes, il suppose
nécesairement une ,société“. 8’il est vrai que ubi societas,
ibi jus, il est également vrai que ubi jus, ibi sociefas. Tout
rapport juridique s'établit entre plusieurs personnes; il repré-
sente, dés lors, rationnellement un accord plurilatéral. La logique
elle-méme nous fait voir qu'on ne peut attribuer uns obliga-
tion & une personne sans le droit correspondant d'une autre
personne d’exiger son exécution. Les rapports juridiques s'é-
tablissent soit par des manifestations de vouloir, soit méme
sans ces manifestations. Mais, dans ce dernier cas, le droit
suppose, par une fiction qui constitue une nécessité et une
véritable réalité au point de vue purement juridique, une
offre et une acceptation implicites. II n’y a pas de relation
juridique qui ne puisse étre concue comme le résultat d'une
offre et d’'une acceptation pour le moins implicite ou néces-
saire, c’est-a-dire réelle du point de vue juridique, méme si elle
n’est pas réelle d'une réalité naturelle.

La notion d’acte & volonté unilatérale signifie unique-
ment que dans certains cas une offre ou une acceptation
se produit en fait et visiblement seule & un moment dans
la durée réelle. Mais méme pour ces actes, c’est une situation
purement apparente ou provisoire. Aucune offre ne saurait
produire d’effets ,juridiques sans son complément indis-
pensable, sans une acceptation, et inversement.

C’est ce qui arrive de toute évidence pour les actes con-
clus par des offres acceptées ultérieurement. Un palement et
en général tout acte par lequel un débiteur, d’accord avee
son créancier, exécute une obligation est également un acte & vo-
lonté bilatérale ; de méme, tout acte par lequel un créancier, d’ac-
cord aven son débiteur, éteint une créance, par exemple une renon-
ciation. Un testament ne signifie lui non plus rien sans un béne-
ficiaire qui ’accepte. Un titre au porteur enfin, pour reprendre
encore un exemple classique, n’est qu’une promesse de paiement au



porteur : il n'aurait plus aucune signification sans un promettant
€t un porteur qui accepte la promesse. :

L’acceptation, dans certains cas, n'est pas visible et ef-
fective: elle est alors supposée par le droit comme ayant une exis-
tence juridique implicite ou nécessairement obligatoire. Tout acte &
volonté effective unilatérale qui lie juridiquement une autre per-
sonne suppose l'acceptation, au moins implicite ou méme obliga-
toire, de cette personne.

Tel est le cas des offres obligatoires par elles-mémes dés
le moment ou elles se produisent. C'est aussi le cas de tous
les actes unilatéraux d’extinction d’une obligation; ils peu-
vent étre obligatoires méme pour l'autre partie. La gestion
d’affaires, autre exemple généralement donné d’acte a vo-
lonté purement unilatérale, doit étre analysé de la méme
maniére. De méme, la reconnaissance d’un enfant natursl:
elle n’est plus rien sans I'enfant qui en bénéficie et qui est
ainsi ,juridiquement’ supposé en accepter les effets. La
prescription acquisitive ou extinctive oblige celui qui perd
ses droits par une acceptation juridiquement nécessaire; le résultat
juridique de l'opération s’impose méme & ’accentation en général
de tous les membres de la société respective. Cette darnidre situa-
tion est aussi celle de I'occupation de biens sans maitre. Les actes
unilatéraux du droit public, quand ils sont légitimes, cachent
en réalité tous une acceptation implicite ei obligatoire des
intéressés, acceptation qui fonde en définitive, sous forme
d’adhésion implicite, toute I’organisation juridique : tout le droit
positif en son ensemble doit s’expliquer de ce point de vue par une
convention fondamentale.

Il y a des hypothéses ou l'offre elle-méme est , juridique-
ment” supposée. C’est la seule analyse juridique qu’on puisse
faire des actes qui manifestent un vouloir fautivement in-
suffisant ou un vouloir contraire au droit. Il est impossible
d’analyser les effets d'un quasi-délit ou d’'un délit autrement
que par une volonté obligatoire, impliquant une offre et une
acceptation qui n’existent pas comme actes de vouloir na-
turel, mais qui existent , juridiquement®.

Certains événements naturels sont enfin parfois eux-
mémes producteurs de rapports juridiques, tels la naissance,
Ja mort, lapparition d'une incapacité naturelle, comme Ia
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folie, celle d’'un besoin alimentaire, etc. Mais un événament
naturel ne saurait intéresser le droit sans étre Iobjst -d'un
rapport juridique qui se constifue non entre des faits de la
nature et des personnes, mais uniquement entre des per-
sonnes. Un incendie peut détruire un immeuble et faire aussi
disparaitre un droit de propriété : mais cela signifiz uniquement,
pour le droit, que le propriétaire ne peut plus exiger, ' des
autres membres de la société, faute d’objet, le respect de I'o-
bligaticn passivement universelle qui constitue sa propriété. De
méme, lorsqu'un enfant vient au monde, sa naissance (ou sa
conception) n’intéresse le droit que par les relations juri-
diques, les droits ou les obligations, qui apparaissent a ceite
occasion dans ses rapports avec d’autres psrsonnes; mais §'il
a des droits ou des obligations, c’est que ,juridiquement il
les accepte: on lui attribue ces droits et ces obligations
,comme si“ il les acceptait. La mort, d’autre part, éteint pour
Tavenir la possibilité de Dlactivité réelle dhe & Iinitiative du
décédé : mais sa personnalité juridique subsiste en un sens, ra-
tionnellement, car sa volonté effective ou supposée, réduite
a une pure volonté juridique, s'impose meéme post-mortem ;
T'acceptation de son héritage suppese - nécessairement son
offre qui dure ,juridiquement méme aprés sa mort; sa
volonté peut méme encore s’imposer aux vivanis, car un
testament peut contenir des conditions essentielles dont la

est de méme lors de lapparition d’'une incapacité naturelle,
comme la perte de la raison. La survenance enfin d’un besoin
alimentaire en la personne de celui qui a droit & une pen-
sion ouvre ce droit par une obligation du débiteur, supposée
nécessairement et par conséquent juridiquement acceptée
par lui.

Dés lors, et si aucune situation juridiguz nes psutb exister
sans une pluralité de personnes, il n’y a plus en réali{é, dans
le droit, que des actes de volonté juridique plurilatérale. Tout rap-
port juridique est d@, au point de vus rationnel qui es} cslui du
droit, & un accord qui peut étre réel, implicite ou obligatoire. Tous:
les actes, les faits ou les éveénements produisant des effets de droit
ont en rAerniére analyse un caractére juridiqus plurilatérai: fous
sont donc des accords, des conventions au sens large de ce terms.
On peut distinguer dans cette masse les accords conscients pro-
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duisan! les effets de droit voulus directement par rapport aux par-
ties & Yacte, parties en nombre déterminé : ce sont les conventions
au sens habituel ; mais les autres accords sont encore des con-
ventions.

La convention est ainsi un phénomeéne juridique s’éten-
dant & fous les faits qui sont des sources de rapports juri-
diques ). En partant de la notion de convention au sens
restreint, on arrive & constater que la convention se confond
avec le droit lui-méme. Les limites entre la convention pro-
prement dite et le sens général de ce termene peuvent méme
pas étre toujours déterminés avec précision 12).

Reprenons a présent notre conclusion sur le fonde-
ment de 'obligativité des conventions.

11) Toute la théorie des sources des obligations ou, pour mieux
dire, des sources des rapports juridiques, serait ainsi & remettre a point.
En tout cas, la loi n'est jamais par elle-méme une source de rapports
juridiques: elle ne fait que consacrer certains faits qui, eux, sont les
vrales sources des rapports juridiques.

12) La notion habituelle de convention, en effet, n’est pas cor-
stituée sur des bases logiques.

Cette notion suppose: 1) une activité juridique libre et ration-
nelle, 2) des volontés de fait conscientes. 3) un accord effectif de toutes
les parties, 4) la détermimation précise des parties a lacte et 5) la
naissance des effets juridiques voulus dans la personne des participants
a lacte.

Nous croyons cependant avoir démontré, par des exemples, quau-
cun de ces traits ne caractérise réellement la convention et qu'ils se
perdent graduellemenf dans la mesure ou nous envisageons d'autres
actes voisins, également considérés comme conventionnels.

D’ailleurs, en opposant les conventions considérées comme accords
réels de volontés conscientes aux adtes et aux faits produisant des
effets juridiques sans un tel accord, 'énumération classique des sour-
ces, des obligations inclut parmi les conventions des actes dans les-
quels la voionté néelle de toutes les parties n’intervient pas effecti-
vement : felies sont les conventions conclues par représentation et,
plus visiblement, celles des enfants et des fous, celles conclues par des
acceptations ultérieures et méme sousentendues, ete.

En définitive, I'énumération traditionnelie des sources des obli-
gations ne présente pas ume classification faite d’aprés un point de
vue juridigue, mais un simple essai de grouper certains faits réels, en
<onsidérant les conventions elles-mémes comme des actes réels psycho-
logiques. Mais il est logiquement impossible de classer des phénome-
nes juridiques en employant un critérium non-juridique: en procédant
de cetle maniére on ne saurait comprendre tous les faits a classer.
La théorie traditionnelle arrive ainsi & créer de toutes piéces une
source par trop commode, la loi, qui n'est en réalité qu'un réservoir oo
Ton entasse péle-méle les faits qu'on n'arrive pas a classer. La loi
consacre en pratique positive foutes les sources d’obligations: elle ne
peut donc étre elle-méme une source.
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VI. Justification de la convention

Qu’'une convention représente un accord consciemment
voulu on non, le fondement de sa valabilité juridique est en
principe le méme que celui du droit en général. Pour étre
reconnu juridiquement valable, 'objet d'une activité doit
étre cohérent et non-contradictoire non seulement en lui-
méme, mais encore en rapport avec les objets des autres
activités sociales.

A premiére vue, on peut étre enclin & trouver une expll-
cation utilitaire & 1'obligativité des conventions. Les con-
ventions seraient obligatoires parcequ’il est utile de les con-
sidérer comme telles : leur violation conduirait au contraire
a la désorganisation et a la désagrégation sociale,

Mais on peut invoquer contre cette maniére de voir toutes
les objections classiques qui ont été formulées contre I'utili-
tarisme éthique. Il est possible que, dans certaines situa-
tions, la désagrégation de la société soit dans lintérét de
quelqu’un : alors pourquoi serait-il encore tenu par ses oblil-
gations ? Le droit ne se réduit pas & une simple opportu-
nité. L’utilité ne saurait fonder ni I’idée de ,,droit®, ni l’idés
d’,,obligation‘, qui sont cependant de I'essence de tout rap-
port juridique. D’ailleurs, les notions d’utilité, de bonheur,
de perfection sont tellement indéterminées, comme le disait
Kant, que ,malgré le désir de chacun d’étre heureux, per-
sonne ne saurait dire avec précision et sans se contredire
ce qu’il veut réellement“. Ces notions ne comprennent pas
celle du bien et du mal, elles présupposent au contraire la
,direction qu’'on prétend expliquer par elles!?). Une con-
vention juste est toujours utile 3 la société, mais elle I'est
parcequ’elle est juste et elle n’est pas juste parcequ’elle est
utile : de méme, une vérité est utile parcequ’elle est vraie
et elle n’est pas vraie parcequ’elle est utile. La loi elle-méme
ne saurait consacrer la validité positive des conventions
que parcequ’elle les considére comme justes et non unique-
ment parceque, méme manifestement injustes, elles seraient
utiles, ce que serait en définitive contradictoire.

A quoi pense-t-on en réalité quand on affirme que la
violation des conventions désagrégerait la société ? On pro-

13) Comp. : D. Parodi, Les bases psychologiques de la vie morale,
Alcan, 1928.
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<ede & une généralisation : on veut dire que si les ,,conven-
tions en général“ éfaient violées, la société nes pourrait plus
subsister. Ce qui est déterminant dans ce critérium logi-
que est d’éviter les contradictions. I’,utile”, comme toute
activité féconde, ne peut étre obtenu dans la société que
Ppa: la cohérence rationnelle généralisée, qui le domine et qui repré-
sente justement l'idée de justice. C’est pourquoi nos ,attentes ne
doivent pas étre trompées (E. Lévy) : promettre quelque chose
et ne pas le tenir est injuste. Le critérium de la cohérence logique
de nos fins d’activité, qui est en méme temps le critérium de la
justics, sst par conséquent la véritable mesure de la valeur juri-
dique de la convention.

Ce critérium de cohérence rationnelle n’est pas pure-
ment formel, ainsi qu’'on a pris I'habitude de le dire a la
suite des adversaires du néokantisme, et il n’est pas inefficace.
Il conduit, au contraire, & l'intensification de la vie sociale
<t individuelle. Tout acte injuste est, en effet, en contradic-
tion avec le fait méme de la vie, partout ol elle existe et
tout acte dirigé contre la vie en son essence doit étre con-
sidéré comme injuste. Méme si l'on disait qu'une activité
pourrait étre conséquente en étant uniquement dirigée con-
tre la vie, on se mettrait ainsi en contradiction avec l'acte
méme qui pense cefte activité, car tout acte de pensée est
essentiellement un essor vers une vie toujours nouvzlle et toujours -
plus intense,

Les activités humaines ne sauraient d’ailleurs devenir
sociales que par la raison. Tout élément psychologique est
individuel et ineffable: les éléments logiques représentent
au contraire une liaison et par conséquent une communion
inter-individuelle. Les membres d'une méme société humaine
ne sauraient s’entendre entre eux que par la raison. La rai-
-son, consciente ou inconsciente, est la clef de voite de la
convergence qui constitue l'essence des activités sociales :
-seul- ce qui est cohérent, ce qui est raisonnable, relie les
activités les unes aux autres. Le progrés ne saurait se réa-
liser autrement que par la recherche de la cohérenca qui est
conforme & la raison. L’unité et la convergence introduites
par la raison dans les activités humaines constitue le levier
de toute solidarité et de toute construction sociale ; sans ce
point d’appui, 'édifice des réalités sociales s’écroule. La rai-
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son unificatrice est agrégation sociale; l’incohérence est
désagrégation. La raison est organisatrice: elle institue la
structure profonde et indispensable de toute vie sociale
humaine ; les oppositions irréductibles aménent sa mort. Les
actes contradictoires s’annihilent par eux-mémes: la non-
contradiction entre les activités sociales et par conséquent
leur constitution en systéme logiquement cohérent est juste-
ment la justice.

La libre recherche consciente de ce qui est cohérent et
raisonnable est ainsi une valeur derniére. C’est pourquoi le
droit protege les conventions justes faites consciemment.
La multiplication des conventions conscientes conclues sous:
Pégide de I'idéal de justice et de moralité représente toujours
une création sociale d’une valeur nouvelle. Vouloir consciem-
ment en commun et coopérer d’accord avec les autres est
d’'une haute signification. La volonté, en exercant sa liberté
juridique, crée en réalité le droif et 'amplifie; elle féconde
les relations sociales. C’est pourquoi la convention en géneé-
ral et surtout la convention consciente de ses fins joue un réle pri-
mordial dans le droit. Sa rationalité explique sa validité.

C’est par des volontés réelles que l'ordre juridique posi-
tif existant & un moment donné est soumis a des change-
ments historiques. Les transformations juridiquss et sociales.
peuvent constituer une évolution lente et & premiére vue
imperceptible, elles peuvent parfois se produire par des
éruptions viclentes, par des révolutions: mais elles existent
a tout moment et elles tendent toujours en principe vers
une adaptation rationnelle, vers un progres, car elles se pro-
duisent au nom d’'un ordre juridique idéal et meilleur, cons-
ciemment pensé eu subconsciement senti dans les tendances
et émotions sociales d’une époque. Sans des volontés réelles,
avec leurs libres initiatives, le progrés social et juridique de-
viendrait donc impossible et la structure sociale se figerait.
en des formes surannées qui finiraient par ftuer la société elle-
méme. ‘

Aussi notre conception de la volonté juridique ne sig-
nifie-t-elle nullement que le bien d’un individu ou d’une—
société devrait étre imposé du dehors.

Cette interprétation négligerait ce fait essentiel que Ia
raison est immanente a toute activité humaine réelle. Somme
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toude, cetée dnterprétation signifierait une incohérence Xa-

Imposer, en effet, quelque chose & quelqu’un, fit-ce son bien,
contrairement & ce qu’il pourrait en principe savoir et vouloir, c’est
effectuer par définition un acte contradicioire. Cet acte ne devient
-possible logiquement et il ne se transforme en bien véritable que
par l’adhésion rationnelle ultérieure, consciente ou implicite, des.
intéressés.

D’ailleurs celui qui imposerait- ainsi le bien ferait un
acte de libre volonté: non seulement, les mémes condi-
tions étant données, ce bien doit alors pouvoir étre géné-
ralisé pour ne pas étre contradictoire avec lui-méme et ces-
ser ainsi d’étre un bien, mais encore 'acte qui I'impose doit,
a son tour et dans les mémes conditions, pouvoir étre géné-
ralisé en principe: dés lors, chacun doit pouvoir 'imposer
aux autres, ce qui est encore contradictoire, & moins que
les volontés de fait de chacun et de tous ne s’arrangent a
coexister par une canalisation rationnelle commune ou, en
d’autres termes, par la justice.

Enfin, toute norme juridique doit se fonder sur des
faits sociaux et le bien devient une référence a des faits
sociaux rendus non-contradictoires en leur libre essor en
avant. Si le droit doit ainsi tenir compte de tous les faits
sociaux et qu’il les exprime, il doit promouvoir avant tout
les initiatives que toute activité comprend nécessairement
en elle.

C’est pourquoi la société vit et les activités progressent
et s'ordonnent entre elles avant tout par la liberté réalisée.

VII. L’idée de liberté juridique et la notion d’autonomie
de la volonté

~ Les explications qui précédent ne seraient pas comple-
tes sans quelques indications supplémentaires plus précises
sur la signification de I'idée de liberté juridique, telle qu’elle
se dégage des observations que nous avons faites, et sur les
rapports de cette idée avee 1a notion d’autonomie de la volonté.
La convention suppose toujours, sous tous ses aspects
protéiformes, la liberté juridique ; celle-ci est impliquée dans
tout phénomeéne juridique, méme obligatoire. La convention
au sens restreint, Ia libre convention consciente, est, au con-
traire, une des manifestations de 'autonomie de la volonté,
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par le principe de la liberté des conventions : nous possé-
dons une ,faculté“ octroyée par le droit positif de conclure
des conventions, dans le domaine ou il ne les défend pas.
Mais Yexercice de I'autonomie de Ia volonts ne peut pas se conce-
voir sans la liberté juridique.

Kant a employé le plus souvent le terme autonomie de 1a vo-
lenté au sens de liberté éthique et non avee 1a signification usuelle
que nous lui donnons dans le droit. Pour lui, cette autonomis est le
caractére de la volonte ,pure® de ss déterminer en vertu de sa
propre essence, par la raison éthique, & I'exclusion de tout
motif sensible. Il ne pense pas & une volonté psychologique don-
née, qui, en posant d’elle-méme une loi, serait nécessaire-
ment déterminée par des »motifs sensibles“ et conduirait
par conséquent & l'arbitraire ; il ne pense pas & un fait, a
une donnée immédiate de la conscience, mais & une ,,idée"
a priori; la libre volonté qui, pour étre »autonome®, se
donne ainsi sa propre loi este une »volonté pure” : on n’a pas a la
chercher dans le domaine de I'observation.

L’autonomie de la volonté est au contraire, pour les
juristes, un pouvoir de se donner 3 soi-méme des lois, de
faire un acte juridique et de Iui donnar Iss effsts qu’on
voudra, mais uniquement parcequ’aucun obstacle ne lui est
opposé par le droif positif et non par la raison superpositive
elle-méme.

La liberté juridique ne se base Pas sur les régles du
droit positif; ce sont au contraire ces régles qui se basent
sur la liberté juridique, qui est un princips antérieur & ses régles
et simplement reconnu par elles.

Nous devons donc éviter les confusions.

Commencons par préciser la signification de la liberté
Jjuridique.

La liberté, au sens général et telle que le droit ’entend
également, n’est pas une ,réalité” naturelle ; elle s'oppose
au deéterminisme des données de 1a nature, tel que les scien-
Ces pasitives le connaissent et qui n’est pas en lui-méme une ,réa-
lité* non plus. Ces deux idées ne sont que des postulats ds notre
pensée. Un phénomeéne naturel est nécessairement concu par
notre pensée sous I'angle du déterminisme ; connaitre un
»objet*, clest le déterminer d’une facon ou d’une autre:
sans déterminisme, aucune connaissance et & plus forte
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raison aucune science ne serait plus possible. Les sciences
prennent pour point de départ en principe la présupposi-
tion que les données qu'elles étudient doivent pouvoir s’ex-
pliquer par le déterminisme, sans quoi leur recherche méme
perdrait son ressort intime et toute activité scientifique
s’arréterait court *). Un phénomeéne éthiqus est au contraire,
mais de la méme maniére, congu nécessairement par notre
pensée sous 'angle de la liberté ; la morale et le droit pré-
supposent comme point de départ la liberté des sujets; ces
deux disciplines ne seraient plus rien sans cette liberté, car
il n’y a ni morale ni droit pour les choses mécaniques.

Précisons en ce sens que tout ,objet“ logique de con-
naissance est concu d’avance comme déterminé par des
objets de méme nature ; tout ,acte* logique de connaissance,
en tant que tel, est comcu d’avance, au contraire, comme
Iibre et il est attribué, avec ce caracters, & un sujet: nous
pouvons ainsi parler de .véritables créations spirituelles dans
I'histoire. De ce point de -vue, les sciences dites naturelees
(comme la physique, la biolegie, la psychologie, la sociolo-
gie) ,constatent” la réalité naturelle de différents ,,objets*
logiques de pensée, fixés en leur détermination, et par con-
séquent elles les expliquent en les qualifiant par des causes;
la morale et le droit qualifient au contraire des ,sujets”
qui n'ont aucune réalité naturelle comme tels, en leur attri-
buant degs activités et en les appréciant ainsi par ces activi-
tés libres et créatrices.

D’autre part, quand nous disons ,objet“ et ,sujet”,
nous ne pensons pas nécessairement & des données cons-
cientes. Un phénoméne physique n'est jamais conscient ; les
phénomeénes biologiques, psychologiques, sociologiques peu-
vent I’étre ou ne pas I'étre. De méme, un phénomeéne moral

14) Les soi-disant faits d'indétermination que la physique con-
temporaine décele ne sont pas en ce sens des faits indéterminés. On
fait & ce sujet trop fréquememnt une confusion inacceptable,
en disant que dans ces cas le subjectif intervient dans les données. Ce
sont foujours des phéroménes physiques (effets de la lumiére, par
exemple) qui nous empéchent de constater soit le mouvement soit la
position des particules; il y 2 donc & un déterminisme physique et
cest lui qui met obstacle subjectivement et espérons-le provisoire-
ment a la détermination de ces phénomeénes: en expliquant ce fait
par les déviations provoquées sous Paction de la lumiére, le physicien,
loin d’éliminer le déterminisme. le suppose, le reconnait et en wuse.
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bu juridique n’est pas nécessairement congu comme psycho-
logiquement conscient.

Il y a méme plus: I',acte” logique de la connaissance
nest pas concu comme étant un phénomeéne psychologique
conscient et subjectif ; il en est distinet par son objectivité
et par les virtualités rationnelles qu’il contient. Un raison-
nement est concu comme existant par lui-méme, d’unc exis-
tence objective quil faut découvrir, méme si personne ne
T'a encore pensé subjectivement ; d’ailleurs, une fois pensé
par quelqu'un, il ne s’épuise pas dans cette pensée psycho-
logique et il est toujours susceptible de développement et de vérifi-
<cation ; par nos actes psychologiques intellectusls nous »tendons®
vers la logique, c’est & dire vers la verité, sans jamais pouvoir la
saisir effectivement et absolument dans toute sa plénitude.

Dés lors, la liberté logique n’est jamais une liberté
d’indifférence. Elle représente un acte de création soumis
a ses nécessités logiques internes. En ce sens, elle est méme
une obligation et en méme temps un droit, par la nécessité
intérieure et I'essor intime qui la constituent.

La liberté est donc la conformité, consciente ou non,
de Dl'activité a la raison objective. Etre libre, c’est agir rai-
sonnablement. C’est pourquoi nous disons que celui qui agit
par d’autres causes d’action que celles que la raison impose
n’est pas libre. Celui qui se laivse entrainer par ses impul-
sions ou par ses passions aveugles %), de méme que celul
qui est mécaniquemterit contraint d’agir d'une certaine ma-
niére par 'des forces naturelles, n’est pas libre.

Dans ices conditions, toute nécassité naturelle est étran-
gere 3 l'idée de liberté. Il est impropre de 'parler de liberte,
et spécialement de liberté juridique, & Ioceasion de T'impos-
sibilité physique d’'un homme d’enfoncer un mur, de toucher
du doigt le ciel 1), ou de vaincre une nécessité biclogique, psy-
«chologique ou sociologique s’imposant inéluctablement.

La liberté juridique, comme toute réalité juridique en
général, suppose l'existence de réalités sociales et, par cela
méme, elle suppose lexistence de réalités psychologiques,
biologiques et physiques. La libdrté juridique n’existera done

15) Comp. : art. 104 el 827 c. c. allemand. ,
16) ,Si Titius coelum digito tetigerit“, Gaius, 3,98 ; Inst. 19, De
inut. stip. 11.
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que la ou les lois et Jes nécessités naturelles sociales, psychi-
ques, biologique ou physiques, sont satisfaites et psrmetient
a celte liberté de s'exercer. Il ne peut donc étre question
de liberté juridique 14 olt des obstacles de fait, quelle que
soit leur nature, s’opposent nécessairement & une activité ;
une prestation juridique ne doit pas devenir impossible, ad
impossibilia nemo 'obligatur : la théorie de la force majeure,
sous tous ses aspects, intervient dans ce cas.

Il ne faut donc jamais confondre la liberté naturelle,
physique, biclogique, psychologique ou sociologique, avec la
liberté juridique. En affirmant que la volonté doit étre
»libre* dans les actes juridiques, on ne nie pas que le vouloir
des parties est ,déterminé“ par des conditions psychologi-
ques et sociales. Le sujet qui posséde la libarté physiquz de
faire 'quelque chose, 1a liberté psychologique de penser, ou
meéme la liberté scciale d’agir dans des circonstances don-
nées, n’exerce pas sa liberté juridique. Il peut exercer une , liberté*
naturcile, tout en n’exercant pas une liberté ,juridique”. Tous
czux qui violent les régles du droit sont dans ce cas. L’homme dont
l'activité est antisociale est ,naturelleme=nt libre de la réaliser,
mais il ne l'est pas ,juridiquement: on n’a pas le droit de
faire tout ce qu'on veut et ce qu'on peut. Le droit arrive méme a
réputer juridiquement libres des volontés qui ne le sont pas effec-
tivement, par exemple celles des débiteurs en général au moment
de P'exécution forcée de leurs obligations.

La liberté juridique n’existe que si activité sociale,
consciente ou non, est conforme a la cohérence des fins que
la raison impose, que si cette activité est, en d’aufres ter-
mes, juste. Le voleur n’est pas juridiquement libre de s’ap-
proprier le bien d’autrui; I'’honnéte homme qui respecte le
bien des autres réalise au coniraire sa liberté juridique. La
norme qui interdit un crime n'est pas en son essence un
obstacle & la liberté de commettre le crime: cette liberté
nexists pas jurdiquement. La liberté juridique a uniquement une
signification rationnelle et normative.

Dés lors, 1a liberté juridique ne résidera que dans la réalisation
d’'une activité sociale ou d’une abstention conformément aux
normes juridiques, c’sst & dire aux droits et aux obligations du
sujet. Le droit peut ainsi refuser de reconnaitre une libarté juri-
#dique dans des cas ol les volitions psychologiques conscien-
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tes existent ef ou matériellement, psychologiquement, ou
socialement les actes sonf, pour ainsi dire, libres : cette der-
niére liberté n'est pas la liberté juridique. De méme, le
droit peut reconnaitre la liberté juridique dans des cas ou
la conscience fait défaut et méme dans des cas ol l'acte n’existe
pas comme réalité naturelle matérielle, biologique, psycholog!-
que ou sociale. Il y a done une vraie opposition entre Iidés
de liberté juridique et celle de liberts de fait : ces deux idées
ne coincident pas. ' |

La liberté juridique ainsi congue est, dés lors, impliquée
dans tout acte conventionnel en général :  elle s'étend a tout
le domaine du droit et elle n'est pas nécessairement concue
comme consciente. Notre activité habituelle de tous les jours
est en général conforme au droit et elle implique par con-
séquent Pexercice de la liberté juridique, quoiqu’elle ne soit
pas toujours consciente ,actuellement* de ses droits et de ses
obligations. Un sujet réalise ainsi sa liberté juridique quand, de
toute facon, il fait ce que la raison Juridique I'oblige et quil ne
fait pas ce qu'elle lui défend.

Déterminer ce qui est libre selon la justice rationnelle,
c’est rendre les activités sociales fécondes, car c’est les ren-
dre cohérentes et en créer toujours de nouvelles. La libarté juri-
dique représente l'essor méme de Ia raison en ses reéalisations
progressives. :

Le droit positif a justement pour mission de promouvoir de
toutes manieéres 1a Lberte juridique, en lentourant de toutes
les garanties sociales et en imaginant tous les moyens sociaux
qui peuvent la protéger et la randre plus efficace,

Mais le droit positif est un produit réel de Ia pensée
des hommes et non 1a pensée elle-méme. Il a ainsi
tous les inconvénients des produits humains de la pensée -
i1 est perfectionnable et, par cela méme, il est provispire,
incomplet et imparfait ; il constitue un objet déterminé de
connaissance et ses prescriptions, par cela méme et de par
leur nature logique, ont un caractére de fixité ne s’adap-
tant qWimparfaitement & la vie elle-méme ; produit de notre
pensés, il est par cela méme comms uns espice de soorification
solidifee, refroide et rejetée en dehors par 'essor de notre pansée
en s2 marche en avant vers ses réalisations Sociales, quoiqu’il soit
€n méme temps un appui nécessaire & cette ascension continue.
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La liberté juridique est donc pensée vivante et créatrice.
Le droit pesitif pris en lui-méme est au contraire figé et
mort dans sas preseriptions fixées d’avance et qui devraient
s'imposer comme telles.

Mais les mailles du réseau juridique positif ne peuvent
couvrir, de toute nécessité, qu'une partie trés réduite de I'immense
réalité mouvante, de I'élan efficace et multiforme qui fait la vie
sociale. Si toute la vie était commandée, elle ns serait plus vie.

Ce qui est ainsi laissé libre de toute prescription positivs
forme le domaine la d’autonomie de 1a volonté. La notion juridi-
que de I'autonomie de la volonté n’a une signification que par rap-
port au droit positif. C’est la portion de liberté scciale octroyée par
le droit positif. Ele est tout autre chose que 1a liberté juridique.

Le droit positif ordonne de ne pas tuer et de respecter
les obligations acceptées ; il nous ordonne ainsi d’étre juri-
diquement libres et il ne confére pas dans ces cas une auto-
nomie & notre volonté : il Ia lie, au contraire & des preserip-
tions qu'il lui impose. La liberté juridique est donc une
notion opposée & I’autonomie de 1a volonté.

11 faut done distinguer ici deux catégoriss juridiquss. Nous
devons faire ce que la raison juridique nous impose et nous ne
devons faire que cela : nous exercons alors notre libarts juridique,
qu'elle soit consciente ou non. D’autre part, les normes du droit
positif ne prescrivent pas seulement des obligations ou des droits
déterminés, elles réservent encore nécessairement au sujet
certaines ,facultés“ ou leur libre choix s'exerce & sa guise,
sous la forme de l’exercice d’'un droit en général ; dans ce
dernier cas le sujet peut faire ou ne pas faire, par rapport
au droit pesitif, certains actes juridiques consciznts. La con-
clusion des conventions au sens restreint est dans ce cas:
ces conventions sont permises par le droit positif, il nous
reconnait la ,faculté“ de les conclure. La faculté ou possi-
bilité réservée par le droit positif de procéder & ces actes
juridiques constitue ce quon nomme Iautonomic de la
volonté. Mais c’est tout autre chose que la liberté juridique :
celle-ci doit exister méme 13 ou le droit positif ne recon-
nait aucune autonomie & la volonté.

On a dit en ce sens que autonomie de la volonté n’est
que ,,partielle dans le droit : il ne nous est perm’s que ce qui n’est

M. Djuvara — Extras din A. F, D. 3
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pas interdit par la loi'"); Portalis a méme fait prévoir dans
le projet de code civil que ,la loi répute licite tout ce qu’elle
ninterdit pas“ ’%). Cela veut dire tout simplement que, dans
certains domaines, la loi n'impose apparemment rien et que,
dans ces domaines, les actes ainsi faits sont valables juri-
diquement. Cependant, il ne saurait étre ici question de Ia
liberté juridique & proprement parler : si celle-ci n’était que
»partielle”, elle n’existerait plus, car elle ne peut exister qu’en
son entier.

La liberté juridique est en réalité présupposée par 'auto-
nomie de la volonté.

Le droit permet ou impose, en effet, certains actes, po-
sitifs ou négatifs; il concoit des droits oy des obligations,
selon l'aspect sous lequel ces actes sont considérés. Mais,
méme lorsque le droit permet un acte et qu’il confére un
droit sous la forme d’une ,faculté”, il est loin de considérer
cet acte comme arbitraire. Il serait absurde d’affirmer qu’on
reconnait des droits & quelqu’un dans le but de lui faciliter
une activité immorale ou contraire & I'idée de justice: aucun
jurist: et aucun législateur ne saurait prendre pour point
de départ ce principe négatif, Le but du droit est la réalisa-
tion d'un idéal éthique dams la vie sociale et non la consé-
cration de larbitraire, ce qui équivaudrait & la suppression
de T'ordre social. Il n'y a (pas de droit qui ne soit inspiré et
impregné par une ethique; lorsque cette éthique est recon-
nue injuste, le droit positif cesse d’étre du droit et n’est
plus que force qui s’impose.

Le droit subjectif reccnnu par le droit positif ne con-
stitue donc pas ,un domaine ou la volonté individuelle
régne indépendante*, ainsi que le disait Savigny 1); il n’est
pas ,une volonté de domination“, un pur ,,pouvoir de vo-
lonté* (Bekker, Windscheid). D’apres cettz conesption, chacun
aurait, dans le cadre de limites déterminéss, 1a faculté
d’agir d’apres ses propres appétits, de satisfaire ses caprices
et ses Impulsions, quelques injustifiables qu'il soient: 1a
serait la condifion d’'une humanité supérieure2?). IL’arbi-

17) Par ex.: Planiol, Traité élémentaire de droit civil, V-e ed.,
I, No. 288.

18) Livre préliminaire du code civil, T. IV, art. 8.

19) Schuppe, Der Begriff des subjektives Rechts. p. 39 et 49.

20) Ibidem.
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traire de l'individu se trouverait élevé au rang de fin en
soi et la détermination morale de la volonté par la raison
s’évanouirait bientot, en réduisait le droit & ce vain formalisme,
ironisé par Jhering %!).

Le droit ne saurait consacrer Dautonomie de la volonté
gqu'uniquement dans un but supérieur: il estime en défini-
‘tive que le développement moral de la société et de ses mem-
bres est mieux garanti par cette autonomie et il la supprime
1a ou il lui semble raisonnable et mécessaire d’imposer des
prestations déterminées. Lorsque les situations juridiques im-
pliquent pour Ile sujet, conformément au droit positif,
des possibilités de droit, leur contenu doit étre déterminé
par un idéal éthique: c’est la véritable signification de la
reconnaissance d’une sphere de libre activité & la volonté des su-
jets ; Je droit positif fait alors de tout sujet actif de droits subjectifs
un législateur et, comme tout législateur celui ci doit étre
inspiré dans chacun de ses actes par les idées de bien moral
et de justice.

Tout droit est ainsi toujours dans sa totalité uns tiche
éthique a accomplir. De méme, toute obligation est le reflet
de cette tache. Tout droit et toute obligation sont alors inex-
tricablement 1iés, dans la réalité sociale, a la totalité des
rapports qu'implique la société ; sous une apparence de sim-
plicité, ces éléments sont I'expression fidéle de la comple-
xité des phénomenes sociaux correspondants.

Une activité ne recoit donc pas sa signification juridique de la
volonté du sujet, mais de I'idéal de justice et de bien moral qu’elle
doit réaliser. Nous trouvons ici la seule explication possible
-du fail incontestable que, dans le domaine ol la loi n’impose
rien, les actes faits sont valables pour le droit et quwils doi-
vent P'étre.

La législation positive se réserve d’ailleurs le droit d'in-
tervenir par de nouvelles prescriptions toutes les fois que
le législateur estime une activité comme ne correspondant
plus a son but social de justice supérieure. Il est certain que
le propriété et surtout la propriété fonciere, le commerce, la
production économique et intellectuelle, la famille enfin et

21) Larenz, Rechisperson und subjektives Recht: zur Wandlung
der Rechtsgrundbegriffe.  Grundfragen den neuen Rechiswissen-
schaft. 1935,
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les droits publics, remplissent en ce sens une fonction so-
ciale qui confere au législateur un droit d’intervention dans
les cas ou les fins sociales sont mises en danger. e

A Pintérieur du droit positif lui-méme, tel qu'il est posé
a un moment donné, la reconnaissance de Tabus du droit
conduit & limiter d’autonomie de la volonté, quand elle se ma-
nifeste contrairement au but rationnsllement légitime de l'in-
stitution juridique : tel est le sens profond des théories du
professeur Josserand en France et du professeur Siebert en
Allemagne 22),

Ncus ne sommes pas libres d’abuser de notre droit ;
nous devons en user de maniére & satisfaire aux néeassités
sociales qui Iui correspondent. Llexercicz de  Iautonomie
reconnue de la volonté est ainsi surveillé par le droit positif
Iui-méme en vue de sa manifestation correcte sous un aspect
plus élevé. Cette autonomie a une base éthique qui lui con-
fére seule sa véritable signification juridique,

La liberté juridique, mécessité intérieure de la ralson
elle-méme, est donc autre chose que Il'autonomie reconnue
a la volonté par le droit en certains domaines. La liberté ju-
ridique domine cette autonomie de trés haut. Une activite
n'est juridiquement libre que lorsqu’elle est polarisée vers
un- idéal éthique rationnel. En principe et en raison, une ac-
tivité m’est jamais libre au sens que le sujet serait absclu-
ment maitre du choix de ses actes juridiques. Les nécessités
techniques du droit positif foreent cependant  celui-c. & re-
connaitre aux sujets certains domaines ol aucun choix ne
leur est juridiquement impesé ; c’est méme 13 une des con-
ditions du progrés et de ’humanité supérieure, car le droit
positif, figé et mort, doit lui-méme reconnaitre, pour ne pas
étre une pure force qui s’impose, un domaine qui lui est
supérieur, celui de la justics vivants et créatrics: Pautono-
mie de la volonté est un hommage que le législateur doit
rendre & la justice. Une convention juste, méme nécessaire
et obligatoire en droit positif, implique toujours la libenté
juridique.

22) Siebert, Vom Wesen des Rechtsmissh rauches, dans Grundfragen
der meuen Rechtswissenschaft, 1935, p. 189—224, et Verwirkung und
Unzuldssigkeit der Rechtausiibung 1937, spécialement p 83 et s.
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VIII. L’idée de convention est un élément fondamental de la raison
en général ; elle se constitue par V'union des idées d’activité. de vo-
lonte et de realité, sous U'égide de celles de finalité et de liberté

Nous avons essayé de dégager les éléments essentiells
de l'idée de convention et nous sommes arrivés & la conclusion
que la convention s’étend a tout le domaine du droit. En
réalité, une observation attentive pourra montrer que l'idée
de convention est beaucoup plus générale et qu’étant inhé-
rente & tout acte de pensée elle est liée & toute réalité connue
ou connaissable. La Philosophie vient ainsi & l'aide du droit et
Yexplique.

Nous avons vu que l'idée de convention comporte l'idée d'ac-
tivité volontaire, comprise d’une certaine maniére. Cependant I'idée
de volonté conduit & celle d’activité en général, a celle de
finalité et de liberté et par cela méme & celle de raison.
Toutes ces idées sont ainsi reliées a celle de convention. C’est
ce qui nous reste a expliquer.

Commencons par quelques considérations générales sur I'idé»
d’activité et sur les divers aspzcts possibles sous lesqueals elle psut
se manifester, Car l'idée d’activité en général se rapporte en réa-
lité a plusiers groupes distincts d’activités et celles-ci sont comple-
tement différentes, par leur nature méme, d'un groupe & 'autre.

La notion courante de l'activité ne sz rapports, un contraire,
qu’a certains groupes spéciaux d’activité qui sont d’ailleurs confon-
dus en un tout peu scientifique. En effet, lorsque nous pznsons a
une activité, nous pensons a nos propres actions réelles, & des com-
portements bio-psychologiques. Ces comportement se décom-
posent en réalité en activités spécialement biologiquss (physiologi-
ques) et en activités psychologiques, qui sont cependant deux ordres
d’activités complétement différents entre eux.

Mais il y a encore en dehors des activités biologiques et psy-
chologiques d’autres genres d’activités; une étude scientifique doit
les distinguer sans les confondre entre eux.

Il faut ainsi reconnaitre, en tout premier lieu, Vexis-
tence d’'une activité logique. Celle-ci existe objectivement,
par elle-méme, indépendamment de toute donnée psycholo-
gique individuelle : Dactivité logique d’identification et de
différenciation est concue comme préexistant a4 toute con-
naissance subjective. La vérité existe ainsi, méme si, en fait, nous
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sommes incapables de la comprendre. Mais c'est elle et son acti-
vité logique que nous tendons & saisir par notre activité réelle in-
tellectuelle.

L’activité logique est méme le princips créateur de toute
pensés objective. Grace 2 elle, tout ce que nous pouvons
penser et connaitre se constitue sous forme de synthéses tou-
Jours nouvelles de relations rationnelles.

C’est ainsi que nous -constatons par lactivité Ilogique-
les données mathématiques. Mais les nombres et les formss géo-
métriques représentent également un genre spécial d’activité, une
activité proprement mathématique, car ils se »déterminent® les
uns par les autres : nous exprimons ceite détermination par des
équations. L’activité mathématique suppose 'activité logique
pure, mais la dépasse par une synthése créatrice de relations.
nouvelles, car toute connaissance mathématique implique la
logique, mais n’est pas complétement réductible a Ia pure
logique 23).

Lactivité logique, tout en se basant sur dss donnéss mathé-
matiques, nous fait encore reconnaitre des activités physiques,
telles que la science les constate. Elles sont également d’une na-
ture originale et se distinguent nettement de tout autre
genre dactivité. Les données physiques supposent cepsndant tou-
jours des données mathématiques, car elles se présentent nécessai-
rement sous I'aspect d’unités et de formes ; mais elles les dépassent
par une synthése créatrice de relations nouvelles : un phénomeéne
physique est incontestablement quelque chose de plus qu’un com-
posé de simples relations numeériques et géometriques.

L’activité biologique, qui est pensée par la notion courante d’ac-
tivité et qui est étudiée par Ia physiologie, représente de méme
une synthése nouvelle et irréductible par rapport aux données
physiques, mais elle est dotée en plus de ce que nous nommons Ia
vie biologique. 2

A son tour, I'activité psychologique doit étre €galement recon-
nue comme réalité indépendante. Elle représente encors un palier
nouveau dans cette ascension rationnelle de T'activité logique
vers la complexité, car toute donnée psychologique est
concue comme nécessairement lide & des données biologiques,

23) On est généralement d’accord pour reconnaitre que les efforts
de la logistique n’ont pas réussi & démontrer la réductibilité ahsolue des
mathématiques & la logique.
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‘mais la vie psychologique est sans doute autre chose ef elle
contient quelque chose de plus que la vie purement biologique. ) gn g $;

Il y a, de méme, une activité sociologique con¢ue comme: L
indépendante, qui suppose des étres psychologiques en rela- : ‘w
tion entre eux. Ce n'est pas seulement une pure activit *‘*
psychclogique, car la sociologie est une science distincte et ne pe\;t g‘
se réduire simplement & la psychologie.

L’activité éthique, telle que nous avons essayé de la hé: oy i
gager dans cette étude en la considérationt sous son as \b 4 RI’-6
original et distinct de l'activité sociologique et psychologique, se
produit de l]a méme maniére ; elle prend & son tour pour base des
données sociologiques, et par conséquent aussi des donnees psy-
chologiques et physiques, mais elle les dépasse en se constituant
sous sa forme de donnée originale. C’est ainsi que des activités
d’abord morales et ensuite juridiques s'affirment comme des objets
distinets decor naissance, en s'appuyant directement sur des don-
nées sociologiques.

Enfin, ii y a méme une activité esthétique qui doit
contenir en elle des données de tous les autres ordres énu-
mérés jusqu’ici, mais qui les dépasse en se présentant sous
son aspect propre et original: c’est T'activité que le beau
contient nécessairement et que nous saisissons en pénétrant
le caractére de toute beauté, méme celui des oeuvres d’art
qui présentent apparemment une forme statique, par exem-
ple dans l'architecture, la sculpture et la peinture.

L’idée d’activité se manifeste ainsi par une gamme Va-
riée de réalités, ol Dactivité juridique trouve, & son rang, sa
place distincte 2¢). L’activité spécialement juridique est, sous
uneé forme propre et originale, une activité qui ne doit &ire con-
fondue avec aucun autre ordre d’activité.

C’est pourquoi il ne suffit pas, pour le droit, de con-
stater une activité naturelle pour que, par cette constation
méme, on puisse déterminer des relations juridiques: Ile
,Sollen n’est pas le ,,Sein“, le ,Di“ n’est pas I'Etre”, I'Im-
pératif n’est pas VIndicatif. Le fait que l'activité juridique est une
réalité d’'un genre et d'une nature spéciale nous fait de méme com-
prendre comment le droit peut nous présenter parfois des activités
juridiques auxquelles, ainsi que nous 'avous vu, ne correspond di-

24—} Voir_' pour un exposé plus détaillé de ces idées: Mircea Dju-
vara, Diolectique et expérience juridigue, Revue Internationale de Ia
Théorie du Droit, 1938.
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reciement aucune autre activité naturelle du sujet: les activités
Jjuridiques ns Supposent nécessairement que I'existence de certaines
activites sociales en général,

11 faut encore retenir de ce qui vient d’étre dit que TIactivite,
Sous toutes ses formes et aspects, n'est pas toujours nécessairement
consciente. Les activités sociolog ques, psychologiques ou biologi-
ques ne sont pas toujours conscientes; les activités Physiques ne le
sont jamais.

C’est pourquoi l'activité juridique n’est Pas congue, elle non
plus, comme étant toujours et nécessairement consciente. Cette
observation explique méme les nombreux cas juridiques ot certai-
Ties personnes physiques sont investies de droits et d’obli-
gations sans méme le savoir s quant aux personnes juridiques
dites morales, ou ne saurait méme pas comprendre de quelle
manieére elles pourraient posséder en tant que telles une con-
cience propre, au sens courant de ce terme, distincte de Ia
conscience des personnes physiques qui sont leurs simples
organes ou leurs simples bénéficiaires,

C'est & la lumiére de ces considérations sur 'idée d’ac-
tivité quon peut arriver & mieux saisir 1a nature de Ia volonté juri-
dique ef, en méme temps, celle de la liberté et de Ia finalité.

L’idée de volonté est I'idée méme d’activité, mais on
la pense d’habitude sous son seul aspect psychologique. Elle a
€té  encore étendue par analogie en bhiologie. De Ia psy-
chologie, elle a passé également dans 1a sociologie, la soecio-
logie supposant des reéalités bsychologiques. L’idée de vo-
lonté, concue comme activité, passe de la méme maniére dans
Péthique, dans la morale et dans le droit, car ces deux disciplines
Supposent & leur tour des réalités sociologiques et par conse-
quent également des réalités psychologiques. Mais, en se
transposant de 1Ia psychologie dans 1a sociologie, I'activité
volontaire change de nature, elle devient quelque chose
de plus et autre chose qu'une simple volonté psycho-
logique, elle se transforme en volonté sociologique. L’ac-
tivité volontaire devient encore et de la méme manidre
dans le droit une volonté originale spécialement juridi-
que, et elle est, sous ce nouvel aspsct, d’une autre na-
ture que la volonté sociologique et & plus forte raison que la -
volonté psychologique : elle Suppose d'une certaine maniére
des réalités sociales, car il est impossible de concevoir Ie
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droit autrement qu’entre des &tres réeles en relations sociales
entre eux, mais elle les dépase. ,

La volonté est donc activité et, tout comme celle-ci, elle
<hange de nature, en passant d'un ordre de réalités a un
autre. C’est pourquoi l'activité volontaire juridique posséde
une nature spéciale : elle devient pour le droit, sous cette
forme nouvelle et originale, une réalité incontestable.

L’idée de volonté comprend cependant non seulemeny
celle d’activité, mais aussi celle de finalité et de liberté.

Toute activité en général implique la finalité et Ia liberté,
parcequ’elle représente un systéme de relations et que toute rela-
tion contient en elle une libre activitté determinante s’exercant
sur ses termes, déterminés entre eux, ce qui signifie une finalité
vers ces termes. Clest 14 une vérité que la Philosophie et 1a Lo-
gique ne peuvent plus mettre aujourd’hui en doute. La liberté doit
donc exister partout ol existent des relations ou des activi-
tés. Elle doit se manifester sous des aspzcts tout aussi nombreux
et tou! aussi variés que les difféernts ordres distinets d’activités.

Deés lors, la liberté doit pouvoir étre découverte non seulement
€n éthique, c’est-a-dire dans le droit et dans la morale, mais aussl
dans les données sociologiques, psychologiques, biclogiques et
meéms dans les données physiques. Mais il est évident, aprés ce
qui & été dit, que 1a liberté se présentera avec un aspect tout &
{ait spécial et différent dans chacun de css ordres divers de réalité.

Commencons par l'analyse de l'activité d'un phénoméne
physique. Cette activité est concue comme libre si on la prend
en soi, en considérant uniquement ce qu’elle produit et en faisant
abstraction de ce qui la produit ; mais elle est déterminée, si on
pense 2 sa relation avee les phénomeénes qui la produisent. Toute
réalité physique est ainsi un ,sujet* actif par rapport & ce qu'elle
produi; et un ,0bjet” passif par rapport & ce qui la produit. En
réalité elle sera donc toujours & la fois un sujet actif et un objet
passif, mais nous pouvons isoler par la pensée chacun de ces deux
-aspects. En visant uniquement l’activité physique prise en soi,
celle-ci sera nécessairement concue comme libre. En la conce-
vant au contraire comme produit d’une autre activité, la réalité
‘physique sera toujours déterminée : dans ce dernier cas, on ne la
considere plus comme pure activité de détermination, mais comme
»donnée” ou ,cbjet*, c’est & dire comme un des ,,termes* dé-
terminés et identifiés de la relation active déterminante. La
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science physique se constitue en adoptant cette derniére-
perspective, elle ne considére que des ,»objets* identifiés ;
- C’est pourquoi les réalités physiques apparaissent comme néces-
sairement déterminées par d’autres réalites physiques. C’est ainsi
que le lois des phénomenes physiques sont concues comme  €x-
primant des activités fatales et nécsssaires. Cependant, 1a liberté
et la finalité physiques deviennent €videntes, ainsi qu'on I'a déja
depuis longtemps reconnu, par la mise en relatifn des pheéno-
menes avec la totalité des autres phénoménese possibles du monde
physique : ce monde total, considéré comme systéme clos,
apparait alors comme un pur sujet, car il devient par défi-
nition impossible de concevoir ce qui pourrait encore le dé-
terminer du dehors ou ce qu'il pourrait Fncore déterminer
en dehors de lui.

L'activité biologique de la vie est constatée comme appartenant
a des sujets individualisés spontanés, & des organismes: la finalité
est alors concue comme finalité interne de chaque phenomeéne bio-
logique et les mouvements, méme reflexes ou instinctifs, des orga-
nismes biologiques apparaissent systématisés autour d’un but dans
chaque cas particulier constaté, :

De la méme maniére, 1’activité et la volonté psycholo-
gique, qui plonge par ses racines dans les profondeurs de
Pinconscient. est attribuée & un psychisme vivant, dont l'activite
est concue comme spontanée et non comme déterminée.

L’activité et la volonté sociologique, enfin, se manifeste
de méme comme étant celle d’'un groupe ou d'un individu
social en tant que sujet spontané ou, en d’autres termes,
en tant que libre.

Toutes ces derniéres maniéres d’étre de Pactivité ou de-
la volonté sont toutefois étudiées par la biologie, la psycho-
logie et la sociologie, en tant qu’activités ,,objectives”, en
faisant abstraction des ,sujets* respectifs. C’est ainsi que la
biologie n’a pu véritablement se constituer comme science
qu'au moment ou elle a réussi a faire abstraction de I'exis-
tence des organismes biologiques considérés comme entités.
spontanées pour n’étudier que de purs phénomenes biologi-
ques déterminés ou déterminables: elle poursuit ainsi systé-
matiquement une méthode déterministe en prenant pour
modéle la physique. Les plus grands progres de la psycholo--
gie n'ont pu étre réalisés également que lorsque cette science-




a éliminé de ses préoccupations I’ame comme entité et quelle
a pris pour point de départ pour ses élaborations des acti-
vités psychiques constatées comme se déterminant les unes
par les autres. La méthode objective de la véritable science
sociologique consiste enfin également a circonscrire ses re-
cherches aux seules activités sociologiques, et non a prendre
pour point de départ les entités sociales que sont les groupes-
et les individus.

Toutes les sciences énumerées jusqu’ici, en tant que
sciences ,naturelles”, étudient par conséquent des ,objets”,
en les qualifiant rationnellement par certains attributs, et
non dss ,sujets proprement dits, dans leur libre spontanéité.

L'activité éthique, par contre, est attribuée a des sujets
libres spontanés, c’est & dire & des sujets concus, également par la
raison, comme de véritables-sujets. En effet, 1a science du droit et
de la morale qualifie des sujets et non des objets ; on a reconnu
depuis longtemps que la connaissance éthique se constitue 2 parte
subjecti et non a parte objecti. Elle le fait au moyen de l'idée
éthique du ,bien et du ,mal*, en attribuant aux sujets des
droits et des obligations par rapport & leurs actions sociales. En un
mot, la science morale et la science juridique étudient des ,sujets™
comme ftels, par leurs activités, alors que les sciences naturelles
étudient ces activités considérées comme des ,,objets*.

C’est en ce sens que 1'éthique suppose nécessairement
la spontanéité ou en d’autres termes la liberté des sujets.

Mais cette liberté n’est plus une liberté naturelle, au
sens biologique, psychologique ou sociologique ; c’est une liberté
éthique. Elle ne se réduit pas & des possibilités ou & des tmpos-

| sibilités naturelles, mais & un dd éthique. Il serait d’ailleurs con-
tractoire d’attribuer la liberté & des ,,objets biologiques, psycho-
logiques qui, comme tels, sont concus d’avance comme étant sou-
mis & une détermination rigoureuse les uns par les autres.

Nous ne recherchons donc pas dans le droit une con-
statation quelconque de la liberté naturelle des sujets, mais
leur liberté juridique. La liberté et la volonté juridique peuvent
ainsi sans doute apparaitre comme étant au pont ds vue de la
réalité naturelle de pures construetions rationnelles, mais, pour cela,
elles ne cessent pas d’éire, de toute évidence, des réalités juridiques.

Ceci ne signifie évidemment pas que les réalités juridi-
ques n'auraient pas a leur base des réalités naturelles : it
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ne peut y avoir du droit que ia ol il y a des activités sociales
en général, c'est-d-dire une société réelle, aves des psychismes
individuels en relation entre eux et avec tous les phénomenes
biologiques et physiques que ces phénoménes supposent. Ceci
signifi¢ seulement qu’il ne faut pas chercher une volonté natu-
relle dans chaque cas juridique particulier, dans chaque activité
juridique de quelqu'un, dans activité juridique de chaque per-
sonne isolée. La connaissance juridique n’exige done pas, directe-
ment, pour se constituer, des activités psychologiques ou biologi-
ques, mais uniquement des relations sociales, et nous savons
déja que la réalité sociologique est tout autre chose que
la realité psychologique et quelle la dépasse: l'activité so-
ciologique est d’un tout autre ordre que activité et la vo-
lonté individuelle psycho-biologique et elle peut exister méme
<dans les cas ou une activité ou une volonté individuelle fait
défaut. La connaissance juridique ne prend donc pas son point
d’appui directement dans des réalités psychologiques, mais dans des
realités sociales comme telles ; I'accent ne tombe pas en sociologie
sur des individus isolés, il tombe au contrairs sur leurs ralations
sociales. Ce sont ces relations, en elles-mémes, que le droit prend
pour point de départ. L'existence d’une société suffit pour que le
droit, en s’'appuyant sur elle; puisse construire une activité et
une volonté juridiques.

Mais il faut aller encore plus loin: V'idée de liberté et de
finalité se confondent avec celle de la raison elle-méme.

L’aspect 1le plus haut de la connaissance se réalise par
«des actes de raison devenus conscients (O. Hamelin). Par ces
actes, nous ,découvrons® les diverses réalités, nous décou-
vrons des activités matématiques, physiquses, biologiques. psy-
«chologiques.  sociologiques, morales ou juridiques, rationnel-
lement objectives et par conséquent empiriquement antérieures
2 nous. Nous arrivons ainsi 2 saisir, pas des actes ra-
tionnels  de connaissance devenus conscients, les virtua-
lités cachées dans les connaissances précédentes. Par les
mémes actes, nous dirigeons et nous canalisons les ae-
tivités et finalités réelles dans les voles désignées par ‘la
raison objective. Notre esprit arrive ainsi & dominer la ma-
tiere ef & V'utiliser : mens agitat molem. La conscience, forms
«complete d’'un systéme de relations possibles, aparait par
:conséquent comme un fait supréme grace auquel la vie
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se réalise et par laquel elle se manifeste librement, en dirl-
geant les réalités naturelles.

C’est ce qui est évidant pour le droit également.

Les actes de volonté juridique consciente sont d’une im-
portance capitale ; malgré les apparences, ils sont les plus
rares ; mais ils constituent le moyen de la vie sociale des hom-
mes e} c'est par eux que peut étre dirigée, canalisée et méme
créée plus intensément la vie juridique en société. Nous dé-
signons en particulier et ordinairement sous le nom de convention
juridique la convergence rationnelle des volontés juridiques con-
scientes de plusieurs personnes.

Mais l'existence derniére de toute réalité en général se
réduit & une cohérence rationnelle : 1'existence de toute con-
vention réside de méme dans la convergence rationnelle des
volontés juridiques conscientes ou non. Il est évident qu'il
§'agit 14 de la systématisatfon par le droit des fins ration-
nelles des activités sociales. C’est ainsi que Ila raison con-
stitue le fondement de la validité de tout acte produisant
des effets juridiques et que, dans ces conditions, toute acti-
vité physique, biologique ou psychologique, en devenant so-
ciale et en produsant des effets juridiques, posséde un caractére
conventionnel.

Tout acte juridique suppose, dés lors, une adhésion ra-
tionnelle, une activité logique, devenue consciente ou non.
Le droit, comme toute autre science, est dominé par la logi-
que, avec lactivité, la finalité et 1a liberté qui Ilui sont
propres et qui sont déterminées par les lois de la raison.
Cette activité, cette finalité et cette liberté purement logiques
deviennent éthiques et spécialemeut juridiques lorsqu’elles
sont transposées sur le plan des réalités juridiques : elles de-
viennent de la méme maniére sociologiques, psychologiques,
biologiques, physiques, etc., lorsqu’elles sont transposées sur
le plan spécial des réalités de chacune de ces sciences.

L’idée de raison implique nécessairement celle d’activité et

. celle de connaissace théorique : 1a volonté ne fait que les exprimer.

Il est clair que toute activité, de n’importe quel ordre, est
dirigés vers une fin qui la défermine et la définit. La vou-
loir, c’est la vouloir pour réaliser sa fin. Vouloir est poser par
une activité la fin d’'une aufrs activité, et c’est ce que nous nom-
mons dans le droit un intérét. La volonté est par conséquent
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un rapport entre des activités et par suite entre leurs fins.
Toute volonté implique ainsi toujours, par la raison, une fi-
nalité, de méme que toute finalité implique une activite.
Agir et penser ne sont pas d’essence différente ; agir c’est
poser un but a la recherche et penser c'est ,chercher ce
qu’on espére trouver (Brunschvicg).

Vouloir ¢’est connaitre par la raison, car c’est poser un
but qui lui-méme ne saurait étre que l'objet d'une pensée.
Cet objet intellectuel ne peut cependant étre concu, indivi-
dualisé et précisé, que par ses rapports d’identité et de con-
tradiction avec d’autres objets pensés ; cet objet est, en d’au-
tres termes, déterminé par des relations rationnelles cohé-
rentes : nous le constituons done par la raison. D'un autre
cOté, concevoir par I'ntelligence, c'est fixer une fin nouvelle
4 des volontés actuelles ou du moins possibles. Volonté et
raison sont ainsi deux réalités pénétrées d'activité ot de fina-
Lité et elles se pénétrent elles-mémes réciproguemsnt et néces-
sairement.

I est certain quil y a aussi des vouloirs inconscients.
Mais ces vouloirs eux-mémes ne peuvent étre concus que par
une finalité qui leur appartient et qui est rationnellement
-déterminable. Tout vouloir en général et toute finalité ra-
tionnelle sont en fonction 'un de 'autre. ‘

Mais, si vouloir est toujours vouloir par la raison, on
peut encore se demander ce que signifie une volonté dénuée
d’objectivité, une volonté déraisonnable, I1 est en effet évi-
dent qu'on peut vouloir déraiscnnablement et qu’on ne le
fait que trop souvent. Le grand probléme traditionnel de
Perreur se trouve ainsi posé et, par Iui, Je probléme du mal moral
et de injustice.

Celui qui veut de maniére déraisonnable, de méme que
celui qui connait mal une chose, isole arbitrairement I'idée
qu’il pose comme but de son activité ; il ne saisit pas ou il ne veut
Pas saisir cet objet dans ses rapports avec les autres objet ; il ne
le situe pas a la place qui lui convient rationnellement parmi les
autres données de connaissance; i ne comprend pas ou nes veut
pas comprendre I'unité et la cohérence logique qui relie cet objet
aux autres objets de pensée, La volonté déraisonnable est cependant
elle méme une volonté déterminés par une idée rationnelle prise
comme fin, car il est impossible de vouloir une fin sans ja déterminer
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<omme objet intellectuel, sans I'indentifier et la différencier. Mais la
volonte déraisonnable s'arréte sans motif objectif a mi-
chemin, & un premier degré arbitraire de détermination ra-
tionnelie ; c’est une volonté amoindrie, une volonté mutilée,
une volonté en puissance, qui perd ou qui coupe elle-méme les
ailes de son élan.

On peut ainsi vouloir une chose déraisonnable, en ne
retenant par exemple que le propre intérét individuel au lieu de
la considérer dans tous ses rapports objectifs avec les intéréts possi-
bles des autres ; 1a pensée s'arréte alors arbitrairement sur son che-
min et elle ne saisit pas objectivement tous les rapports de ce qu'on
veut. Mais, objectivement, on doit reconnaitre par la raison
que cette volonté n’est pas allée normalement jusqu’au bout
2t qu'elle n'arrive pas a étre ce qu'elle devrait étre. Nous dsons
alors que cette volonté est moralement mauvaise ou qu’elles et juri-
diquement injuste. £

Le sujet peut avoir parfois la conscience claire de cetie
automutilation de sa volonté. Dans ce cas, il sait ce quil
devrait vouloir, mais il refuse arbitrairement ds Ie vouloir;
il voit la vérité, mais il ne la suit pas; il adhére dans sa
conscience & une pensée rationnelle, mais il ne la met pas
en pratique. Cette adhésion ne deviendra compléte que si
le sujet réalise par son activité la pensée qu'il a saisie et les
-conséquences dont il en a conscience.

L’adhésion a une vérité est, dés lors, toujours un acte
-de volonté. Mais cet acte est dominé par l'intelligence d'une
pensée rationnelle qui le péneétre. C’est donc en méme temps une
libre adhésion volontaire et une adhésion nécessaire, ss confondant
avec la nécessité elle-méme du rationnel ou de ce qui nous apparait
comme étant rationnel. En reconnaissant que deux et deux fong
guatre, nous adhérons librement & cette vérité par une acceptation
logique voulue ; mais notre volonté est en méme temps contrainte
de le faire par la logique elle-méme : cette libre nécessité dou-
blée d’une corftrainte rationnelle n’'est rien d’autre que le
droit et lobligation de considersr comme vrai tout ce que
nous arrivons & concevoir comme fel, clest-d-dire comme
rationnellement cohérent, en soi et en dehors de soi, Les idées de
droit =t d’obligation, {elies que nous les connaissons dans le droit,

ont ainsj leur source lointaine dans le principe méme de foute con-

naissance rationnelle en géneral.
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Nous découvrons ainsi en nous-mémes un fait d'uné
importance capitale: 1a liberté de la volonté s’unit dans toute con-
naisance au droit de la raison en général et & sa force obligateire, en
constituant ’élan créateur du pouvoir de connaitre et sa propr° né-
cessité intérieure, c’est-a-dire 1a vie elle méme.

Ce fait ouvre de larges perspectives. Il met & nu le mécanisme
dialectique de la pensée objective, créatrice des réalités. Ii
montre que I'idée d’activité peut étre concue sous un aspeci
beaucoup plus élevé que celui de son acception ordinaire et qu'elle
constitue, comme activité de la raison et en particulier comme acti-
vité créatrice reliant les deux termes corrélatifs de toute relation élé-
mentaire, le sommet philosophique de toutes les réalités. Ce méme
fait expliquera le droit lui-méme en son entier, car il découvre
le germe lointain des idées de droit et d’obligation telles
qu'elles forment la connaissance morale et juridique.

Toute découverte ou progrés de la pensés de tout homme
qui raisonne et qui cherche une vérité, constitue en réalité
une libre adhésion de ce genre. Notre pensée n’est conti-
nuellement faite que d’adhésions volontaires et rationnelles
qui s’zajoutent les unes aux autres dans la marche ascen-
dante et progressive de nos connaissances. Tout acte de
pensée est une volonté d’adhésion & un nouvel objet ration-
nellement congu dans toutes ses conséquences logiques pos-
sibles. Toute conquéte de vérité, toute découverte d’une réalité,
toute création de beauté et toute pratique du bien éthique, est
une acceptation nécessaire, un véritable consentement en
méme temps qu'une libre activité. Une vérité nouvellement
acquise représente en méme temps une nécess:té et une liberté créa-
trice par le fait méme qu'elle est une unification logique, une
systématisation nouvelle. Elle s’appuie sur des données déja
acquises, mais elle ordonne lsurs divergences =t les rend
cohérentes : cette unification objective, cette identification
du multiple et du divers, est toujours une synthése nou-
velle, c’est une création spirituelle par la raison. L’histoire
humaine n’est faite que de telles victoires successives de l'esprit.

Dés lors, toute idée cu connaissance nouvelle est acti-
vité, ainsi que nous l'avons déja dit. Certains auteurs ont
méme pu affirmer que toute connnaissance est un simple
signe et un pur symbole d’activités diverses unifiées. La systéma-
iisation des données antérieures a laquelle on procéde par tout pro-
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gres intellectuel est donc en réalité une systématisation d’activités.
Toute vérité nouvellement acquise est I'unification rationnelle d’une
série multiple d’activités et, par cela-méme, uns meilleure déter-
mination de ces activités. :

Cependant, en découvrant une vérité, en l'identifiant
et en la saisissant comme telle, on la pose de maniére objec-
tive comme valable pour tout le monde, pour tout étre ca-
pable de la vouloir et de la comprendre. Toute vérité repré-
sente en principe une convergence rationnelle et nécessaire des vo-
lontés libres des autres: elle, est, en ce sens, un ,droit“ et une
,obligation* pour tous.

On peut étre ainsi amené & concevoir la vérité comme
étant le produit d'une convention et a4 affirmer que toute
la science repose sur des conventions. Ces conventions sont
sans doute libres; mais, remarquons-le bien, elles ne sau-
raient étre arbitraires. Car nous les réalisons par la rai-
son, par l'activité logique de systématisation des relations
des objets connus et cette méthode distingue justement ce
qui est objectif de ce qui est arbitraire. La vérité ne saurait
étre subjective ; elle s'impose objectivement par le fait qu’elle
Téside dans la cohérence logique, toujours plus poussée, de
nos connaissances.

Henri Poincaré a pu ainsi affirmer que les idées der-
niéres de la science sont de pures conventions, diies & la
commodité. Mais lorsqu’on ,a voulu lui faire dire que ces
conventions étaient absolument arbitraires, i1 a protesté et
11 a expliqué que la vérité scientifique ne saurait étre 'objet
de notre caprice. Il aurait méme pu aller plus loin et ajouter,
en creusant Tidée de commodité qu’il avait posée comme
critérium des conventions scientifiques, que la commodité
elle-méme est une forme de systématisation des activités.
une maniére d’établir leur cohérence logique et objective
qui est I'essence méme de la vérité. Nous croyons cependant
que Henri Poincaré aurait hésité a aller jusque la, car,
comme tout physicien, il ne s’était pas suffisamment dégagé
du jpréjugé qui fait croire quau début de toute connaissance
serait un ,domné“ extérieur, impénétrable et passif. E. Le
Roy semble étre allé plus loin, car i1 a montré que si, dans
le syllogisme, la conclusion représente une troisiéme con-

M. Djuvara — Extras din A. F D. 4
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vention, celle-ci est la conséquence ,nécessaire” des deux autres
conventions qui sont les prémisses ),

11 est donc vrai que toute connaissance suppose le choix d’un

systéme de référence et se résoud ainsi en simples relations; mais
ces relations ne s’établissent pas au hasard, d’aprés notre caprice,
car les différents systémes de référence choisis dans chaque cas
doivent pouvoir étre reliés entre eux et donner naissance & un tout
unitaire et systématique de relations hiérarchisées par les directives
nécessaires de 1a logique; le dernier point de référence est 1a pensée
elle-méme ; sans cela, on devrait se résigner & voir dans chacun
des systémes adoptés de simples commencements non achevés et
inconciliables entre eux : on devrait définitivement admetire un
pluralisme stérile et vain, qui peut bien étre un point de départ,
mais qui ne saurait étre coneu comme l’idéal nécessaire de notre
connaissance.
i En suivant jusqu’au bout la pensée d’Henri Poincaré,
on doit ainsi reconnaitre que les convenitions scientifiques
ne sont pas arbitraires: elies sont logiquement objectives
par leur systématisation rationnelle, elles représentent des
réalités effectives et chacune contient en elle implicitement,
par ses relations avec les autres, toute une série indéfinie
de conséquences nécessaires que Ja raison impose comme
obligatoires a 1la libre adhésion de tout esprit capable de
les comprendre. .

N’oublions pas cependant que Iidée de convention ra-
tionnelle ainsi établie comme base de toute vérité scienti-
fique représente chaque fois une synthése créairice nou-
velle par rapport aux connaissances et aux activités qu’elle
systématise : chaque ,donnée“ ainsi obtenue et une fois
posée sert, & son tour, de point de départ & des systémati-
saticns, c’est 4 dire & des synthéses créatrices nouvelles.
Il existe, dés lors, en dehors et audessus de tout ,,donné“,
une activité rationnelle qui le dépasse de trés haut et qui
on réallié le crée. On ne doit donc pas admetire, avec le
positivisme naif, des données premieres irrationnelles pla-
cées a la source de toute élaboration scientifique et devant
lui servir de points d’appui logique irréductibles. Toute
,,dennée* st une création objective de la pensée, par la

25) Science et philosophie, Revue de Métaphysique et de Mo-
rale, 1899,
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méthode d’ordination qui lui est propre. Il n’y a pas de
,,données‘ premieres, comme il n'y a pas de ,,données* der-
nierés non plus, dans la marche continue en avant de la
pensée & travers les ppaliers successifs de son ascension. La
méthode positive peut bien servir de point de départ pro-
visoire dans Délaboration de nos connaissances, mais, ainsi
que I'a admirablement montré O. Hamelin, ce n’est que pour
mieux arriver a discerner, en fin de compte, cetie vérité
profonde et derniére que 'activité créatrice de la pensée domine
toute connaissance et construit fout donné & analyser: I'expérience
n’est une expérience véritable que par la pensée que nous
en avons. Cette activité de Ila raison doit donc tout expliquer
et elle constitue 1a clef de volite de I'édifice de toutes nos connais-
sances, & chaque moment de son évolution,

Il nous semble devoir rappeler ici, en conclusion de ce qui pré-
cede, une observation que nous avons déja faite et qui est trés im-
portante pour I'intelligence du droit. La conception que nous avons
présentée démontre, en effet, que la raison implique en général
Vidée d’un droit et d’une obligation rationnelle, ainsi que celle de la
liberté. Tout en étant libres, nous sommes soumis & la nécessité
d’admettre les vérités que nous arrivons & comprendre. La raison
est ainsi 1a source de 'idée de nos droits subjectifs et de nos obliga-
tions en général; I'idée de droit et d’obligation juridique n’est
qu'une des multiples faces sous lesquelles I'idés générale du droit
et de I'obligation peut logiquement se manifester 2%).

Il y a des droits et des obligations rationnels partout ot il y a
connaissance, Il existe des droits et des obligations purement logi-
ques. Il existe des droits et des obligations dans le droit et dans la
morale. Il existe méme une sorte de dro'ts et d’obligations dans toute
eonnaissance de la beauté, car, chaque fois que nous la ressentons,
nous sommes saisis par 1a logique du beau comme par une nécessité
interne, tout en restant libres. L’intelligence des lois fatales
de la nature elle-méme externe ou interne est également
Pexpression d'obligations et de droits rationnels variables
avec la nature de ces lais: ce sont eux qui constituent les
neécessités mathématiques, physiques, biologiques, psycholo-
giques ou ‘sociolegiques.

26) Comp.: D. Parodi, La conduite humaine et les wvaleurs idéa-

les, Alcan, 1939, p. 90, Le probléme moral et la pensée contemporaine,
Alean, 1930, pg. 304
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Nous nommons juridique un droit ou une obligation qui se
rapporte aux sujets des activités sociales extériorisées. Mais c’est,
la enccre, comme partout ailleurs, un droit et une obligation impo-
sés par la raison, dans le libre essor de I'activité de la pensée.

Les juristes affirment ainsi avec raison que les droits
et les obligations appartiennent & des étres libres, a des
étres raisonnables, pour réglementer leur activité sociale,
et qu’ils constituent en méme temps des nécessités imposées
objectivement. Iln’y a pas 13, comme il pourrait sembler,
une contradiction. Car l'accent de notre pensée se porte
dans ces cas sur la nécessité rationnelle & laquelle chacun
doit librement adhérer et dont la violation peut méme parfois con-
duire & des mesures de contrainte matérielle.

La volonté juridigue doit étre libre et en méme temps
se ‘conformer au droit. Elle prend ainsi pour la science juri-
dique un tout autre aspect que pour la psychologie ou la
sociologie. Il est visible que les juristes eux-mémes ten-
dent a distinguer dans leurs spéculation, et méme & leur insu, la
volonté juridique de Ila volonté psychologique ou sociologi-
que: ils profitent ainsi de l'atmospheére intelectuelle que
des penseurs comme Kant, Cohen, Natorp, Stammiler, etc.,
ont préparée & la suite de Platon. I est en effet évident
que tcute volenté ou activité naturelle n’eat pas par cela
méme .une volonté ou activité juridiquement valable. Les
normes juridiques sont au contraire destinées & mettre un
frein dans certains cas aux volontés ou activités de fait:
il y a donc une véritable opposition entre lidée de droit,
et par conséquent aussi entre celle de libre activité volon-
taire juridique, et la notion de volonté naturelle. Les nor-
mes juridiques ne consacrent en principe que les volontés ou acti-
vités sociales considérées comme rationnelles ; en marchant dans
cette voie, le droit arrive & concevoir dans cerfains cas
des volontés om activités juridiques méme sans le support
de volontés ou d’activités de fait correspondantes.

Ce n'est qu'a la lumiére de ces principes qu’on peut se
rendre compte de la nature des conventions juridiques. Le
fait de convenir est, en effet, un élément spiritusl beau-
coup plus répandu qu’on ne le pense. Il a une importance
décisive pcur la théorie générale de la pensée elle-méme.
On ne peut pas nier Pexistence des conventions non seule-
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ment juridiques, mais encore morales, ni celle des conven-
tions purement sociologiques : les usages, les régles de poli-
tesse et un grand nombré d’autres régles sociales sont des
exemples de conventions sociales et elles peuvent méme
toujours se transformer en régles juridiques positives; mais on
<doit également reconvfaitre I’existence des conventions en
psycholegie, en biologie, en physique, en mathématiques et
méme en logique, celies-ci dominant toutes les autres, Le domaine
de la convention est donc beaucoup plus étendu que celui
du droit; il le déborde indéfiniment: il y a des conven-
tions a la base méme de toute pensée. Les conventions juridiques
ne sont que la manifestation dans le droit, comme réalités juridi-
ques, de I'idée de convention contenue dans la raison elle-méme et
elles impliquent T'application des idées génsrales et conjuguées
-d’activité, de volonté, de réalité, de finalité et de liberté.

C’est pourquoi, & l'intérieur du droit et méme & 'intérieur de
cette partie du droit qu'on nomme positif, 'étude attentive de la
<onvention conduit nécessairement & reconnaitre qu'elle ne
se manifeste pas uniquemierst dans le droit privé et en parti-
culier dans le domaine restreint de 'autonomie de la volonté ol
nous sommes habitués & la reconnaitre couramment, mais qu'elle
-domine tout le droit.

Le droit réglemente les activités sociales exteriorisées
non d’un seul étre, mais 4'une multiplicité d’étres: c’est pour-
<quoi la convention juridique, — comme la convention mo-
ralle et comme la convention sociologique, — apparait sous
Taspect d’'un accord entre les activités de plusieurs sujets.
La convention juridigue présente spécialement 3 premiére
vue la convergence de plusieurs volontés conscientzs vers un
méme objet. Mais les droits et les obligations qui en résultent
n'ont une validité juridique que parceque cet accord crée,
quil unifie, qu'il rend cohérentes et fécondes les activités
-sociales: ces droits et obligations peuvent donc étre non seulement
€xprés mais méme sousentendus, et méme nécessairss. S'il en est
ainsi, I’élément subjectif ,,conscience* n’apparait plus comme indis-
A pensable et l'on arrive & découvrir que la convention se re-
trouve partout dans le droit. Mais cela ne signifie nullemient
la négation de I'importance capitale qu’ont effectivement les
cconventions comscientes et voulues: leur multiplication et
leur intensification constituent une des conditions domi-
nantes de tout progrés humain.
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La convention est de l’essence méme de la sociabilife, &
base de vérité, c’est & dire de justice. Elle forme le lien intel-
lectuel et, par 12 méme, elle est le lien social par excellence..
Elle se manifeate tout d’abord dans le droit par les diffé-
rentes formes des régimes politiques et établit ainsi le droit
positif. Elle autorise iensuite, par I'intermédiaire du droit pe-
sitif, sa propre multiplication sous 'aspect de faits sociaux
producteurs d’effets juridiques et représentant de nouveaux:
liens de sociabilité : ce sont les sources positives des rapports ju-
ridiques.

On peut ainsi concevoir une grande variété de con-
ventions. Mais, quel que soit le genre envisagé, le fondement.
obligatoire de ‘toute convention doit étre trouvé dans la
hiérarchisation rationnelle des fins des activités sociales
par un systéme chaque fois nouveau de droits et d’obligations se
reliant logiquement les uns aux autres.

La raison, par son activité de cohérence et d’ordre, com~
mande en effet le droit, comme elle commande toute autre
science ou discipline intellectuelle, comme elle comande ia
connaissance et I’activité en général. C'est donc dans la raison et
dans son activité logique de systématisation éthique qu'on doit
également trouver en dernier ressort le fondement obligatoire de la
convention juridique.

Le positivisme juridique, soit quil essaie de fonder le-
droit sur l'idée exclusive de volonté considérée comme fait
naturel, soit qu'il se base sur des constatations sociologi-
ques, est une conception dangereuse, car il élimine juste-
ment ce qui fait le propre du droit, I'idée d’'un impératit
éthique rationnel. Cet impératif est tout le contraire d’'une
réalité sensible. En supprimant ’idée normative de la jus-
tice, le positivisme conduit en réalité et par la voie la plus
directe & la désorganisation sociale. Il supprime ce qui fait le
communion sociale. Il fait arbitrairement abstraction de l'intelli--
gence dans l'action, intelligence qui produit 1a cohésion des activités
sociales et qui, seule, peut rendre leur organisation harmonieuse.
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