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AVANT-PROPOS.

Le régime constitutionnel a deux périodes bien distinetes :
elles ont de commun d'étre toutes deux militantes; mais
elles ne le sont pas de la méme maniére.

La premiére a é1¢ un long combat livré pour le conqué-
rir; il a fallu Parvacher laboricusement, piéce & piéce, & la
violence et & la fraude; nous voeici en possession.

Dans la seconde, ot nous n'avons encore fait que nos
premiers pas, la France étudie sa conquéte, et se demande
si elle vaut ce qu'elle a couté. Elle fait son compte, en met-
tant d'une part les espérances que donnait ceite terre
promise, ct de l'autre les fruits qu'elle porte. La premiére
période exigeait plus d'enthousiasme ct d’abnégation de soi-
méme; la seconde veut plus de patience, et demande surtout
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de la sincérité. C'est la reconnaissance aprés la conquéte :
épreuve moins agilée et non moins difficile; moment
redoutable pour un grand peuple, olt il compte avec sa
révolution, et oli, en comparant les effets aux promesses, il
risque de découvrir qu'il a traversé un abime pour em-
brasser une ombre.

Le roi Louis-Philippe a inauguré la seconde période par
un mot auquel toute la France a tressailli: « La Charle sera
désormais une vérité. »

Jamais crise politique ne fut plus heureusement résumée,
Pour deviner avee cet instinet du ceeur le secret de notre
malaise et son reméde, il ne fallait rien moins qu'un prince
né de la Charte et pour la Charte, et ¢'est le singulier bon-
heur de notre révolution de 1850. Nous prenons ce mot
comme la mesure méme des améliorations qu'il annonce.
Rechercher la vérité dont il est le précurseur, et qui nous
manquait, puisqu’il en fait la promesse, ¢'est seconder dans
sa tiche I'ére qu'il a ouverte, et l'aider & justifier la devise
qu’elle en a recue. Mais l'ceuvre entreprise dans celte pensée
se place par ccla méme sous ses auspices. On ne s'initie
pas aux doctrines de la monarchie constitutionnelle, sans
apprendre d'elles que si la responsabilité des faules se
détourne du prince, c'est vers le prince que remontent les
priéres. Ce n'est point une ineonséquence d'écarter le blime
de sa personne, et de la laisser accessible aux veux des
peuples; Ia Charte se fortifie de tout 'amour qu'elle renvoie
au roi de sa eréalion : « Le mal sera de vous, le bien sera
de moi, » disait Charles Ier & Strafford, en Venvoyant en
Irlande, et Strafford accepta ce partage, comme la volonté
méme de la loi. Aussi, dans le coursde ce travail, le pre-
mier effet que jai ressenti de mes études a été de reporter
vers le prince toutes les espérances de 'avenir; il était natu-
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rel de lui demander le bien dont le mérite lui est réservé,
et il me semblait écrire une pétition sous la forme d'un
livre.

Si la logique et la prudence présidaient aux événements
de ee monde, les deux périodes se fussent présentées dans
un ordre inverse; on eiut commencé par s'assurer de la
bonté du régime, avant de I'emporter de vive force. Un
homme sage n'aventure pas sa fortune et sa vie pour un
bien douteux ou inconnu; mais la destinée d'une nation ne
se regle pas sur celle d’un individu; une nation se risque
sur le seul pressentiment de la liberté politique, et la per-
ception distincte ne lui en vient quapres le dévouement;
elle s'embarque pour la liberté, comme Colomb pour I'Amé-
rique; heureuse de se convainere que le dévouement n'a pas
¢té en pure perte! Le rdle de la doetrine ne mangue pas
alors de grandeur; selon qu'elle constate la réalité ou la
vanité du résultat, elle justifie ou condamne la révolu-
tion.

Deux éditions de cet ouvrage ont été publices pendant la
premiére période, dans des ecirconstances dont elles ont
gardé 'empreinte :

L'une en 1827, sous le régne de la censure; 'annonce
du livre fut interdite; un fait parut assez caractéristique
pour étre recueilli par M. Duvergier de Hauranne, pére,
dans son traité de I'Ordre légal, publié peu de temps apres :
l'annonce fut interdite sur le titre scul de l'ouvrage; 'exem-
plaire déposé au bureau de censure n'avait point été coupé;
il devenait évident que ces simples mols du Régime consti-
tutionnel avaicnt éLé proscrils;

L'autre en 1830; le coup d'Etat du 25 juillet était immi-
nent, et Fon pouvait douter que la publication en fit
possible; la révolution lui permit de paraitre.
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Il n'en est pas ainsi de la troisiéme, qui est bien moins
une édition nouvelle qu'un nouvel ouvrage. Le régime con-
stitutionnel demande désormais d'autres soins. A peine
conquis, il a besoin qu'on le défende, et contre des utopics
menacantes, et contre des amitics indiserétes qui en jugent
également mal les cotés faibles et les avantages, et méme
contre des préjugés dont le pouvoir n'est pas exempt, ct
dont il essaye de faire des principes. Nous avons gagné
en 1850 de nous accorder sur le titre et le but du gouverne-
ment; la discussion ne se concoit plus que sur I'harmonie &
¢lablir entre nos institutions; la seule question est si I'eeuvre
de la loi répond 4 la pensée de la Charte; car, ce que la
Charte a promis, c’'est & la loi de le tenir; ct, dans cetle
épreuve, les amis de la révolution seront les juges les plus
séveres du régime constitutionnel; ils sentent mieux que
personne qu'un bien immense peut seul balancer tant de
maux. Cette pensée m'a donné le courage d'étre difficile
dans le jugement de mes affections politiques, en me faisant
une vertu de Ia sévérité, Quant & ceux qui ne sortent pas
du cercle des querelles contemporaines, si le livree ne répond
pas pour moi, je n'ai rien i leur dire.

C'est en tremblant que je hasarde un ouvrage de raison-
nement ¢t de doctrine au milicu des préoccupations de
notre époque; les principes sont bien froids prés des pas-
sions égoistes qui nous tourmentent, et il n'est pas facile
d'intéresser lintelligence, quand le ceeur se rétréeil el se
desséche. Toutefois, comme c'est un acte de conscience que
j'entends faire, je m'apercois que la conscience donne plus
de eourage que l'amour-propre. Et puis, ot serait I'utilité
de parler au public, si l'on s'interdisait de lui rappeler ce
quil oublic? Quel serait le moment de chercher le feu
sacré sous la cendre, si ce n'était celui ot il menace de
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s'éteindre ? Pour avoir le droit, en s'adressant & son siécle,
de consulter ses besoins plus que ses penchants, il faudrait,
je le sens bien, une autre aulorité que la mienne; mais Ia
premiére des autorités me dispense d'en avoir une qui me
soit propre, celle de la vérité que je cherche.

Jaurais pu ¢erire dix volumes sur le sujet que jentre-
prends; il edt été intarissable, si javais voulu remonter & la
raison des choses, exposer la théorie et faire historique de
chaque question. Mais le temps et la foree m'eussent man-
qués et, quand j'aurais cu tout 4 souhait pour exécution de
ce plan, la réflexion m'en eit détourné. Ma prétention n'est
pas de tout dire sur le régime constitutionnel, mais d’envi-
sager nos lois sous le seul rapport de la garantie des droits
de Thomme; ectte garantie n'est autre chose que la vérité
promise a la Charte; elle en est la définition méme. Dans ce
but, ma tiche est de passer nos institutions en revue, pre-
nant chaque question au point ot elle se trouve, et suppo-
sant le lecteur au courant de ee qui la précéde. J'y gagne
de resserrer dans un cadre étroit les diverses porties de
mon sujet, et de les éclairer I'une par l'autre, en les rap-
prochant. Je voudrais pouvoir faire de mon livee un syllo-
gisme.,

Jaurais encore pu prendre le ton de Penseignement,
poser des axiomes, tirer des conséquences; mais je n'ai pas
tardé & m'aperceveir que le temps de la méthode géomé-
trique n'était pas venu pour le droit constitutionnel; il en
ciit été de eette tentalive comme de celle de ce scolastique
du xme® siécle, qui avait calqué un traité de morale sur les
régles du jen d'échees. Tant s'en faut que la science consti-
tutionnelle en soit & ce degré d'exactitude, que méme le
caraclére et le nom de science ne lui sont pas unanimement
reconnus. Ses éléments existent cependant; je le crois, j'en

1.
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suis sur; mais, par une fatalité qui tient moins i elle qu'a
I'état des esprits, et qui par conséquent sera passagére, elle
n'a pas un principe fondamental, pour lequel elle ne soit
encore réduite & combattre, On s'apercevra que ma compo-
sition en a pris un ton plus polémique que didactique ; et
j'avoue que je ne men suis pas défendu, car jai cru sentir
en cela un avertissement de mon sujet,

Au moins me suisje imposé, en courant les hasards de
cetle épreuve, une loi que je me sens la force d'observer,
celle de n'y porter aucun esprit de systéme, et d'y rester
I'homme des prineipes, des principes tels que je les vois.
Pour me raffermir, je m'appuie sur la fonction méme que
je tiens du prince. La compagnie & laquelle jai I'honneur
d'appartenir était appelée par nos premiéres constitutions
a signaler chaque année les lacunes ou les vices de nos lois,
et n'avait ¢1é placée dans le voisinage du corps législatif
que pour lui faire entendre sa voix de plus prés. A torl ou
& raison, ces référés sont tombés en désuétude, Mais M. le
procureur général Dupin vient de reconnaitre, dans une
oceasion solennelle (1), que si Ja démarche collective et
officielle ne se fait plus, il n'en reste pas moins & chacun
de nous la mission particuliére d’étudier les institutions du
pays, ne fut-ce, a-t-il dit, gu’au point de vue de la science
et de la philosophie du droit. Je m'autorise de ces paroles.
Le citoyen a sans doute assez de son droit pour dire sa
pensée; mais quand 'exercice du droit devient & ses yeux
une maniére d’'opiner comme magistrat, Uesprit judiciaire
le rend plus siir de lui-méme. Cet auxiliaire i ses cdtés, il
lui semble qu'un bon génie l'assiste, l'inspire, le tempére.
Me eroira-t-on, quand je m'engage & éerire sans préoccupa-

{1) Dans le discours de rentrée du 3 novembre 1847,
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tion de parti? L'impartialité, que je ne confonds pas avec
l'indifférence et qui veut au contraire qu'on s'émeuve du
bien et du mal, I'impartialité duns la politique semblera-
t-elle chose possible? Essayons.
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NOTIONS PRELIMINAIRES.

De deux choses I'une : ou le législateur s'attribue la toute-
puissance sociale, ou il ne se eroil qu'une puissance subordon-
née. Il se placera dans I'une ou 'autre de ces hypothéses, selon
qu’il envisagera I'homme comme une matiére inerle et passive,
ou comme un éire intelligent et libre. De la la division principale
de toutes les constitutions politiques; vues dans leur forme,
elles sont d'une variéié infinie; considérées dans leur fin, elles
se réduisent réellement & deux classes : celies qui se subordon-
nent au droit naturel, et celles qui le négligent ou qui le
méconnaissent,

On peul varier méme sur le droit naturel, et le voir ou dans
le droit collectif de la sociélé sur chacun de ses membres, ou
dans le droit individuel de chacun de ceux-ci. L'homme étant
né pour I'élat social, on peut se demander si le droit collectif
ne procéde pas de la nature autant que le droit individuel.
Entre ces deux maniéres de eoncevoir le droil, la différence est
du tout au tout : daprés T'une, le principe du droit est dans
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la société; d'aprés 'autre, dans 'individu. Si la premiére a la
vérité pour elle, la sociélé ne risque jamais d'abuser, quoi
qu'elle exige, car elle n'exige que ce qui lvi appartient; si c'est
la seconde, I'abus est possible de la part de la société i l'en-
conire de ses membres, car elle demande un sacrifice, et loule
idée de sacrifice esl resiriclive et se renferme dans les limites
mémes de la nécessité. La I'allégation de Nmtilité publique est
péremptoire et absolue; ici l'utilité publique se discule el se
mesure; elle peut s’exagérer ou méme n'éire qu'un prétexie.

Jinsiste sur celle dilférence, car elle est fondamentale.

Dans les constitutions de la derniére espéce, le législateur se
choisit lui-méme son but; il le choisit selon sa passion ou sa
philosophie, et il le poursuit & travers et malgré tous les obsta-
cles. Il dispose des hommes comme d'un moyen; il les prend,
les dompte, les faconne, les dresse : ce sont des roseaux flexi-
bles qu'il rassemble et lie en faisceau. L'unité sociale absorbe
les unilés individuelles; personne n'a rien en propre, ou pluldt
il 'y a dans I'Etat qu'une personne, I'Etat méme; Vintérét du
prince ou de la patrie est la scule mesure du juste et de 'in-
juste. Le législateur s'empare de 'éducation; il erée une morale;
il détruit Ia vie privée; chaque individn est classé sans aueun
souci de sa vocation ; le vol n'est pas toujours un crime; Penfant
infirme ou malsain n'a pas le droit de vivre; la plus grande
partic de la population peuat étre destituée de Phumanité; il
peat y avoir, il y a esclavage.

C'est l'inverse dans les constitutions de la premiére espéce :
'homune n'y est plus un moyen, mais un bul; le législateur, au
lieu de se I'asservir, se subordonne aux lois de sa nature; dans
les attributs de I'étre intelligent et libre, il voit une révélation
des vues du Créateur sur la créature, et la source de ses propres
devoirs. Chaque faculié innée contient pour lui le principe d'un
droit : de la liberté morale il déduit la liberté politique, de
I'égalité devant Dieu I'égalité devantla loi, de la faculté de loco-
motion le droit d’aller et de venir, de la personnalité humaine
Ja streté individuelle et la propriéié des biens, de Uinviolabilité
de la conscience la liberté religicuse, de la nature communica-
tive de la pensée la liberté de Ja presse, el de la perfectibililé
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de I'espéce la perfectibilité du gouvernement. 11 en conclut que
Dien ne lui a pas laissé le choix du but, puisqu’il le lui a si
clairement indiqué, et que, pour lui, la senle maniére de répon-
dre aux voes de la Providence, c'est de garantir les droits de
I'homme et de le maintenir libre tel qu'il est sorti des mains
de Dieu. Dans la langue moderne, c'est la constitution de celte
espice que nous appelons constitution libérale.

La théorie du droit collectif, la plus savante et la plus ingé-
nieuse, ne conduira jamais qu'an despolisme. Comment pour-
rait-elle conduire & la liberté? La société civile, qui est son
point de départ, n’est point un étre simple, élémentaire, immdé-
diatement douné de Dien, recélant en lvi un de ces droits
primitifs qui ne viennent point des hommes: ¢'est un élre com-
posé qui n'existe que par la réunion des individus, n'ayant ie
droils que ceux qu'il leur emprunte, ne lear en communiquant
aucun, les recevant tous d'eux, el appartenant aux choses
conlingentes et relatives. Comme I'a trés-bien dit M. Royer-
Collard , une sociélé éleinle n'existe que dans 'histoire; il ne
reste d'elle qu'un souvenir. Prenez les hommes en masse;
I"aspect d'une de ces agrégations confuses el tnmulineuses ne
présentera & votre esprit que I'idée d’un troupeaun i conduire,
d'un ordre quelconque & y élablir, jamais celle d'un droit 2
respecter. Elle ne rappelle I'idée d'un droit que dans ses rap-
ports avec les aulres nations, parce qu'alors elle représente
une personne. Le panthéisme n'est pas plus vrai en politique
qu'en religion. Dans ce point de vue, le législateur est néces-
sairement despote . quelque forme polilique quil adople; et
cette observation est indistinctement vraie du bien comme du
mal, depuis le gouvernement le plus paternel jusqu loppres-
sion la plus grossiére. Les combinaisons d'un homme de bien
el de génie procurent le meilleur des despotismes, mais le
meilleur des despotismes n'est pas la liberté. A cette classe de
constilulions se rapportent les monarchies absolues, les an-
ciennes républiques, les couvents du moyen fige, les utopies de
tous les temps, méme celles du nitre, sans distinction de
formes.

1l n'est pas sans intérét de voir dans quel cercle se renfer-
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maient & cet égard les idées politiques de Pantiquité. Périan-
dre, tyran de Corinthe, demanda aux plus illustres personnages

de la Gréee quel était le gouvernement modeéle. Hs répondi-
rent :

Sorox. C'est celui on linjure faite & un particulier affecte
tous les citoyens.

Tuarks. Celui oi les habilants ne sont ni trop riches ni trop
pauvres.

Axacuarsis. Celui ot la verlu est en honneur et le vice
abhorré.

Pirracus. Celui oi les dignités ne sont Pecordées qu'aux gens
de bien, et jamais aux méchants.

CreopuLe. Celui on les citoyens eraignent plos le blime que
la loi.

Cumox. Celui ot les lois sonl deoulées, et non les orateurs.

Bias. Celui oii la loi tient lieu du tyran.

De toutes ces réponses, la derniére, celle de Bias, se rappro-
che le plus de nos idées; elles ont une tendance commune vers
un résuitat moral, qui, en lui-méme, est incontestablement un
bien, mais pour lequel elles supposent chez le législateur une
omnipotence dont il ne s'agit que de faire un bon usage; aussi
auncune d'elles ne semble se douter qu'ily ait, dans la matiére a
gouverner, des droits préexistants, que la tiche du législateur
esl de garantir.

Le_droit individuel, au contraire, fournit Ia seule théorie
pus_:.i];ln.dt.h.lihtﬁr.lé,_parce que seul il donne I'idée d'une loi
antérieure, obligatoire et limitant le pouvoir du législatenr; le

. mot inviolable n’a de sens qu'avec lui. C'est dans l'individu que

le droit réside, 11 qu'il s'alfranchit des combinaisons el des
conventions humaines, 1i que le législateur puise la premicre
de ses vertus, ce respect de 'homme, sans lequel il n'enfunte
que des ceuvres arbitraires et intéressées. C'est une idée [ausse
d'établir un paralléle entre le droit collectif et le droit indivi-
duel; celui-ci est la fin, I'autre n'est que le moyen. Si la société
ne peut attenter & un scul de ses membres, si linjustice qu'elle
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commel 4 son encontre ne cesse pas d'élre une injustice, c'est
que le droit n'est pas en elle.

Sans doule, encore une fois, I'bomme est né pour I'élat
social; mais eelte destinalion nécessaire laisse subsister la’
distinction des deux titres auxquels il s’y présente. Dans une
des hypothéses, il s'aliéne complétement an corps social; V'in-
dividu sy perd comme la goutte d'eaun dans le flenve. Dans
I'autre, il se dépouille si pen de ses droits, que, le voulat-il, il
ne le pourrait pas; ils sont inaliénables, et il ne saurait mutiler
en lui 'ouvrage de Dicu. L'inaliénabilité n'est pas seulement
de Uindividu & Pindivida, mais de Nindivido & la sociéié. Les
droits que la communauté absorbe en elle, I'Etat les protége
dans le gouvernement libre, et il les protége, sans les déplacer,
dans la personne & laquelle Dien les a indissolublement unis.
Ainsi Phomme reste une personné distinete de la société; il
compte avee elle; il dispute sur 'étendue des sacrifices qu’elle
lui demande ; il lui tiént téte; il trouve des juges qui lui don-
nent gain de cause, et donl Ia sentenceé s'exécute; il est inflexi-
ble sur [a siireté de sa personne el la propriété de ses biens; il
mure sa vie; il se fait une citadelle de son domicile el 8’y
retranche; il régne dans sa famille, ou du moins il y exerce
une véritable magistrature. On lui a déconverl une vertu nou-
velle, le courage civil, qui n'est que la force de risister & °
Parbitraire; le caractére de Hampden était inconnu de 'an-
tiguité.

Cette condition de I'homme est assurément la meillenre, si
la meilleure n'est autre que la plus conforme 4 son origine et
4 sa destination ; mais elle a des conséquences qu'il est impos-
sible d'en séparer,

La réhabilitation de Vindivido et de la vie privée a pour
éeueil Pégoisme. Ce qui est i craindre, c'est que 'homme,
aprés avoir brisé ses chaines, ne brise ses liens sociaux; c'est
qu'a foree de s'affranchir, il ne s'isole; e'est que la vie privie
ne réagisse contre la vie publique au point de la détruire, et
que lindividu p’annule le citoyen. Non qu'il faille s'alarmer de
le voir se retirer des affaires publiques, et en laisser le soin au
gouvernement : je crois ce mouvement légitime, comme consé-

2
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quence naturelle du rétablissement de la vie privée. Cicéron (1)
a bien pu exhorter ses conlemporains & embrasser la vie publi-
que el d s’y appliguer éroitement; il a pu comparer la politigue
i la vertu qu'il faut pratiquer; il s'adressail 4 des hommes que
la constitution de 'Etat déchargeait des soins de la vie privée,
el exercait sans reliche i la vie des camps et du forum. On ne
saurait, sans méconnaitre notre condition, nous demander une
abnégation aussi compléte de nous-mémes. Mais Uexcés a
redouter, quant aux affaires publiques, serait qu'aprés avoir
renoncé & y intervenir directement, on n'allit jusqu'i les écar-
ter comme étrangéres ou indilférentes; la société moderne n'a
pas d'ennemi plus dangercux que ecl égoisme, si voisin de
notre liberté. Ne serait-ce pas une contradiction & jamais
déplorable, qu'une constitution qui se pique de réfléchiv la
nature humaine et de fomenter cn elle le sentiment de sa
dignité ent pour premier effet de la livrer aux appétits les plus
grossiers de Vintérét individuel, et que, destinée 4 'ennoblir,
elle ne parvint qua la dépraver? Pour peu qu'il y songe,
I'homme moderne se trouvera d'aussi bonnes raisons d'aimer
sa patrie que celles du citoyen romain d'aimer la sienne; ses
raisons méme sont moralement préférables : son patriotisme
est plus pur; il n'a besoin de s'alimenter ni de Pesclavage des
personnes, ni de la sojétion des peuples; il ne codle aucun
siterifice au droit naturel, et le gouvernement qu'il aime est
aussi le plus digne d'étre aimé, puisque sa tiche est de lui
procurer la garantic organisée de ses droits. Mais, il en faut
convenir, ces vérités si simples ne se sauveronl pas loules
seules ; elles ont besoin du secours du législateur; si le législa-
teur ne luite pas contre les tendances de Iintérét individuel,
1a propriété dissolvante de celui-ci 'emportera; si le législatenr
fait plus, s'il alléche Uintérét individuel, s'il 'excite, s'il rend
les lois complices des meears, je ne connais ni de calamité plus
grande, ni de tentateur plus coupable.

Autre conséquence de ce mode d'existence sociale : Uindi-
vidu, qu'on me passe le mot, est hors de tutelle; il reste i son

(1) e Rep., lib. 1,
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comple. L'affranchissement a ses charges, comme I'asservisse-
ment a ges bénéfices, et ce bien si précicux ne se donne pas, il
stachéte. La cité, qui absorbe tout, doit pourvoir & tont; elle se
charge de celui qu'elle dépouille; le maitre doit i I'esclave, la
communauté doit & chacun de ses membres la satisfaction de
ses besoins, et V'on congoil la réponse de Thalés & Périandre :
« Le meilleur gouverncment est celui on les ciloyens ne sont
ni trop riches ni trop pauvres. » La définition est alors d’une
justesse rigourcuse. Mais quaund lindividu s'élablit & part, =a
destinée retombe sur lui; il ne sappartient qu'a la condition
de se suflire; ses facullés ne lui restenl propres que pour
le sustenter, et il ne les exerce qu'd ses risques el périls.
Ainsi, les deux premiéres conséquences de sa liberté lattei-*
gnent tout d'abord, la nécessité du travail et la responsabilité
de ses actes. La bienfaisance publique et privée change de
caraclére; non pas, @ Dien ne plaise! que l'obligation de
secourie la misére soil moins ¢lroile; si mes paroles présen-
laient ce sens, je les effacerais comme un blasphéme. Mais
I'obligation ne saurait étre de la méme nature que sous le des-
potisme, auquel I'individu s'est aliéné corps et biens, jallais
dire corps el dme; elle devient ples naturelle que eivile, plus
religieuse que légale. L'individu & son tour perd jusqu'a un
certain point le droit d'imputer an gouvernement ses fautes et
ses mans : liveé & lui-méme dans le champ immense de la vie
privée, presque toutes ses actions échappent a la discipline.
La Charte appartient & cette espéce de conslitulions; c'est
son mérile aux yeux des amis de la liberté, c'est son lort aux
yeux des réformateurs modernes; c¢'est ce qui la condamne ou
ce qui la sanctifie. Mais tous, amis ou ennemis, sont également
obligés de reconnaitre son caractére. Tout en elle respire le droit
individuel ; ses promesses el ses garantics ne se congoivent que
par lvi. Ce n'est pas colleclivement que chacun de nous est
¢gal i chacun des autres; rien n'est plus individuel que la sii-
reté des personnes, laquelle en a méme pris le nom de liberié
individuelle; rien n'est plus individuel que la conscience, ce
principe de la liberté religieuse; rien ne P'est autant que la
pensée, ce principe de la liberté de la presse, el surlout que la
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propri¢tédes biens, qui est exelusive par essence, et qni devient
imparfaite en devenant collective. Quand la Charte a, dans
son article 9, appelé du nom de sacrifice I'expropriation pour
cause d'utilité publigne, elle a proclamé clairement le droit
individuel; elle I'a proclamé méme par la législation qu'elle
a inspirée sur le délit de diffamation; la loi du 26 mai 1819,
en permettant la preuve des faits diffamatoires contre les
fonctionnaires, en la défendant contre les particuliers , a donné
en quelque sorte denx vies & chacun de nous, 'une publique,
Pautre privée; celle-li exposée a la censore, celle-ci cachée,
impénétrable, ceinte d'un triple rempart, et tellement invio-
lable, que la vérité méme qui vient la troubler n'est qu'une
médisance indigne d'étre écoutée el ne se distingue plos de
la calomnie. Yoild le trait caraciéristique du régime consti-
tutionnel,

La Charte, conséquente & cette pensée fondamentale, débute
par le droit public des Frangais, titre sous lequel elle énumére
les droits de Vhomme, puisés an fond de son étre moral,
comme on inscrit la dédicace sur le frontispice du temple; son
premier geste est de montrer la fin i laguelle se rapporiera toul
ce qui va snivre. Elle relézue au second rang les formes du
gouvernement du roi, comme le moyen d'institution humaine,
dont la bonté ne s'apprécie que relativement i la fin absolue
qu'elle se propose.

Dans quel but nos droits sont-ils écrits dans la Charte?
Est-ce pour les eréer? Mais les droits de I'homme ne viennent
pas de I'homme; s'il ne les tenait que de lui-méme, ils ne
seraient plus des droits naturels. Est-ce senlement pour les
déclarer? Mais ils élaient reconnus avant clle, depuis que le
genre humain a une conscience. Si ¢'élait 1i son but définitif,
elle ne nous apporterait rien de neuf; une charte ne se fait ni
pour dogmatiser ni pour formuler un enseignement. La pro-
mulgation des droits de I'homme par le pouvoir constituant a
une toul autre portée : elle les transporte de l'ordre légitime
dans 'ordre légal; elle fait d'une maxime une lei : transition
qui nous conduit & la garantie politique. L'idée de garantie ne
peut naitre que du droit individuel; elle est incompatible avee
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le droit eollectif; la communauté, réunissant en elle tous les
pouvoirs et tous les droits, n'a rien i garantir, Cest & M. Royer-
Collard que revient I'honneur d'aveir signalé le premier cette
conversion de la vérité philosophique en un droit positif : « 11
stagit de savoir, disait-il sur la loi de recrutement de 1818, si
le principe fondamental de Végalité civile est destiné i som-
meiller dans la Déclaration des droits publics des Frangais, ou
g'il en sortira nos institutions et nos lois; en d'aulres lermes
s'il restera stérile, ou si, comme I'a dit un orateur, il portera
ses froits... Ce principe n’est pas nouveau parmi nous; il n'est
pas une conquéte, L'ancienne monarchie le professait (1),
comme la Charte le déclare, et cela seal vous avertit qu'il
ne suflit pas qu'un principe soit reconnu pour étre efficace...
Iei se révele aux yeux les moins attentifs la différence de la
monarchie constitutionnelle & la monarchie absolue. Elles ont
I'une et I'antre ou elles peuvent avoir les mémes principes; la
différence n'est pas i ; mais le principe, qui dans la monarchie
absolue n'est qu'une maxime, prend un autre caractére dans la
moaarchie constitutionnelle; dés qu'il est reconnu, il erée des
droits en faveur des sujets. Ces droils vivent dans les lois qui
les définissent, et acquiérent, comme tous les droits, la ga-
rantie de la responsabilité. Ainsi, dans notre monarchie devenue
constitutionnelle, 'égale admission aux emplois civils et mili-
taires, d'une maxime qun'elle était, est devenue un droit. Elle
est placée & ce titre dans la Déclaration des droits publics des
Francais. Si elle est un droit, elle a nécessairement des effets :
qu'est-ce qu'un droit qui pourrait n'en avoir aucun? Ces effets
sont 'objet de la loi; les en repousser, ce serait effacer le droit;
ce serail au moins le reléguer dans la morale. »

Toutefois il ¥ aurait de lingratitude 4 le mécounailre : sile
droit constitutionnel est un progrés sur la vérité philosophique,,
c'est par la vérité philosophique qu'il a commencé; il n'a revélu
sa nouvelle forme qu'aprés avoir longlemps vécu sous l'an-
cienne, comme dans un étal nécessaire d'atiente et d'initiation.

(1) de c{'nins qu'il o'y ail ici une erreur : "ancienne monarchie ne professait
pas le principe de I'égalité civile; nous verrons cela plus tard. 1l n'était
encore qne dans la philosophie.
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Suivez, depuis Socrate, la longue trace que les philosophes ont
laissée derriére eux, et qu'ils ont quelquefois teinte de leur
sang, vous les verrez occupés du travail préparatoire de la
période constitutionnelle. Ces confesseurs el ces martyrs de la
liberté humaine, qu'a dévorés la lutte de la raison contre I'au-
torité, reconnaitraient dans la Charte le triomphe de la canse
pour laquelle ils ont souflerl. Leurs pressentiments sont devenus
des réalités, et leurs crimes des faits glorieux. Descartes sur-
tout, dont la brillante synthése a pour fondement la conscience
de lindividu, Descartes se complairait dans nos formules con-
stitutionnelles, pour en conclure, non pas que dans V'ordre in-
tellectuel la raison individuelle se suffil tonjours & elle-méme ,
mais que dans ordre du droit aucune anlorité ne peatl s'imposer
a elle, ni se passer de son acquiescement. Platon méme y
verrait Paccomplissement de son veen le plus cher, avee une
amélioration qu'il ne soupconnait pas. Quand il souhaitait que
Ia philosophie gouvernit le monde, ce qui pouvait paraitre une
utopie au sein de ses ulopies mémes, il ne la concevait que
dans la personne des princes, au lieu qu'aujourd'hui elle s'in-
corpore & Uinstitution. Ce n’est pas une induclion, c'est un fait :
la Charte n'est en réalité que la philosophie devenue loi.

La perfection du droit est d'aveir une sanetion; & P'élat de
morale pure, il existe sans doute, mais incomplélement. Les
sociélés humaines nous le monirenl sous trois rapports diflé-
renis, d’homme & homme, de peuple 4 gouvernement, de nation
a nation. Dans les pays policés, on des tribunaux adminisirent
la justice civile et criminclle, il a des textes qui le manilestent,
des juges qui P'appliquent, une puissance qui lui préle main-
forte; il est dans sa perfection. De nation i nation, de souverain
i souverain, il existe encore, car il n'est absent nulle part;
mais il n'a ni texte qni le promulgue, ni joge qui le déclare, et
il n'a d’issue que dans la guerre. Alors se présente cetle con-
tradiction dont la raison se révolte, le droit se résolvant par la
force. C'est une imperfection, c'est celle du droit des gens.
C'est aussi celle du droit public intérieur sous les gouverne-
ments absolus; dans leurs rapporis avec le peuple, ils n'ont ni
texte obligatoire, ni juge commun; alors peut-éire 'imperfec-
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tion est plus grande dans le droit public intérieur que dans le
droit des gens; car ici du moins , entre deux souverainetés qui
ge reconnaissent, les affaires se traitent sur le pied d'une sorte
d’égalité de droit, au lien que, de prince absolu & nation, le
droil tout entier est revendigqué d'une parl, el nié de 'aulre.
Aussi la guerre civile est-elle pire que la guerre étrangére; la
chance d’une solution rationnelle y est moindre. Les gouverne-
ments constitutionnels diminuent cetle imperfection du droit
public intérieur; le droit y a un texte; ce texte, chez nous, est
la Charte. Le progrés est évident : toule nolion du jusic que
I'on parvient & fixer dans un acle est une conquéte sur 'arbi-
traire. C'est beaucoup, c'est presque lout, que le peuple puisse
réclamer ses droits, litre en main; car ¢'est au peuple que la
Charte sert de titre, el c'est contre le pouvoir que ce titre lui
est remis. Le pouvoir estici la partie suspecte qu'il fant conle-
nir; le peuple, Ia partie faible qu'il faul protéger. La morale
constilutionnellement appliquée au législatenr, celui qui oblige
les autres obligé lui-méme, un degré de plus se découvrant
dans 'échelle du droit, et s'y découvrant au sommet; voild sans
doute une nouveauté qui a besoin de réflexion pour éire com-
prise : les habitndes de notre esprit sonl contrariées par lidée
d'une puissance supérieure i ce que nous regardionscomme la plus
haute expression de la puissance. Mais (¢l est, quon y prenne
garde, le vrai caractére de la Charte. C'est done beaucoup que
les drmla de 'homme soient éerits; mais ce n'est pas tout : s'il
y a un texlé; il 'manque un juge a_-,ant!empare sur les deux
parties. Quand elles ont Te malheur de ne'pas s ‘entendre sur le
litre, T'esprit cherche avec inquiétude un dénoiment régulier i
la difliculié, et ne trouve de réponse que dans la révolulion
de 1830, comme si les voies de fait élaient le terme nécessaire
de toutes les disputes humaines; car la révolution de 1830
semble n'avoir eu qu'a décider lequel du prince ou des chambres
avait le dernier mot sur les grands intéréts du pays, el l'on
n'est sorli de la question que par un combat. C'est une imper-
fection sans doule, et nous ajoutons & regret une imperfection
peut-étre irremédiable. Nous verrons plus tard qu'elle n’a de
palliatif possible que dans la doctrine bien comprise du pouvoir
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constituant, assis lui-méme sur le droit natarel. Si eeite doc-
lrine était méconnue, la supériorité réelle de notre régime sur
l'ancien redeviendrait problématique.

Une déclaration des droits de 'homme, en (éte d'une consti-
tution, est done i sa véritable place. Nous ne sommes pas de
ceux qui regretient qu'on n'ail pas mis en regard une énuméra-
tion de ses devoirs; la déclaration des droits est de la loi, I'en-
seignement des devoirs est de la docirine. La corrélation est
intime entre les uns el les autres, ¢t leur parfait équilibre est
une nécessité morale et sociale, Mais le droit est le premier en
dale, car son type est dans Uindividu; et comme lindividu a la
vie sociale pour destination, idée de devoir se présente la
seconde, comme conséquence de celle du droit, le devoir n'élant
que le respect du droit d’antrui. L'esprit ne pent s'affecter éga-
lement de ces deux rapports dans toutes les positions du citoyen;
celui que tont autorise 4 s'occuper d'abord de lui ne sent que
son droit ; il est bon de lui rappeler son devoir; eelui que tout
détache de lui-méme n'a que la notion du devoir; il est juste de
lui rappeler son droit, Socrate metiail toute la morale dans les
devoirs, parce que I'ancien monde n'apercevail que les obliga-
tions du citoyen, et, longtemps aprés, mais par la méme raison,
le mot de devoirs est venu se placer & la téte du beau livre de
Cicéron sur la morale, Mais dans le monde moderne, la silua-
tion de I'homme est double, et ses rapports sont complexes; il
n'est pas facile de décider d'une maniére absolue laquelle est la
meilleure pour lui, de lidée du devoir ou de celle du droit, et
de laguelle il est le plus sage de renouveler Nimpression sur son
esprit : nous sommes autres dans la vie privée, anlres dans la
vie politique. Dans la vie privée, chacun de pous se sent fort,
parce que, & toul prendre, d’homme 3 homme nous jouissons
depuis longtemps de la liberté civile : le danger est que ce sen-
fimenl ne s'exagére, el c'est de nos devoirs qu'il est utile de
nous parler. Mais est-ce un paradoxe d’avancer qu'il en est
antrement dans la vie publique, et dans les rapports du citoyen
avec le pouvoir? Le citoyen que ne couvre pas la prolection
conslitutionnelle n'en sent aucune entre le pouveir et lui;
c'est de son coté qu'il y a faiblesse. Une récapitulation impar-
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tiale de I'histoire donne pour conelusion qu’il a plus d'occasions
de revendiquer ses droits que de se rappeler ses devoirs; il est
plus souvent opprimé que séditicux. Pour quelques intervalles
d'anarchie, combicn de siécles de despotisme! L'anarchie est
éphémére ; elle se fait promplemerl justice a elle-méme; elle a
son lerme dans sa propre violence, 1andis que le despotisme sait
organiser la servitude, mettre de I'ordre dans le mal et remplir
aiusi une des condilions de la durée. 11 nous a pris furicax, il
nous laisse imbéciles. 1l faut de longues années pour retremper
les courages qu'il a énervés, et il est plus difficile d'effacer ses
vestiges que de renverser sa puissance. On se récrie trop sur le
danger d’exalter les dmes; je ne vois de péril réel qu'a les abat-
tre. Ah! parlons sans serupule & 'bomme des biens qui lui sont
dus; le sentiment de ses droils est trop souvent le premier qui
I'abandonne et le dernier qui se ranime. C'est le pouvoir qui a
besoin de répression; ¢'est la liberté qui a besoin de secours.
Cetle vérité est de tous les temps, méme de ceux ol la liberté
a le plus de chances.

~=ba garantie des droits de 'homme: telle est done en derniére
analyse la fin de la Charte. L'idée de garantie présuppose de
nombreuses déceptions et n’a pu venir qu'a des peuples long-
temps trompés. 11 faut bien en faire 'aveu, dussent les ennemis
de la Charte en triompher : le régime constitutionnel est fondé
sur la défiance; la défiance est pour les peuples I'épilogue de
leur histoire presque entiére. Ce sont ld de ces observations qui
naccusent déterminément personne, mais qu'il n'en faut pas
moins recueillic comme des vérités de fait, qui fondent des prin-
cipes de droit,

Pour procurer la garantie, le procédé de la Charte est bien
simple : le mal étail dans le pouvoir absolu; le reméde est dans
la division du pouvoir. La puissance colleclive serait trop forte
contre le droit individuel.

De Iy deux parties distinctes dans la Charte @ le droit public
des Frangais, el les formes du gouvernement du roi; la premiére
énumere et définit les droits & garantir; la seconde organise le
mécanisme qui doit procurer la garantie. Celle-1a tient surlout
i la morale sociale, celle-ci 4 la politique; toutes deux consti-
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tuent notre régime. L'étude que nous allons en faire se parta-
gera par conséquent en deux parties correspondant i celles de
la Charie.

C'est lrés-improprement que la premiére s'intitule droit public
des Francais. Le droit public régle tous les rapports des Fran-
¢ais avec le corps social, I'état civil, I'élat politique, le droit
criminel, le droit administratif, et est bien antrement compré-
hensif que la division de la Charte a laquelle il sert de titre. Il
esl manifeste qu'en la rédigeant, on n'a voulu y abriter que les
droits naturels de 'homme, dans leur expression la plus simple,
ceux dont la garantie est I'objet légitime de son inquiéinde; le
droit conslitutionnel n'est par conséquent qu'une partie du
droit publie, une partie essentielle sans doute, mais rien auire
chose qu'une partie. On a é1é conduit & celle impropriélé de
terme par une aversion peu raisonnée pour une locution de nos
conslitutions républicaines; mais ce n'est que par la forme qu'il
faut se piquer de ne pas leur ressembler, non par le but; le but,
encore une fois, est le méme dans toule constitution qui tient
4 n'élre pas oppressive, el I'on concoit que M. Royer-Collard
n'ait pas hésité i reconnaitre dans cette premiére partie une
véritable déclaration des droits.

Nous ne la traiterons pas sans nous heurter a plus d'un obsia-
cle, nons le savons. Mais si, en rentrant dans ces sentiers depuis
si longtemps batlus, nous y trouvons ¢a et la de mauvaises
semences récemment jetées; s'il v a telle vérité classique,
endormie parmi les lieux communs, gue des allaques inallen-
dues réveillent tout i coup, inguiéte, palpitante et appelant au
secours, ne nous en plaignons pas; c'esl 4 ee prix que noire

pie moderne a de commun avee 'utopie antique d'établir rem-

}w pire du droit collectif sur tous les miembres de Ta communauté;

~ mais an lien que celle-ci élait en harmonie avee les anciennes

Pl riépubliques, qui reposaient sur la méme base, et dont elle ne

différait que par ses combinaisons particuliéres, 'utopie de nos
jours heurle le principe fondamental de nos sociélés libres, et
ne pourrait se réaliser que par leur subversion compléte; elle
aflecte dans toules ses variélés deux caraciéres principaux, par
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lesquels nous nous (rouvons profondément séparé d'elle. Elle
¢léve sa cité sur annulation politique de Pindividu et sur la
négation systématique de ses droits naturels, & plus forte
raison de ses droils acquis. Selon elle, il y a cerlains résul-
lals colleelifs, impéricnsement réclamés par la juslice, que ren-
drait impossibles la doectrine des droits individuels; elle n'ar-
rive i ceux-li qu'en sacrifiant ceux-ci. C'est le contre-pied
de la Charte. A nos yeux, point de droits individuels, point de
devoirs, point de morale, tout retombe au nivean des instifu-
tions hwmaines, el ¢'en esl fait du droit inviolable. Celte pre-
miére erreur Pentraine i une seconde : le régime constitutionnel
n'est i ses veux qu'une satisfaction donnée & un préjugé domi-
nant, qu'un éat transitoire qu'il fautl teaverser le plus rapide-
ment possible, pour arriver & un état meillear, & un élal vrai et
qui sera fixe; la nation w'a dressé sa tente anjourd’hui que pour
la replier demain et se remeltre en voyage vers une reégion
inconnue. Nous croyons au contraire que les penples civilisés
sonl parvenus i une situation fixe, oi ils doivent godler un long
repos, el ceux-la sont d'indiscrels amis qui, pour porler nos
regards vers des biens incertains el éloignés, les détournent de
ceux que nous avons sous la main. Bien téméraire assurément
celui qui alirmerail gque les formes de notre gouvernement res-
teront éternellement ce qu'elles sont, sans aucune madification
possible; nous ne sommes pas i ce point sceplique a 'endroit
de notre perfectibilité, et, bien que nous croyions, par exemple,
i la bonté intrinséque de la forme représentative, nous allons
nous plaindre de son imperfection actuelle. Mais i cette conces-
sion prés sur la forme, nous demandons grice pour le but;
quand le législateur a tiré de la constitution méme de 'homme
la fin qu'il se propose, il y a ld quelque chose d'immuable que
la téte la plus forte ne remplacera jamais que par des hypo-
théses, Ces hypolhéses mémes ne recélent pas un seul perfec-
tionnement raisonnable qui ne soit en germe dans les lexies
dont nous sommes en possession; la fralernité humaine trouve
si peu un adversaire dans la liberté, que méme elle ne s'en dis-
tingue pas; pourquoi les réformateurs ne la voient-ils qu'a 'ho-
rizon lointain qu'ils nous montrent? Elle est autour de nous,
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preés de nous, en nous; la Charte n'est que I'écho du christia-

nisme.

_ o Telle est l'inflluence d'une idée, que méme elle agit souvent 3
oy " leur insa sur ceux qui la repoussent. La doctrine du droit col-

lectif, que combal le législatenr n}nslilulm: lui _gﬁb;e‘nd E

lui-méme, sans qu'il s'en apercoive, des concessions sousle nom

d'utilité publique; mais I'utilité publique exagérée west autre
7 chose que le droit collectil immolant le droit individuel |, et le
LS despofiznie ne Lil alors que changer de nom & de forme.
L*éwwdeue nows allons faire n'aura done pas seulement pour
objet de nous prémunir contre les réformatears qui innovent,

mais aussi quelquefois contre cetle tendance da législatenr.
Les formes du gourernement du roi, objet de la seconde partie
de la Charte, o'ont pas, J'en conviens encore, le méme carac-
- ™ tére, puisqu'elles sont notre ouvrage. Mais la raizon les a sng-
&Y | gérées, el la raison les défend. Elles ont pour objet la solution
;ﬁf’iﬁa de ce probléme : trouver une division du pouvoir telle que les
.~ droits i garantir soient toujours au-dessus de chacune de ses
o i 7 fractions, el quiaucune d'efles n'y puisse alleindre. Les écoles
modernes se refusent anssi i la division du pouveir, et elles y
sonl entrainées par la négation des droits individuels; elles ne
conzenliraient pas i diviser le pouveir, sans rompre ce faisceau
qui est une nécessité de leurs hypothéses, el sans renoncer au

despotisme de la cité sur ses membres,

Remarquez que le probléme estde détruire le pouvoir absolu,
5},;-, j+=<"non de le déplacer; celte observation est fondamentale. §'il ne
fait que changer de mains; si, de celles du prince, il passedans
celles du peuple on d'une assemblée, la solution est manquée;
e 7 ear le pouvoir absolu se retrouvant lonjours quelque part sous

le nom de rovaulé, de pouvoir parlementaire, de souveraineté
J et du penple, toutes variéiés du pouveir absolu, le risque subsiste
pour les droils de 'homme, et la garantie, ¢'est-a-dire la notion
de T'inviolabilité, n’est pas obtenue. Le risque sera méme plos
grand avec le despolisme de plusieurs qu'avee le despolisme
d'un seul; I'épreave est faite et le jugement porié. La division
du pouvoir suppose donc que personme me peul loul; c'est son
principe essentiel.

L i e
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Comment le pouveir doit-il se diviser? Rien de plus simple, * "
i ne consulter que la nature des choses : faire la loi et lexé- o "
culer, ¢'est tout le gouvernement. De [ la division élémentaire .. &
du pouvoir en législatif et exéeutil; nous n'ajoutons pas le pou-. Sl
voir judiciaire, dont Pesprit des parlements, représenté p«:fr
Montesquien, avait auatrefois tenté de faire un troisieme pou-
voir; il rentre en réalité dans le pouvoir exéeuntif, dont il n'est
qu'un mode particulier.

La Charte ne transporte pas celle division dans son texte ;
elle 1a laisse i la doctrine, & la différence des constitulions
de 91 et de I'an m, qui I'énoncaient dogmatiquement, et dont
les divisions y correspondaient avec une symetrie presque géo-
métrigue. La Charte se contente de déterminer les formes du
gouvernement du roi, el de sous-enlendre la séparation des
pouvoirs qui leur donne la vie; c'est done a la doctrine & indi-
quer dans quelles proportions cetle vie se communique aux
difféventes parties du grand corps qu'elle erée, et & trouver,
sous ee régime dont le principe est que personne ne peul fout,
ce que chacun peut et ne peul pas.

Voila pourquoi la seconde partie de e2t ouvrage, qui corres-
pond a la seconde de la Charte. se subdivisera en deux see-
tions : la premiére section dira ce que, dans son style législatif,
la Charte juge & propos de ne pas dire, lime que recouvrent
les formes politiques, les principes qui les vivificnt; celles-la
ne se comprennent qu'i Maide de ceux-ci. Le roi, les chambres,
les ministres, Pautorité administrative, 'autorité judiciaire
opérent dans leur sphére respective, mais la fonclion assignée
4 chacun d'eux a sa mesure dans la portion de pouvoir qui lui
esl départie. La division du pouveir est done logiquement la
premicére notion; celle des formes n'est que la seconde. La
premiére seclion traitera de 'exeés du pouvoir, ou de la ma-
nitre dont chaque pouvoir pent empiéler sur Paotre : idée
moins comprise qu'on ne pense, qui sagrandit et se complique g
sous notre régime; car, si c'est dans la division du pouvoir que_ rf’f"" g
réside la garantie, le régime wa pas de plus grand ennemi que £,
Fexeds du pouvoir ménmie, qui tend A réunir ce qu'il a séparé,
¢'est=A=dire A reconstituer le pouvoir absolu, C'est alors que la =
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seconde section nous dira avee plus de clarté dans quelleslimites
el dans quel but vivent et agissent les formes du gouvernement.

En passant de la premiére partie 4 la deuxiéme, des droits
de I'homme an méeanisme constitutionnel, on croira changer
de sujet, quitter une science pour une autre, la philosophie
pour la politique, et cependant, par une loi admirable. le sujet
garde son unité. Je ne sache rien qui recomimande aulant ces
deux sciences que leur intimité réciproque; le droit public
emprunte sa grandeor i la philosophie, la philosophie sa réalité
au droit public: I'une passe chez I'autre sans se dépayser. Que
deviendrait le droit public sans la philosophie, & qui seule il
doit de n’étre pas arbitraire? et & son tour, si elle n'aboutissait
i la vie sociale, que serait la philosophie ?

(Juoique nous portions le méme esprit dans tontes les parlies
de ce vaste et beau snjel, cependant notre tiche variera de la
premiére & la seconde : en traitant du droit public des Frangais,
nous serons presque toujours sur la défensive; nous n'aurons
gnére qu'a repousser d'injustes atlaques parties de fausses idées
sur notre condition sociale, et & amender quelques formules.
Quant aux formes du gowvernemeni, le zéle méme de notre
régime nous dicte des réserves sur celte partie toule positive
de nos institutions ; les révolutions contraires dont nous sor-
tons ont laissé au législateur constitutionnel un choix diflicile
A faire dans les décombres qu'elles ont accumulés; et si quel-
quelois nous prenons loffensive du eoté des réformatenrs, ¢'est
que, par la faute des temps plus encore que par celle des
hommes, le bien est loin 'y étre sans mélange.
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Nous conservons ce litre, malgré l'impropriété de ses termes,
par respect pour le lexte, et parce qu'il est bien entendu qu'on
ne le prendra pas i la letire. Nous n'en raisonnerons pas moins,
comme si, au lieu de droil public des Frangais, on lisait décla-
ralion des droils.

On peut voir par cette ohservation préliminaire 'objet précis
de la Charte; ce n'est point de donner un code complet de droit
public, ni méme de droit constitutionnel, mais seulement de
recueillic dans quelques formules les droils essentiels de la
nature humaine, ceux dont la garantie est le premier besoin des
peuples et la premiére dette du gouvernement. Il y a eu des
disputes sans nombre sur la véritable fin d'une constitution
libre; la Charte commence par fixer la sienne, et dit, en d'autres
termes, que si les Frangais ont I'égalité devant la loi, la liberié
de conscience, la liberté de la presse, la strelé de leurs per-

B E R

sonnes et la propriété de leurs biens, ils sont libres autant qu'il
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st possible de I'éire, et qu'a ces conditions le gouvernement
qu'elle constitue aura satisfait & tout ce qu'exige réellement la
nature de I'homme.

Les droits énumérés sous ee titre sont les seuls qu'elle recon-
naisse comme naturels. Elle en reconnail bien quelques anlres
qu'clle place sous le titre de droils particuliers, de dispositions
particuliéres, el auxquels ¢lle acconle égalemsent sa garaniie,
tels que la conservation des grades, honneurs el pensions mili-
taires, Uinviolabilité de la dette publique, le maintien des titres
de noblesse el de la Légion d’honneur, 'obligation de régir les
colonies par des lois, et les principes qu'elle donne pour base
aux promesses de arlicle 69; mais ces droits, lout constilu-
tionnels qu'ils sont, ont leur source dans la Charte; ils ne lui
sont pas antéricurs; clle les accorde plutét quelle ne les dé-
clare; au licu que ceux qu'elle place sous le titre qui nous
occupe nous viennent de Dieu : chacun les apporie en nais-
sanl.

Ce n'est done pas une chose indifférente que le classement
des droits, car il se peut qu'il moditie leur régime, et que la loi
s¢ croie sur eux plus ou moios de prise, suivanl leur origine.
Aussi des doutes se sont élevés sur le silence de la Charte a
I'égard des uns, el sur la place quelle donne 4 ceux dont elle
parle.

On lui a reproché de pe contepir aucane disposition sor la
qualité de citoyen, qui cependant est une matiére conslilution-
nelle, puisque I'article 7 du code civil renvoie 4 la loi constitu-
tionnelle le droit de la régir. 1l faut bien répondre que si la
Charte est muetle a ce sujet, ¢'esl parce qu'a ses yeux la qua-
lité de citoven n'est pas au nombre des droils inhérents a la
nature humaine, qui sont Ia fin nécessaire d’une bonne organi-
sation politique, et dont elle doive rigoureusementi la garantie.
Nous en dirons la raison dans le cours de cette étude.

On lui a reproché encore de ne s'étre pas approprié la
maxime tulélaire que la loi n'a pas d’effet rétroactif; on a rap-
pelé que la constitution de I'an m en a jugé autrcment, en la
placant plus haut que la loi méme, 2 qui elle sertde régle. Mais
celle maxime, supéricure en effet au législateur, comme la
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raison et la justice dont elle émane, fort bien placée dans Iar-
ticle 2 du code civil el I'article & du code pénal, ne I'edt pas
é1¢ judicicusement parmi les droils naturels ; destinée 4 pro-
téger les droils acquis, elle ne constitue pas un droit elle-
méme; €'est une régle i laquelle doit sasservir tout légishateur,
absolu on conslitutionnel, pour pen qu'il tienue & ére juste. Si
elle a é1¢ placée dans la constitulion de P'an w, ¢'est par une
raison accidentelle; la loi du 5 floréal de celte annde venait
d'abolir I'efet rétroactil de eelle du 17 nivdse an u; le sentiment
de la justice a aussi son emportement. On voulut fortificr la
maxime en la rendant constitutionnelle; mais L nouvelle place
qu'on lui donnait ne changeait pas sa nature.

Une autre critique a é1é faite de la Charle; elle divise encore
les esprits et montre tout ee qa’il y a d'important dans un bon
classement des droits @ on a regretté que la liberté d- V'ensei-
gnement ne figurit point dans le premier titre, et [t reléguée
au litre des disposilions particuliéres, parmi les promesses de
I'article 69; on a dit qu'elle était de droit naturel, paree que
Pautorité du professeur sur I'éléve est identique & celle du pére
sur son enfant ¢t en est une eontinuation. Mais cetie assimila-
tion est tont aussi fausse que celle de "autorité royale & Iwto-
rité paternelle. L'éducation de Venfant par le pére est sans
doute de droit naturel; au sein de la famille elle est inviolable,
el voild pourquoi I'enlévement des fils de protestants, pour les
renfermer dans des maisons de propagande catholique, était un
des actes les plus odieux des perséeutions religicuses. Mais ce
droit, qu'on me passe P'expression, est essentiellement domes-
tique; il ne franchit pas les limites de cette juridiction, qui n'est
absolue que chez elle; il est attaché i 1a personne du pére; il ne
se délégue dans sa plénitude pi ne se communique identique-
ment & personne. Quand le pére envoie son enfant & une éeole,
il e fait passer sous une autre régle; il le soumet & une disci-
pline qu'il n’a point faite, et qui est si peu la sienne que sou-
vent elle le contrarie. L'éducation domestique ne peut pas rester
privée en devenant publique, ni se sousiraire 4 la police de
Etat en entrant dans son domaine. Cela est élémentaire. Le
droit du pére ne s'exerce que sur son enfant, se modifie avec

3.
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Iige, o1, comme la puissance paternelle, dont il est un atiribut,
cesse 4 la majorité; t1andis que le droit du professeur atteint
quiconque, enfant oun homme, se présente dans sa classe. Je
demande si, quand le disciple est homme, on apercoit encore
chez le professeur quelque vestige de I'autorité du pére? La
prétendue identilé de eces deux droits est done une illusion.
(uant au droit que le professenr ne tiendrait de personne, et
qui serait inné en lui, I'illusion méme serait impossible. O
serait dans notre nature le fondement de ce prétendu droit?
Comment expliquer celte mission antérieure et supérieure aux
lois du pays, que chacun se donnerait & lui-méme d'agir exté-
ricurement sur les autres, de diriger leur étre intellectuel et
moral, el de faire la police i sa guise? car l'enseignement public
est une partie de la police d'un Etat. Le droit d'enseigner publi-
quement n'est done un droit naturel, ni comme délégation du
pére, ni comme personnel au professeur.

Ces principes sont entrés dans I'économie de nos lois; elles
ont si bien entendu que 1'éducation domestique et Uinstruction
publique appartenaient i deux ordres d'idées différents, qu'elles
se les sont partagées en conséquence. S'agit-il du droit des
parents, c'est le code civil qui se charge de le déclarer, et
comme il le présente moins comme un droit que comme la
premiére obligation dérivant du mariage, c'est lui en effet qui
devait nous dire, article 205 ; v Les époux contraclenl ensem-
ble, par le fait seul du mariage |le mariage est de droit natorel),
I'obligation delnourrir, entretenir et élever leurs enfants. »
L'obligation d'élever implique le droit d'instruire; telle est sa
filiation véritable. Mais, ce point une fois réglé, ne reste-t-il
rien? 1l reste 'instruction publique, et la Charle s'en empare
comme d'un principe distinet, en dehors du code civil, et pour
lequel son article 69 promet une loi organique particuliére :
« Il sera pourvu successivement, par des lois séparées..., aux
objets qui suivent... 8° l'instruction publique et la liberté d'en-
seignemenl. » L'instruction publigue, voila pour la distinction
i faire entre elle et Vinstruction de la famille; la liberté d'en-
seignement, voild pour exclure tout privilége, et particuliére-
nent par opposition a celui de P'université; c'est la promesse
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de la libre concurrence. Le mot liberté n'a pas ici d'autre sens.
N'en concluons done pas qu'il en est d'elle comme des autres
libertés dont le germe est déposé en nous par Dieu méme, ni
que le premier venu a le droit d'enscigner publiquement,
comme le premier venu est égal aux autres devant la loi,
comme le premier venu a la sireté de sa personne, comme le
premier venu a la liberté de sa conscience, comme le premier
venu peul publier ses opinions, comme le premier venu peut
élre propriélaire. La liberté d’enseignement, fit-elle de droit
naturel, ne serait pas encore illimitée, car le droit naturel lui-
méme n'en connail pas de cette espéce. Mais n'élant pas de droit
naturel, elle est plus particulicrement dépendante de la loi
posilive, qui peut I¢gilimement lui faire des conditions et
prendre ses siretés contre elle. 1l y a cetle différence entre la
liberié de droit naturel et celle qui n'en est pas, que la pre-
miére a droit & la garantie de la loi, et que la seconde doit a la
loi la garantie que celle-ci lui demande.

La Charte a donc pu ne pas comprendre le droit d'enseigner
publiquement dans son premier titre, et clle lui a trouvé sa
véritable place dans larticle 69,

Il est un autre reproche dont il n'est peut-éire pas aussi
facile de défendre la Charte. Pourquoi n'a-t-elle pas inserit la
liberté du travail au nombre des droits naturels? Nous n'en
avons pas de plus naturel, de plus intime, de plus nécessaire,
qui réponde plus directement aux besoins de notre condition,
ni aux vues de la Providence. Elle avait é1é proclamée par le
décret du 2 mars 1791 ; mais cetle proclamation ne dispensait
pas plus de lui donner sa place dans la Charte, que les nom-
breux lextes qui proclament nos autres droits n'ont dispensé
de leur en donner une; et il y avait la méme raison de I'y
abriter, puisqu'elle avait été, comme eux, méconnue et nice.
On avait fait du travail un droit régalien, et I'édit de 1776, par
lequel Turgot venail de le rendre au droit naturel, avait éié
rapporté, peu s'en faut, la veille de notre grande révolution.
L'énumération du premier titre ne doit, j'en conviens, rien
contenir d'éiranger, mais il faut qu'elle soit compléte; point
d’intrus, mais point d'exclusions. On serait tenté de reprocher
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cette lacune i la Charte, aujourd’hui surtout, qu'en réclamant
I'organisation du travail au nom de Phumanité, on acerédite
des idées au fond desquelles se cachent le communisme et le
sacrifice des droits individuels; on se demande si Porganisa-
tion du travail libre n’est pas un probléme insoluble, et si un
lexte conslitulionnel ent é1é de trop conire de décevanles
théories. Cependant on pardonne 4 la Charie la sobriété de son
langage, quand on réfléehit que la liberté du travail est aussi
évidemment contenue dans les droits qu'elle proclame gue la
conséquence dans les prémisses, et qu'i ce titre elle appartient
peul-éire plus i la doctrine qu’a la loi. Le décret de 91 n'exis-
tit-il point, je me ferais fort de la dégager rigoureusement :
de 'article 1°* de la Charte, qui veut I'égalité devant la loi; la
permission de travailler donnée aux uns el refusée anx antres,
ne serait-elle pas la plus monstrueuse des inégalités? de l'ar-
ticle §, qui proclame la liberté individuelle ; comment empdé-
cher 'usage des [acullés sans faire violence 4 la personne ? de
I'article 8, qui déclare toutes les propriéiés inviolables; com-
ment la propriété pourrait-elle éire inviolable si le travail
nw'étail libre?

Le droit publie n’aura jamais de formules complites et
rigoureusement suflisantes, et ce serait la plus vaine des entre-
prises d’en chercher pour tous les besoins de la vie sociale; la
liberté ne peut s'éerire tout entiére ; il y en aura toujours une
partie en dehors des textes, et celte parlie, qui reslerail éler-
nellement inédite sans la doctrine, en esl peul-éire la plus
importante. Qu'est-ce que la liberté ? Ce mot de la langue est
le plus dillicile & définir, méme 4 ne le prendre que dans son
acception politique. Selon les uns, Ja liberté est le droit de
tout faire . définition tellement fausse qu'elle en est inollen-
sive. Selon d'autres, la liberté est le droil de faire Loul e que
la loi ne défend pas : définition pleine de périls, car elle se
mélange de faux et de vrai, et la partie vraie en acerédite la
partie fausse. Défiez-vous-en, sujets de la loi; défiez-vous-en
surlout, vous qui la fiites; cetle définition renferme dans son
sein le plus irremédiable des despotismes, le despotisme
légal; quand il est parvenu i s'envelopper de ce manteau, il
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n'est rien donlt il ne soit le maitre, et le maitre pour tonjours.
La définition est vraie, car il n’y a pas de liberté sans limite,
et la limite ne peut étre posée que par la loi; la définition est
fausse, car la loi ne peut pas poser arbitrairement Ia limite.
Chacun de vos pas rencontre la limite, et la limite posée par
la loi an point préeis qu'il lui a pla de choisir dans tous les
acles de la vie civile. la limite prend le nom d'ordre public, et
ce qu'est l'ordre public, ¢'est la loi qui le dit; dans la jouis-
gance du plus absolu de vos droits, de la propriété, Ta limite
prend le nom d'utilité publique, et, ce quest I'utilité publique,
c'est la loi qui le dit; dans Pexercice le plus [réquent de votre
liberté, dans les contrals, vous ne pouvez rien de ce qui est
illicite, et, ce qui est illicite, c’est la loi qui le dit; vous éies
capable de contracter si vous n'en éles pas incapable, et quand
en étes-vous incapable? quand la loi le dit. Si la loi ou cenx
qu'elle délégue posent mal la limite, votre liberté est entamée;
si elle grossit 'ordre public de ce qui n'en fait pas naturelle-
ment partie, si elle enfle Putilité publique jusqu’a 'étendre sur
votre domaine, si elle déclare illicite ce qui est légitime, si elle
vous déclare incapable d'un contrat de droit naturel, elle res-
serre volre droit individuel au point de I'éloulfer, et le senti-
ment de linjustice que vous subissez n'a d'appui dans aucun
texte: le despotisme s'est établi dans les formes mémes que
vous avez imaginées contre lui, et vous demande votre liberté
au nom de Pautorité que vous avez instituée pour la garantir.
Nous en citerons des exemples, notamment dans le chapitre de
la liberté religieuse et de l'inviolabilité du droit de propriété.
Quel est done le reméde au mal? Le reméde est dans le respect
de ce droit primitif que Dieu révéle i notre conscience, que la
philosophie peut enseigner, mais qui échappe & nos procédés
constitutionnels, et dont la réduction eompléte en formules est
impossible. La liberté est done autre chose, el quelque chose
de plus, que le droit de faire ce que la loi ne défend pas.

Ce bien inestimable et d’une conquéte si diflicile, la liberté
constitutionnelle, nest pas susceptible de partage; on en jouit
dans sa plénitude ou I'on n’en jouit pas. Les lambeaux que 'on
croit en déchirer de temps en temps sont en réalité des con-
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cessions que laisse échapper le despolisme, et qu'il peut
rappeler i lui. Au sortir du moyen ige, quand on a suceessive-
ment reconquis sur le servage la liberté frangaise, comme on
retire les uns aprés les autres les membres d'un corps enfoui
sous des décombres, on a pris le mot de liberté au pluriel,
comme synonyme de franchise, parce qu'on voyait une liberté
dans chaque fragment obtenu de la liberté entiére. Pellisson,
enfermé & la Bastille, écrivait & Louis XIV pour demander une
plume et de I'encre : « 11 y a ici une douzaine de libertés qui,
toutes ensemble, ne valent pas la douziéme partie d'une
liberté entiére. On les nomme liberté de la cour, liberté de la
terrasse, liberté de s'y promener seul, liberté de 'escalier,
liberié d'une fenétre, liberté d'éerire pour ses affaires, liberté
de voir quelqu'un avec un officier, liberté de le voir sans
témoin, liberté d'éire malade, liberté de s’ennuyer tant que
I'on vent; les denx derniéres ne sont refusées i personne. »
Les libertés ainsi multipliées ne sont que des nnances de la
servitude, et nouns rejetterions cetle locution vicieuse, qui pré-
suppose un état primitif d’assujettissement, si elle n'élait
restée dans la langue; la tyrannie de 'usage ne nous permet
pas d'en purger I'idiome conslitutionnel, mais au moins ne
nous en servirons-nous qu'aprés avoir consigné ici nos protes-
talions el nos réserves.

La liberié va donc consister pour nous dans la jonissance
des droits garantis par la Charte, de tous ces droits sans
exceplion, el méme en y ajoutant la religion du droit naturel,
sans laquelle 'organisation constitutionnelle la plos parfaite est
ineflicace. La liberté est dans la jouissance de tous ces droils,
écrils ou non, sans aucun retranchement possible, et elle y est
entiére et indivisible, car il n'y a de liberté que la liberté.
Comme les droits qui la constituent ne nous parviennent qu'a
travers un nuage de sophismes qui les grossit on les rapetisse,
et qui toujours les dépature; comme I'éruption de certaines
idées daws la science n'a jamais éié aussi violente que de notre
temps, la notion que nous donnons de la liberlé n'en serait
pas une, si nous ne nous expliquions sur la nature et I'élendue
de ces droits; il importe dont avant tout de les passcr en revue.
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On en compte cing : I'égalité devant la loi, la liberté indivi-
duclle, la liberté de conscience, la liberté de la presse, la
propriété des biens; quand nous aurons fixé le sens et trouvé la
mesure de chacun d’eux, nous pourrons dire avec assurance :
Voila la liberté. La déflinition sera un peu longue, mais ¢'est a
cetle condition qu'elle sera claire et compléte,



TITRE PREMIER.

DE L'EGALITE DEVANT LA LOL

u Tous les Frangais snal égavs devant la loi, quels
gue corenl daillenrs Tewrs titres ot leurs rangs. »

[Art. Ter de la ECharte.)

I ¥ a des texies que la Charte semble adresser aux hommes
puissants, comme pour leur servir de [rein: La liberté indivi-
duelle est garantie; chacun a le droit de publier ses opinions; les
proprictés sont inviolables. 11 en est d’aulres que Von dirail
éerits pour les humbles el pour les faibles, dans la voe de les
relever et de les soutenir : Tous les Francais sond égaur <evant
la loi, quels que soienl d'aillewrs leurs litres el 1 ours rangs, el cel
article est le premicr de la Charte, comme proclamant la plus
pressante de ses véritds.

Par une véritable fatalité, c'est précisément ponr cenx 4 qui
il apporie des censolations el des sceours, gque cel article est le
plus diflicile & comprendre, et le plus facile & ealomnier. Qui-
condgue 'k pas une idée impartiale de la condition humaine, el
ne la juge pas avee le désintéressement philosophigue ou la
résignation religieuse , ¢'est-d-dire quiconque est mécontent de
gon sorl, lui sait peu de gré de 'égalité de droit, lui demande
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I'égalité de fait, en d'autres lermes, commet la double erreur
de ne tenir aucun compte de ce qui s’y trouve, et d'y chercher
ce qui ne saurait y étre. A celui qui souffre, que parlez-vous de
I'égalité devant la loi? Cette abstraction froide et siérile, qui
ne procure de satisfaction & aucun de ses besoins, qu'en [lera-
1-il1? La seule maniére pour lui d'entendre 1'égalité, c'est de ne
différer en rien de celui qui ne souflre point. Il est presque
téméraire de chercher i le détromper : la douleur a des
sophismes qui ne se réfutent pas.

La Charte proclame I'égalité devant la loi; cela signifie-t-il
quelle la proclame en toul et partout, ou seulement qu'en la
garantissant devant la loi, elle ne la garantit que 1a, et sous-
entend ailleurs I'inégalité? Il faut pardonner & ceux qui, dans
la répartition des choses de ce monde, ont eu la souflrance saus
la sagesse, de ne point comprendre ce que les législateurs et
les philosophes n'ont pas toujours compris. Quand nous com-
mencimes en France i écrire des conslilulions, Rousscau avait
dit que I'égalité élait dans la nature, et que l'inégalité venait
de I'état social; la conséquence de celle doctrine était que le
réformateur politique avait pour devoir de corriger 'eeuvre de
I'homme, et de rétablir celle de la nature. Le prestige de ce
paradoxe duraitl encore, lorsque I'assemblée constituante adopta,
dans l'article 1¢" de la constilution de 1791, cette rédaction
remarquable : Les hommes naissent el meurent égauz en droits.
Ce n'élait pas encore mettre en question I'égalité paturelle;
¢'était cependant déja ne proclamer que I'égalité des droits.
Mais bientot la constitution de 93 s'incorpora la pensée de
Rousseau tout entiére, en lui conservant ses deux faces : Tous
les hommes, dit 'article 3, sont égaux par la nature et devant la
loi. La constitution de I'an m revint & la doctrine de 9, avec
un changement de rédaction; elle offrit & Pesprit idée de
P'unité de la loi, plutdt que celle de I'égalité des hommes :
L'égalité consiste, dit-elle, en ce que la loi est la méme pour lous,
soil qu'elle protége, soit qu'elle punisse; et de tous ces essais de
doctrine et de rédaction est sorti I'article 1 de la Charle:
Les Frangais sont égauz devant la loi, formule qui se rapproche
de celle de 95,4 I'égalité naturelle prés qu'elle retranche, et

DU REGINE CONSTITUTIONNLL, i
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qui, par ce retranchement méme, ne permet plus de doute sur
son iutenlion restrictive.

Ne nous élonnons pas si lout le monde n’a pas suivi les for-
mules constitutionnelles dans leurs perfectionnements succes-
sifs, et s'il est des ceurs au fond desquels la doetrine de
Rousseau est reslée enliére, sinon comme principe, au moins
comme sentiment. 11 fant que la tentation de confondre les
deux genres d’'égalité soit naturelle i 'homme, puisque nous en
retrouvons un exemple dans le christianisme primitif; dans ce
monde, rempli d'esclaves, la révélation de la fraternité humaine
fut le signal d'un élan universel vers I'égalité absolue; le mou-
vement fut tel, que les interprétes de la loi mouvelle crurent
devoir le combatire. On a conservé un ouvrage entier de Théo-
doret, évéque de I'Eglise grecque, écrit vers la fin du 1ve siécle,
dans le seul but de prouver que l'on entendait mal le dogme
évangélique, et que 'on débutait par des abus. Aujourd’hui que
la maxime constitutionnelle fait entendre dans le monde poli-
tique I'écho de la voix divine, les écoles modernes quiont entre-
pris la rénovation de I'élat social ont réveillé la méme tentation
an fond des ceears. Parmi ces trente-lrois millions d’hommes
libres, o la fiéevre de I'égalité absolue est endémique, ¢'est un
role triste et sévére que celui de publiciste qui vient retirer i
la plus avide de nos passions I'appit qu'on lui présente sous un
appareil scientifique, substituer 4 un mensonge aimé une vérité
impopulaire; qui cherche I'égalité promise en procédant par
réduction, en resserrant incessamment le cercle qui la renferme
el en sacrifiant beaucoup pour conserver peu, comme ce chas-
seur (ui a enlevé les petils du tigre, el qui les lui rejelte suc-
cessivement presque tous, afin d'en emporter un seul.

La théorie de I'égalité, selon la Charte, est bien simple; elle
repose sur les propositions suivanies : dans Ia nature, cest
Pinégalité qui régne; I égalité n'est que dans la loi. La promesse
de ia Charte w'est pas «de corriger inégalité naturelle, tiche
absurde et surhumaine, qu'il ne [audrait méme pas entre-
prendre si elle était possible, mais de ne pas I'admettre dans le
domaine du droit; ce qui se réduit & dire que la loi ne doit
pas créer de priviléges. 11 faut sans doute s’efforcer de détruire
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la misére par une bonne administration; il faut provisoirement
la soulager par la charité publique et privée; c'est le devoir de
tous. Mais linégalité n'est pas nécessairement la misére.
Celle-ci détruite, 'inégalité sunbsistera autant que la création,
dont elle est vne loi générale.

Il v 2, dans la controverse des écoles modernes sur ce point,
dirai-je une inconséquence ou un artifice? qu'il imporie de
signaler. Elles ne nient point I'inégalité naturelle, ce serait nier
I'évidence; elles l'avouent; mais, 'aven une fois fail, elles n'en
conlinuent pas moins & raisonner comme si clle n'existait pas.
Ainsi, elles vous accorderont sans peine que, dans la nature
physique et morale, rien n'équivaul exactement i rien, ni deux
grains de sable sur le rivage, ni denx feuilles dans les bois, ni
deux éloiles an ciel, ni deax hommes sur la terre, et que Dicu,
en nous semant par millions dans les champs de la vie, ne nous
y a pas Ffiit tomber dans une situation identique; elles recon-
naissent que Dieu, en diversifiant nos besoins, a di diversifier,
dans une proportion correspondante, les oflices, les vocations
et les aptitudes, et que les emplois les plus sublimes el les plus
humbles, les biens et les maux a tous les degrés et sous loules
les formes, les conlraires el les extrémes sonl entrés dans sa
pensee; elles ne conlestent pas que, de la diversité des oflices,
ne résulte pour chacun de nous, dans I'ordre universel, une
fonction particulitre qui est la meilleure explication du deveir
individuel; elles sont [aciles sur ces concessions, comme on |'est
sur des licux communs; mais il n'en est pas une dont elles ne
vous refusent la conséquence; elles n'en exigent pas moins du
Iégislateur plus que de la Providence, puisque, en définitive,
elles lui demandent nu miracle, & savoir de construire I'égalité
sociale avec des inégalilés naturelles,

La vraie philosophie ne voil pas, dans I'inégalité naturelle,
une nécessité ficheuse 4 subir, mais un élément de lordre
moral, dont le législateur doit tenir comple, et particuliére-
ment une condition de la liberlé; ¢'est 4 quoi ne réfiéchissent
pas cenx qui murmurent de la retrouver dans l'organisation
sociale; elle y est tellement inhérente, que, s'ils élaient les
mailres de I'en dter, la main leur tremblerait en y touchant.
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En effet, I'inégalité naturelle et la liberté morale se tiennent
d'une maniére indissoluble. Si Diew, en eréant I'homme, a voulu
d'abord qu'il it libre, ensuite qu'il fiit responsable el juslicia-
ble, il a nécessairement vonlu Uinégalité naturelle. Ou devait-il
placer 'bomme, comme &tre libre? Au miliea de choses diverses
et dissemblables. L'égalité absolue edt conduit, dans le monde
physique, i la confusion; dans le monde moral, & lindifférence.
Tout équivalant i tout, et personne ne se distingvant de per-
sonne, le mot de préférence ne serait le signe d'aucune idée, et
n'existerait pas dans les langues humaines. Entre choses qui se
ressemblent et qui se valent, il n'y a pas a choisir; et, point de
choix, point de liberté. C'est parce que 'homme a é1é placé
dans un milieu o le choix lui est possible, que ses détermina-
tions ne sont pas indiflérentes, el que ses acles sont apprécia-
bles. Le mauvais usage qu'il a fait de sa liberlé le conduit
devant la justice, et Ii, son rdle change : par sa liberté, il a agi
sur ce qui I'environne, et causé un dommage; ¢'est sur lui que
I'on va désormais agir; par sa responsabilité, il devient passil, il
va recevoir I'application du droit, il est justiciable. Mais si les
choses sur lesquelles sa liberté s'est exercée sonl conlingentes
et variables, si elles se comptent, se pésent, se mesurent, le
droit gqu'on lui applique ¢st un, toujours identique et adéquat;
il n'a pas de dimensions, il ne s'élend ni ne se resserre; le
droit du pauvre i la plus petite chose vaut le droit du riche 4 la
plus grande.

Yoild comment I'inégalité de fait conduit, par la liberté et la
responsabilité, 4 I'égalité de droit.

Transportez ceite explication de I'économie du monde &
I'économie sociale, et vous aurez le vrai sens du premier article
de la Charte. Les termes de la proporlion s'abaissent, mais la
proportion reste la méme; au lieu de la liberté morale, c'est la
liberté politique; au lieu des mérites ou des démérites que nous
portons ki-haut, les droits et les devoirs qu'engendrent nos
rapports ici-has; au lieu de la justice divine dans son infaillibi-
lité, la justice humaine avee ses imperfections. L'égalité devant
la loi suppose done les incégalités sociales, par la méme raison
que P'égalité devant Dien suppose les inégalités naturelles, et
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nous allons bientdt nous convainere que la justice humaine
elle-méme n'est bonne quautant qu'elle fait aceeption des iné-
galités naturelles el sociales. Amis de la liberté, vous tombez
dans une grande inconséquence quand vous réclamez I'égalité
en tout: vous vous failes ainsi deux affections inconciliables :
la Charte vous donne la liberté politique sans vous oter l'iné-
galité sociale; le despotisme vous donnerait 'égalité sociale en
vous Otant la liberté. Et vous, qui en vonlez 4 la liberté de
retarder le régne de la fraternité entre les hommes, réfléchissez
done que la fraternité est impossible entre des hommes qui ne
sont pas libres, et que pour la lear procurer telle que vous I'en-
tendez, vous éles obligés de commencer par leur donoer un
despole.

Jinsisle sur cette réflexion, car elle est fondamentale, et on
se fait un systéme de la méconnaitre : je dis que I'égalité mal
entendue conduit directement 4 la destruction de la liberté. En
voiel une démonstration bien claire, que me fournil une école
moderne :

Un capitaliste commande un onvrage; un ouvrier 'exéeute,
moyennant salaire. DMaprés celte école, il y a entre le capital de
I'un et lindustrie de Mautre une association ; 'ouvrier doit 1égi-
timement avoir, an lies d'un salaire, une part dans lecuvre qui
sort de ses mains. Si le capitaliste évince l'ouvrier de sa part
dans la propriété commune, et le réduil 4 un simple salaire,
c'est en abusant d'one combinaison sociale qui fait que l'ouyrier
a plus besoin du capitaliste que le capitaliste de Uouvrier. Aux
yeux du jurisconsulte, ce conlrat n'a pas de caractére néces-
saire; il le fait dépendre de la eonvention des parties, et il y
voit, selon 'expression de leur volonté, une société ou un
lonage d'industrie. Cest la liberté proprement dite. Le socia-
liste, comme on l'appelle, tronve au contrat le caraciére néces-
saire de la socicété, et, s'il en est autrément dans la pratique,
c'est laloi du plus fort qui prévaut contre le droit. Le juriscon-
sulle est pour la liberté des conventions; il prend les parties
telles que les a faites la force des choses, sans reprocher i la
loi la supériorité relative de I'une sur V'autre: le socialiste est
pour I'égalité entre les parlies; il les associe, quoi qu'elles en

§.
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aient, et malgré la volonté contraire qu'elles expriment, il les
met sur le méme pied, mais en leur faisant violence; car il leur
interdit le louage d'industrie qu'elles ont déclaré vouloir, pour
leur imposer [atalement la société dont elles n'ont pas voulu; il
force le capitaliste gni s'est fait faire un habit & aceepler son
tailleur pour copropriétaire de son eeuvre. L'égalité ainsi en-
tendue ne s'obtient done quaux dépens de la liberté.

Pour compléter cette idée, montrons-en les deox faces @ il v
a corrélation entre la liberté el I'ézalité. Si'égalité mal enten-
due détruit la liberté, la liberté mal comprise blesse I'égalité.
En voici un exemple: la liberté d'industrie est une des pre-
miéres qu'ait proclamées 'assemblée constituante; dégager de
ses anciennes entraves la faculté du travail, ¢'élail pourvoir au
premier besoin de 'homme moderne, dont la condition est de
se suflire & lui-méme; el en méme temps elle a éabli Fimpdt
des patentes, celui de tous dont la légitimilé se concoit le
mieux, puisqu'il se paye & I'Etat en retour de la protection
qu'il accorde an droit naturel, et 4 la libre concurrence, sa
conséquence nécessaire. Mais la faculté naturelle du travail, la
libre concurrence qu'elle engendre, la protection qu'elles de-
mandent toules les deux, et le prix qu'elles coilent, ne se
concoivent que dans Uindividu, parce qu'a l'individu seul a é1é
imposée la nécessité de se suflire, et que seul il supporte les
charges de la famille et de 'Etat. Si cependant I'Etat introduit
dans la concurrence des travailleurs qui soient hors de la eon-
dition commune, des personnes lictives de sa création, telles
que des communautés laiques on religieuses, des corporations,
des établissements publies, qui ne sont pas réduites & leurs
propres ressources, qui vivent d’une vie d'emprunt, sur qui ne
pésent les charges ni de la famille ni de I'Etat, et qui opposent
la faculté du travail, franche chez elles, 4 la méme faculté,
grevée chez les autres, les lois de la véritable concurrence sont
violées; des personnes réelles, au milieu de loutes les nécessités
de la vie, ne lutleront jamais avee les mémes chances contre
des personnes fictives, qui tiennent une foule d'immunités de
lenr mode particulier d’existence; on rétablira des maitrises et
des jurandes avec moins de logique el bien plus d'injustice
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qu‘autrefois, car on les introduira de vive foree au sein d'un
droil commun qui les repousse, et la liberté d'induostrie mal
entendue détruira I'égalité devant la loi. Les plaintes de Uin-
dustrie libre sont justes, et le gouvernement doil d'autant plus
les écouter, qu'il pent trés-légitimement user, dans les commu-
nautés et les maisons de détention, d’un droit de police qui ne
risque point d'y heurter le droil naturel.

Si nous tenons 4 juger sainement la promesse de la Charte,
apprenons done & distinguer ce qu'elle ne nous doit pas de ce
gquelle nous doit. Ce qu'elle nous doit, ¢'est de ne pas créer de
priviléges. Le privilége est une inégalité du fait de I'homme, et
nous n'avons pas la méme raison de nous y résigner qu'aux
inégalités qui viennent de Dieu. Celles-ci obtiennent la sou-
mission du sage; il y conforme ses idées et ses senliments;
celle-la excite au fond de son ame la méme révolte que l'injus-
tice, dont elle est le synonyme. Ainsi le devoir du législateur
constitutionnel est toul négatifl; il consiste & s'abstenir; laisser
la liberté se mouvoir dans sa sphére, abandooner les facullés
humaines a leur développement naturel et aux mille accidents
de la concurrence, ¢'est toul son devoir. Il en est gui entendent
autrement ce devoir, et qui le rendent actif, au point d'exiger
que le législateur s'immisce dans la destinée de chacun, pour
Paméliorer; a les entendre, le 1égislateur ne fait rien en déga-
geant nus faculiés de lears entraves, s'il ne se donne lni-méme,
pour les féconder, toute Pactivité qu'il lenr rend. Leur doctrine
s¢ résume par cette formule : L'homme n'a pas sculement le
droil de travailler; il a encore droil au travail. Yoild de ces
paradoxes que l'on n'aime pas & combatire; car il faut, pour
leur répondre, distinguer du devoir rigourenx des gouverne-
menls certaines obligations morales el religienses dont on
semble se rendre 'adversaire, uniquement parce qu'on les en
sépare, el cependant rien n'est plus faux que cette proposition
prise dans le sens absolu qu'on lui donne. Non, si la bienfai-
sance publique est une detle, comme je le pense, elle n'en est
point une de la méme nature que la garantie des droits de
I'homme. Le législateur est quitte de la sicnne quand il m'af-
franchit, el ce que I'administration y ajoute cst un surcroit qui
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ne peut s'exiger au méme titre, La destruction de la misére,
cetle promesse que la civilisalion tiendra un jour, est le plus
souhaitable des perfectionnements sociaus ; mais unc des ruses
les plus adroites du despotisme est d'en fuire une question de
droit strict, de la solution de laquelle il se charge. Quiconque
se¢ dit obligé de rendre ma condition meilleure se présente a
moi comme un majtre; je ne lui reconnais pas le devoir de
Paméliorer, sans lui reconnaitre le droit de la modificr; qui
procure le travail Vorganise nécessairement; el qui Porganise
le régle et le domine. Je ne comprends rien & ce mélange de
liberté et de dépendance; la liberté constitutionnelle ne peut
compalir méme avec un despote bienfaisant, el je remercie
Turgot, autant que je Padmirve, de P'avoir ainsi comprise. Le
devoir du législatear, entendu dans le sens d'une prohibition
absolue du privilége, s'accorde merveillensement avee nolre
destination; 'homme n'est doué de facultés actives que pour
les tenir dans un exercice continuel; leur énergie est telle que,
pour qu'elles se perfectionnent jusqu'an prodige, il sullit que
des préférences arbitraires ne leur fassent pas obstacle, et la
loi politique, qui les respecie dans leur action, coopére réelle-
ment avee la Providence. Il y a plus de sagesse dans celle
neutralité tolérante et protectrice, qui laisse 4 chaque vocation
sa tendance, que dans ces classilications sysiématiques el
inexorables qui peuplent le monde d'aptitudes tourmentées et
de capacités factices. On sait ce mot d'un Anglais célébre, an
sujet du droit d'ainesse, qui, en vouant le premier-né de chaque
famille aux jouissances oisives de la propriété fonciére, préci-
pite les puinés dans la vie ambitieuse et passionnée des emplois
publics, de la marine et de industrie @ « La loi de la primogé-
niture a cela de bon, disait Johnson, que du moins elle ne fait
qu'un sot par famille. »

La législation tient-elle la promesse de la Charte, ainsienten-
due? Avant de porter un jugement sur nos lois, cherchons des
points de comparaison dans les antres; étudions le privilége chez
les peuples qui P'ont éabli systématiquement, et dont le génie
législatif fait autorité ; prenons Rome dans Pantiguité, I'Angle-
terre et la Franee de Pancien régime dansles temps modernes.
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Je n'aime pas la grandeur des Romains; ce peuple m’est
odienx par son orgueil, par 'abus révoltant de la force, par
son mépris impie pour le droit des gens; je conspire contre lui
avec tous les peuples qu'il subjugue; ses vicloires contlinuelles
désolent ma partialité, et cependant cette domination insolente
n'elit pas été soufferte douze siécles par la Providence, sans
quelque raison inconnue qui fait hésiter mon jugement. 11 faut
croire que celle longue injustice tendait & quelque grand ré-
sultat. Mais quel était done le bien que 'on n'achetait pas trop
cher par les calamilés que nous connaissons? Jamais l'inégalité,
j'entends celle qui est I'eeuvre de 'homme, n'a bravé Dieun
d’aussi prés. Le privilége ne se congoit ordinairement que dans
la constitution intérieure d'une cité, d’individa 4 individu, de
classe & classe; Rome en avait perfectionné l'idée, jusqu'd
I'dtendre au dehors, d'elle aux autres Etats; elle a détruit
I'égalité ou elle semblait le plus en sireté, dans le droit des
gens, sous la sauvegarde des souverainetés nationales; elle a
congu, elle a organisé la hiérarchie des peuples, et elle s'est
placée au sommet. Elle a eu lincroyable audace de leur dé-
clarer sa supériorité, et, comme les discordes inlestines la
déchiraient, elle ne s'est sauvée d'elle-méme qu'en se précipi-
tant sur eux; il 'y avait de salut pour elle qu'i se constituer
I'ennemie du genre humain el en se proclamant peuple-roi. Le
dedans répondail an dehors : priviléges dans les personnes, pri-
viléges dans les choses et jusque dans la maniére de les acquérir
el de les perdre, priviléges ayant ce caractére particulier, qu'ils
ne se¢ bornaient pas 4 élever I'un et & abaisser 'aulre, mais
qu’ils opprimaient celui-ci et le dépouillaient; le plébéien exclu
de la possession des terres, des hautes charges de la république,
el méme d'un contrat de droit naturel, du mariage avee les
enfants des patriciens; le plébéien réduit 4 la double impossi-
bilité de ne pas faire de dettes, et de paver celles qu'il avait
faites; car le pillage 4 la guerre faisait toute sa solvabililé, et,
le pillage manquant, son actif tout entier élait dans son corps,
il ne s'acquitlait que par I'esclavage, il se livrait en piture an
créancier. Je congois que des plébéiens aux patriciens la haine
fit plus ardente que des Romains aux éirangers; je congois le
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désespoir du people et sa retraite sur le mont Sacré; si 'apo-
logue de Ménénius Agrippa est ingénieux, il est forl pen con-
cluant; 'estomac n’est point aux membres ce que les patriciens
élaient anx plébéiens; je congois surtout I'éloquence tribuni-
tienne, sa violence el son amerlume. Que répondre 4 ce Canu-
1éius, tribun da penple, réclamant 'admissibilité de tous a la
dignité consulaire, et la liberté du mariage entre les diverses
classes de citoyens (1)? « Javais déjid une haute idée du mépris
des grands pour le peuple; je les voyais souflric d’habiter la
méme enceinle; mais j'élais loin de m'attendre & tant de furenr
contre d’humbles demandes, dont tout le erime est de leur rap-
peler que nous avons la méme patrie. A quel profond éloigne-
menl ils nous voient au-dessous d'eux ! L'air respirable, 'usage
de la parole, la forme humaine, ils s'indignent que nous les par-
tagions avec eux... Ce qui nous indigne, nous, ce n'est pas que
votre orgueil se révolte de méler votre sang au ndtre, c’est que
le mariage soil interdit par une loi: la est Poutrage dont se
plaint le peaple. Volre loi est une main de fer qui fait éclater
I'unité sociale, et brise la cité en deux. Que ne défendez-vous
aussi le mariage entre le riche et le pauvre? Pourquoi souffrir
que le plébéien ait une demeure voising du patricien, qu'il
passe dans la méme rue, qu'il s'assoie 4 la méme table, qu’il
fréquente le méme forum? Qu'ajouterail & celle yie commune
le mariage du plébéien avee la patricienne, de la plébéienne
avec le patricien? Quelle innovation en résulterait-il dans le
droit, puisque les enfants suivent la condition du pére? Nous
n'avons qu'un but, c'est de compter au nombre des citoyens;
vous n'en pouvez avoir gqu'up, ¢'est de nous outrager. » Malheur
a qui trouverail de la sédition dans ce langage! Il est irrépro-
chable aux yeux de la philosophie sociale la plus sévere.

Le monde moderne n'a guére plus de respect pour le droit
naturel. Yoyez I'Angleterre, avec son bean sysléme représen-
tatif et son admirable procédure criminelle; société indéfinis-
sable ou les contradictions abondent, ou la philanthropie est
dans les livres et quelquelvis dans les moenrs, mais on les lois

{1) Tite-Live, liv. 1V, chap. 1 et suiv,
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qui répartissent les biens immolent impitoyablement le droit
naturel, et d’ol U'on court au bout du monde redresser le mal
que I'on souflre chez soi. Que d'inégalités du fait de Fhomme
déforment ce vienx corps! Car I'huomme ne crée pas impuné-
ment une inégalité; celle-ei en appelle d'autres, avxquelles
viennent s'en enchainer de nouvelles. On n'amoncelle pas la
terre sur un point, sans creuser des abimes i edté; les palais
de Rome sont sortis des calacombes, En faisant des riches, on
fait des pauvres; une fois faits, il les faut maintenir, car le
mouvement naturel de la liberté eat bientot substitué ses com-
binaisons anx ndires. Les uns et les autres passent done i 1'état
chronique de riches et de pauvres entretenus. La pauvreté
change de nom; elle sappelle paupérisme; elle n'est plus un
accident, mais une condition; elle n'est plus secourue i tilre
de bienfaisance, mais 4 un titre rigoureux qui gréve le budget
d'un impdt spéeial. Le priviléze de Painé engendre des privi-
léges pour les cadets; il fant & ceux-ci des carriéres, des
charges, des sinécures; si elles n'existent pas, il les faut créer;
il faut ajouter I'Asie¢ & I'Europe, un hémisphére & un hémi-
sphére, un monde 4 un monde. La misére da colon irlandais est
la plus effroyable qui ait jamais excité la pitié humaine; I'an-
cien monde élait moins cruel avee son esclavage; I'esclave
au moins ne mourait pas de faim, il avait pour garant de son
existence l'intérét du maitre 4 la soutenir. Mais I'infortuné qui
féconde le sol de 'frlande n'en tire rien qui lui reste; ce n'est
pas pour lui que les fruits de la terre se répartissent entre le
propriétaire et le fermier, et l'arrét de Dien qui condamne
I'homme aun travail pour se nourrir ne s’exéeute sur lui qu'a
moitié¢; il travail'e et ne se nourrit pas. Le propriétaire da sol
d'Irlande n'est pas Irlandais, il est Anglais; il n'est pas catho-
lique, il est protestant; pour n'avoir pas sous les yeux sa vie-
time religieuse et politique, et ne pas braver de trop prés le
speetacle de la misére dont il s'enrichit, il réside nécessaire-
ment dans la métropole; il se fail un systéme d'élre absent;
c'est ce que l'on appelle 'absentéisme ; celle nécessité d'une
distance entre le propriélaire et le colon en a fait naitre une
aulre, celle dintermédiaires nommés middlemen, spéculateurs
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parasiles qui ne sonl ni propriélaires ni producteurs, mais qui
se trouvent 14, sur le passage, pour augmenter le prix de ferme
du bénéfice qu'ils se proposent d’en relirer; le prix, en repas-
sant par leurs mains pour remonler vers le propriélaire, laisse
dans chacune d'elles une partie de la subslance pompée au
colon. Quand ce malheureux est épuisé, on le jette de vive
force hors de la terre qu'il a cultivée. Cette abomination n'esl
sans doute écrite dans aucune loi, mais elle est souflerie el
pratiquée chez des hommes civilisés; on a le droit de la
compler au nombre de leurs institutions,

C'est du sein d'un tel penple que devait pour la premiére fois
s'élever la plus redoutable question de la vie sociale : A qui nos
maux sont-ils imputables? Est-ce & la Providence, esi-ce aux
lois? L'Angleterre, an milieu de ses grandeurs, élail frappée de
trop de plaies pour ne pas se poser la question, et douée detrop de
philosophie pour n’avoir pas la curivsité de la résoudre. Mais sa
philosophie a trouvé un obstacle dans son patriotisme méme;
sa parlialité pour ses propres lois a nui aux recherches de ses
économistes, Malthus, 'un d'eux, frappé des inégalités pro-
fondes qu'il avait sous les yeux, n’a pu les expliquer que par
'exubérance de la population ; selon lui, s'il ¥ a tant d’hommes
malheureux, c'est qu'il y a trop d’hommes; les moyens de sub-
sistance ne s'accroissent que dans une proportion arithmélique,
tandis que la population augmente dans une proporlion géomé-
trique : accusalion qui s'adresse directement & la Providence.
Pour remédier an mal, il ne permel le mariage qu'a ceux qui
peuvent élever leurs enfants. « Si quelqu'on, dit-il (1), désirait
encore se marier sans avoir la perspective de pouvoir faire sub-
sister sa famille, il fant qu'il soit libre de le faire. Quoique dans
ce cas le mariage soit, 4 mon avis, un acfe immoral, il n'est
cependant pas de ceux que la société ait le droit d'empécher on
de punir, Il faut laisser i la nature le soin de la punition. » Et
plus loin : « L'homme qui nait dans un monde déja occupé, si
sa famille ne peut le nourrir, ou si la sociélé n'a pas besoin de
son (ravail, cet homme, dis-je, n'a pas le moindre droil de ré-

(1) Tome I, p. 180, De Uesead sur la population,
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clamer une portion queleonque de nourriture, et il est réellement
de trop sur la ferre. Au grand banquet de la nature, il n'y a pas
de couvert pour lui; la nature lui commande de s'en aller, et
elle ne tardera pas i metire elle-méme cet ordre & exécution. »
Godwin, autre économiste anglais, s'emporte contre les doe-
trines de Malthus; il nie la disproportion prétendue entre la
mulliplication de 'espéee et la puissance de prodoction de la
nalure; il la nie comme une calomnie contre la Providence ; i
disculpe la bonté supréme qui donne la pilure avx petils des
oiseaux de la refuser aux hommes; il interroge antiquite, les
nations modernes et surtout les Etats-Unis d’Amérique. Sa con-
clusion est que la misére est imputable aux institutions poli-
tiques. Mais quelles institutions accuse-1-il? Celles de son pays?
Il s'en garde comme d’un blasphéme; il ne spécifie pas, et le
patriote Fait tort au publiciste. Une seule fois, & 'oceasion du
paupérisme, il Uexplique historiquement par la rélormalion
religicnse el la suppression des monastéres ; mais il laisse planer
la responsabilité de nos maux sur les institutions politiques en
général, sans distinction de temps ui de lieu; il combat la thése
de Malthus bien plus qu'il n'établit la sicone; il semble navoir
pris 4 tiche que de calmer les imaginations effrayées par 'ap-
parilion de ces surnuméraires du genre humain, qui attendent,
pour avoir le droit de vivre, que la mort y ait fait des vides. En
définitive, cetle controverse, si grande dans son objet, est nulle
dans ses résullats; le paradoxe de Malthus a éié réfulé; la Pro-
vidence a en son vengeur; c'est quelque chose; mais les insti-
lutions ont été collectivement condamnées sans examen; et, en
particulier, on n’a pas essayé la solution du probléme sur les
institutions qui I'avaient fait naitre, sur celles de I'Angleterre.
Cependant la matiére abondait, et I'épreuve bien faite ent été
décisive. Nous ne sommes pas de ceux pour qui la prospérilé
présente d'un Etat puissant sert de justification & ses lois, et
doit nécessairement les absoudre dans l'ordre de la justice. 11
y a des grandenrs artificielles qui ne sont méme pas des argn-
ments dans I'ordre de la politique ; quelques combinaisons hea-
renses, des renconires fortuites, des hasards qui n'arrivent
qu’une fois, ne fondent pas une doctrine ; les violations du droit
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naturel re se légitiment pas par le succés, Nous ignorons quelles
lecons avenir tient en réserve; mais ceux en qui la condition
humaine est violée ont touj urs raison de se plaindre, et le eri
qu'ils ne cessent d'élever vers le ciel finira par étre écouté.

La France n'a pas toujours été constitmtionnelle; elle a é1é
assez dissemblable & elle-méme pour se servir aujourd’hui de
terme de comparaison. Anx inégalités de la nature, de la con-
quéte, du moyen dge, la loi humaine en avait ajouté de son fait;
tout y élait privilége : le travail chez les uns, Veisiveté chez les
autres; il y avait des priviléges méme entre les privilégiés;
non-seulement les deux premiers ordres étaient supérienrs au
troisiéme, mais le clergé I'était 4 la noblesse, et, dans la no-
blesse, le noble de race 4 I'anobli, P'ainé anx cadets. Le zentil-
homme u'était pas imposable comme le roturier ; il n'élait jus-
ticiable comme lui, ni an civil, ni an eriminel, il subissait
autrement le dernier supplice, et le priviléige s'élait glissé
jusque dans la mort. Le noble était préférable pour les offices
publics el pour les charges ecclésiastiques ; le droit lui attri-
buait une supériorité morale : ot I'on exigeait une caution de
toul autre, on se conlentait de sa parole; son serment 'empor-
tait sur celui du roturier, et sa déposition faisait plus de foi en
justice. On lui attribuait méme une supériorité intellectue!le :
quand le roturier élait tenn de faire un gquinguennium aux
écoles, pour étre gradud en droit civil et canon, le gentithomme
n'étail tenn quh un frienniwn (1). Quand le législateur ajoute
anx inégalités de Ia nature, tout aussitot, par un enchainement
irrésistible, les meeurs ajoutent aux inégalités du législatenr;
mais avee cette différence que les supériorités réelles qui vont
rarement sans 'élévation du caractére le rendent tendre et
sympathique, et rapprochent de I'humanité, tandis que les su-
périorités factices en éloignent, endurcissent Iime et la dépra-

(1) Traité de la noblesse, par Thierriat; (1606). L'astenr donne de la diffé-
rence dans la dorée des étndes la raison que voiei : « Soil que le droit nons
ail estimés plus aples i comprendre les sciences que les ignobles, parce que
lat chasse rous élant permise, nous mangeons plus de perdrix et auires chairs
délicates qu'eux, ce qui nous remd un sens et une intelligence plus délids que
ceus qui se nourrissent de beeul et de pourceau, » (I'. 47, no 40.)
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vent; le mot n'est pas trop fort; et anx époques ol la monar-
chie absolue fomentait l'esprit de cour, I'observation s'applique
aux génies les plus sublimes et aux ceeurs les plus sensibles;
on en troove de curicuses preuves dans les Lettres de madame
de Sévigné et dans les Mémoires du due de Saint-Simon.

A celle époque le privilége se déclarait ouvertement puis-
qu'il était dans le droit public; mais depuis que la France est
devenne constitntionnelle, il a tenté d'y rentrer furtivement,
travesti, changeant de nom et de forme, se mentant i lui-méme
¢l aux autres, comme un de ces goints honteux que 'on n’avoue
pas. La restaoration nous a laissé de ce genre d'indusirie légis-
lative un exemple que 'on n'oubliera jamais. En 1826, dans
un de ces aceés aristocratiques qui sont I'éeneil des monarchies
représentatives, elle a tenté de rétablir le droit dainesse; mais
elle avait & éluder un principe, et 3 masquer la réalité, Dans ce
but, elle chercha au droit d’ainesse un autre nom el une autre
forme ; un aulre nom, elle lappela préciput légal; une autre
forme, au lieu d’attribuer directement la prérogative a la per-
sonne, elle a pris dans les biens la quotité disponible qu'elle a
donnée au premier-né des enfants; aprés quoi, pour sauver
loute ressemblance avee le privilége, elle s'est avisée des deux
arguments que voici @ 1° Tout privilége est essentiellement
personnel; or la disposition du projet de loi est réelle, puis-
qu'elle porte direclement sur les biens. 2° L'égalité promise
par la Charte est politique; or I'égalité que sacrilie le projet
de loi est civile; done il n'y a point de privilége, et elle s'est
tranquillement endormie sur 'objection constitutionnelle. Le
projet de loi de 1826 n'avait pas d’autre base. Ainsi, vous con-
naissez la recette pour éluder la promesse de I'égalité; gardez-
vous d'indiquer d’abord la personne, I serait le privilége ; mais
commencez volre phrase par désigner P'excédant de biens que
vous lui attribuez, et le privilége s'évanonit. Quant a la distine-
tion entre I'égalité politique et I'égalité civile, elle a le malheur
de w'éire pas dans la Chrie; elle a le malheur plus grand
d'étre contraire & la raison; la loi qui altérerait I'égalité des
parlages ne serait pas une simple loi civile; nulle autre n'ap-
partiendrait plus intimement au droit public, par ses effels
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directs sur I'état de V'ainé et des cadets, par la condition qu'elle
créerait i I'un, par les dédommagements qu'elle obligerait de
procurer auxs autres; elle affecterait I'économie sociale tout
cntiére. Le rejet de celte loi ful un événement dans la monar-
chie constitutionnelle; et la gloire en revient en grande partie
a M. le duc de Broglie; il prononga, dans célle discussion mé-
morable, pour la défense du principe compromis, et sur les
fausses induetions que Pon tirait de Varistocralie anglaise, un
discours que nous recommandons aux amis de la Charte et de
I'éloquence délibérative.

Voila le privilége, masqué on découvert, a un titre légal ou
en fraude; le voild tel que la Charte le repousse, tel que ce
serait un crime de le reproduire. Maintenant que nous nous
sommes donné le speclacle de ce que sont les autres, et de ce
que nous avons ét¢ nous-mémes, rentrons chez nous. Comme
au sortir de ces institutions arbitraires, on se réfugie avec bon-
heur dans notre régime constitationnel! on s'y trouve & laise,
comme au sein de Ja vérité. La France a é1é appelée la fille
ainée de I'Eglise; depuis qu'elle a donné 4 I'égalité devant la
loi la premiére place dans sa constitution, il faut Fappeler la
fille ainée de la Providence.

Il w'en serait rien pourtant, & en croire certains publicisies
de nos jours. Par une fatalité que I'on ne rencontrerait pas
ailleurs, ces institutions que les étrangers envient 4 la France,
la France est réduite 4 les défendre contre ses propres enfanis.
Nous avons vu deux économistes anglais cherchier la cause de
la misére, et 'imputer, I'un i la Providence, l'autre aus institu-
tions sociales; aucun d'enx ne la soupgonne dans celles de sa
patrie, ou elle éclate i tous les veax. Les nétres la voient par-
tout dans nos codes; on dénonce chaque mot d'une législation
amie de 'homme, qui inscrit la fraternité évangélique dans sa
premiére ligne, et qui s'en inspire dans les innombrables détails
de son vaste ensemble; ailleurs le patriotisme rend aveagle sur
ce qui est mal, ou empéche au moins d'en médire; ici, lesprit
de faction s'ingénie i calomnier ee qui est bien. Des livres se
publient, des sociélés s'organisent, des journaux se fondent
dans I'unique but de nous prouver que nous somimes malheu-
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renx, par la faute de la législation la plus juste qu'il y ait an
monde. Pour mienx la calomnier, on exagére sa puissance ; on
la dit en possession d'un reméde i tous les maux; on ose dire
aux pauvres qu'elle refuse d'user pour eux de sa panacée, el on
Fensevelit sous la masse des maux qu'elle ne guéril pas. Les
plaintes que 'on varie sur ce théme, le plus facile et le plus
inépuisable des sujets de déclamation, dépassent tout ce que
F'oppression des patriciens de Rome a jamais inspiré aux tri-
buns de plus dpre et de plas amer.

Un petit livre, sériensement intitulé : De Uesclavage moderne,
manifeste avoné de ce parti ou de eette éeole, eondense dans
son format in-18 tout le venin de sa doetrine. On y trouve, i la
page 42, les paroles snivantes, dont il m'est impossible de dou-
ter, car je les lis @ « Dans I'effective réalité, nous en sommes
encore a la solution paicnne du probléme social, & V'esclavage
des nations antiques, atténué seulement, et déguisé sous d'autres
noms el d'antres formes. » On vérifie 1a date du livre, on lrouve
Paris, décembre 1859, et V'on se prend & eraindre un anachro-
nisme de plusicurs siécles.

La thése de l'esclavage moderne y est méthodiquement sou-
tenue, dans 'ordre politique, dans V'ordre civil, dans 'ordre
domestique; sous ce triple rapport, auleur reproche 4 la loi
francaise de nos jours les inégalités erédes par elle. Remarguez
que cela méme ne soffirait pas 4 sa thése; car le privilége des
uns-ne serail pas nécessairement lesclavage des autres; notre
ancien régime ¢lait hérissé de priviléges, le régime actuel de
I'Angleterre ne vit que par eux, et ni P'un ni Pautre ne souffrent
Pesclavage. 11 faut done, pour que la conscience publique ne
repousse pas le livee sur le titre seul, v substituer partout au
mol esclavage le mot privilége; elfel du titre est manqué, mais
au moins le livre supporte 'examen.

Le plus impardonnable attentat de la loi francaise, c'est la
distinetion qu'elle fait entre les droits civils et les droils politi-
ques; c'est de reconnaitre les uns chez tous les Francais, et de
n‘accorder les autres qu'an petit nombre. Ne pas jouir des droits
politiques, selon 'autenr, ¢'est n’avoir pas de patrie, ¢'est éire
esclave; c'estle sort detrente-trois millions de Francais (p. 100).

i,
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Car, dans I'anliquité, tous les hommes libres avaient des droils
politiques ; I'esclave n'en avail pas. Done les droits politiques
caraciérisent I'homme libre; leur absence caraciérise I'esclave.
Sur ce fondement, 'auteur conclut de 'ancien monde au nou-
vean, déelare esclaves tons les Frangais qui ne jonissent pas
des droiis politiques, et c'est ainsi que son livre s'intitule : De
Pesclavage moderne. Ses éludes sur I'élat des personnes ne I'ont
pas conduit & d'autre résultat, ot cependant la vérilé sautail aux
yeux.

La différence qu'il n'a pas apercue entre lhomme libre d'an-
trefois et le Francais d'aujourd’hui, en quoi consiste-1-elle?
Pourquoi tous les droits au premier? Pourquoi guelques-uns
seulement au second ? La raison en est bonne i connaitre.

Dans I'ancien monde, d’aprés un terme moyen, les dix-neafl
vingliémes du genre humain élaient esclaves; du temps d’Aris-
lote, il ¥ avait 4 pen prés une personne libre sur quarante; les
vingt ou trente mille citoyens d'Athénes avaienl quatre cent
mille esclaves; on compiail de ceux-ci trois cent mille en Arca-
die, quatre cent soixanie el dix mille daus la petite ile d'Egine;
i la bataille de Platée, chaque Lacédémonicn étail accompagné
de sept ilotes; 4 Rome, il n'éait pas rare qu'nn citoyen en
possédit vingl mille. Il n'est pas élonnant qu'une sociélé, com-
posée de tels éléments, ait donné sans exceplion a la minorité
tout ce qu'elle dtait 4 la majorité; car si, aprés la monstrueuse
distinction qu'elle faisait dans les personnes, elle en edl fait une
autre dans les droits qu'elle concentrail sur si peu de téles, elle
eit réduit le nombre des citoyens au point de se détruire elle-
méme. Et, par exemple, elle a di ignorer la distinction des
droils eivils et politiques; la dénomination de droit civil, chez
les Romains, w'avait pas le méme seans que chez nous; elle
signifiait le droil national par excellence, sans acceplion de ses
diverses pariies. Aussi toute I'économie politique €ait calculée
dans ce sens; aprés s'éire déchargée sur Fesclave des soins de
la vie vulgaire, elle réservait 'bomme libre pour ceux de la
cité; elle le préparait, de loin, aux grandes affaires du dedans
et du dehors, el le tenail incessamment disponible pour la
politique et la guerre; le citoyen absorbait homme : état pré-
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cisément inverse du ndtre, ont 'homme ne s’absorbe pas dans le
citoyen. La condition servile ayanl versé ses masses dans la
condition libre, 'ancien systéme d'éduecation politique, qni se
pratiquait sur le petit nombre, a cessé d'étre néeessaire el méme
possible dans une grande nation. Le premier effet de labolition
de I'esclavage a ¢é1é de charger 'homme devenu libre du poids
de sa destinée; les besoins de individuo et de la famille ont é1é
les premiers dans la patrie moderne; personne n'y sougeant
pour nous, c'est i nons-mémes d'y pourvoir, et notre éducation
nous prépare aux professions platdt qu'anx emplois. Aulres
hommes, autres principes, auire langage; tous ont la vie civile,
queliques-uns la vie politique.

Voili comment la distinetion des droits civils et poliliques
est toule moderne, puisqu'elle a sa raison historique dans I'aboli-
tion de l'esclavage, el qu'elle en est U'effet. Tout au contraire
de la cité antique, la nétre ne distingue point dans les person-
nes, mais distingue dans leurs droits, et 'homme a pu devenir
libre sans devenir citoyen. 11 faut bien que cetle vérilé soit
fondamentale, car, i la seule exception de la constitution de 93,
laquelle ne compte ni dans la législation ni dans la science,
nos régimes les plus divers depuis 1789 'ont reconnue; elle
est dans la constitution philosophigne de 94, dans la constitu-
tion républicaine de I'an n; el, si ces deux actes donnent le
titre de citoyen 4 lous les Francais, ils distinguent ceux qui
sont actifs de ceux qui ne le sont pas, maintenant ainsi dans
les choses la distinction qu'ils effacent du langage. Clest l'ar-
ticle 7 du code civil qui, le premier, a séparé la qualité de
Frangais de celle de citoyen, et placé celle-ci dans la compéience
de fa loi constitmtionnelle ; mais la différence n'est que dans les
mols, et seulement pour la plus grande exactitude de la langue
du droit; la chose reste la méme, puisque les constitutions de
91 et de 93, tout en accordant le titre, réservent activité poli-
tique, et y mettent des conditions. Clest qu'en effet les droils
civils suflisent rigoureusement i la liberté, puisqu’ils renferment
les droits naturels dont ils ne sont que P'organisation par la loi
positive. Je ne dis pas qu'ils salisfassent i lous nos besoins; la
Charte est la pour dire ce qu'il nous faul de plus; mais cer-
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tainement ils excluent P'esclavage; le code civil I'excluait sous
le despotisme imperial, et aujourd'hui, sous le régime le plus
libéral, les Frangais qui ne participent pas aux droits politiques
participent néanmoins aux garanties qu'ils procurent; ces ga-
ranties sont 'eenvre de quelques-uns, et profitent i tons. Clest
done par un double contre-sens en histoire et en droit public
que I'auteur du livre conclut 'esclavage de la preave méme de
la liberté.

Non-seulement il y a liberté, mais il n'y a méme pas privi-
lége. Le privilége, nous l'avons vu, implique une préférence
arbitraire de la loi positive; mais ou est 'arbitraire dans la
distinetion des deux espéces de droils? En sommes-nous 4 ne
plus sentir combien la différence des uns aux autres est dans la
nature des choses?

Jouir de sa liberté, de sa sireté, de sa propriélé; éire jugé
selon son droit, n'ére puni qu'en vertu d'une loi; contracter,
lester, succéder : voild ce qui est de homme et do Francais;
ce sont les droits civils. Exercer une portion quelconque de la
puissance nationale, comme officier ou comme fonectionnaire,
élire, étre élu, obliger la foi publique comme témoin insirumen-
taire, parliciper & ladminisiration de la justice comme jureé;
voila ee qui est du ciloyen : ce sont les droits politiques.

Les droits civils sont la fin de la société; le gouvernement
doit les protéger, sous peine de manquer aux conditions de son
existence. lls ne supposent aucune action; on les exerce bien
moins au dehors qu'on n'en jouit chez soi et pour soi; 'homme,
le chel de famille peut rester assis sur son fover, sir que la
protection sociale viendra I'y chercher pour le couvrir.

Au contraire, les droils politiques ne sont pas la fin nécessaire
de la sociéié; aucun de nous n'est prédestiné par sa nature a
faire des lo’s ou a les exécuter; il ne le peut qu'en vertu d'une
délégation. Mais, une fois reconnu par la loi éerite, le ciloyen
est actil’; c'est trés-judiciensement que la constitution de 91
Favail ainsi caractérisé; il sort de son domicile; il descend sur
la place publique; il a des justiciables, des administrés; il a, &
des titres divers, de I'autorité ou de l'influence sur les personnes
ou la fortune d’avlrui.
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Dans I'état civil, 'homme est de plein droit le créancier de
la société; elle lui doit des garanties, Dans la vie politique, le
citoyen est de plein droit le débiteur de tons ceux dont il peut
modifier 'existence ; les garanties doivent venir de Ini. Puisqu'il
délibére, qu'il opine, qu'il donne un suflrage, il doit étre capa-
ble; puisqu’il commande ¢t qu'il gére, il doit éire responsable.

Cette différence entre I'élat passif du droit civil, dont toute la
prétention est d'étre protégé, el 'énergie du droit politique, qui
agit en bien ou en mal sur les autres, a-t elle élé inventée, ou
existe-t-elle par elle-méme? Si elle existe, est-il légitime de
mettre des conditions a I'exercice d'un droit actif? Ces condi-
tions, atlachées non 4 la qualité des personnes, mais a des posi-
tions sociales accessiblesa tous, constituent-elles des priviléges?
MNon, sans doute; rien n'y ressemble moins. L'ordre politique
n'est done pas si conpable ; voyons si l'ordre civil'est davantage.

Iei le méme procédé conduit Mauleur & une doclrine toule
neuve. Son idée fixe étant de rattacher la condition de I'homme
moderne i tout ce que Pantiquité et le moyen dge ont de plus
odieux, un fil imperceptible lui suflit pour établir la liaison.
Ainsi, dans la famille romaine, des esclaves vaguaient 3 tous
les offices intérieurs; n'est-il pas évident que nos artisans et
nos domestiques sont des esclaves? Ainsi encore le labourage
a é1é, i deux époques successives, le partage & pea prés exclu-
sil, d'abord de lesclave, ensuite du serl; comment ne pas
reconnaitre des esclaves et des serfs dans nos laboureurs ¥ Que
si le contrat par lequel 'homme moderne loue son industrie
ou prend la terre & ferme est purement volontaire; si la con-
dition des contractants, inégale pent-étre dans 'ordre social,
est d'une égalité parfaite dans lordre du droit; si méme, an
dire de M. Troplong (1), le bail & ferme est, relativement au
colonage et i l'emphytéose, linitiation du laboureur a la
liberté, cetle objection n'arréte point I'auteur. Il nie le contrat
volontaire, parce qu'il nie la liberté du consentement; celfe
liberté, selon lui (2), n'est que fictive; le corps n'est point esclave,

(1) Priface do Contral de lowage.
(2) Page 52 de I'Esclavage moderne.
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mais la volontd l'est. E1 1a volonté est esclave, quoique cxempte
de contrainte direcle, parce qu'elle est habituellement soumise d
une aulre sorle de conlrainte, ¢ une conlrainle morale souvent
absolue (1). En effet, le domestique est dans la dépendance du
maijlre, le fermier du propriétaire, 'artisan du capitaliste.
Vous entendez, jurisconsultes : voici un nouveau principe qui
demande 'entrée dans votre science. Jusqu'ici le consente-
ment de la partie qui s'oblige ne pouvait éire vicié que par
P'erreur, la violence ou le dol; doclrine incompléte @ il peut
I'étre encore par la contrainte morale, et il y a contrainte
morale partout ot il y a inégalité naturelle ou sociale, subor-
dination, hi¢rarchie; bien plus : sans trop presser les consé-
quences de ce sysiéme, on finit par trouver la contrainte mo-
rale entre deux contractants d'égale condition, dont l'un a
besoin de lautre; car enfin, ce besoin exerce une cerlaine
contraionte sur la volonté; le vendeur a besoin d'argent, l'ache-
teur a besoin de I'objet qu'il achéte; la contrainte, ainsi en-
tendue, n'est autre chose que le molif méme qui nous déter-
mine, et I'on arrive A nier que notre volonté soit libre, toules
les fois qu'elle a un motif; en d’autres termes, on applique
aux contrats en particulier le sophisme de la nécessité dans
nos déterminations en général. Ce n'est ricn moins que la
négation du libre arbitre, et il n’y a plus de convention pos-
sible. Mais la plus grande merveille du systéme, c'est de
rendre le législateur coupable de la dépendance naturelle des
conditions, et du prétendu esclavage ol elle met la volonté; si
le capitaliste est capitaliste, si l'ouvrier est ouvrier, c'est le
crime du législateur. Car telle doit étre la conclusion de I'au-
teur, pour que son invective contre nos lois ait un sens.
Admirez sa justice : en méme temps qu'il reproche au légis-
lateur les choses impossibles qu'il ne fait pas, il ne lui tient
aucun comple des grandes choses qu'il a faites. Peul-étre
eependant, quand on n’hésite pas 4 porter ce terrible procés
devant des juges aigris par la souffrance, eil-il é1¢ convenable,
en articulant des crimes imaginaires, de ne pas taire des

(1) Pages 47 ¢l 43,
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bienfaits réels. EL, par exemple, quand on remplit de ficl le
ceeur de I'artisan, pourquoi ne pas lui apprendre que s'il a
aujourd’hui 'msage de ses mains, il a fallu un texie pour le
Iui rendre, et que ce travail, dans lequel on affecte de lui
montrer une servitude, serait encore, sans Ia loi du 2 mars 91,
un droit royal qu'il ne pourrait exercer quen vertu d'une
permission? Pourquoi ne pas lui dire que la liberté d'industrie
elle-méme n'eit é1¢ qu'une vaine déclarvation sans la liberié de
Ia concurrence, et que Varticle 419 du code pénal, en mena-
canl quicongne altérerait I'équilibre naturel de la production
et de la consommation, est venu compléter le bienfait, on, si
I'on veut, lacte de justice, et meltre le droit naturel sous la
protection du droit criminel? L'égalité des partages, la division
des terres qui en résalte, et le nombre des propriétaires quin-
tuplé depuis 89, méritaicnt bien aussi une mention de la part
d'un censeur qui se pique d’étre juste. La France a mn mérile
dont il faut la loner plus que d'avoir aboli le privilége de pri-
mogéniture en I'an i, époque on I'entrainement était irrésis-
tiblevers les idées d'égalité; c'est d"avoir empéché de le rétablir
en 1826, alors que U'entrainement se déclarait dans un sens
contraire. Yoila, si je ne me trompe, le senl exemple d'un
législateur monarchique, 4 qui, dans la crise d'une réaction,
on présente I'appit des pouvoirs intermédiaires, et qui résiste,
par scrupule constitutionnel, & la tentation de reconstruire
une aristocratie. Le gouvernement de juillet a achevé celte
auvre de réparation par sa loi da 12 mai 1835 sor les majo-
rals; mais il n'a pas eu besoin du méme courage; il n'a fait
que suivre sa pente naturelle.

Bénissons nos lois, et de leur fidélité au principe de la
Charte, et de la mesare qu'elles gardent dans lenr fidélité
méme. Une justice & rendre 4 notre droit commun depuis plus
de cinquante ans, et & application qu'on en fuit, c'est que
son zéle pour la régle constitutionnelle ne 'emporte jamais au
deli de la limite : il a la religion de I'égalité, il n'en a pas la
superstition. Si quelquefois la limite est franchie, il revient
presque aussitdt sur ses pas; il a la sagesse de reconnaitre
que P'égalité devant la loi, loin dexclure I'inégalité naturelle,
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la suppose; il fait acception de celle-ci comme d'un élément
essentiel de la justice. Citons-en quelques exemples.

L'industrie est libre : voild I'égalité des hommes devant la
loi; mais la concurrence aussi est libre : voild linégalilé entre
eux. Car toute concurrence implique l'inégalité des concur-
rents, et la loi ne I'entend pas auntrement, puisqu'elle répute
légitimes les résultats de la lutle, et qu'elle les consacre souns
le nom de droils acquis.

Les Francais sont tous admissibles anx emplois civils et
militaires : voila I'égalité devant la loi. Mais, pour étre admis,
ils ont & remplir des conditions d’ige, de capacité, de services;
voila P'inégalité naturelle.

Ils contribuent indistinctement aux charges de I'Etat : voila
encore U'égalité légale; mais la Charte ajoule : dans la propor-
tion de leur forfune, voili linégalité des richesses; et elle esl
si grande, que le probléme le plus difficile de 1'impét, probléme
pent-étre insoluble, est d'observer dans sa répartition la pro-
portion exacte des fortunes.

Le code civil donne des régles sar la maniére d'apprécier la
violence, comme vice du consentement; son article 1112 re-
commande d'avoir égard d la condilion des personnes.

Il a i opter entre Paffirmation du maitre et celle de 'ouvrier
ou du domestique, sur la quotité des gages et le payement du
salaire; la préférence que I'ancien régimie accordail au noble,
c'est-a-dire i la qualité de la personne, 'article 1781 la donne
au maitre, c'est-a-dire & la position sociale.

Deux procts sont pendants devant un juge; dans chacun
d’eux on se plaint d'injures, pour obtenir soit une condamna-
nation eriminelle ou civile, soit une séparation de corps; on
allégue les mémes propos, lés mémes faits, les mémes sévices;
mais les parties sont de condition diférente. Que fera le juge?
S'il se pique d’observer une égalité absolue, les deux procés
recevronl une décision uniforme; il verra l'injure dans le pro-
eédé on dans la parole, sans acception des personnes. Mais s'il
entend I'égalité dans un sens relatil (et c'est le parli qu'il
prendra), il pourra rendre deux décisions contraires en appa-
rence; car, pour lui, injure sera, non dans Iarticulation du
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mot, mais dans la pensée de celui qui le prononce et dans la
sensibilité de celui & qui on I'adresse.

Et remarquez que dans tous ces exemples oi l'inégalité na-
turelle &t sociale est prise pour régle, elle 'est comme unique
moyen d'éire jusie; refusez de la reconnailre, et la justice est
blessée. Tant il est vrai que I'égalité devant la loi est elle-
méme intéressée 4 ce que on se préte 4 l'inégalité selon le
monde, et que 'on compose avee elle!

Nous avons, dans la loi du 47 nivise an n, un exemple mé-
morable du procédé contraire, ¢'est-i-dire do principe poussé
a I'execés. La constitution de 93 venait, il y avait i peine six
mois, de déclarer que les hommes élaient égaux par la nature,
quand le législateur de I'an 1 se erut appelé a venger la nature
méme de toutes les violences qui lui avaient ¢é1é faites. Dans
ce but, il fit deux choses : d'abord il décréta Végalité des par-
lages; ce qui était dans son droit el dans son pouvoir; ensnite,
il défendit de I'altérer par des libéralités an profit des succes-
sibles; ce qui n'était ni dans son pouveir ni dans son droit.
Son erreur était de croire qu'en ceci il prévenait le rélablisse-
ment de inégalité, sans s'apercevoir qu'il entreprenait une
Intte insensée, dans laquelle il était inévitable qu'il succom-
biat. De famille & famille, la différence des facultés et des
destinées individuelles suffisait pour déjoner toutes ses pré-
cautions. Il allait d’ailleurs directement contre son but : an-
dessus de cette égalité étroitequ'il plagait dans la balance des
lots, il y a une auire égalité plus large et plus vraie dans
I"équilibre des conditions des enfants; loin de favoriser celle
derniére égalité, il la rendait impossible en dtant au pére de
famille le moyen de corriger les torts de la nature ou de la
fortune, et il arrivait quen réalité, c'est 'inégalité de fait qu'il
prolégeait par lexeés de I'égalité dans le droit. La loi du
4 germinal an v et le code civil ont mienx servi cette noble
cause, en rétablissant la faculié de disposer an profit des en-
fants,

Cetle thése de I'égalité devant Ja loi, licu commun de morale
et de législation, s'est rajeunie de nos jours par la passion et
le sophisme, au point de devenir une des plus redontables que

G
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piit agiter la sociélé moderne; elle touche & ses intéréts les
plus saerés : au droit public, par la Charte; i la philosophie
religieuse, par la condition que Dien nous a faite; i la morale,
par nos devoirs d’hommes et de citoyens. Gardez-vous de la
prendre pour une spéculation oiseuse; jamais doctrine ne fut
plus pratique; dites, si vous voulez, gu'elle se forme dansdes
nuages, mais dans des nuages gros de la tempéte. Telle que
'ont faite nos derniéres révolutions, elle a pris un caractére
neunl et terrible. Elle n’a pas la justice que nous reconnaissions
tout i I'heure & la cause du plébéien de Rome, car elle calom-
nie une législation humaine, el apprend a hair ce qui mérite
d'éwre aimé. Elle a des périls que n’avait pas le célébre para-
doxe du xvme siéele : Rousseau, dans ses latles académiques,
altaquait peu les lois positives ; il préconisait I'état antésocial
i l'encontre de I'élat social, et le danger n'était pas que les
masses s'éprissent de sa passion pour la vie sauvage. L'école
nouvelle, au contraire, est moins académique que militante;
elle descend dans I'aréne; elle y prend corps a corps le légis-
lateur constitutionnel; elle fait arme de tout contre lui, de la
discussion, du prosélylisme, de la popularité; elle attire a elle
quiconque se plaint, ou plutdt elle va le chercher dans 'atelier
oun sous le chaume; 13, les sympathies quo’elle laisse paraitre
sont d'une étrange nature : elles irritent au lieu de consoler.
Elle flatte en lui notre penchant & nous débarrasser de la res-
ponsabilité de nos maux; elle lui en montre 'autenr dans son
voisinage, & ses edtés, sons sa main; elle Phabitue a lidée des
remédes violents et héroiques, et lui en domne la temtation.
Elle le dispense de la résignation et du courage, ces premiéres
vertus du malheur; elle Faméne ainsi au dégodat du travail,
toul en lni persuadant que c'est le travail qui s'éloigne de lui;
aprés en avoir fait un sophiste, elle en fait un liche et un
séiditienx. C'est la fable des Titans renversée; au lieu d'esca-
lader le ciel, elle mine les sociélés humaines; elle creuse au-
dessous de tous les fondements; elle sape, non-seulement la
loi, mais la Charie; non-seulement la Charte, mais I'élal
social ; non-seulement 1'état social, mais I'économie du monde;
avec elle la création a tort, et Mhumanité est i refaire. Voili
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les esprits auxquels la vérité doit se faire entendre. « La plu-
part des lecteurs, disait Montesquieu il y a moins d'un siécle,
sont des gens modérés; on ne prend guére un livre que lors-
quon est de sang-froid (1). «Plat au ciel! Dans cet dge d'or, que
Montesquieu a connu sans doute, il parait qu'en effel le lecteur
€tait de sang-froid ; c'est le livre qui I'animait. Les temps sont
bien changés; avjourd'hui la passion est chez le lecteur, c'est
au livre 4 le calmer.

(1) Défense de I'Esprit des lois.



TITRE DEUXIEME,

DE LA LIBERTE INDIVIDUELLE.

a La liberté individuclle 3t fgalemenl garantie,
prreoane ee pruvanl élee poursuivi i aredie gue
dans les cas préves par Ja lui et dans les formes
qu’elle preserit. » (Art, d de la Charte |

De tous les droits proclamés par la Charte, un senl s'éta-
blit par sa propre évidence et sans le seconrs de la discussion
philosophique. L'égalité devant la loi est rarement bien en-
tendue, elle a besoin d’explications. Le droit de propriélé a sa
métaphysique, il a besoin d'étude ; aucuns le nient, il a besoin
de preuve. ll est des consciences gae la liberté méme de con-
science élonne el scandalise; il faut leur démontrer qu'elle est
selon Dien. Il est des esprits qui ne voient point un droit naturel
dans la liberté de la presse, il faut leur ouvrir les yeux; il en
cst qu'elle épouvante, il faul les rassurer. Mais la liberté indi-
viduelle est acceplée sans discussion el acceplée de tous;
seule elle peut se passer de démonstration philosophique ;
c'est la liberté sous sa forme la plus sensible, elle se résume
dans la faculté de se mouvoir; et pour le vulgaire, étre libre,
c'est aller ¢l venir, c'est n'élre pas emprisonné. Dans cet
acquiescement universel, que reste-t-il done a faire pour une
liberté awssi évidente? Ce qui reste a faire? Rien en droit na-
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turel, tout en droit public; rien pourle principe, tont pour sa
garanlie; la garantie de la liberté individuelle est beancoup
plus dans les meeurs que dans les lois, quand le veen de la
Charte estqu’elle soit dans les textes autant que dans les esprils.
Envisagé sous ce point de vue, ce sujet offre deux questions
a examiner : En quoi git la garantie de la liberté individuelle?
ou, e qui revient au méme, i quel pouvoir appartient le droit
d'arrestation? Celte premiére question résolue, quel est le
droit du citoyen dans le cas d'une arrestation illégale? Ainsi
réduit 4 la question constitutionnelle, et dégagé des questions
de procédure criminelle qui n'entrent point dans notre sujet,
ce litre, le plus important de notre premiére partie, en sera
aussi le plus court.

§ Ier, De la garantie de la liberté individuelle, ou du pouveir auquel
appartient le droit d'arrestation.

L’article 4 de la Charte a bientot dit : La liberté individuelle
est garanfie. Mais ce grand mot, pour tenir ce qu'il promet,
devrait avoir un autre complément que celui-ci : personne ne
pouvant ére pourswivi ni arrélé que dans les eas privus par la
loi, et dans la forme qu'elle preserit. Hitons-nous de dire i quel
point cette formule est vicicuse.

Le premier souci de la doetrine constitutionnelle est que le
droit naturel auquel est due la garantie ne soit pas & la merci
du droit posilif qui la doit. Ce serait le plus grand péril pour
la liberié et un contre-sens dans la Charle. Jaccuse de ce
conire-sens son artiele 4; en permettant, sans autre explica-
tion, I'arrestation d'un citoyen dans tous les cas prévus par la
loi et dans les formes qu'elle preserit, il dit équivalemment
qu'il en sera de la liberté individuelle ce qu'il plaira i la loi.
Cette rédaction est d'autant plus remarquable, qu'elle a été
proposée presque dans les mémes termes pour le droit de
propriété, et repoussée comme renfermant 4 elle seule toute
une révolution sociale, Robespierre, dans un travail particulier
sur les droits de 'homme, avait défini la propriété le droit de
jouir de la portion de biens qui nous est assurée par la Ioi. La

6.
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constitution de 93, tout en adoptant les autres parties de son
travail, rejeta eelle-ci, et reconnut i la propriété une origine
plus haute que la loi. La Charte suit la méme voie, elle traite
avee respect la propriété, elle reconnait l'excellence de sa na-
ture, elle la déclare inviolable, et la place dans le sancluaire
du droit naturel. Ainsi du code civil, dont 'article 54% ne
parle de ses limites qu'aprés avoir proclamé en elle un droit
absolu. La jurisprudence a le méme espril; dans les conflits
de P'autorité judiciaire et administrative, les questions de pro-
| priété sont renvoyées aux tribunaux civils, comme au plus
parfait de nos pouvoirs, comme au gardien le plus sir dé ce
qui est inviolable. Mais s’agit-il de la liberlé individuelle, Ia
Charte change de langage; elle ne la fait connaitre que par ses
limiles; elle ne rappelle aucon principe antéricur; elle ne
parle de la garantie que pour la livrer 4 la loi positive, et elle
croil avoir satisfait au droit, en assurant i chaeun de nous la
portion de sa liberté que la loi n'aura point voulu prendre,
exaclement comme Robespierre ne nous assurait que la por-
tion de nos biens qu'elle nous aurait mesurée,

C'est une étrange subversion d'idées, de traiter la liberié
individuelle moins bien que la propriété. Elles sont seeurs
germaines, mais celle-li est I'ainée; elle précéde eclle-ei dans
Pordre philosophique; la théorie dérive la propriété primitive
de l'exercice de nos facullés, qui n'est aotre chose que la
liberté individuelle. L'opprimer, ou seulement la laisser décon-
vierte, o'est neatraliser la liberté humaine tout entiére.

De la Chalotais avait raison de dire : « N'avoir pas la pro-
pri¢té de ses biens, c'est étre esclave; n'avoir pas la liberté de
sa personne, c'est le plus grand esclavage que les lois civiles
connaissent. Ce degré de la dégradation de 'humanité suppose
le plus grand despotisme. » Pourquoi done y a-t-il moins de
précaution oil il y a le plus grand besoin? D'ou vient cetle in-
conséquence? Elle ne date pas seulement de nos jours : de tous
temps les peaples ont eu plus de passion el les législateurs
plus de sollicitude pour la propriété que pour la liberté indi-
viduelle; nous avons toujours fait meilleur marché de nos
personnes que de nos biens, et nous nous consolons plus faci-

i
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lement de la prison que de 'amende. L'ancien régime, qui,
sans garantir la propriété, se faisait un scrupule de la violer,
se jonait de la liberté des personnes avee une légérelé que nous
taxerions aujourd’hui de eynisme.

Le probléme de la garantie ne peut se poser nettement
qu'en ces termes @ A qui du gouvernement ou du pouvoir judi-
ciaire appartient le droit d'arrestation? C'est dans ces lermes
qu'il a été posé, partout o la liberté individuelle a été prise
au sérieux; 'Angleterre ne 'a compris qu’entre les tribunaux
et la couronne, el le mérite de Uhabeas corpus est d*établir soli-
dement au profit des premiers le droit de connaitre dé toutes
les arrestations. L'article 4 de la Charte dit que 'arrestation
aura lien dans les cas et dans les formes déterminés par la
loi; mais cette réponse laisse tout en question. La moindre
chose est de connaitre les cas et les formes de arrestation;
I'essentiel est de savoir qui Pordonnera. Car, si parmi les pon-
voirs qui se disputent le droit redoutable d’appliquer la régle,
il en est un & qui toute régle soit antipathique, et qui ne
renonce jamais i alléguer la raison d'Etat, le salut public, le
caveant consitles, toule la sagesse de la loi sera vaine; la
Charte n'aura rien fait, si elle ne commence par exclure de la
garde du dépit 'enncmi contre lequel il faut le défendre.
Qu'elle I'exclue par une désignation nominative, ou, si on le
préfere, par la proclamation d’une vérité de droit naturel, avee
laquelle il est incompatible; par exemple, en déclarant la
liberté de la personne inviolable comme la propriéité; pen im-
porte, pourva que la disposition constitutionnelle se réserve
la garantie, el ne s'abdique pas elle-méme en s'en déchargeant
sur le législateur, en donnant la loi comme régle, au liea de
faire la régle 4 la loi; c'est seulement & ce prix quelle sera
eonstitutionneile. 11 est done vrai que de toutes les conditions
de la garantie, I'article 4 omet précisément la plus impor-
Lante.

Jai i coeor de montrer comment cetle mauvaise rédaction
est entrée dans notre droit public, et quels fruits elle y a
portés. Les fails ici vaudront micux que les raisonnements.

Les leltres de cachel avaient diversement frappé les esprils.
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Les uns, et c'était le plus grand nombre, étaient surtout cho-
qués de leurs eflets extérienrs , de la facilité avee laquelle ces
projectiles de P'arbitraive se langaient par milliers et frap-
paient au hasard. Elles se déliveaient en blane, el circulaient
de main en nain, comme des bons au porteur anxquels on
devait livrer sa personne. L'effel immédiat de leur formule
ordinaire : Dieu vous ait en sa sainte el digne garde! était de
vous jeter dans une prison d'Etat pour une cause inconnne et
un temps indéfini. Mais les esprits plus éclairés et plus péné-
trants, par une sorte d'anticipation sur 89, voyaient en elles
bien moins une guestion de forme qu'une question de pouvoir;
I'abus qu'en faisaient les bureaux n’était pour eux qu'un eflet,
dont la cause éiait dans Uincompétence radicale du pouvoir qui
en était si prodigue. Aussi s'attachaient-ils moins i régler dans
ses mains le droil d’arrestation qu'a le lui dler, pour le remetire
aux tribunaux. L'esprit judiciaire, malgré les imperfections de
I'ovdonnance de 1670, inspirait seul quelque confiance, par son
habitude de restreindre Parrestation aux cas de crime on de
délit. La magistrature se pénétrait des notions de droit naturel,
el inclinait vers les idées libérales ; les eriminalistes commen-
caient & faire, sur la délivrance des mandats, des réflexions
pleines de serupules et dignes de I'époque constitutionnelle;
on trouve 4 peine dans leurs ouvrages quelques rares mentions
des lettres de cachel, et ce silénce accusateur doit étre com-
pris @ ils n'osaient les combattre, ne voulaient point les préco-
niser, et renoncaient a leur trouver des régles. Aussi partout
ot elles ont été ouvertement allaquées, dans le livee de Mira-
beau, dans les immortelles remontrances que fit entendre
Malesherbes au nom de la cour des aides, la pensée dominante
élait qu'elles servaient & se cacher des tribunaux, dont on
n'osait affronter les scrupules. Les personnages puissants met-
taient leur point d'honneur i ne pas se compromettre devant
eux :« Toul homme un pen considérable, disait la cour des
aides, dédaigne de demander la réparation d'une injure 4 la
justice. » La lettre de cachet était plus traitable et de meilleur
ton,

Telleérait la disposition des esprils aux approches de 89;
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la lutte érait établie, dans I'opinion, entre le gouvernement et
le pouvoir judiciaire, quand les éiats généraux furent convo-
qués. Les cahiers, et notamment ceux de Paris, traduisirent ce
besoin de justice par la formule méme qui, de constitution en
constitution, s'est perpétuce jusqu'a notre Charte; on demanda
de toutes parts que le droit d'arrestation ne s'exercit que
dans les cas prévus el dans les formes prescrites par la loi, et 'on
crut avoir trouvé un infaillible reméde au mal. Cette illusion
est ordinaire dans la premiére ferveur de I'ordre légal, lors-
que l'instinct encore indécis de notre régime ne distingue pas
entre I'émanation directe du droit naturel et 'expression quel-
quefois inexacte que lui donne le législateur; on voit alors
dans la loi non une forme nouvelle, dont on pent abuser
comme de toute anlre, dont le mérite est de rendre le despo-
tisme plus diflicile, non impossible, qui peut méme lui aller,
et qui le consacre, quand elle se laisse usurper par lui, mais
le criterium du bien et du juste. Cette dévotion & une forme
esl une superstition trés-réelle, qui fausse les idées du peuple
el détruit les scrupules du législateur, en lui persuadant que,
pour faire le mal en sireté de conscience, il suflit de porter
sur soi cet amulette. On croyait qu'en possédant la loi, on
échappait pour tonjours & 'arbitraire; mais I'illusion ne dura
pas longlemps.

La premiére expérience fut terrible et décisive ; je la prends
en 93. Que les dévots i la forme légale m'expliquent la formule
hors la loi; celte monsirueuse pétition de principe devrait, ce
semble, déwomper ceux qui pensent que la loi recéle la ga-
rantie: la garantie qui peut se retirer n'est pas une garantie. La
loi qui met hors la loi est une enceinte, ot 'on est recu, d'oi
I'on est chassé, comme ces malheureux Irlandais, dont parle
Lally-Tolendal (1), qui, pour indiquer leur situation géogra-
phique relativement 4 I'Angleterre, avaient coutume de dire :
Nous sommes d Uouest de la loi. Ne dites pas que cette formule
ne conclut rien contre le régime constitutionnel, parce qu'elle
apparlient au gouvernement révolutionnaire; elle est antérieure

(1) Dans son Histoire de Strafford.
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au gouvernement qui s'intitulail ainsi, et elle lui a survéen; on
la retrouve sous le régime régulier de Fanm, on la retrouve
jusque dans la loi du 14 froctidor an v, qui 'abolit; on la re-
trouve au 18 fructidor, quelques jours aprés son abolition; on
en retrouve an moins la menace au {8 brumaire. C'était, dans
le langage du temps, la maniére de remettre le droit d"arresta-
tion au gouvernemenl. Toutefvis cette formule odicuse était
un hommage & la loi méme, & laquelle elle reconnaissait un
charme qu'il fallait rompre.

Mais pourquaei se donner la peine de mettre hors la loi, quanid
I loi est un instrament si élastique? On le sentit bientdl; on en
avait sorti ceux que 'on voulait perdre; on les y rentra, et ils
n'en furent que plus réguliérement opprimés. La loi sur les sus-
pects, antérieare au gouvernement révolutionnaire, fut une loi
véritable, et c'est afin que ce caractére se pronongit davantage
en elle, qu'on lui donna pour rapporteur le premier des juris-
consulles conlemporains. La main du jurisconsulle se reconnait
i I'étrange idée de convertir le soupcon politique en présomp-
tion de dreit; on n'élait point suspect par son fait personnel; on
I'était collectivement, on I'élait comme enveloppé dans une ca-
tégorie de la eréation de la loi; on y était réputé hair ce qu'il
fallait aimer, ou aimer ce qu'il fallait hair. Tout suspect était
dévoud 4 larrestation; le droit de le baptiser de ce nom terrible
appartenait 4 des comités de surveillance, embrasés de toutes
les passions du moment, et composés de Syllas subalternes, dont
chacun avait ses tablettes & remplir. Les lettres de cachel étaient
moins redoutables; cependant, si la liberté individuelle n’est
qu'une question de droit positif, je me charge, avec la formule
de larticle &, de justifier la loi des suspects : les suspects
n'élaient-ils pas arréiés dans les cas prévus par la loi? dans les
formes prescrites par la loi? par un pouvoir autorisé de la loi?
Le texte de Ia Charte 4 la main, je tiens la proscription de 93
pour irréprochable.

La loi s'était si mal acquittée de sa fonction tutélaire, elle
'¢lait si complaisamment retournée contre le droit qu'elle était
chargée de défendre, qu'on cessa de eroire 4 laloi, 4 son effica-
cilé, et & la possibilité de la garantie. La lassitude que laisse



DE LA LIBERTE INDIVIDUELLE. il

aprés elle une passion malbeureuse pour la liberté est le com-
mencement du sceplicisme constitutionnel; on ne voit d'alter-
native gqu'entre I'anarchie et le despolisme, et la constilulion
change de nalure; elle se subordonnait au droit naturel; elle
passe dans une autre classe, et ne poursuit d'autre but que
l'ordre. L'acte da 22 frimaire an vin est de ce nombre; le pas-
sage de la premiére & la seconde espéce de constitution s'y fait
brusquement; on y sent une politique sans foi qui, dans son
travail d'organisalion, nese pique que de vigucur et d’habileté.
Les principes de 'assemblée constituante ne sont plus que de
Iidéologie; point de déclaration de droits; nulle mention de la
liberté individuelle, si ce n'est pour la remettre au gouverne-
ment, arlicle 46 : « Si le gouvernement est informé qu'il se
trame quelque conspiration contre 'Etat, il peut déeerner des
mandats d’amener el des mandats darrél contre les per-
sonnes qui en sont présumées les auteurs ou les complices. »
Ainsi, l'arme que toutes les puissances de l'opinion avaient
arrachée i I'ancien régime, quelques lignes de Pacie de 'an vin
la livrent au gouvernement consulaire; ¢'était rétrograder anx
lettres de cachet; c'élait pis, car ce qu'on avait appelé arbi-
traire chez 'un prenait chez lautre la couleur constitution-
unelle; 4 la vérité, on ne vous demande votre liberté que
pendant dix jours; dix jours : qui marchanderait pour si pea?
Que si, les dix jours expirés, vous n'éles ni mis en liberté ni
traduit devant les tribunaux , voici la voie facile que I'on vous
ouvre vers la justice; vous vous plaignez an tribunal, on sup-
pose que le tribunal s'émeat; il dénonce le ministre au corps
législatif, on suppose que le corps législatif s'émeut; il déli-
bére, il mel le ministre en aceusation; on compose Lout exprés
pour vous une haute cour impeériale, et c'est alors, pauvre
captif, qu'aprés avoir, du fond de volre prison, entassé Pélion
sur Ossa, vous pouvez espérer qu'il sera question de vous devant
la haunle cour.

Deux ans plus tard, le délai de dix jours parut d'une précision
génante; et Particle 55 du sénatus-consulie duo 16 thermidor
an x, transporta an sénat le droit de délerminer le temps dans
lequel les personnes arrétées, en vertu de Varticle 46 de 1a con-



72 DE LA LIBERTE INDIVIDUELLE.

slitution, seraient traduites devant les tribunaux ; le délai élait
fixe, il devint indéfini.

Deux ans plus tard encore, en I'an xu, nouvean perfection-
nement ; il n'était absolument impossible ni que le tribunat
et la hardiesse de dénoncer, ni que le corps législatif eat eelle
d'accuser; le sénatus-consulte organique de 'an xu vy pourvut.
L'essentiel était que la plainte ne parvinl pas directement au
tribunat, et qu'elle edt a franchir un intermédiaire avant d'y
arriver. L'imagination dont on s'avisa est un véritable sujet
d'étude. On institua dans le sein du sénat (du sénat, vous en-
tendez?) une commission dont le titre annongait un pouveir pro-
tecteur; on l'appela commission de la lberté individuelle, ot
dont la destination réelle élait d’amortir la plainle, en épaissis-
sant les murs du cachol. La plainte s’adressait 4 la commission,
elle y subissait un examen préalable, dont Pesprit était déter-
miné par Particle 62 da sénalus-consulle, dans des termes fort
remarquables : « Lorsque la commission estime que la détention
prolongée au dela des dix jours de Uarrestation n'est pas justifice
par Uintérét de UEtat!.... » L'intérét de I'Etal, ce mot est earac-
téristique, et le despolisme y est pris sur le fait. Le voila bien,
ce droit collectif que nous avons signalé comme le contraire du
droit individuel; quand on mesure la légitimité d'un acle &
'intérét de UEtat, c'en est fait de la liberlé: c'en est fait de
tous les droits qui ont leur siége dans individa, de la propriété,
de la conscience, de la pensée, de la vie; il n'en est pas un qui
ne s'y abime. Si I'arrestation ne paraissail pas justifiée par
Iintérét de I'Etat, la plainte parcourait une suite de degrés, i
chacun desquels elle pouvait s'arréter : la commission faisail an
minisire trois invitations, & dix jours d'intervalle; le ministre ne
tenant ancun comple des invitations, la commission s'adressait
au président du sénat; le président convoquait sa compagnie, et
Ia compagnie pouvait enfanter la déclaration suivante : Il y a de
[ortes présomplions que N*'* est délenu arbilrairement; c'est
aprés toutes ces facons que la plainte arrivait au tribunat, et
que, du tribunat au corps législatif, du corps législatif a la
haute cour, tout le reste de 'engrenage commencaitise mouvoir.

Le despotisme ordinaire s'empare de tout, comme de¢ son
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bien; le despotisme de 1'an vin a cela de propre, que, se lrou-
vant & une époque de transition, il se croit encore obligé de
dissimuler; toute la différence est dans 'hypocrisie. 11 ne nie
pas volre droit, et, sans le proclamer formellement, il le suppose
par les formes qu'il donne & votre réclamation, sculement il
commence par le prendre ; volre droit une fois dans sa main,
allez I'y chercher, il vous le permet; mais sa permission ressem-
ble & un déli; pour tenter P'entreprise, il vous donne le monde
i soulever. Il faut qu'un héros sorte des rangs, se dévoue, et
arrache au monstre sa proie, an risque d'en éire dévoré. Sous le
régime de la garantie, Pautorité de la justice est I'intermédiaire -
auquel doit nécessairement recourir quiconque veut atteindre la
liberté individuelle; le gouvernement n'y toucherait pas sans
altentat. Le gouvernement consulaire et impérial (car c'est tout
un & mes yeux) s'en adjnge la possession provisoire, et fait de
sa revendication, par la partie lésée ou par les grands corps de
I'Etat, un acte de courage, moralement trés-diflicile, politique-
ment presque impossible. C'est son procédé habituel. Ainsi, s'agil-
il pour lui d'usurper le pouvoir législatif, il s’en empare tout
d'abord, et attend dix jours que le tribunat dénonce, et que le
sénat annule "acte usurpateur ; si le miracle de la dénonciation
el de I"annulation ne s'accomplit pas, le gouvernement prescrit
par dix jours ce qui me se prescrit pas par des siécles. Est-il
question de la liberté de la presse, il la traile précisément
comme la liberté individuelle; il la séquestre, et lui donne aussi
81 commission sépatoriale dans luquelle il I'ensevelit, Celle
maniére de procéder, en s'adjugeant le provisoire, va bientot
se retrouver dans 1a jurisprudence.

La législation secondaire régla en conséquence les deux
grandes circonstances qui importent & la liberté individuelle,
I'arrestation et la détention. En 1808, ¢ code d'instruction cri-
minelle fit participer au droit d'arrestation les commissaires
généraux de police, en lenr donnant une place parmi les offi-
ciers de police judiciaire. L'institution des commissaires géné-
raux datait de laloi tout administrative du 28 pluviose an v (1),

(1) Art. 14,
DU REGIME CONSTITUTIONNEL. 7



74 DE LA LIBERTE INDIVIDUELLE.

qui les subordonnait aux préfets; ils pouvaient corresjondre
directement avee le ministre de la palice, avee obligation exé-
cuter ses ordres. Cette subordination aux prélets, cette obliga-
tion d'exécuter les ordres du ministre, disaient assez si ¢'élail
de 'esprit judiciaire qu’on entendait les animer. Aussi lenr in-
trusion dans la procédure eriminelle fut-elle une altération pro-
fonde de la loi commune, et une aggravation du droit exorbitant
iue I'article 46 de la constitution attribuail aux minisires; car
ce droit était borné par article 46 au cas de conspiration contre
PEtat; mais il s'élargit dans les mains des commissaires géné-
raux, au droit desquels il venait se joindre, et put dés lors
s'étendre a lous les délits. La police administrative avait ainsi
un il et une main dans la police judiciaire, et ne se mélait
pas a elle sans se l'assujettir : car &i, d'une part, 'article 9 du
code d'instruction voulait que la police judiciaire s'exercit sous
Fautorité des cours royales, de 'autre, Particle 14 de la loi du
28 pluvidse an vin subordonnait au préfet el au minisire le
commissaire général, qui pe s'en appelait pas moins officier de
police judiciaive, et si ces deux aotorités rivales venaient se
heurter dans sa personue, le caractére administratif de ses acles
le défendail contre la cour royale.

En 1810, le code pénal fit du droit de détenir ce que le code
d'instruction venait de Faire dudroit d'arréter. Son article 120 au-
torise les gardiens i recevoir un prisonnier sur Uordre provisoire
du gouvernement; de celle maniére , arrestalion el détention, le
systéme embrassa tout, et la liberté individuelle [t entiérement
soustraite a la protection de la justice.

L’ordre des dates nous conduit au fameux décret de 1810 sor
les prisons d'Etat; mais les dates mémes fournissent ici un rap-
prochement que nous ne passerons pas sous silence. Le décret
est du 3 mars; a cing jours d'intervalle, le 8, on trouve la loi
sur P'expropriation pour cause d'utilité publique, comme si ces
deux actes faisaient partie de la méme pensée. L'un immole la
liberté individuelle de la maniére que voici: « Considérant qu'il est
un certain nombre de nos sujets détenus dans les prisons d'Etat,
sans qu'il soit eonvenable ni de les faire traduire devant les tri-
bunauz, ni de les faire metire en liberté... » L'autre proclame
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le principe contraire dans sonarticle 1°°: « L'expropriation pour
cause d'utilité publique s'opére par Uaulorité de la justice. »
L'autorité de la justice, remarquons-le & son éternel honneur,
est reconnue par le despotisme comme véritablement tutélaire,
comme éminemment propre & garantir : ce qu'il consent a ne pas
prendre, il le lui confie; ce qu'il se réserve, il le lui retire; car
avec elle on serait trop fort contre lui. Dans ce partage, ¢'est &
la propriété des biens qu'échoit Pautorité prolectrice; c'est sur
la liberié des personnes que tombe Parbitraire. Nous avons déja
constalé cetle nuance dans le despotisme.

On a trés-justement maudit le déeret de 1810; le sénal, qui
n'avait 0sé le toucher dans la prospérité de I'empereur, I'a placé
en 1814 an nombre des griefs qui justifinient sa déchéance.
Mais lesamis de la liberté ont concentré sur lui toute leur colére,
Il n'est cependant pas plus détestable que larticle 46 de la
constitulion de I'an vuu, ni que article 60 du sénatus-consulte
de I'an xi1. Son principe estdans les acles qui le précédent, dans
I'article 9 du code d'instrnetion, de qui il a bien pu dépendre
de donner anx commissaires généraux de police la qualification
d'ofliciers de police judiciaire, sans leur en donner I'esprit; et
dans l'article 120 du code pénal, qui permet de détenir un pri-
sonnier en vertu d'un ordre provisoire du gouvernement. Le
décret de 1810 n'est qu'une conséquence, el une conscéquence
bien déduite; il a de plus la franchise du principe dont il sort;
il a la dérision de moins; il renonce aux simagrées impies de
I'an vin et de I'an xn. Est-ce la son tort?

C'est dans cet élat de détresse que la Charte de 1814 a trouvé
notre droit public. Nous avions échangé les idées de la Consti-
tuante contre celles du consulat, la eroyance dans les droits de
I'homme contre les combinaisons de 'ordre et de la force; la
Charte rouvrit la premidére école, celle des principes libéraux;
mais nous n'y rentrimes pas comme nous en étions sortis; nous
trainions cette fois le bagage de I'empire. Si I'ancienne formule
ressuscitée par la Charte : Nul ne peut élre arrété que dans
le eas el selon les formes déterminés par la loi, compalit
avec les textes impériaux, c'est ce que nous dirons Lol i
I'heure; auparavant, voyons la formule a I'wuvre, et 4 'eeu-
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vre sous la restauration. Continuons notre revue du passé.
La restauration, malgré V'enseigne qu'elle avait arborée,
n'était pasde complexion constitutionnelle. Elle succomba bien
vite  la vulgaire tentation de suspendre les garanties; trois fois,
dans son existence de quinze ans, ¢lle eul recours i ce lien
commun du despotisme : au milien d'on peuple qui ne deman-
_~dait qu'a se rasseoir, elle allégua la nécessité de se sauver. Trois
"= lois du 29 octobre 1815, du 12 février 1817, du 26 mars 1820,
_ont remis au gouvernement le droit d'arrestation et de déten-
tion, el tel est I'état de D'opinion en France, que dés que ce
droit est remis au gouvernement, on dit que la liberté indivi-
duclle est suspendue; on ne la croit en sireté que dans les
mains de la justice. Jugez ici la formule de 'article 4, et dites
si elle renferme la garantie; la garantie a é1¢ suspendue, non
pas malgré la formule et en la violant, mais par elle et & son
moyen. M. Bellart, qui fut pour la loi de 41815 ce que Merlin
avait été pour la loi des suspects, donne en ces termes la raison
de la voter (1): « L'article 4 de ce grand contrat, dit-il en par-
lant de la Charte, laisse a la loi le droit indéfini (entendez bien
cela) de régler tout ce qui est de la liberté, 1l faut sans doute
une loi pour y porter quelque diminution que ce soit ; mais nulle
part la Charle ne défend & la loi d'étendre, & cel égard, son
pouvoir et sa prévoyance aussi loin que le salut de I'Etal peut
lexiger... » La dictature de 935 avail div: le salul public, et le
sénatus-consulte de I'an xu : Uintérét de I'Etat; le rapporteur de
1a loi de 1813 dit : le salut delEtat. Méme école, méme langage,
méme procédé; la loi est la forme complaisante qui se préte i
tout; son droit est indéfini; il lui suffit d'alléguer le salut de
I'Etat contre la liberté; elle peut se faire un titre de sa propre
épouvante. Si telle est la vertu de intérét de I'Etat quand c'est
la loi qui I'allégue, je m'élonne qu'on écrive encore des consti-
tutions, et que I'on croie a aucune espéce de régle. Rendons
grices au gouvernement de juillet, qui cependant a eu ses
épreuves, d'avoir pensé que c'est avee la Charte qu'on se sauve.
La formule de I'article 4 change de portée et de physionomie,

(1) Memitenr du 20 oclobre 18135, p. 1161.
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selon 1'époque ot on 'envisage : quand elle ful pour la premiére
fois promulguée an sorlir de I'ancien régime, elle n’avait qu'un
sens possible. Elle rompait avec le passé, elle regardait lavenir;
elle attendait une organisation conforme 4 sa pensée, et comp-
tait sur une loi libérale, Lorsque, aprésla période impériale, elle
reparat dans les mémes termes, elle n'était cependant plus la
méme; elle ne rompait pas tout & fait avee le passé qui la pré-
cédait immédiatement; ce fut une énde de déconvrir en quoi
elle ne le continuait pas; elle semblait donner sa sanction A
des lois sorties d’une origine ennemie el empreintes d’un esprit
hostile. Celles auxquelles elle remeitait le soin de déterminer
les cas et les formes de Parrestation ct de la détention, quelles
élaient-elles ? Etait-ce Particle 46 de la constitntion de an vui,
'article 60 do sénatus-consulte, Particle 9 du code d'instruction
tout entier, 'article 420 du code pénal? Son sens n’était plus
aussi simple el se compliquaitavee la situation. C'estalors qu'on
fut frappé de ee qui lui manguoait, el que sa rédaction ful accu-
ste d'insufllisance. La diflicullé serait restée aprés 1830 ce
qu'elle était auparavant, sila législation avait é1é laissée intacte,
avee ses besoins et ses moyens ordinaires d'interprélation; mais
on revisa en 1832 le code d'instruction et le code pénal, et la
révision, faite dans Pesprit et avec 'expérience de I'époque,
laissa les commissaires généraux de police dans I'article 9 du
code d'instruction, et le droit provisoire du gouverncment dans
Farticle 120 du code pénal. Est-ce par omission? est-ce de pro-
pos délibéré? Ces lois ont-elles é1é oubliées ou conservées?
Les jurisconsulles distingnent deux espéces d'abrogalions,
I'une expresse, lautre tacite. Point de dificulté sur la premiére,
mais la sceonde est pleine d'incertitude et de périls, et quand
il s'agit d'elle, la cour de eassation s'arme d’un esprit de réserve,
qui semble étre la véritable régle des magistrats; autrement
il o'y awrait pas de texte qui résistit i Vinduetion, et T'on
aurait bientot porté la hache dans la forét de nos lois. Toutefois
ces principes sur l'abrogation ne se sont formés que dans la
jurisprudence ordinaire et n'ont point é1é essayés sur le droit
constitutionnel. L'article 68 de la Charte de 1814 supposait
cependant que dans les lois alors existantes il pouvait y en
7.
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avoir de contraires au régime qu'elle fondait, et I'article 70 de
la Charte de 1850 fait Ia méme supposition relativement & la
Charte de 1814. Le lesoin de coordonner le passé avec le
présent avait été senti par la restauration; une ordonnance
du 20 aoit 1824 avait institué une commission dans ce but;
mais celle commission s'est séparée sans accomplir sa tiche. Si
les hommes éminents dont elle se composaitl enssent laissé leur
doctrine sur Pabrogation du druil constitutionnel, il est permis
de croire qu'elle eat difléré en quelque chose de la doctrine
recue en droil commun, el notamment sur l'abrogation lacite.
On peot en donper plus d'une raizon. 1° Les articles 59 et 70 de
la Charte introduisent le principe de Pabrogation tacite dans
les matiéres constitutionnelles; ils P’y introduisent, puisque,
tout en supposant une incompatibilité entre la Charte et les lois
qui 'ont précédée, ils ne désignent pas nommément celles qui
lui sont contraires, et laissent par conséquent & d'autres le soin
de les rechercher. Or cette recherche ne peut se faire en consul-
tant seulement la leltre, la letire est muetlle, mais en éludiant
Pesprit. Le lexte d'une constitution se borne i 'énonciation
des principes généraux, et s'abstient des détails, différant en
cela de la législation secondaire. 2° 11 est rare que les innova-
tions du droit commun soient radicales ; elles modifient ordinai-
rement l'organisation ou 'application d'un principe; mais le
principe reste le méme: ¢'est un mouvement sur un fond immua-
ble. Je concois qu'alors on soit plus difficile sur I'abrogation
tacite. Mais en droit constitutionnel , les révolutions nous jet-
tent d'une extrémité 4 'autre, el nous entrainent dans tous les
contraires. A chacune des dates de 89, de 'an viu, de 1813,
de 1850, on change d'école, de philosophie, de systéme; I'at-
mosphére se renouvelle; on passe dans un monveau monde.
Entre I'école de la Constituante et celle de V'empire, entre la
reconnaissance des droits de 'homme et I'organisation du des-
potisme, entre la nuit du § aoit et le 18 brumaire, il n'y a pas
une simple différence, il y a antipathie profonde, et je conguis
que, sans aller jusqu'a la rupture compléte, qui n'est jamais
possible, I'abrogation tacite trouve moins de résistance, méme
chez les plus sages; car pour étre sage, il n'est pas nécessaire
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d'étre inconséquent. Ajoutez que ce point de vue n'est plus
celui du jurisconsulte; le régime constitutionnel éléve ceux qui
I'étudient. Si dans le domaine de Papplication il est vrai de
dire : non de legibus , sed secundum leges judicandum , dans le
domaine du publiciste et du législateur on renverse 'adage et
I'on dit : non secundum leges, sed de legibus.

De quelle abrogation veut-on qu'ait ét¢ atteint article 46 de
la constitution de I'an vin? De Pabrogation expresse? Mais ol
est le texte qui la prononee? Ce n'est assurément pas Particle 4
de la Charte quiremel ala loi le soin de régler le droit darres-
tation ; car un article de constitution est bien une loi, et une loi
du premier ordre. Ce sont encore moins les articles 9 du code
d'instruction et 120 du code pénal qui répondent & la pensie
de I'an vi, el qui n'ont été faits que pour en procurer Pexécu-
tion. Loin d’abroger, ils continuent. Leur maintien lors de la
révision de 1832, en plein régime constitutionnel, est, dans les
idées ordinaires, un argument auquel je ne connais pas de
réplique. Un publiciste éclairé (1) propose de voir I'abrogation
de larticle 46 dans les lois par lesquelles la restauration sus-
jendit la liberté individuelle en 1815, 1817 et 1820, La néces-
sité d'y recourir pour donner au gouvernement le droit d’arres-
lalion est une preuve, i ses yeux, que larticle 46 n'existait
plus. Mais cette induction est bien faible contre des textes for-
mels. Comment des lois temjoraires auraient-elles aboli le
principe permanent d'une constitution? Comment 'auraient-
elles aboli en 'appliquant? Car ¢’est bien lui qu'elles ont apypli-
qué, malgré quelques modifications de détail. Comment surtout
des lois de 1815, 4817 et 1820 seraient-elles une réponse i
I'argument que fournit la révision de 18327 Il n'est que trop
vrai, & ne consulter que les (extes, la liberté individuelle est
encore avjourd'hui 4 la merci d'un ministre.

Et cependant I'évidence des textes est combattue par un sen-
timent moral qui a aussi son évidence. La conscience publique
a prononcé I'abrogation de I'article 46, et le gouvernement qui
le mettrait & exécution la blesserait Jans ce qu'elle a de plus

() Traité du droit public, par Scrrigny, 1. ler, p. 555,
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sensible. L'article 46 n'est pas contraire au texte de la Charte,
mais il est antipathique  son génie; il est dans notre législation,
mais il y est intrus; il vit, mais il vit paralyse; il décide contre
la garantie constitutionnelle la question de 89 ; il rend au gou-
vernement le droit qu'elle lui avait retiré; il rétablit, en le miti-
geant, le régime des lettres de cachet. Bien plus, il n'était pas
isolé dans la constitution impériale; il y tenait & un mécanisme
qui, bien que dérisoire, n'en élait pas moins un hommage au
principe; il nous reste seul de ce systéme ceroulé, et il ne
faut pas nous en | laindre, car il nous reste un peu | lus intole-
rable qu'auparavant; certes, en voila tout autant qu'il en faul
pour une abrogation implicite; et si 'article 120 du code pénal,
qui en garde les vestiges, a échappé i la révision de 1832, il
est permis de croire que c'est par oubli; il n'a ¢éié Pobjet d'au-
enne observation.

Si I'abrogation tacite ne peut rien contre I'article 46 de la
constitution de I'an vin, elle ne doil rien pouvoir contre le décret
de 1810 sur les prisons d'Etat; la raison est la méme. Si 'aliro-
gation expresse estrigonrcusement nécessaire, le déeret de 1310
se justifie comme la loi des suspects; je soutiens qu'il est vala-
ble, et quon doit relever la Bastille. Que lui faut-il pour étre
obligatoire? Une seule chose, le caractére législatif. Or la juris-
prudence (1) reconnait ce caractére i tous les décrets qui n'ont
point é1¢ dénoneés au sénat, et annulés de la maniére indiguée
par acte de 'an vin. A la vérité, elle exceple ccux qui sont con-
traires i la Charte, d'aprés I'article 59; ce qui signilie qu'on leur
pardonne bien l'excés de pouvoir conlre la constitulion sous
laquelle ils sont nés, mais non la violation d'une disposition
particuliére de la Charte. Cette doctrine se comprend & mer-
veille, lorsque la Charte a une disposition qui lui svit propre, el
que la loi elle-méme soit obligée de respecter, comme en malicie
d'égalité, de liberté de conscience, de liberté de la presse, de
droit de propri¢té, Mais le malheur de la liberté individuelle est
de n’avoir pour sa défense que l'imprudente formule de I'ar-

1) Je m'esplitjee sur celte jurispradence dans la seconde partie, chap.m,
g ler.
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ticle 4 ; le mot de garantie s’y trouve; la chose en estabsente; la
Charte 8’y démet en faveur de la loi; elle lui donne ses pleins
pouveirs , sans se rien réserver, lorsque cependant il n'y a de
principes conslitutionnels que ceux qu'elle proclame. Que fait
le décret de 48107 11 le dit sans détoar, il veut éviler les tribu-
naux; pour que 'article 4 fut violé par cette déclaration, il fau-
drait qu'il edt remis la liberté individuelle d1'autorité judiciaire;
mais la lui a-1-il remise? Le fait-il entendre, soit directement,
soil |ar voie de conséquence, en élablissant un principe géneé-
ral? DVaucune maniére. Quelque énormité que l'on commette
contre la liberté individuelle, on est sans reproche, pourva que
lon ait Pautorité de la loi, el elle ne mangue pas an décrel
de 1810. 1l ne viole done pas dans la Charte une disposition qui
lui soit propre; il n'est coupable que de cet excés de pouvoir qui
est couvert par la jurisprudence; il n'est done pas compris dans
I'exception. 1l est en vigueur, il faut lui obéir. Voild ou l'on
arrive en droit constitutionnel, quand on rejetle superstitieuse-
ment I'abrogation tacite, et que I'on renonce au bon sens pour
s'enchainer i un texte.

Je ne m'en cache pas, je ne scrais point contrarié par une
jurisprudence qui déciderait que I'article 46 de I'acte de I'an vin
n'est pas abrogé; quand il y va d'avssi grands intéréts, j'aime
mieux une absurdité bien éclatante que le demi-jour d'une
question douteuse : on est plus prés du reméde.

§ 1. — Du droit du citoyen dans le cas d'une arrestation illégale,

Des nombreuses questions qui intéressent la liberté indivi-
duelle, f'extrais la question suivante, comme appartenant au
droit constitutionnel, el par conséquent i notre sujel : Quel est
le droit rigourenx du citoyen sur la personne duguel on tente
ou l'on consomme une arrestalion illégale? Son devoir est-il
d'obéir provisoirement, sauf 4 demander plus tard justice
contre I'agent responsable? ou bien peut-il résister légitime-
ment? L'acte illégal est-il, dés le premier moment de son exé-
cution, une voie de fait appréciable par celui qui en soullre, et
susceptible d'étre repoussée par une voie de fait contraire?
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Avant de dire ce que j'en pense, je prie de remarquer la
rapidité des idées sur la pente ol on les a mises. La Charte,
nous venons de le voir, n'a rien qui lui seit propre sur la
liberté individuelle; elle remet son pouvoir a la loi, comme
un roi fainéant & un maire do palais; ¢éconduits de I'ordre
constitutionnel dans l'ordre légal, nous voici chassés, le mot
n'est pas trop fort, de I'ordre légal lui-méme dans I'arbitraire
pur; car la loi détermine les cas el les formes de 'arrestation;
el si un agent m'arréte hors de ces cas et sans ces formes, je
suis provisoirement obligé de le suivre, sauf & me revancher
plus tard, avec les facilités que 'on sait, sur la responsabilité
de I'agent. En d'autres termes, la garantie de Tarlicle 4 se
réduil a vous dire : La sareté de volre personne est garantie,
jusqu'a ce qu'un agenl vous arréle par ignorance ou mauvais
vouloir.

Plus la garantie constitutionnelle nous abandonne, plus les
suppléments de la loi sonl précieux, plus le droit éerit devient
strict. Si, hors des conditions de la loi, Parrestation peut en-
core paraitre autre chose qu'une voie de fait, je cherche avee
inquiétude ce qui nous reste méme de 'ordre légal.

La controverse s'établit cependant sur 'hypothése d'une ar-
restation illégale, et les publicistes y trouvent encore des rai-
sons de douter, des distinclions 4 faire, une théorie on ils
sément les écueils, el quils se rendent redoutable i eux-
mémes. Les uns (1) voient de I'analogie entre I'insurrection
d'un penple contre un gouvernement oppresseur, el la résis-
tance d'un citoyen & une arrestation illégale; et, par une con-
clusion inatlendue, sont faciles sur celle-1a, et pleins de seru-
pules sur celle-ci, comme si les révolutions violentes avaient
leur théorie possible, comme si au contraire le droit d'arres-
tation n'appartenait pas i la loi positive, au raisonnement, a la
doctrine, comme s'il n'élail pas susceptible d'ére régi, discuté,
el jugé. D'autres (2) distinguent plusieurs nuances dans illé-
galité méme, 'usurpation de pouvoir, I'abus de pouvoir, I'irré-

(1} M. Serrigny, Traité du droit publie, 1. ler, p, $67.
(2) MM. Chauvean et Hélie, Theéorie du code pénal, t. 11,
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gularité dams la forme; ils pésent la dilférence de I'acte illégal
4 I"acte arbitraire; ils permetient la résistance dans tel cas, ils
linterdisent dans tel autre; la elle est légitime, ici elle con-
stitue un délit. En droit, je suis loin de mdéconnaitre ces
nuances, clles ont leur importance pour qui s'occupe d'appré-
cier I'acte, de annuler, de le punir, d’atlénuer on d'aggraver
le tort de son autenr. Mais ce n'est pas de ce cdté qu'il faut se
placer pour qualifier la résistance, c'est du coté de la personne
lésée, de celle qui résiste, du patient. Pour celui-ci, toutes les
nuances se confondent; les distinclions de droit s'évanounis-
sent; une senle chose est sensible et réelle pour lui, ¢'est qu'on
I'arréte hors des cas prévus par la loi; ¢'est qu'on l'arréte sans
observer les formes preserites par la loi; que I'on manque &
loules ces condilions, on sealement & Pune d'elles, il n'im-
porte: elles sont toutes également requises, également essen-
ticlles; leur réunion seule constitue la légalité de l'acte, et
quand Fune défaillit, l'acte est illégal. Personne, dit larticle i,
ne peuf flre poursuivi ni arrélé que dans les cas prévus par la
loi, et dans l:s formes qu'elle prescrit. Quiconque, pour sauver
'acte de Parbitraire, distingue dans ce texte indivisible, fait
lui-méme une distinetion arbitraire. Qu'imporic que 'arres-
tation péche par le fond on par la forme? La forme n est-elle
pas la garantic du fond? D'ailleurs, de quoi s'agit-il? n'est ce
pas du crime ou du délit de rébellion? A quelle extrémité ré-
duit-on la personne lésée, en la forcant a s'occuper de distine-
tions subtiles, an moment oi on la blesse dans le sentiment
de sa liberté, et i faire, dans le trouble ot on la jelte, ce que
le jurisconsulte lui-méme ne [ait pas sans peine, dans le calme
de son esprit, et avec toutes les ressonrces de sa science? Une
telle obligation ne hearte-t elle pas les premiéres notions du
droit pénal? Entre la personne qui arréte et celle qui est arré-
tée, n'est-ce pas a la premiére a connaitre son devoir et i élre
siire d'elle-méme?

A ces vues incertaines de la doctrine, je préfére le systéme
de la cour de cassation, celui de I'obéissance provisoire indis-
tinctement, non qu'il soit meilleur en lui-méme, mais il a da
moins le mérite d'étre praticable, d'offrir & I'esprit de la per-
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sonne lésée une idée simple, et une régle de conduite facile,
en méme temps qu'il donne prise 4 la eritique, et peut éire
aisi corps a corps.

D’oit nous vient ce principe de I'obéissance provisoire? Tous
les principes de droit ont leur origine, leur filiation, leur his-
toire connues; celui-ci ne se puise pas aux sources ordinaires.
Il n'a point son origine dans le droit romain; la loi des
XII Tables pose le principe contraire, elle autorise la résis-
tance i I'acte illégal, et la résistance par la force : Vim vi re-
pellere licet. T ne I'a point dans I'ancien régime: on peut voir
la trés-remarquable doetrine de Jousse, sous cette ordonnance
de 1670, qui ne péchait pas par excés de libéralité (1). [l I'a
bien moins encore dans cette législation de 'assemblée consti-
luante, source sacrée de notre droit public. Le code pénal de
1791 porte (2) : « Lorsqu'un ou plusieurs agents préposés, soit
i I'exécution d'une loi, soil i la perceplion dune contribution
légalement établie, soit & I'exécution d’un jugement, mandat,
ordonnance de justice on de police, lorsque loul dépositaire
queleconque de la foree publique, agissant légalement dans Uor-
dre de ses fonctions, aura prononcé cette formule, obéissance d
la loi, quiconque opposera des violences et voies de fait, sera
coupable du crime d'offense i la loi... » Remarquez cette ré-
daction : agissant légalement dans Uordre de ses fonctions; il ne
suflit pas dagir dans 'ordre de ses fonctions, il fant agir léga-
lement; ce n'est pas assez du titre et de la compétence, il faut
de plus la régularité des procédés; faute d’une de ces condi-
tions, le délit manque d'un élément constitulif. Remarguez en-
core la formule : obéissance d la loi, parole sacramentelle,
signe extérieur qui tombe sous les sens, et qui parle au moins
éclairé des citoyens. Ce n'est pas dans la période de la Consti-
tuante qie le principe de l'obéissance provisoire a pris nais-
sanee,

D'od nous vient-il donc? De P'empire, de cette législation
despotique el énervante, qui a oblitéré en nous le sens de la

(1) Dela justice eriminelle, partic IV, tit. XLY, no 8,
{2) Il partie, tiL. Ies, secl. oy, arl. fer,
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liberté. Nous I'avons vue mettre sa main de fer sur le pouvoir
législatif, sur la liberté de la presse, sur la liberté individuelle,
dire ensuite i la partie spoli¢e, comme Léonidas : Fiens les
prendre, et établir contre les droits de I'homme et la division
des pouvoirs une preseription de quelques jours. La voiei qui,
applignant son principe général aux cas particuliers, commu-
nique aux agents suballernes le provisoire que s'était adjugé le
gouvernement, crée un délit de rébellion inconnu dans le droit,
et vous fait un devoir de livrer volre personne avani de vous
plaindre. Lois, jurisprudence, lout se pénétre de cet esprit;
tout refléte le despolisme. Le code pénal de 1810, article 209,
qualifie rébellion toute attaque, toute résistance avee violences
el voies de fail envers les oflicicrs divers agissant pour l'exicu-
tion des lois. Le mol ligalement est eseamolé dans Iinerimina-
tion impériale; il suflitd'agir tellement quellement, et dalléguer
que l'on agil pour Uexéention des lois. L'exéention des lois, va-
guement substitnée & une formule précise, est une abstraction
immense, grosse de doutes et de controverses, el qui ne laisse
pas de place i la résistance. Celui qui n'agit pas selon la loi
agit-il pour l'exécution de la loi? Sujet de dizpute; mais, en
atlendant, ayez & suivre 'agent. De la loi, cet espril passe i
la jurisprudence. La jurispradence lui donne la forme d'un
principe de droit : I'agent, dit-on, a pour lui une présomption
de 1égalité, a laquelle la prévention est due. Mais le sophisme
politique ne descend pas impunément de ses hauteurs dans le
domaine du droit, il y affronte 'examen du jurisconsulte. Les
présomptions de droit ne sont point ici & lear place. Quand la
loi défend un acte en général, quand elle ne le permet en par-
ticulier qu'i certaines condilions, il y aurail contre-sens i éla-
blir une présompiion qui dispenserait de ces conditions mémes.
Nul ne peut étre arrété que dans les cas el selon les formes
que la loi détermine; voili la régle; si 'on peut étre arrété,
méme provisoirement, hors ces cas el sans ces formes, la régle
est détrnite; car, élre arrété provisoirement, ¢'est étre arrélé,
Alors la présomption de la eapacité de I'agent, ou n'a point
d’effet, on n’en a qu'un mauvais; si 'agent est en régle, il n'a
pas besoin de présomption, il a mieux, il 2 une preuve com-
]
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pléte, i laquelle il faut se rendre; s'il n'est pas en régle, il n'a
méme pas de présomption; la loi n'élablit pas de présomption
contre elle, ¢'est-a-dire contre la garantie dont elle couvre la
liberté.

L'évidence de ces principes va ressortir de leur application
a des cas oil la cour de cassation a admis la présomption de
capacité. En matiére civile, le code de procédure (1) ne veut
pas que la contrainte par corps soil exéculée dans une maison
quelconque, sans l'assistance du juge de paix; et son langage
est remardquable, en ce qu'il est le méme que celui de la
Charte : le débiteur ne peut éire arrété, dans une maison quel-
conque, que sur 'ordre du juge de paix, qui s’y transporiera
avee oflicier ministériel. Le style législatif n’a pas, comme on
le sait, de loculion plus énergique que celle-ci : ne peut; elle
ole la puissance de droil et de fait. Cependant un huissier se
présente dans une maison pour saisir un débiteur condamné
par corps, el 8'y présente sans le juge. Le débiteur résiste. La
cour de cassation décide (2) que 'huissier a pour lui la pré-
somplion de capacité, alors qu'il manque, d'une maniére pa-
tente et essentielle, aux condilions de eette capacité. L'exemple
suivant est de natare & frapper davantage, en ce que la pré-
somplion a é1¢ admise contre une disposition formellement
prohibitive de la loi. La loi défend de désarmer un chasseur
surpris en délit; cependant un garde forestier tente le désar-
mement; le chassear résisie : la cour de cassation (3) admet
encore a la présomplion de capacité dans le garde. Celle pré-
somption est plus violente que la premiére, car elle hearte di-
rectement une prohibition expresse; le garde a éié présumeé
pouvoir faire ce que la loi lui défend de faire, et a crééune pre-
somption légale de capacité oit il y a certilude légale d'incapa-
cité. On comprend que si le juge peul présumer le contraire de
ce que veut la loi, il n'est point de texte qui tienne contre ce
genre d'argumentalion. A la vérité, celle jurisprudence, sans

(1) Ari. 784, § 5.
(2} Arrttdu 18 avril 1820, de Vill. et Carette, vol. VI, p. 218,
(3 Ihid. du 26 féveier 1823, dbid., vol. IX, p. 240.

—
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avoir précisément changé, commence a s'ébranler depuis 1830
en 1832, la cour d'assises de la Seine a acquitté le gérant d'un
journal, qui avait soulenu en thése que la résistance & un
acte illégal n'était pas une rébellion. Un arrét de la cour de
cassation du 7 avril 1857 (1) semble composer avec le prin-
cipe absolu de la capacité présumée chez I'agent, et de l'obéis-
sance provisoire chez le patient. Mais cette modification encore
indécise n'a d'autre cause qu'un changement d'esprit politique,
car les textes sont les mémes : tant il est yrai que le principe
de l'obéissance provisoire n'a son origine que dans la législa-
tion impériale! Il est né d'hier. Jamais on n'a eu une plus
belle occasion de dire que le despotisme est moderne.

La Charte, qui est venue s’enter sur cetle législalion, nous
a mis entre deux textes, I'un, respirant le génie de 'empire,
c'est larticle 209 du code pénal; I'autre, insuflisant comme
disposition constitutionnelle, mais précieux encore comme dis-
position légale, en ce qu'il rétablit la forme de I'arrestation au
nombre de ses conditions essentielles : c’est Uarticle de la
Charte que nous commentons. Notre législation est pleine de
ces conflits entre les deux génies contraires qui s'y heurtent, et
le plus grand embarras du jurisconsulte sera longlemps encore
de les coneilier ou d'amortir leur choe. L'article 4 de la Charte
n'abolit pas Particle 209 du code pénal, mais il le compléte; il
se combine avee lui; il restitue dans Uinerimination du délit de
réhellion le mot légalement, introduit par Passemblée consti-
tuante, supprimeé par le code impérial. Grice i celte combi-
naison, la question rentre dans les termes du droit naturel, d’on
elle n"aurail jamais dn sortiv. Nous vivons sous une charte qui
fait du droit individuel I'objet & garantir, et du droit social le
moyen de la garanlie : intervertir cet ordre, c'est changer la
constitution. La liberté des personnes est le premier de ces
droits individuels, et il n'y a d’obligation de la remetire qu'a
P'autorité compétenle, se manifestant par un signe légal, par la
forme; seule marque i laquelle chacun de nous soit obligé de la
reconnaitre. Hors de 14, une tentative d'arrestation ne différe

(1) De Yill. et Carelle; vol. de 1838, Ire partie, p- G4l
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en ricn d'une voie de fait, et la voie de fait offensive appelle
naturellement la voie de fait défensive.

Cette discussion a un genre d'importance qu'il faut com-
prendre. Nous ne venons pas jeter le cri d'alarme contre les
arrestations arbitraires; elles ne sont pas plus nombreuses
avjourd’hei qu'autrefois; elles le sonl beaucoup moins qu'i
certaines époques: le danger n'est pas li. Nos efforts tendent &
purger le droit constitutionnel des faux principes qu'y ont dé-
posés les régimes précédents, et, lors méme que nous n'aurions
pas i citer un seul exemple d’arrestation arbitraire, ils n'en
auraient pas moins leur utilité. lls ne seraient pas perdus,
quand leur seul effet serait de redoubler chez les agents les
scrupules el le sentiment de leur responsabilité. Quant anx
ciloyens, qu'ils n'y voient pas une excitation a la résistance; on
ne résisle qu'a ses risques et périls, et, quand on se trompe,
on cst rebelle & la loi. Nous prenons la résistance & 'arres-
tation arbitraire comme un fait accompli, et nous nions alors
la capacité présumée de P'agent ct I'obligation de I'obéissance
provisoire chez le citoyen : voila tout. Il y a longtemps que
nous sommes détrompés de ces généralilés vagues el pas-
sionnées sur l'ordre et sur la liberté, qui ne prétent qu'a la
déclamation et tombent dans le lieu commun. Au nom de la
liberté, on nous a jetés dans 'anarchie; an nom de I'ordre, dans
le despotisme: il n'y a de certitude et de salut que dans les
principes.



TITRE TROISIEME.

DE LA LIBERTE RELIGIEUSE.

o Chacun professe sa religion avee une cgale hiberls,
el abticnl pour som culle la mdme |rroln-li_u|1_ n
[Are, O de la Charte.)

u Les ministres dela relizion catholique, aposio-
hqun ol romaine, r:r:rﬁ.‘uu}{- par 1I'Y muj--nlf’ des Fran-
cais, ol cenx des aulees culles chedlions recoivont des
traifements du tresor poblic, o

{Art, G de Ja Charte.)

Commentons d'abord : « Chacun, dit V'article 5, professe sa
religion avee une égale liberté, et obtient pour son culte la
méme protection. » 11 o'y a pas un mot de ce texte qui ne soil i
peser; la Charte en a pen d'aussi substantiels.

Trois choses sont & y remarquer : 12 la liberté de professer
sa religion ; 2¢ la protection accordée au culte; 5° I'égalité par-
[aile entre les communions reconnues.

Notez que le texte parle séparément de la religion et du culte,
el change de langage en passant de I'une & Pautre. S'agit-il de
la religion, il proclame la liberté de la professer; duo culte, il
s'engage 4 le protéger. Ce n'est pas 'exercice du culte qui est
libre, ¢'est la profession de religion; ce n'est pas la profession
de religion qui est protégée, c'est l'exercice du culte.

Toul en séparant la religion du culte, il a cependanmt un
principe qui leur est commun; c'est que la liberté est égale

8.
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pour chaque religion, et que la protection est la méme pour
chaque culte; en dautres termes, il o'y a deux maniéres ni
pour les religions d'étre libres, ni pour les cultes d'étre pro-
léges,

Yoila la letire, cherchons ['esprit.

Pour qu'on ne se méprenne pas sur I'objet de cette éiude, et
qu'on n'y cherche que ce que nous voulons y melire, il importe
avant tout de le circonscrire : nous entreprenons d'expliquer le
sens de larticle 5, etde déclarer le droit qui en résulte; rien de
plus, rien de moins. Le sens d'anc loi est un fait; ee Fail n'est
ni le votre ni le mien; il est indépendant de nous deux. On peut
lui reprocher d'en dire trop on trop peu; mais, quoi qu'on eén
pense, ce qu'il dit est irrévocable; il faut le connaitre; c'est
tout ce que nous nous proposons. Cela bien entendu, nous avons
une double précaution & prendre 4 I'égard des cultes et du gon-
vernement.

Nous disons avx culles : Il ne s’agit ici, ni pour celui qui
parle ni pour celui qui écoute, d'une profession de foi reli-
gicuse; nous pouvons différer de eroyance, el nous enlendre
sur le sens de la loi fondamentale; chacun peut, sans préjudice
pour les prédilections de sa conscience, venir [aire avec nous
I'étude de cette grande nécessité sociale que la Charte a pro-
clamée. Car, entendons-le bien, nous étudions une nécessilé et
non une théorie. Nous avons devant nous, au lien d'une dé-
monsiration ou d'un choix a priori, deux fails accomplis, impé-
rieux, indestructibles : la pluralité des cultes d'une part, et de
I'autre, une Charte qui la proclame. Voild notre point de dé-
parl, et sur guoi nous n'avons plus i disculer. La cause est
jugée; le senl soin que nous laisse 'arrét inscrit dans la Charte
est celui de exécution; mais pour que l'exécution soit intelli-
gente et compléte, il y a beaueoup i apprendre et beaucoup plus
i oublier. Que si, en exposant la docirine constitutionnelle, on
risque d'aflliger ce qu'on respecte, et de demander des sacri-
fices & des convictions auxquelles leur sincérité méme n'en
permet aucun, iln'y a qu'un mot i répondre : C'est i ces condi-
tions qu'est désormais la vie sociale.

Nous disons au gouvernement : Nous faisons la différence de
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la politique et du droil. Dans ce passage de 'ancien régime au
nouveau, il y a des difficultés de trapsition que nous ne nous
dissimulons pas; parmi les cultes reconnus par la loi, il en est
un qui se présente au régime de la liberté avee les habitudes de
la domination, et nous ne prétendons pas que les esprits se
modifient aussi promptement Gue I'on éerit deux lignes dans la
Charte. Les conseils qu'en pareille occurrence la politique peut
donner i 'homme d’Etat ne sont pas de nolre sujet; nous ne
nous occupons que du droit; mais quelque parli que la poli-
tique prenne avee le droit, qu'elle le sacrifie, I'élude ou 'ajourne,
toujours esl-il bon de le connaitre.

Nous allons parcourir les trois propositions de article 5 :
fola liberté de professer sa religion : la Charte, en Iisolant du
culte, ne retient-elle pas ce qu'elle parait donner? 2¢ la protee-
tion des cultes: comment I'entendre? 3° leur égalité entre eux:
n'en résulte-t-il auecun devoir pour les fonctionnaires publies?
Mais avant ces propositions que nous lisons dans le texte, il y a
une raison qui n'y est point écrite et qui les gouverne toutes les
trois : c’est le rapport constitutionnel des différentes Eglises
avee I'Etat; c'est par elle qu'il faut commencer.

SECTION PREMIERE.

DU BAPPORT CONSTITUTIONNEL DES CULTES AVEC L'ETAT.

Les rapports des cultes avee 'Elat se sont jusqu’ici combinés
de trois maniéres : '

Ou Etat a é1é dans 'Eglise; c'est alors que le pouvoir ecclé-
siastique donne ou retire e pouveir civil;

Ou I'Eglise a é1é dans 'Etat; c'est alors que le pouvoir civil
institue, déclare, change ou modific la religion;

Ou I'Etat et I'Eglise se sont établis cole 4 cite, comme deux
puissances paralléles; c'est alors que se présente le probléme
de leurs limites respectives.

C'est a ces trois combinaisons que se réduisent toutes celles
que I'on a essayées de mémoire d’homme, soit qu'il y ait théo-
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eratie pure, soit qu'il y ait un culte dominant et exclusif, comme
en France aprés la révocation de I'édit de Nantes, soit qu'il y
ait admisgion indifférente de tous les cultes, 4 la seule condition
quancun d'eux n'exclura les aulres, comme sous le poly-
théisme, comme aux Elats-Unis d’Amérique, comme en France
de 1795 & 1801, soit qu'il v ait un culte dominant el non exclu-
sif, comme en Angleterre.

Dans laquelle de ces trois combinaisons principales rentre la
periode constitutionnelle ? Dans aucane.

Dans aucune, en effet, il o'y a de véritable liberté. La con-
science w'est libre ni quand 1'Eglise absorbe I'Elat, ni quand
I'Elat absorbe 'Eglise, ni méme quand I'Eglise et 'Etat cher-
chent 4 s'entendre; car leur harmonie, en la supposant pos-
sible, ne tourne pas an profit de la conscience, qui n'en reste
pas moins astreinte & un culte dominant. Le réglement de leurs
compélences respectives n'intéresse que les deux puissances;
de quelque maniére que le réglement se fasse, la conscience
reléve toujours de 'une ou de l'antre, el jamais d'elle-méme.
La question des deux puissances n'a pas pour objet de savoir si
elle sera libre, mais comment on se la partagera.

Le mal vient de Vidée des deux puissances; ccile donnée une
fois admise, il 'y a que deux maniéres de les combiner, en les
unissant ou en les séparant; si elles sont unies, il y a oppres-
sion de 'une par I'autre; si elles sont séparées, il y a anarchie
entre elles, et Ia conscience individuelle n'y gagne rien.

Comment la Charte s’y prend-elle pour résoudre le pro-
bléme? Elle agit en maitresse qu'elle est; elle fait évanonir le
fantdme des deux puissances, elle rétablit 'onité et proclame
le droit commun. Et ee qu'elle fait ainsi, elle seale peut le faire;
car, seule, clle dispose de Ja garantie constitutionnelle, que
toute autre combinaison ignore, et, seule, elle procure au droit
individuel son inviolabilité,

Pour les esprits imbus des anciennes doetrines, c'est certai-
nement un phénoméne de voir la liberté de conscience et la
protection des cultes inscrites dans une loi humaine ; de les y
voir placées sous le titre de Droit public des Frangais, en
meéme temps que 'égalité des citoyens, la sireté individuelle,
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I'inviolabilité des propriétés, la liberté de la presse; placées,
dis-je, au miliea d'elles, et reconnues, proclamées, garanties
comme elles, et comme choses homogénes. Cette forme el cetle
place, aujourd’hui données aux culles, que sont-elles relative-
ment i leur place et & leur forfne d’antrefois? Quand une puis-
sance de la terve dit aux choses divines : Yous éles libres, ef je
vous protége, que nous révéle ce langage? Quelque chose de
grand el de pen connu, de neaf i la fois et d"antique : le droit
commun dans les matiéres religicuses.

Le droit commun : voild désormais ce que peut offrir le gou-
vernement le plus libéral, et voila aussi, qui que vous soyez,
tout ce que vous en pouvez exiger. Cetle vérité, disons-nous ,
est é la fois neuve et antique : elle est neuve, car c'est d'hier
que le régime constitutionnel I'a reconnue; elle est anlique,
car il y a seize cenls ans que nos péres l'ont invoquée. (Quand
I'Eglise persécutée se plaigmait par la voix des apologistes, elle
ne demandait que sa part de la protection légale accordée aux
autres cultes, leur reconnaissant le droit de vivre comme elle,
¢t offrant de compatir avee cux. La domination et méme le pri-
vilége lui paraissaicnt si peu nécessaires, que toute son ambi-
tion élait d°étre admise dans le vaste sein de la loi commune.
Rappelons-nous le langage de Tertullien, c'est un point de
départ & ne pas perdre de vue (1) : « Nous sommes, diles-vous,
des criminels? Traitez-nous done comme des criminels; ne nous
condamnez pas sur le nom qu'on nous donne; informez-vous
des faits, examinez les preuves, écontez la défense. Nous n'en-
seignons , dites-vous encore, rien de plus que vos philosophes?
Traitez-nous done comme vos philosophes; laissez-nous, comme
eux, former des sectes, et ouvrir tranquillement nos écoles dans
le monde romain. » Clest cetle prétention & la simple égalité
qui a donné 'empire i 'Eglise primitive; si elle se fit annoneéde
comme puissance, il est permis de croire que sa destinée eit été
compromise; et il est fort remarquable que le cours des événe-
ments raméne ainsi le christianisme, aprés la longue anomalie
du moyen dge, an point méme oit il tendait d’abord; les deux

(1) Apologétique.
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extrémités de son ére se rejoignent; c'est peut-&tre la démons-
tration la plus sire que le droit commun est I'étal normal de
tous les culles.

En rétablissant 'unité de puissance, la Charte n'usurpe sur
rien ni sur personne, Qui dit droil commun suppose une supré-
malie qui le maintienne; car le droil commun ne s'entend pas
seulement de chaque culte relativement i I'Etat, mais des culies
enire eux, el ce double risque de désordre ajoute a la nécessité
d'on pouvoir central. Or i qui cette suprématie sera-t-elle dé-
férée? Ce ne sera certes a ancun des cultes, car le moins exclusif
se préfére et doit se préférer a tons les autres; son devoir est
d'étre partial; et, s'il avait la suprématie, on verrail une chose
bizarre, un gardien dont la vertu serait de violer son dépit, Cetle
fonction demande un médiateur, et tont médiatenr est neulre:
pour étre vraiment hospitalier envers les cultes, il n'en peat
adopler aucun, ni en Patlirant & soi, ni en allant & lui, §'l
s'identifie avec I'un d'eux, le danger reparait sous une aulre
forme; il devient aussi impropre que le culte méme a P'objet de
sa mission; il asservil, ou se laisse asservir. Le seal médiateur
possible, puisque seul il remplit la double condition de la force
el de la neutralité, c'est done le gouvernement civil.

Se scandaliser de la neutralité religicuse du gouvernement,
c'est lui reprocher ce qui constitue son aptitude; et le reproche
devient insensé, quand il s’y méle une imputation d'athéisme (1).
Le jour ot il a é1é dit que des religions qui s'excluent Loujours
entre clles et quelquefois s'anathématisent, pourraient cohabiter
en France sous une loi commune, on a fail & notre gouverne-
ment une posilion qui n'a son analogue chez aucune nation
moderne; on a, par cela méme el nécessairement reconna, que
la fonction politique, dans laquelle il fant comprendre la neu-
tralité religieuse, était possible sans tomber dans I'athéisme;
car, qu'y aurait-il de plus absurde que la prolection des cultes
par I'athéisme, et que I'athéisme devenant une nécessité sociale?

(1) M. Boyer-Collard exprimait aiusi celle pensée dans son admirable
diseours sur Ja loi du sacrilége : « La Charie n'est pas indilférenie ; elle n'est
pas ncolre, elle n'est quiincompétente. » J'adople celle proposition, au mol
vieulre prés, qui, jo erois, manque d'exaclitude,
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Une observation vieille comme le monde est désormais un prin-
cipe conslitutionnel : ¢'est qu'en dehors de tous les cultes, il y
a des vérités universelles dont aucun d'eux n’a la garde privi-
légiée; il w'en faul pas davantage pour qu'un gouvernement
puisse s'assimiler ce qu'ils ont de commun, en laissant & ehacun
ce qu'il a de particulier, sans cesser d’étre religicox. Pour faire
entendre ce langage aux culies, il fandrait en obtenir une eon-
cession peut-étre trop diflicile, & savoir qu'ils ne substituassent
point leur logigue propre a la raison sociale. Car leur logique
est diroite et doit 'étre; mais la raison sociale est large, et doit
I'dtre aussi. La logique des cultes peut éire trés-concluante
coutre les consciences individuelles, quand elle leur conseille
un choix entre les religions positives; mais elle est sans force
contre le pouvoir médiatenr, dont la fonction spéciale est de
procurer la liberié & toutes les croyanees , et I'égalilé a toutes
les Eglises. En ceci, le régime constitutionnel a pour lui la
premiére des autorités, celle de la Providence : la Frovidence
ne fait-elle pas pour Ihumanité ce qu'il fait pour la nation,
quand elle inspire la méme morale anx culies les plus divers?
Cette morale est la senle régle qu'elle dépose dans toutes les
consciences, i elle suflil, puisque avec son secours les sociélés
humaines subsistent. C'est done i I'exemple de la Providence
que notre gouvernement s'en lient & la morale universelle, ce
qui ne veut pas dire qu'il n'y a plus de vérités au delh de celle
qu'il adople, mais que celle-ci suffit a la tiche qui lui est dévo-
lne; le surplus est abandonné & la liberté individuelle.

On cesserait de contester la suprémalie du gonvernement
civil, si 'on savait combien est fausse I'idée d'une rivalité entre
les deux principes que l'on met si gratuilement aux prises;
I'erreur est de voir dans la liberté religievse, au lieu d’un droit,
une puissance. La distinction du spirituel et du temporel est
sans doute dans notre nature; elle correspond 4 celle de lesprit
el de la matiére, dont elle n'est qu'une autre expression. Ainsi
entendue dans son sens philosophique, cette vérité n'a point
d'adversaires; elle est sainte pour tout le monde, car nous lui
devons la partie la plus excellente de notre étre. Mais I'embarras
commence, el avee lui la dispute, dés qu'on retire le spirituel
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de sa véritable sphére, pour le jeter dans le monde politique,
oit I'on en fait une personnification vivante et active, a laquelle
on donne le nom et les attributs d'une puissance, que l'on anime
de passions conquérantes, et que l'on arme de pied en cap pour
le combat. Dans I'é1at actuel des nations chrétiennes en Europe,
ce n'est pas seulement un anachronisme, c¢'esl une enlreprise
contre l'ordre de la Providence de partager ainsi le gouverne-
ment des hommes, et d’introduire dans la cité denx principes,
dont la destinée est de ne jamais €'entendre : véritable mani-
chéisme, qui brise en deux cetie société moderne si bien lide et
si compacte, et y rend P'unité impossible ; qui nouns livre & des
liraillements contraires el i une lutte sans issue, en nous faisant
un droit contre le droit. Ou plutdt, & ne consuller que la pure
logique, l'issue de la lutte peut se prédire ; c'esl nécessairement
le temporel qui doit y périr, puisqu'il n'y a pas d'acte de la vie
civile qui ne ressortisse au for intérieur; on n'a point oublié
cetle juridiction ecclésiastique, dont le flol loujours montant
avait pénéteé le temporel, et menacait de le dissoudre, Si 'on
passe an spirituel sa prétention d'étre une puissance, ce n'est
pas un concurrent que I'on se donne, c'est nn maitre; I'égalité
ue lui suflit plus, il lui faut la domination. Vous aurez beau lui
dire que la vie sociale est d'institution divine, et que le pouvoir
civil, ehargé de maintenir ce que Dieu a voulu, le représente
sur la terre; que les communions religienses, quelles qu'elles
soient, ne gagnent rien sur lui, en se prévalant de leur céleste
origine, puisqu'il pent répondre par un argument d'égale valeur,
el quaucune puissance an monde, prit-elle son point d'appai
dans le ciel, ne se place au-dessus de lui. A cette qualification
de puissance, il vous prendra an mot, et sa logique sera la plus
forte; il vous prouvera que sa nature est supérieure i la volre,
el vous tiendra an-dessous de lui de toute Ia distance du ciel 4
Ia terre, Si tel est le spirituel qui reparait parmi nous, érigé en
puissance, avec les prétentions haulaines et les problémes inso-
lubles dont il a troublé Pancien régime, il n'y peutl reparaitre
qu'en ennemi de I'unité sociale; il dégénére en usurpateur, et
doit étre repoussé comme un fléan : ce nest plus & lui que je
me crois redevable de la liberté de conscienee; c'est au con-
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traire Ini que jaccuse denous lavoir ravie, et ¢'est sur lui que la
Charte a é1é obligée de la reprendre.

En reénoncant & la distinction des Jdeux puissances, on ne fait
aucun sacrifice; car, de toutes les disputes sans objet réel, celles
qu'elle a suscilées sont les plus vaines. La difliculté de les
meltre daceord a de tout temps fait le supplice des chrétiens
les plus éclairés, et des plus grands docteurs de I'Eglise. De
Marca était savant entre tous les prélats da xvu® siéele; il fut
archevéque de Toulonse, il allait Pétre de Paris quand il fut
surpris par la mort. Il avait recu du cardinal de Richelien 'ordre
de répondre & un livre de Poratorien Hersent, o les liberiés
gallicanes semblaient sacrifiées, et il publia, pour le réfuter, son
célébre trailé de Concordia imperii ef sacerdotii. 11 faut lire I'al-
locution au lecteur, qu'il a placée en téte de son livre; c'est le
cri de désespoir d'un éerivain qui, aprés avoir scruté son sujet
dans toute sa profondenr, ne réussit qu'a douter de son sujet
méme : « Les deux puissances sont si voisines, dit-il, que ¢'est
a grand'peine si, avee toute la sagacité du monde, on parvient i
en déterminer les limites. On trouve bicn quelques régles géné-
rales, mais dés qu'on descend a I'application, elles abandonnent
les plus habiles, et semblent s'opposer 4 toute démarcation rai-
sennable. 11 est des cas dont la classification est impossible, soit
dans les controverses sur la foi, qui sont évidemment loin de la
compétence des prinees, soil dans 'administration des affajres
publiques, qui est étrangére au soin de paitre le troupeau; on
ne leur trouve de place que dans des subdivisions communes aux
choses et aux personnes, et que chacune des deux puissances re-
vendigue par des raisons également probables; aussi ne me pro-
posé-je pas de donner Ia mesure exacte desdroits du sacerdoce et
de I'empire, ni d'assigner i chacun sa part. Cette recherche surla
question de devx domaines demande un grand maitre en droit
humain et divin, et est, je le déclare, toul a fait au-dessos de mes
forces... Jabandonne done le droit, poar rechercher le fait, qui
est plus sir. Et cependant encore, dans cette route semée d'em-
biiches , se présentent des empiétements de juridiction qui
laissent I'esprit perplexe, et feraient désespérer de parvenir i
la wérité. Mais un esprit généreux ne s'épouvante pas de ces

g g
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obstacles... Je me dis sans cesse que les choses humaines ne
sont pas i ce point délaissées du ciel, qu'il n'existe une maniére
de traiter des deux puissances sans déplaire aux princes... 1l
s'éléve tous les jours des querelles de juridiction que 'on pent,
grice a certains lempiéraments , empécher d'éclater en guerre
ouverte... Imitons les stoiciens qui, & 'aide d’hypothéses, se
relichaient de la riguenr de leur doctrine pour s'accommoder
aux opinions des autres hommes; de méme les chefs de la doe-
trine chrétienne peuvent sacrifier 4 la paix guelgque chose du
droit strict. » Cest-d-dire, o0 il 0’y a de proposable que des
moyens lermes, il o'y a rien d'absolument vrai; je ne sache
pas un second exemple d'un écrivain qui, au début d'un gros
livre, commence par nier la science qu'il va enseigner, et qui
n'en continue pas moins sa lutte contre une impossibilité
avouée, Yoild ce que pensait de la distinetion des denx puis-
sances le prélat qui I'a le plus éludide.

Cependant, & la rigueur, on comprend que, sous une religion
unique el exclusive, le spirituel soit venu, i titre de puissance,
se poser parallélement & la puissance temporelle, sans trop s'in-
quiéter de donner la théorie de leur indépendance réciproque:
on congoit cetle puissance, senle représentation du spirituel,
revendiquant une des denx moitiés qu'elle prétendait faire d'un
tout indivisible. Mais aujourd'hui, dans le concours de plusieurs
religions, dont chacune est proclamée I'égale des autres, con-
coil-on le spirituel se subdivisant en autant de puissances qu'il
y a de cultes reconnus, et le probléme, déja si embarrassant
dans sa simplicité primitive, se compliquant de chaque Eglise
au gouvernement, et d'elle i loutes ses égales?

Non, il n'y a qu'une puissance ot il 'y a qu'une souverai-
neté; c'est la puissance sociale qui a 'immense tiche de garan-
tir les droits de tous. La liberté de conscience est un droit, qui
n'est inscrit dans la Charle parmi les droits de 'homme, que
parce qu'il n'en différe en rien; elle n'est pas plus une puis-
sance que la propriété n'est une puissance, que la sdreté indi-
viduelle n'est une puissance, que le droit de publier sa pensée
n'est une puissance, distinete, rivale, venant d'un autre monde,
délibérant, agissant, traitant avec la puissance sociale el luj
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faisant eoncurrence. Le concordat de I'an 1x est un de ces actes
de la politique qu'il faut juger relativement, que nous ne bli-
mons pas de ses concessions 4 Uesprit du passé, mais indépen-
damment desquels nous recherchons le droit constitutionnel, le
droit définitif et permanent; le gouvernement [rangais, aprés
avoir contracté en I'an 1x comme avec une puissance, s'est hité
en I'an x, en publiant les articles organiques, de régler seul les
rapports des culles avec lui, el cet exercice de la souveraineld,
en pariage de laquelle il n'a admis aucune puissance, fait assez
enlendre que ce soin important était resté en dehors du con-
cordat de I'année précédenie. Dans le régime selon la Charte,
il n'y a rien qui ne rentre dans la masse des choses gouverna-
bles; la liberté de conscience est un droit, et un droit que la
garantie constitutionnelle rend inviolable; c'est la meilleure
condition qu'aient jamais eue les culles, car mieux vaut un
droit garanli qu'une puissance conlestée. Mais ce droit, tout
inviolable qu'il est, doit éire disciplinable; il est garanti, mais
il doit se laisser régir, et il est jusie qu'il recoive sa régle de
qui il recoit sa garantie. Autrement, si 'un des enltes reconnus,
aprés avoir exercé I'empire, n'en voulait rien abandonner en
entrant dans sa condition nouvelle; s'il s'indignait d'étre pro-
tégé comme droit, aprés avoir été obéi comme puissance; si le
catholicisme romain méconnaissait & ce point la différence des
siécles, el cetle action du temps qui est aussi un arrét de
Dieu, quel malheur qu'il se déclarit ainsi incompatible avee le
droit commun, ¢'est-a-dire insociable! A qui serait-il donné de
concevoir une sociélé telle que celle-ci : d'une part, 'Eglise, au
sortir de ce moyen dge ob elle a rendu I'immense service de
faire I'intérim des pouvoirs sociaux, I'Eglise, dis-je. se refusant
i les déposer, et apportant au régime constitutionnel Pesprit
absolu de la théocratie : de antre, la Charte disposant de ces
mémes pouvoirs au nom de la sonveraineté frangaise ; iei,
I'Eglise ne reldchant rien de Dlinflexibilité de ses maximes;
la, une Charte, qui ne nous est venue que pour s’empreindre
successivement de toutes les vicissitudes sceiales ; la mobilité
et 'immobilité cherchant & se dompler I'une 'autre; en un
mot, une communauté dont les membres, différant de pays, de
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race et d'époque, exprimeraient dans la méme langue des idées
ennemies, et o ce grand mot de liberié religieuse signifierait
pour l'un la domination, et pour Vautre Pinviolabilité de la
conscience, avec la soumission aux lois? Y avait-il dans le chiaos
plus de désordres et de (énébres?

Grice au ciel, il n'en a pas été ainsi. La Charte a trouvé
presque accompli le grand mouvement dont elle avait besoin.
Mais, comme si la Providence el voulu épargner 4 la politique
humaine un effort au-dessus d'elle, le probléme s'est résolu
par des faits dans 'histoire, avant de se résoudre par des for-
mules dans la législation. Dans I'Eglise, les faits n'ont pas
devancé les formules; ils ont marché sans en tenir eompte, car
de ce coté elles n’ont pas changé. Les faits qui se sont accom-
plis dans le siécle avec le plus d’empire, el de I'aveu manifeste
de la Providence, n'ont pas surpris i I'Eglise un seul acquies-
cement formel; immuable dans ses maximes, elle n’a point
encore pardonné i la déclaration du clergé de 1682; Pintroduc-
tion du concile de Trente en France est une de ces prétentions
qui ne meurent jamais chez elle; les bulles du pape ne nous
arrivent qu'accompagnées de clauses de style qu'il faut neutra-
liser par des clauses contraires ; c'est entre 'Etat et I'Eglise
une guerre continuelle de protestations et de réserves. Et
cependant, si vous récapitulez les faits, quelle déviation im-
mense depuis le dictatus de Grégoire VI jusqu'l la déelaration
de 1682, depuis la révocation de I'édit de Nantes jusqu'a P'arti-
cle 3 de la Charte, depuis le jour o Rome faisait dire &
Louis XIV : Il 'y a plus d'hérétiques en France, jusqu'a celui
oil elle laisse dire, dans un concordat signé d'clle, que le catho-
licisme est la religion de la majorité des Frangais, se résignant,
par une sage inconséquence, 4 la pluralité des culles, i leur
voisinage, & leur contact, & leur mélange dans le monde!
L'Eglise traite avec le gouvernement sous la forme d’un con-
cordal; mais le gouvernement déeréte seul les arlicles organi-
ques sous la forme d'une loi; I'Eglise avait la garde de I'élat
civil, mais la loi s'en charge et se 'approprie; les ministres
propageaient leurs doctrines par la voie de P'apostolat, la loi
leur défend de discuter les affaires publiques dans les exhorta-
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tions pastorales; I'évéque consultait directement le pape sur
les intéréls de I'Eglisﬂ, la loi se place entre eux, et surveille
celle communication avec une prélendue souveraineté qui ne
serail pas la sienne; le clergé avait un temporel comme corps,
les prétres ont comme individus un salaire. Que serail-ce si
nous énumérions les lois civiles, qui méme autrefois ont
dérogé A la loi canonique? Aussi, 4 mesure que I'Eglise entre
dans le droit commun, voyez comme une révolution analogue
s'opére dans le langage du législateur; sous la Charte de 1814,
qui admettait une religion de I'Etat, la loi du 25 mars 1822 (1),
quoique punissant de la méme peine les outrages aux minis-
tres des différents cultes, réservait la dénomination privilégiée
au catholicisme romain, et confondait les autres dans I'appel-
lation commune d'établissements légauz; mais la dénomination
privilégiée ayant disparu de la Charte de 1850, le code pénal
a réformé son langage; il ne reste que I'appellation commune,
el le code ne reconnait que des culles légalement élablis (2).

Ce dernier mot est celui de la souveraineté dans sa pléni-
tude; il résume en lui les vicissitudes de plusieurs siécles, et
fixe les rapports acluels des cultes avee I'Etat.

C'est assez dire ce qu'il faut penser de appel comme d’abus
dans notre nouvean droit public. L'appel comme d'abus sup-
pose deux puissances; il n'est autre chose que 'empiétement
de I'une d'elles sur Vautre; ce qui a fait de son institution un
triomphe pour la puissance temporelle, ¢'est qu'il I'a rendue
juge de I'excés de pouvoir et par conséquent gardienne des
limites. Mais aujourd’hui il doit changer de nom, car il change
de nature; il ne peut plus consliluer un excés de pouvoir; il
ne faut y voir qu'un de ces désordressur lesquels le souverain
a le méme droit que sur toul ce qui tombe dans le domaine de
la police.

Cetle situation est neuve ; voyons comment elle s'est déve-
loppée.

(1) Article 6.
(2) Articles 260 ¢t 286,
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SECTION DEUXIEME.
DE LA LIBERTE DE PROFESSER SA RELIGION,

Le texte de 'article 5 envisage séparément la religion et le
culte; cela est évident puisqu'il fait & chacun d'enx une condi-
tion différente : i la religion, quand il déelare que la profession
en est libre; au cuolte, quand il s'engage i en protéger I'exercice.
Pourquoi la liberté a la profession de foi plutét qu'a I'exercice
du culte? Parce que la profession de foi est un acle de droit
naturel qui reléve uniquement de la conscience, ¢t qui échappe
i la discipline humaine. Pourquoi la protection i lexercice du
culte, plulét qu'a la profession de [0i? Parce que Fexercice du
culte est un fait extérieur et social qui tombe dans le domaine
de la police. Or la prolection suppose la suprématie; celui-la
protége qui eslt supérieur. Se constiluer protectenr des cultes,
c'est done prendre posilion en dehors el au-dessus; accepler
celle prolection, c'est se soumellre. Mais le devoir constitu-
tionnel de protéger impliquant celui de régir, puisque 'un
sans l'autre serail impraticable, Ia proteclion ne peut s'appli-
quer & la profession de foi; aulrement la conscience serail
régie aussitol que protégée. C'est done improprement qu'on dit
tiberté des cultes; il faut dire liberté de conscience.

Cette distinction, si évidente et si sage, entre la liberié de
conscience el 'assujetlissement du culte aux lois de police, a
cependant indigné des esprils générenx. lls nient le bienfait de
la Charte : que devient une religion séparée de son culte? S'il
est de son essence de ne pas rester i I'éial de senliment el
d'abstraction, si 'hommage qu'elle adresse 4 Dien ne consiste
pas seulement dans les mouvements secrels de Iime, mais
dans une manifestation extérieure, que faites-vous, en maitri-
sant la forme dans laquelle elle se manifeste, que lui ravir sa
liberté? La liberté, réduile au droit de penser, de sentir et de
croire, avait-elle besoin d'étre reconnue? Comment, s'est-on
écrie, la comprenez-vous done, celte liberté de conscience, vous
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qui dites : Vous étes libres, i condilion que vous demanderez
une autorisation pour I'élre; vous étes libres, si je vous le
permets, et tant que je vous le permettrai?

Avant tout, convenons d'une base : Jamais la Charte n'a
promis ni pu prometire & ancune religion de la rendre libre &
sa maniére, et comme elle entend U'étre. Elle n’a entendu
parler que de la liberté telle que la comporte lordre social, et
la liberté ainsi comprise n'a sa régle dans la loi particuliére
d'aucane religion. La Charte ne manque done pas & sa pro-
messe en demandant & la liberté un sacrifice, et la religion
qui ne se plaint pas d'autre chose, ne conelut rien. C'est une
vérité que la croyance a besoin du culte; c'est une vérité non
moins cerlaine que le eulte ne peut s¢ soustraire 4 la police,
La chose du monde la plus funesie serail de sosciter un
conflit entre ces deux vérilés, et la plus vaine, de rechercher
laquelle doit céder a 'antre; elles sont toutes les deux essen-
tielles; il faut done qu'elles s'accordent par la raison supréme
qu'il n’y a pas pour nous de nécessité plus grande que de vivre
en société, Toute doetrine qui tendrait i les mettre aux prises
serail fausse en religion, fausse en morale, fausse en droit public;
il 1a fandrait maodire comme un {léan. Si nous avions le mal-
heur de me pas mous entendre sur ce point, nous ne nous
enlendrions sur aucun.

Il ne faut done pas s'indigner contre la distinction en elle-
meéme; il faut encore moins, pour la détruire, faire dégénérer
cette grande question en une pure logomachie, au risque de
renverser la signification des mots. On a dit que les expres-
sions de Particle 5, professer sa religion, impliquaient néces-
sairement la ¢élébration du cul’e. Erreur grammaticale : Pro-
[esser, c'est avouer publiquement , reconnaitre hautement quelque
chose ; re mol regoit diverses significations, sclon les difféventes
choses avee lesquelles il se joinf. Ainsi Uon dit professer une reli-
gion, pour dire : dire d'une religion. C'est le Dictionnaire de
I'Académie que je viens de copier, el sa définition ne suppose
nécessairement aucune pratique extérieure,

Ce que la Charte a dit en bon francais, elle a eu la volonté
de le dire, elle a éprouvé le besoin de le dire, et ce besoin a
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sa source dans une vérité historique, qu'apparemment on
n'espére pas détruire en la dissimulant. Qu'importe & notre
question constitutionnelle que le droit de penser et de croire
nous vienne de Dieu? Son origine a-t-elle empéché qu'on ne
le persécutat? Quelle est la partie de notre droit public qui
n'ait é1é méconnue, el qui n'ait eu besoin d*éire abritée dans
un texte? Et parce que la Charte en a été, non lorigine,
mais la déclaration, est-ce i dire que cetle déeclaration soit
inutile ?

(Jue nous sommes oublieux et ingrats! et combien notre
sécurilé présente met d'intervalle entre nous et les dangers
passes ! Les droits que nous garantit la Charte sont si naturels,
que nous ne comprenons pas qu'il ait é1é possible de les
méconnaitre , comme si cependant il en élait un seul qu'elle
n'ent recueilli dans Thistoire, tout sanglant et tout mutilé.
Oui, quoique votre fierté philosophique s'en indigne, un temps
a été que la liberté de conscience, violemment dépouillée de
ga forme extérieure el réduoite i la pensée individuelle, n'était
plus en sireté dans son sanctuaire; on I'y poursuivail pour en
faire un crime. Quand Polyeucte oppose aux menaces de Félix
sa sublime réponse : Je suis chrétien, exerce-1-il son culte?
Fait-il autre chose que professer sa religion? Cetle simple
profession le conduit cependant au martyre. Tout I'art de l'in-
quisition n'était-il pas de surprendre au fond de I"ime le secret
d'un dissident? Ce qui fait la beauté du discours que Montes-
quien met dans la bouche de son juil, au moment oi il monte
sur le bicher, chef-d'ceuvre o la logique est touchante et le
raisonnement pathétique, c'est qu'il est condamné, non pour
des démonstrations extérieures, mais & cause de sa fidélité &
sa croyance. Et, pour nous rapprocher de notre époque, qu'on
se rappelle la législation sur les protestants. Il s'agissail bien
alors de cérémonies! Les temples étaient détruits; le désert
lii-méme n’avait plus d’asile; le culte avait disparu; il ne
reslait que la seule pensée de la réforme, et on continuait & la
poursuivre sous le nom d'hérésie. Le mot d'extermination
était, dans la langue du prosélytisme, le senl qui exprimait
dignement la ferveur de son zéle. Ce n'élait pas seulement la
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profession formelle qu'on incriminait, mais tout ce qui pouvait
y ressembler, et notamment la conversation 4 table ou i la
promenade. Voici ce qu'on lit dans l'article 36 d'un édit de
juin 1551 : « Autendu que ordinairement il avient que plu-
sieurs, de tous états indifféremment, s’ingérent, sans aucun
savoir ni intelligence qu'ils aient en la sainte Ecrilure, en
prenant leurs repas, ou bien allant par les champs..., parlent,
devisent, disputent des choses concernant la foi, le sainl sacre-
ment de 'autel, el les constitutions de i‘Eg':isu; faisant des
questions curieuses et sans fruit, lesquelles font souvent
tomber dans de grandes erreurs...; pour a ce obvier, défendons
i toutes personnes non lettrées, de quelque état, qualité et
condition qu’'elles soient, et i lous étrangers, de ne plus faire
dorénavant de telles propositions, questions ct disputes, sur
les points de notre foi, du saint sacrement, et des constitutions
et cérémonies de I'Eglise, des saints conciles, el autres choses
ordonnées par le saint-siége apostolique, sous peine d'étre
punies comme infracteurs des ordonnances et défenses. » Le
méme €dil promet aux délateurs le tiers des biens des accusés.
Un autre édit de 1540 menace de peines sévéres les magis-
trats suspects de mollesse dans les poursuites d’hérésie, et de
« s'élre petitement acquitlés en la faction desdits procés. »
Ce texte est un de ceux qu'on invoqua contre Anne Dubourg.
Mais c'élait surtout contre les relaps que les plus grandes
riguenrs élaient déployées; et cependant qu'était-ce qu'un
relaps? Que punissait-on en lui? Etail-ce une pratique osten-
sible? Jamais, on presque jamais; cet infortuné qui, en retour-
nant i la croyance pour laquelle il avait souffert, obéissait i
un des instinets les plus généreux de notre nature, s'envelop-
pait des mémes précautions que la fraude; aussi élait-ce dans
un interrogatoire dirigé par un prétre catholique, que I'on
épiait cette récidive de sa conscience; et, quand elle élait con-
slatée, on le livrait au bras séculier. Sa peine était le bannis-
sement & perpétuité el la confiscation (1). Suivant une décla-
ration de 1686, ceux qui, ayant fait abjuration et étant malades,

1) Edit de 1683,
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refusaient les sacrements de 1'Eglise, et déclaraient aux prétres
de leur paroisse qu'ils voulaient mourir dans cetle disposition,
¢laient condamnés aux galéres perpétuelles; les femmes et les
filles étaient renfermées. En cas de décés, le proeés étail fait
i leur mémoire, leurs cadavres trainés sur la claie el jetés a la
voirie. Tant la persécution était jalouse de la croyance seule,
méme de celle qu'un mourant emportait dans la tombe!
C'était si bien 4 la croyance qu'elle s'attaquait, que, pour
disputer aux familles celles de leurs enfants, elle violait en
elles le droit le plus sacré, celui de 'éducation ; elle leur enle-
vail leurs enfants (1), les renfermait dans des maisons de pro-
pagande, et rendail les parents responsables de leur évasion,
Yoila ot nous en élions encore avant 89; c'est de la que nous
avions & revenir. Et maintenant on peut juger si la liberté de
conscience, ainsi considérée en elle-méme et dans son inviola-
bilité propre, n'avail pas besoin de secours, et si ¢'est en vain
que lassemblée constituante, dont la Charte a traduit la
pensée en d'autres termes, a décrélé que nul ne doil élre
inguielé dans ses opinions, méme religieuses, pourvu que leur
manifestation ne trouble pas Cordre public; constatant ainsi que
l'opinion religieuse , non manifesiée, avait cependant des rai-
sons d'étre inguiéte.

Il y a donc deux erreurs dont il faut se garder : la premiére,
de croire que la reconnaissance d'un droit naturel soil inulile;
il n'était pas inutile de reconnaitre celui qu'avaient nié Fran-
cois I** et Louis X1V; la seconde, d'élendre au culte la liberté
quon vient de reconnaitre i la conscience; si l'un était libre
dans ]a méme mesure que l'autre, aucune police ne serait pos-
sible; car la liberté de conscience ne se manpifestanl par aucun
acte est, de toutes celles que proclame la Charte, la seule dont
on puisse dire qu'elle est sans limiles.

La premiére des trois propositions de I'article 5 ainsi enten-
due, passons i la seconde.

(1) Edit de 1685,
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SECTION TROISIEME.
DE LA PROTECTION ACCORDEE AUX CULTES.

Je résiste ici i la tentation de repousser les anathiémes que,
dans les intéréts contraires d'une domination exclusive et
d'one extréme liberté, on lance de deux cdtés contre le pro-
tectoratl des cultes. Le simple exposé de la doctrine constitu-
tionnelle est la plus calme, la plus courte, et Ia plus sire des
réfutations. Je poursuis ma route sans me détourner.

On se [t épargné bien des discussions oiseuses, si I'on avait
pris la protection des cultes pour ce qu'elle est. On I'a examinde
comme un systéme particulier aux matiéres religienses, que
'on a choisi entre autres, et quon edt é1é le maitre de rejeter;
il n"en est pas ainsi. La protection des cultes est une applica-
tion du principe général qui couvre, sans aucune différence,
tous les droits des Francais de la méme protection. Elle dérive
de I'assujettissement universel des choses et des personnes
Ia souveraineté du pays, et n'a pas d’autre raison. S'il est fail
dans I'article 5 une meRtion particuliére de la protection due
aux cultes, c'est qu'on avait & établir entre eux le principe de
I'égalité; car, du reste, le mot de protection signifie, ici comme
ailleurs, que les lois sont tutélaires de la méme maniére qu'elles
sont obligatoires, Cependant il faut convenir que si l'idée de
protection se congoit facilement comme déduction logique, &
I'eeuvre les difliculiés se multiplient.

Et d'abord voici encore un mot i rejeter de la doctrine, un
mot que, fort heureusement, on ne trouve pas dans la Charle,
mais qui remplit et embarrasse la controverse : ¢'est le mot
de folérance. I'un abus qu'on ne peut empécher, on dit qu'on
le tolére; on ne le dit pas d'un droit. Aussi les cultes, tout en
distinguant entre la tolérance civile et la tolérance théologi-
ue, n'en acceptent-ils d'aucune espéee, et ils ont raison. Dans
la croyance ol doit étre chacun d'enx qu'il posséde seul la
vérité, il se regarde naturellement comme l'objet de la prédi-
lection divine, et il renvoie la tolérance aux dissidents. Maig
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la tolérance dont il ne veut pas pour lui, la loi n’en veul pour
personne ; elle ne tolére pas les cultes, elle fait mieux; elle
les protége, et elle remplit en cela un devoir dont elle ne peut
se dispenser.

Toutefois, la protection elle-méme peut s'entendre et a éié
entendue de plus d'une maniére; elle s'élargit ou se resserre,
selon le point de vae oh I'on se place.

Elle peut n'étre que philosophique, ne voir dans une reli-
gion qu'un mode arbitraire d’exercer un droit naturel, et, a ce
titre, les admettre toutes en abandonnant chacune i elle-méme.
Sa séparation d'avee les cultes est absolue; elle leur reste
étrangére, les tient & distance, et les surveille de loin, dans le
but unique d'empécher qu'ils ne se fassent violence. Clest le
systéme de la loi du 7 vendémiaire an 1.

Ou bien la protection, sans cesser d'étre philosophique, est
encore politique ; une religion est i ses yeux un élément
social; elle fait acception de celles qui sont établies, s'aflec-
tionne & elles et s’y attache. II y a bonne intelligence et
sympathie; c’est le systéme de la loi de germinal an x, et de

la Charte.
a

§ Ier. — De la loidu 7 vendémiaire an v,

Dans l'ordre d'idées oni cette loi a é1é concue, un culte est
une des variétés infinies de la maniére d’adorer I'Etre supréme;
chacun choisil entre ceux qui existent, ou en invente qui
n'exislenl pas; connus ou inconnus, ils se valent, et le Pan-
théon s’ouvre indistinetement a tous les dieux qui s'y présen-
tent. Il v a protection légale en ce sens que le législateur
touche les cultes de son caducée, qu'il s'oppose i I'exclusion
ou i la domination de I'un deux, et qu'il abattrait la téte qui
dépasserait le niveau commun. A cela prés, il se retire profon-
dément dans son sanctuaire, et laisse le monde religieux
rouler autour de lui; il ne regarde au dehors que lorsqu'il est
averti par un désordre matériel. Mais, quand il n’y a pas de
voie de fait, sa tiche est remplie.

La constitution de 'an m, & laquelle nous sommes d'ail-



DE LA LIBERTE RELIGIEUSE. 100

leurs si redevables, et qui fut pour la France un bienfait
relatif, a sur les cultes un langage caractéristique; elle dit,
article 554 :

« Nul ne peul étre empéché d'exercer, en se conformant aux
lois, le culte qu'il a choisi.

« Nul ne peut étre foreé de contribuer aux dépenses d'aucnn
culte.

« La république n'en salarie aucun. »

Voila toul; c'est I'expression la plus compléte de Pindiffé-
rence. Dans trois formules bréves, séches, négalives, le pouvoir
constitwant déelare que, n'étant ni pour ni contre, il laisse
faire et laisse passer; chacune de ses paroles est un lien qu'il
rompt, nn rapporl qu'il supprime.

Un mois aprés la conslitution de I'an i, parut la loi du
7 vendémiaire an v, C'était I'organisation aprés le principe,
el, pour qu'on n'en doutit point, on lui donna un préambule,
monument singulier o Uinfluence de esprit philosophique
sur le systéme du législateur se manifeste avec une veérité
nuaive. On y lit que la base du libre exercice des culles élant posde
dans la constitution, il ne reste qua réduire en lois les consé-
quences nécessaires qui en dérivend; ainsi, ce que le rapproche-
ment chronologique edt sufli pour nous apprendre, le texte du
préambule prend le soin de nous le dire. Nous sommes donc
averlis.

La premicre de ces conséquences nécessaires, c'est que, dans
une réunion religieuse, il n'est permis de voir gu'un rassemble-
menl de citoyens (article 1=7); d'on il résulte que la seule
surveillance 4 laquelle puisse étre sonmis un rassemblement
de cette nature se renferme, c'est toujours l'article 1™ qui
parle, dans des mesures de police el de sireté; en d'autres
termes, la surveillance des cultes est une allaire de gen-
diarmes.

Seconde conscéquence : les ministres des cultes ne doivent &
la sociélé qu'une garantie purement civique (préambnle). Au-
trement, si P'on exigeait une garantic morale, on excéderait
son droit; car le droit du gouvernement ne va pas jusqu'a
s'immiscer dans les rapports du culte et de I'homme. EL celle

DU REGINE CONSTITUTIONNEL, 10
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garantie parement civique, en quoi consiste-t-elle? Uniquement
i souscrire la déclaration suivante : Je reconnais gue luniver-
salité des citoyens francais est le souverain, et je promels soumis-
sion el obéissance aux lois de la républigue (article 6). Déelaration
parfaitement inatile dans la derniére partie, puisque la sujé-
tion aux lois du pays esl de plein droit.

Autre conséquence nécessaire : vous voulex ouvrir une
église? Clest & merveille, présentez-vous i la mairie. On ne
vous y demandera point si vous exercez un vrai culte, un culte
existant; c'esl assez que celui dont vous parlerez se prétende (el
{article 25). On ne vous génera pas au point de vous indiquer
I'édifice oit vous I'exercerez; c'est vous qui ferez cette indica-
tion & 'autorité (article 17).

Yoili toute la recette pour fonder une religion. Vous déclarez
i la mairie que vous descendez du ciel avec une mission
divine, et le secrétaire vous délivre un brevel d'apdire. Yous
reconnaissez que I'universalilé des citovens est le souverain;
allez, vous pouvez enseigner le monde.

§ 11, Des articles organiques de I'an x sur les cultes catholique et
protestant, et du déeret du 18 mars 1808 sur le culte israélite.

Pour soutenir que la loi de I'an v est encore en vigueur sous
le régime de I'an x, il faut refuser de croire i 'abrogalion
implicite des lois; car ces deux maniéres de protéger les
cultes sont antipathiques dans toul ce qui les conslitue, dans
leur esprit général et dans les détails de leur exécution.

Ceux qui s'attachent & expliquer la législation par la philo-
sophie étudieront, comme un des phénoménes les plus curienx
de I'histoire du dreit, la transition du régime de 'an v a celui
de I'an x : nous changeons de lois, parce que nous changeons
d'école. Pour étre juste envers la loi de 'an 1v, il faut Pappré-
cier eu égard au temps dont on sortait. J'ai pen de goit pour
les déclamations d'usage contre le xvin® siécle; elles ont 4 mes
yeux le double tort de conduire par un lieu commun 3 une
injustice. Le moment d’en médire serait mal choisi, quand on
s'occupe de cette liberté de conscience, dans la conquéte de
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laquelle il est pour une si grande part. Mais le déclin de ce
siécle mémorable a é1é souillé par des doctrines que je ne con-
fonds pas avec la philosophie trop déeriée de ses grands
hommes. L'esprit d'irréligion, qui n’avait encore é1¢ que con-
tenticux et raillear dans les lettres, était devenu dans la poli-
tique furieux, proscripteur, sangninaire. La loi de I'an w n'en
esl ni tout & fait innocente, ni tout & fait conpable; on sent le
calme y renaitre et Uorage s'y apaiser. Elle est indifférente, il
est vrai; mais, aprés la haine et la persécution, 'indilférence
est une diminution dans le mal, et une transition vers le bien,
On avait tout proscrit, elle autorisa tout; c'était le degré de
sagesse dont elle était capable, et, malgré cetle prostitution
systématique 4 tons les caprices et 4 tous les manstres de
'imagination humaine, remercions-la de son respect coura-
geux pour le droit naturel.

Ne reconnait-on pas dans les articles organiques de I'an x
la réaction qui s'est faite au commencement da xix* siécle
dans la philosophie générale? Comme toutes les réactions,
celle-ci a en plus tard son excés; mais, quand elle inspira le
législatenr de cetle époque, elle était encore pure. Sans renon-
cer & voir dans la religion I'exercice d'un droit naturel, elle
accorde beaucoup moins & P'abstraction philosophique, et
beaneoup plus au fait social. Et, en effet, pour le législateur,
s'agit-il d'autre chose que de s'assurer si le culle est sociable?
En cela, comme en tout, il n'y a de eertain que ce qui est
connu. Quand le législateur trouve lont établis des cultes dont
les preuves sont faites, qui ont véen et vieilli avec la sociélé,
qui tiennent i ses entrailles, et qui ont la recommandation des
siecles, il s’y arréte; car les faits constants et actuels sont la
seule matiére d'une législation raisonnable; quant & présent,
c'est entre eux uniquement qu'il peut étre question de liberté
religicuse, Tel est I'esprit de la législation de I'an x; elle a ses
prédilections; son hospitalité n'est poipt banale; elle ne se
pique de régir que les cultes qu'elle connait; mais aussi elle
s'y affectionne, elle les nomme par leur nom, et les traite
comme des personnes amies, comme de vieux hotes de la France
ou ils ont acquis droit de cité.
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Ces deux lois ne sont pas seulement différentes, elles sont
contraires, et il est impossible qu'elles marchent i edté 'une
de I'autre sans se heorter. Ainsi, cetle ineroyable facilité a
reconnaitre les ministres des cultes qui se donnent leur mis-
sion & eux-mémes, cetle maniére de mettre Papostolat an pil-
lage, sous la seule condition du serment i titre de garantie
civique, est inconciliable avee la nomination des évéques par
le roi, avec leur institution par le pape, avec I'élection des
pasteurs dans les E;_:,'li:‘.es réformées. Ainsi, le salaire que la loi
de I'an v refuse aux ministres chrétiens, la Charte le leur
assure. Ainsi, les mesures qu'elle défend de prendre en nom
collectif pour le choix d’un édilice et le logement des ministres,
la législation de I'an x les recommande aux départements et
anx communes. Ainsi, les cérémonies qu'elle interdit hors des
édifices choisis, la méme Iégislation ne les défend au dehors
que dans les lieux of sont établis d'antres cultes. Ainsi encore,
le code pénal prévoil les mémes délits que la loi de 'an v,
contre le libre exercice des cultes, et ¢'est tonjours pour inno-
ver soil quant au caractére de ces délits, soil quant & la peine.
Il est particuliérement remarguable gque cetle loi défend,
tout aunssi bien que Varticle 201 dua code, les associations reli-
gieuses hors des édifices destinés au culte, avee cette différence
que le code ne voit le délit que dans une association de vingt
personnes, tandis que la loi de I'an v s'arréte au nombre de
dix, et il arrive que, par une singuliére méprise, on préfére la
loi la plus étroite & la plus libérale.

La loi de I'an 1v est abrogée aussi clairement que si I'abro-
gation en était écrite dans celle de I'an x.

§ III. — Des cultes nouveaux.

« A la bonne heure, objecte-t-on, le législateur de I'an x et
de 1808, qui ne s'occupe que de réglementer, ne réglemente
que les trois cultes qu'il nomme. Mais la Charte va plus loin;
elle déertle en principe général la liberté de conscience, et, si
elle désigne particulidrement les cultes chréliens, c'est seule-
ment pour allouer un salaire & leurs ministres, A-t-elle exclu
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ceux qu'elle ne nomme ni ne salarie? A-t-elle épuisé toute la
libéralité de son principe, lorsqu'elle en a ajouté deux i celui
qui déjd régnait seul? La liberté de conscience demande, ce
semble, un peu plus d'air et d'espace. La Charte n'a pas en-
tendu fixer invariablement d’avance toutes les formes que
pourra prendre 4 avenir le sentiment religieux. Que le légis-
lateur n’ait de prédilection que pour les cultes établis, soil;
nous n'y prétendons pas; nous renoncons au salaire des mi-
nistres, & la magnilicenee des édifices, a la pompe des eérémo-
nies. Mais le principe général nous reste, et il nous suffit ponr
vivre seuls, i nos risques el périls, sous le régime ordinaire des
lois de police et de sireté, »

Convenons d’abord qu'il n'y a en effet dans la Charte aucune
fin de non-recevoir contre les établissements futurs; le texte
ne les proserit ni ne les aulorise, et il se pourrait bien qu'ils
fussent en germe dans le principe général. A part toutes les
raisons de les regarder comme impossibles on inmiles, et méme
de les craindre comme dangereunx, I'hypothése d'un culte noun-
veau ou d'un ancien culte modifié est légalement admissible ;
elle peut se disculer,

Si done le cas se présente, il en sera du nouveau venu
comme de ses ainés; il devra se faire admettre, 1l ne dépendra
pas de lui, ainsi que le suppose l'objection, de renoncer anx
avantages de la protection légale, pour s’en tenir au pur droit
nalurel. Les lois obligent tous les citoyens; elles ont des héné-
fices et des charges qu'on ne divise pas; renoncer aux nuns pour
s sousiraire aux aulres. ¢'est un subterfuge que n"admet pas
l'ordre social, Il 0’y a pour les caltes qu'un mode constitution-
nel d'existence, c'est d'élre reconnus, protégés el régis; le
méme texte qui proclame la liberté de conscience promet aussi
la protection aux cultes, et Uun ne se sépare pas de Pautre.

La protection s'ebtient, le mot est dans la Charte; done elle
se demande. Plus on médite, moins on congoit que le droit de
juger un culte soit contesté i la puissance civile. Elle n'accor-
dera de lettres de naturalisation & 'étranger le plus méritant
guapreés avoir pris ses suretés avec son nouvel hite; elle ne
permettra Pétablissement de certaines sociéiés commerciales

10,
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quaprés I'examen de leurs statuts; et lorsqu'une secle incon-
nue viendra chez nous prendre le gonvernement des conscien-
ces, le gardien de la cité lai ouvrira sans contrdle! Aceorder
davance sa prolection & ce que 'on ne connait pas, metire sur
le pied d'une égalité absolue Lous les cultes possibles, présents
el futurs, serait le plus insensé des engagements, et une abdi-
cation de la souveraineté pour avenir. Les culles reconnus ont
une possession si antique qu'on edt pu douter de la nécessiteé
de les reconnaitre; chacun d'eux n'en a pas moins recu de
Fautorité civile un acte qui lui sert de titre; et des culles nés
d'hier s'indigneraient d'étre soumis anx mémes précautions !
Il ¥y aurait cependant une raison pour les examiner de plus
prés; car on les spupgonne d'étre moins religieux que politi-
ques. Ce n'est pas, 4 Dien ne plaise! que nous spyons sans sym-
pathie pour les efforts récemment tentés par le zéle du progrés
social, Mais alors encore convient-il de se donner pour ce que
Pon esl. Est-ce quand la puissance civile est menacée dans sa
hase que nous lui refuserons le droit de demander & un culte
qui se présente : « Que venez-vous faire parmi nous? Allez-
vous ébranler dans les esprits le fondement de la propriéié,
qui est celui de l'ordre social? Vous introduirez-vons dans la
famille pour y intervertir les rapports de 'homme et de la
femme, du pére et des enfants? Précherez-vous le pouveir
absolu sous la Charte, la république sous la monarchie? Pour
soulager les classes souflrantes, n'avez-vous d'autre secret que
de soufller au pauvre la haine du riche, de remplir son ceeur
de fiel, de l'irriter contre 'inégalité naturelle et Ja diversité
des offices? Enseignez-vous la révolte an nom de Dieu, et le
pillage an nom de la charité? » Si la puissance civile n'a pas
le droit de s'enquérir de ces choses, il faut renoncer & la con-
dition sociale.

Nous avons [ait bien du chemin depuis que Roussean écri-
vait 4 larchevéque de Beaumont : « Je ne crois pas qu'on puisse
introduire en un pays des religions étrangéres sans la permis-
sion du souverain... Je conviens, sans détour, qu'a sa nais-
sance, la religion réformée n'avait pas drojt de s'établir en
France malgré les lois; mais lorsque, transmise des péres aux
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enfants, cette religion fut devenune celle d'une partie de la na-
tion francaise, et que le prince eut solennellement traité avee
celte partie par I'édit de Nantes, cet édit devint un contrat
inviolable. »

Voild ce que disait, avant la garantie constitutionnelle, et
dans le ressentiment des poursuites dont il était I'objet, un
écrivain dont I'habitude n'était pas de faire fiéchir ses spécu-
lations devant les besoins sociaux; il ne défendait le protes-
tantisme que comme religion reconnue, et il voyait son titre
dans I'édit de Nantes; il en aurait un plus sir aujourd'hui.

La condition légale des cultes nouveaux va étre expliquée au
paragraphe suivant.

§1V. — De Particle 201 du code pénal dans ses rapports avee les
cultes,

Un a cru voir une contradiction entre la garantie constitu-
tionnelle promise aux cultes, et le droit donné & I'administra-
tion par I'article 201 do code pénal d’antoriser ou de dissoudre
les associations religicuses. Les uns ont dit que Uarticle 5 de
la Charte avait aboli I'article 201, les autres que 'article 291,
ayant recu une sanction nouvelle de Ja loi du 10 avril 1834,
prévalait an contraire sur la Charte. On s'est alarmé des deux
parls : les amis de la liberté religicuse, de voir la garantie
conslitutionnelle & la diserétion d'un administrateur; et les
amis de 'ordre, de le voir désarmé devant les entreprises d'un
imposteor ou d'un factieux,

Le probléme est tout entier dans une confusion d'idées;
c'est par des distinetions qu'il faut le résondre.

Ou I'association s'occupe d'objets religieux, sans célébrer de
culte, et il est sans difliculté qu'elle reste soumise a la police
administrative; elle a besoin d’autorisation, et 'autorisation
est révocable;

Ou 'association célébre un culte, et alors seulement la difl-
ficulté se présente ; mais alors encore il faul distinguer :

Le culte quelle exerce est reconnu, ou ne I'est pas; s'il est
reconnu, il vit en vertu d'un droit constitutionnel, €t non
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d'une autorisation administrative. Les réunions auxquelles il
donne lien ne sont pas des associalions proprement dites,
comme nous allons le voir; il est couvert par la Charle, un
seul cas excepté, quand il se célébre ailleurs que dans les édi-
fices qui lui ont é1é assignés ; hors de chez lui, on n'est plus
obligé de le reconnaitre.

§'il n'est pas reconnu, il rentre dans la classe des associa-
tions sujettes & l'autorisation de la police, et cette différence
enlre les cultes nouveanx, qui sont de véritables associations,
el les cultes anciens, qui ont cessé de I'étre, a sa raison dans
la nature méme des choses. '

L'association n'est telle que parce qu'elle suppose une con-
vention entre ses membres; i est le caractére du fait que
qualifie le code pénal. Or, il y 2 ou il n'y a pas convention,
selon I'époque ol nous prenons le culte.

Ce qui nowns trompe, c'est le spectacle des religions qui nous
entourent. Fondées depuis des siécles, entrées a différents
degrés de profondeur dans la famille, dans I'élat social, elles
sonl devenues un des éléments de la patrie. Elles en sont a ce
point qu'on ne les choisit plus, on les accepte; elles ne se dis-
cutent point, elles se transmetlent; on nait, on vit, on meurl
dans leur sein, par la raison que nos péres y sont nés, y ont
vécu, y sont morts, et parce qu'elles se trouvent la pour nous
recevoir, sans aucun acte de notre volonté. Nous nous rencon-
trons & I'église, au temple, i la synagogue, non a la suite d'un
rendez-vous, mais parce que les moeurs domestiques nous y
poussent. A ce période, les assemblées religieuses n'ont rien
de l'association, puisqu'elles ne supposent aucune convention
d'individu & individu. Mais ce période n'a pas éé le premier;
la foi m'a pas toujours été le résultat de la tradition. Chaque
religion a ses phases, son commencement, son milieu; je n'ose
ajouter sa fin; il y a eu pour elle un temps ol son existence
était clandestine, humble, persécutée, souffrante. Ces solen-
nilés publiques, que les fidéles d'avjourd’hui accomplissent
avec pompe et sécurité sous I'égide de la Charte, ont jadis
commencé par de périllenx conventicules dans les catacombes.
C'était alors le temps des conversions individuelles; la vérité
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ne s'offrait pas d’elle-méme i 'enfant aun berceau; ses yeux ne
s'ouvraient pas sur elle, & ses cotés; 'homme fait, dans toute
son intelligence et son courage, allait, i ses risques et périls,
la recevoir d'un apdtre. L'enthousiasme l'embrassait, I'enthou-
siasme la propageait. On était dabord en petit nombre, on se
connaissait, on se comptait, on s’appelait. En sortant de 'am-
phithédtre, on les chrétiens avaient été liveés aux bétes, on se
convoquait sous terre pour inhumer les martyrs, comme une
armée ses morts aprés la bataille. Dans cet age héroique des
religions, il y avait rapport d’homme a homme, réunion de
propos délibéré, concert, en un mol association,

Ainsi la Charte et le code pénal prévoient deux eas diflié-
rents, et sont loin de se contredire. Le code s’applique a toute
association qui n’a point pour but Ta célébration d'un culte; il
s'applique anx cultes nouveaux, qu'il saisit & I'élat d'associa-
tion (article 201); il s'applique encore aux culles anciens, cé-
Iébrés ailleurs que dans les édifices consacrés. En dehors de
ces trois hypothéses, il n'y a plus que des culies anciens, se
renfermant chez eux; ils n’ont rien de I'association ; ce sont
des établissements légaux; la Charte les prend sous son égide.

[l peat arriver qu'an culte reconnu n'ait pas d'édifice, qu'il
demande & I'autorité locale et qu'il n’obtienne pas qu'on lui
en indique; ce défaut d'indication peut provenir ou de mau-
vais vouloir, ou d'un doute sérieux; mais, quelle qu'en soit la
cause, il paralyse le droit. Cette hypothése n'est guére i pré-
voir que dans Uintérét des cultes qui sont en minorité; mais
il faut la prévoir et la régler, puisque tous les cultes sont léga-
lement égaux, et qu'elle laisse en souffrance un droit légitime.
Il n'y aurait pas de garantie ponr le culte dont le refus ou
l'inertie de 'administration pourrait éluder le droit. Il fau-
drait, avant tout, fixer le nombre de personnes pratiquant ce
culte qui serait nécessaire pour qu'il y edt obligation de lui
assigner un édifice; car ce nombre peut éire tellement res-
treint que Pexercice public ne soit pas un besoin pour lui.
Mais le nombre déterminé une fois atteint, le droit est né;
lindication de I'édifice n’est plus une chose arbitraire. Celle
indication étant un acte administratif, devant quelle partie de
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'administration la réclamation sera-t-elle poriée? L'objet de
la réclamation n'est pas un simple intérét, sur lequel on puisse
statuer arbitrairement, sans auncune forme et sans donner de
motils; 'administration gracieuse n'est done pas eompétente.
Il s’agit d'un droil, d'un droit d'une nature éminente, d'un
droit garanti par la Charte; la réclamation est de la compé-
tence du conlentieux,

§ V. — De Penseignement religieux.

On a fait de I'enseignement religienx 'objet d’une question
distincte, et on la traite séparément, comme une thése qui a
ses principes i elle. Nous qui avons notre point de départ dans
les principes généraux de la Charte, vérifions, avant tout, si
elle ne s’y rattache pas comme conséquence, et sice n'est
point par eux qu'il convient de la résoudre; parce qu'on
Visole dans le monde, ce n'est point une raison pour que nous
I'isolions dans Ia doctrine.

Il est convenu que le culte est soumis & la police de I'Etat;
or il n'est pas douteux que enseignement religienx ne soit une
partie du culte, ayant droil anx mémes garanties, mais obligée
i la méme obéissance,

Les paroles de Jésus-Christ aux apotres : Ite et docete omnes
gendes, renferment le double précepte, et d'instroire directe-
ment les nations, et de former une milice pour les instruire.
L'enseignement n'est done qu'un mode de I'apostolat, comme
la prédication, comme les instructions pastorales. Or Ia prés
dication el les instruclions pastorales sont sujettes aa droit
commun,

Cela posé, quel privilége demande-t-on pour Venseigne-
ment? Car c’est un privilége que I'on demande; antrement il
n'y a plus de question qui lui soit particuliére; sa condition est
réglée par le droit commun, et cetle discussion n'a plus de
sens.

Demande-t-on qu’il soit plus favorablement traité que les
autres modes de 'apostolat? Mais quelle raison y a-t-il de lui
donner une indépendance absolue, qui ne soit commune & la
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prédication? Quelle raison y a-t-il de surveiller la prédica-
tion, qui ne soit commune i l'enseignement?

On raisonne comme s'il ne s'agissait plus de la police de
PEtat; et, parce que la question renferme deux éléments au
lieu d'un, parce que la liberté de conscience, proclamée par
Particle 5 de la Charte, s'y combine avee la liberté d'enseigne-
ment promise par 'article 69, on semble croire que la ques-
tion a changé. La question reste la méme, et conserve toute
sa simplicité; chacune de ces libertés, prise & part, n'est pas
plus illimitée que 'autre, et, bien qu'elles se mélent dans la
fquestion de lenseignement religieus, la compétence de la loi
civile pour les régir n'est pas plus douteuse sur les deux réu-
nies que sur chacune delles séparément.

La nécessité d'une police est méme plus grande pour I'en-
seignement, qui fagonne & huis clos des esprits simples et do-
ciles, que pour la prédication, qui se produil publiquement &
des esprits capables de la juger. Les précautions législatives
n'outragent pas plus les cultes que le code pénal ne calomnie
I'humanité; partout oi se cache un risque pour la société, le
gouvernement regarde; il n'y a pas de devoir plus sacré. Quel
serait done, dans les lettres divines el humaines, l'enseigne-
ment assez sir de son passé et de son avenir pour s'indigner
de w'étre pas excepté de la sujétion commune aux lois da
pays? Cette susceptibilité, & qui sied-elle? A Dieu ne plaise
qu'il marrive de réveiller les querelles du gallicanisme! Le
gallicanisme, depuis que les deux puissances sonl réduites i
une seule, n'a plus d'objet, et il aorait trop raison sous la
Charte. Je ne veux donc pas exagérer le péril des doctrines
ultramontaines; je les crois sans influence réclle sur Vesprit
géncral de la nation. Cependant elles vivent dans esprit de
prélats éminents qui ontde Pautorité sur les consciences ; elles
ont encore leur fover 4 Rome; de nos jours, on vient d'enten-
dre un membre du conclave, le cardinal Pacea, passant en re-
vue tous les Etats de la ehrétienté, déplorer la déclaration de
1682 comme une tache au catholicisme francais. Si la paix est
dans les relations diplomatiques, la guerre continue dans les
doctrines; el les doctrines de Rome ne sont aulre chose au
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fond que la négation méme de la souveraineté francaise. Elles
n'ont pas ¢té antrement entendues par Louis XIV, lorsque, le
10 mars 1682, il s'est départi de sa déférence habituelle en-
vers le saint-siége, jusqu'i intervenir en maitre dans la direc-
tion des études ecclésiastiques; ni par le gouverncment con-
sulaire, lorsqu'il a ordonné d'enseigner la déelaration de 1682,
dans les séminaires par le vingl-quatri¢me des articles orga-
niques; je dis un des articles organiques, car celle mesure
n'edt pu trouver place dans le concordat; ni par le gouver-
nement impérial, dont un décret, en date du 25 février 1810,
a proclamé loi de I'Etat la déclaration de 1682 ; ni par la cour
royale de Paris, dont un arrét rendu le 5 décembre 1825, sous
la restauration, a renouvelé cetle proclamation dans la forme
judiciaire. Aprés un tel passé, an moment solennel oi tous les
principes sociaux tendent & se fixer chez nous, dans un pays
qui, plus que jamais, se pique d'unité en tout, I'enseignement
des doetrines wliramontaines serait un véritable désordre, et il
¥ aurait telle circonstance ol le désordre pourrait redevenir
un danger. Le droit de I'Etat doit étre maintenn sur toutes les
parties de 'enseignement public, sur la partie objet de la dis-
pute plus que sur les autres; il serait inconséquent que des
¢eoles, autorisées et protégées par lui, restassent fermées i sa
surveillance, et que, sous son égide, on appril & le nier.
Ainsi cependant vont les choses sous la législation actuelle,
el celle qm se prépare permet i peine d'espérer un retour aux
principes. Le culie a la double fonction de recruter sa milice
¢l de distribuer aux laiques U'instruction religicuse; il ajoute 4
la premiére la prétention de former saps contrdle 'espril de
ses ministres, el il dit avee raison de la seconde que la reli-
gion est la base de l'instruction publique. Or voici ce qui
arrive : les pelits séminaires sont fermés a la surveillance
de la police, et le culte a droit d'inspection dans les col-
léges laiques; la police n'a pas un ceil chez lui; il en a un
chez elle. Cet état de choses se [onde sur un raisonnement
qui, dans le systéme des deux puissances, est sans répli-
que, et qui, dans celui de la Charle, est un contre-sens. Les
deux puissances une fois admises, vous serez bientdt forec de
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reconnaitre que vous n’avez rien & voir dans les choses de la
religion, et que ses ministres doivent entrer partout oit la reli-
gion entre elle-méme. Ce principe n'est autre que celui qui
servait de fondement 4 'ancienne juridiction ecclésiastique;
comme elle prétendait connaitre de tout ce qui relevait da for
intérieur, elle n'avait pas de peine 4 démontrer que l'ordre
social toul entier élait de sa compétence ; aussi I'avait-elle en-
vahi. N'en peut-il étre antrement méme aujourd’hui? Quelque
raison supérieure veut-clle que le culte puisse fermer sa porte,
¢l se fasse ouvrir celle des autres? Ne peul-on, sans injustice,
distinguer dans I'enseignement religieux la surveillance de la
direction? A la bonne heure; mais au moins qu'on le sache :
car, si ¢'est une nécessité politique, ce n'est assurément pas
un droit constitutionnel.

§ V1. — Des abligations comprises dans la protection des cultes,

Nous avions besoin des notions qui précédent pour aborder
la question suivante : Qu'est-ce, & proprement parler, que la
protection des cultes? Dans un pays oi I'on en reconnait plu-
sicurs, ou on les déclare égaux, ol les consciences se parta-
gent librement entre eux, & quoi oblige la protection promise?

Les cultes, avons-nous dit, sont du domaine de la police
de I'Etat; c'est donc Ja police de I'Etat qui les protége, et ce
scul mol devrait prévenir toute méprise sur la fin, les obliga-
tions et la limite de cette protection. La protection est exté-
vieure au culte; aprés avoir pourvu i ses besoins matériels,
¢lle écarte autour de lui les obstacles: elle réprime les voies
de fait, adressées du dehors aux fidéles qui le suivent, aux
ministres qui le servent, aux objets qu'il consacre; c'est I'es-
prit des articles 260, 261, 262, 263 et 264 du code pénal.
Mais elle sen tient & cette police extéricure; elle ne pénétre
pas dans le culte; elle le laisse 4 lni-méme; elle n'épouse
point ses dogmes; elle ne prend point parti dans ses querelles;
en un mot, elle est civile, et non théologique. La loi de 1825
sur le sacrilége était plus théologique que civile; elle con-
fondait les limites; elle punissait la voie de fait sur un objet

- 11
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sacré, non comme trouble selon la police, mais comme profa-
nation selon le dogme; elle faisail de la vérité religieuse une
vérité légale; elle changeait le gouvernement, qu'elle mettait
sur la pente de la théocratie, et, en vengeanl I'atientat contre
Dien, devenait elle-méme un attentat.

Ce qui est vrai du dogme est vrai de la discipline; ear la
discipline n'a é1é établie qu'en vue du dogme; elle est le moyen
el il est la fin. 5i la loi civile adopte la discipline et lui com-
munique sa force obligatoire, elle n'a plus de raison pour ne
pas adopter le dogme; la raison est méme plus grande pour
I'un que pour I'autre; car le dogme estd’institution divine, el la
discipline d'institution humaine; il y aunrait de la part de la
puissance civile une inconséquence choquante a se communi-
quer 4 Pouvrage de I'homme, et i se reluser a I'auvrage de
Dieu. Si l'on entre une fois dans le cercle d'idées particuliéres
au culte, ce sont la de ces choses entre lesquelles on ne peut
plus choisir. On n'est maitre de les séparer, que comme on
I'est de tomber dans V'absurde. Cela fut si bien entendu, lors
de la discussion sur le sacrilége, que l'inexorable logique du
catholicisme, dans la personne de M. de Lamennais, rappela
Iindivisibilité absolue des choses de la religion, et démontra
facilement quon faisait trop ou trop pen : « La vérité, ajou-
tait M. Royer-Collard dans ce discours immortel on la raison
est si hauote et si éloquente, la vérité ne souflre point ces trans-
actions particuliéres. De quel droit votre main profane scinde-
t-clle la majesté divine, el la déclare-1-elle vulnérable sur un
point, invalnérable sur les autres, sensible aux voies de fait,
insensible i toute autre espéce d'outrages? 1l a raison, cet écri-
vain qui trouve volre loi mesquine, fraudulense et méme athée.
Dés qu'un senl des dogmes de la religion catholique passe dans
la loi, cette religion toul entiére doil étre tenue pour vraie ef les
auires pour fausses; elle doit faire partie de la conslilufion de
I'Etat, et de li se répandre dans les institutions poliliques et
civiles. Aulrement UEtal professe Uindifférence des religions; il
exclut Diew de ses lois; il est athée. » Pour nous, avjourdhui,
I'inconséquence ne changerait que de face, el reslerait la méme;
en adoptlant une partie de la discipline, on Padopte tout en-
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ticre ; et I'adoptant tout entiére, on adopte le dogme et tous les
dogmes; la loi du sacrilége n'avait que le tort d'étre incom-
pléte, et un tort bien plus grand serait de avoir abolie.

La discipline ecclésiastique n'a point été concue dans I'inté-
rét de la liberté; elle en exige le sacrifice continuel par les
renoncements de toute espece qu'elle impose. Son principe est
que la hiberté est aliénable; le principe constitutionnel est
qu'elle ne I'est point; la discipline demande a 'homme et au
citoyen de s'abdiquer au besoin pour elle; la Charte ne le dé-
clare incapable que de renoncer i sa propre nature. Tant que
la volonté de Phomme persévére dans le sacrifice, c'est sa
liberté méme que la loi respecte dans sa soumission & la disci-
pline; mais elle la viole dés quelle préte 4 celle-ci sa puis-
sance coactive et coercitive, pour fermer au sacrifice volontaire
tout retour & la liberté. L'assemblée conslituante a reconnu
ces grands principes en abolissant les veeux monastiques.

Ici se présente la question du mariage des prétres catholiques.
Car entre les veeux monastiques et le célibat des prétres, P'ana-
logie est évidente; que P'on renonce & sa liberté pour entrer en
religion ou pour entrer dans les ordres, la question est la méme.

Je dirai d’abord ce que j'y vois el ce que je n'y vois pas. Iy
vois une question de droit; rien de plus, rien de moins. Je n'y
vois pas un combat de considérations opposées; ol il s'agit d'un
droit, les considérations sont secondaires; il v a des inconvé-
nients dans le mariage du prétre, des inconvénients dans son
célibat foreé. De quel eoté sont les plus grands? Cela méme est
douleux, et je n'ai point 4 répondre. Je n'y vois pas non plus
un jugement & porter sur I'action du prétre qui se marie; je puis
la croire digne de blime et méme de mépris, sans que la ques-
tion change. Que l'usage qu'il fait de sa liberié soit bon ou
mauvais, il reste toujours i savoir si ¢’est de sa liberté qu'il use :
la question est immuable, et il faut bien pardonner & un publi-
ciste de s'en émouvoir.

Ou la loi civile défend en propres termes le mariage du prétre,
on elle se tait,

Je suppose une prohibition formelle, et je cherche, dans le
point de vue constitutionnel ot nous sommes, & me faire une
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opinion sur ce procédé législatif. Je me demande avant tout &
quel ordre d'idées appartient le mariage; je trouve i ce sujet un
principe tout établi dans I'édit de novembre 1787, qui rend I'état
civil aux protestants, et une doctrine toute faite daps les élo-
quents mémoires de Portalis et de Target qui lont préparé; je
les trouve méme dans notre code, qui ne donne & la mort civile
d'autre puissance sur le mariage que d'annuler ses effets civils,
c¢ qui lui suppose des effels d'une autre espéce, et je me dis
que le mariage est un contrat du droit naturel. Cela posé, je
crois que le pouvoir législatil abuse de lui-méme, quand il
interdit & une personne capable un contrat qu'il w'interdit méme
pas dans un sens absolo & un mort civilement.

A Texcis de pouvoir s'ajoute une contradiction. La loi civile
ne veul pas que l'on viole en moi la liberté du mariage, ni
méme qu'on la restreigne ou qu'on la géne; si je me lie, elle
me délie au nom de Pordre public, et cependant elle ne permet
pas au prétre de se délier quand il le veut. Quand je livre ma
liberté, elle me la rend malgré moi; quand le prétee redemande
la sienne, elle la retient malgré lui. Quoi done? L'ordre public
serail-il autre pour le laique, autre pour 'ecclésiastique? La
différence n'est pas explicable par le droil commun; car des
deux cotds il y a consentement, el le consentement est, 1i non
avenu, ici irrévocable, Pour en trouver la raison, on est forcé
de recourir i la derniére de toutes les hypothéses permises, de
supposer que la loi qui garantit les droits de 'homme donne sa
sanction d celle qui en immole un des principanx; ¢'est-d-dire de
supposer que la loi qui protége s'assimile la loi protégée; c'est-i-
dire encore, de supposer la subversion méme du systéme pro-
lecleur.

Yoild ce que 'on pourrait dire d'nne prohibition expresse;
mais cette prohibition expresse, ol est-elle? De 'ordre consti-
tutionnel nous passons ici & 'ordre légal, et sans doute on ne
présumera pas facilement que le législateur a fait ce qu'il ne
pouvait pas faire. On sent d’abord que le texte prohibitif doit se
trouver dans la législation constitutionnelle, et que d'anciens
textes, avee lesquels elle serait incompatible, ne seraient pour
npus d'aucune autorité, & moins que la législation constitution-
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nelle elle-méme ne se les fat appropriés. Il 0’y a qu'un ensei-
gnement i retenir de Phistoire de I'Eglise; ¢'est qu'elle n'a pas
toujours défendu le mariage de ses minisires; la défense ne date
que du xu®siécle, et, puisqu’elle a fourni sous la loi do mariage
sa période la plus longue et la plus belle, ¢'est qu'apparemment
le célibat du préire n'est pas essentiel & la religion. La prohibi-
tion, portée plus tard dans un esprit que nous n'avons pas i
juger, a duré, nous en convenons, jusqu'a la révolution de 89.
Quelle a été alors la condition du prétre relativement 4 la loi
civile? Qu'y avait-il a prouver, du droit ou de la défense? Si le
mariage ent ¢1é une concession de la loi positive, c'est la liberté
qui aurait en besoin d'un texte; mais s'il est de droit naturel,
¢'est la prohibition qui doit étre écrite. Une régle du droit des
gens, devenue l'article 1127 du code civil, dit: « Toute per-
sonne peul contractler, si elle n'en est pas déclarée incapable par
la loi. » La capacilé est done la régle générale, Pincapacité I'ex-
ception, et je demande & 'exceplion ol est son titre.

Les premiers textes, depuis la révolution, sont de 91, 92
el 93. La constitution de 91 déclare que la loi ne reconnait plus
de voeur religieux , ni aucun aulre engagemenl qui soil con-
traire aux droits naturels ow d lo constitution; mais clle ne fait
celle déclaration que dans le préambule réservé a la doctrine. 11
était impossible de désigner plus clairement le mariage des
prétres sans le nommer; cependant elle ne le nomme pas, et
n'enléve pas tout i fait la question au raisonnement. Les déerels
de 95 vont jusqu'a punir I'évéque de son opposition spirituelle
au mariage du préte; ils font irruption dans le sein méme de
la société ecclésiastique; ils y détruisent toute liberté; ils y
violent les devoirs de la protection, et cependant encore ils ne
sont qu'implicites sur la question. Assurément, rien ne serait
plus facile que d'en dégager le principe de la liberté; mais
procédons largement; point d'argumentation sur les textes;
ceux de 91 ne sont pas assez formels; ceux de 95 sont violents,
Supposons qu'ils n'existent pas; tout ce qui en résultera, c'est
que la liberté du mariage reste deboul, appuyée sur le droit
naturel, et attendant un texte contraire.

On a ern trouver ce texte dans les articles organiques de

1.
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P'an x; arlicle 6 : « Les cas d’abus sont : l'usurpation ou l'exeds
de pouvoir,la contravention aux lois et réglements de la répu-
blique, linfraction des régles consacrécs par les canons regus en
France, ete, » Article 26 ; « Les évéques ne pourront ordonner
aucun ecclésiastique... s'il ne réunit les gqualités requises par
les canons repus en france. » On a dit que le canon qui défen-
dait le mariage aux prétres ayant été autrefois requ en France,
la loi civile I'avait adopié.

Soyons vrais : si telle et é1é la pensée du législatenr de
I'an x, il l'edt dite autrement. S'en référer vaguement aux
anciens canons recus en France, el laisser 4 la science el 4 I'in-
duction le soin d'en extraire ce que I'on veut dire, ce n'est pas
ainsi que l'on procéde, quand on se propose de déroger an
droit naturel, et de signifier 4 la philosophie de son temps le
contraire de ce qu'elle croit el de ce qu'elle désire. Personne
moins que lillustre rédacteur des articles organiques n'eit en-
veloppé cette grande mesure dans une obscurité d'oracle, luni
qui venait de contribuer avec Target & restituer le mariage au
droit paturel, et qui savait combien une telle exception avail
besoin d'étre claire, surtoutl sous Uimpression encore récente
des textes de 91 el de 95. 8'il et entendu faire revivre dans soun
intégrité l'empéchement canonigque, & la fois prohibiuf et diri-
mant, n'edt-il trouvé, dans son exposé des molifs, d'autres
paroles que celles-ci : « Pour les ministres... & qui le célibat est
ordooné par les réglements ecclésiastiques, la défense qui leur
est faite par ces réglements n'est point consacrée comme empé-
chement dirimant dans Vordre civil; ainsi leur mariage, s'ils en
contractaient un, ne serait point nul anx yeux des lois politiques
el civiles, el les enfanls qui en nailraient seraient légiti-
mes? Mais, dans le for intérieur el dans Uordre religieux, ils
Sexposeraient aux peines spirituelles prononcées par les lois cano=-
niques. 1ls continueraient & jouir de leurs droits de famille et de
cité; muis ils seraient lenus de s’abstenir de Uexercice du sacerdoce,
Conséquemment , sans affaiblir le nerl de la discipline de
I'Eglise, on conserve aux individus loute la liberté et lous les
avantages garantis par les lois de UEtat. » Nier 'empéchement
dirimant, se laire sur lempéchement prohibitif, stipuler foule
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la liberté garantie par les lois de I'Etat, était-ce la maniére de
faire entendre que 'empéchement était rétabli comme prohibitif
et dirimant? Ce qui prouve qu'en parlant de I'empéchement di-
rimant, Portalis ne sous-entendail pas 'empéchement prohibi-
tif, c'est ce qu'il a dit plus tard dans son rapport du 3 frimaire
an xi sur le mariage : « La prétrise n'esl point un empéchement
au mariage; une opposition fondée sur ce point ne serait pas
recue et ne devrail pas P'étre. parce que I'empéchement prove-
nant de la prétrise n'a point é1é sanctionné par la loi civile. »

Qu’on ne s'élonne pas de ne rien trouver, dans les articles or-
ganiques, qui modifie 'élat civil du prétre; la sécularisation
de P'état eivil de tous les citoyens était devenue un principe de
notre droit public, comme conséquence de la liberté religieuse
el de la pluralité des caltes; le prétre n'avait pas cessé d'éire
citoyen; Portalis a soin d'en avertir, et on laissait le droit public
produire son eflet sur lui comme sur les autres. Les articles or-
ganigques n'ont qu'un objet : c'est de régler les rapports de la
sociélé civile avee le prétre qui veut rester prétre, el qui, loin
de s’aflranchir du ministére de son choix, I'exagére, en abuse et
s'en fait une arme pour entreprendre sur les choses et les per-
sonnes du siéele. C'est la situation inverse de celle ou le préire
veul se marier, ¢'est-d-dire rentrer dans la condition commune,
Si on ne lui reproche que 'infraction des canons regus en France,
¢'esl parce qu'on ne pouvait lui imputer & faute Vinfraction de
ceux que I'on pe reconnaissail pas; cetle clanse de style n'est
qu'une précantion gallicane contre les prétentions ultramontai-
nes. La résurrection de 'empéchement canonique devait se
trouver la moins qu'ailleurs; ear, en stipulant U'indépendance de
I'Etat, il edt impliqué dans les lermes de le subordonner i une
loi qui n'était pas la sicnoe.

Lorsque I'ancien régime délibérait sur la réception d'un ca-
non , il n'envisageait que le rapport de 'Etat avee la cour de
Rome; le gouvernement se préoceupait d'une de ses relations
extérieures. Son souci n'élait pas, ne pouvait pas dire de com-
biner le canon avec le droit public intérieur que nous a donné
- la Charte. Si le sens des articles organiques est que tout canon
autrefois recu en France est, par cetle seule raison , entré dans
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la loi civile de nos jours, rien n’est plus radicalement contre-
révolutionnaire que les articles organiques; il faut renoncer i
tout autre droit public, & commencer par la liberté de con-
science. Un publiciste (1) a eu raison de dire : « Si cet argument
est fondé, je me fais fort d'en faire sortir Iancien régime tout
enlier. » Mais I'argument a tort; il ne prouve rien, car il prouve
trop.

La prohibition n'est done pas dans les articles organiques;
elle o'y est pas et n'y pouvail pas étre. Le droit naturel reste
seul,

Pourquoi la loi civile, qui prohibe les veeux monastiques per-
péluels, ne prohibe-t-elle pas le eélibat des préires § La raison
¢n est simple @ la vie monastique n'importe pas essentiellement
i la religion, el la loi ne veul pas d'une aliénation de la liberté
naturelle qui v'a pas pour elle lexcuse de la nécessité. Mais le
culle ne peut se passer de minisires, et la loi n'élait dans 'obli-
gation de défendre ni & la société ecclésiastique d'imposer des
conditions 4 ses membres, ni 4 ceux-ci de les accepter. Voild
pourquoi la loi n'a défendu ni le mariage ni le célibat des
prétres, el a laissé la liberté dans les termes du droit naturel.
Ce silence est plein de sagesse.

Chose étrange! La prohibition qui n'est pas dans la loi est,
ou peu s'en faut, dans la jurisprudence; la jurisprudence se
charge de I'excés de pouvoir, dont le législateur s’est fait un
scrupule, et elle s'en charge avec la complication que voici : des
arréts interdisent a 'oflicier de I'état eivil de recevoir le ma-
riage du prétre, quoique la loi ne le défende pas, et des arréts
permettent I'adoption par le préire, parce que la loi ne la
défend pas; or, si le mariage est de droit naturel, adoption
est de droit civil @ ce qui doune pour résultat que le silence de
la loi s’interpréte en faveur du droit civil et contre le droit na-
turel.

(1) M. Serrigny, professcur i la_Tacullé de droit de Dijon, Traild de drait
public, v, [=r, p, 578,
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SECTION QUATRIEME.
DE L'EGALITE DES CULTES ENTRE EUX.

L'égalité des cultes est le troisiéme principe que proclame
Farticle 5 de la Charte. Une classilication rigoureuse edl pu la
ranger dans la section précédente, comme un des modes de la
protection légale; mais elle a des conséquences si graves et si
peu apercues, que je crois devoir lui consacrer une section par-
ticuliére.

Si I'on entendait, sous la Charte de 181&, que I'égalité des
cultes n'était pas détruite par la proclamation d'une religion de
I'Etat, elle ne pouvait au moins subsister, dans l'esprit de ceux
qui y eroyaienl encore, que modifie et restreinte, el l'on avait
apparemment, pour concilier ces deux prineipes, quelque moyen
que nous ignorons. Auvjourd’hui qu'il o'y a plus de religion de
Etat, I'égalité des cultes, dégagée de tonte restriction, est néces-
sairement entiére: autrement o serait la différence entre les
deux régimes? Mais, méme entendue dans son sens le plus large,
elle ne peut s'entendre encore que dune égalité de droit; car,
chez nous, l'inégalité de fait est immense entre le catholicisme
romain et les autres cultes; ¢’est une raison de plus de maintenir
I'égalité ol elle est possible, puisque, si 'on permet au fait
d’envalir le droit, elle ne sera nulle part. Or, il y a invasion de
I'un dans 'antre toutes les fois que le pouvoir résout une ques-
tion religieuse par la statistique, toutes les fois qu'il fait pour
la religion de la majorité ce qu'il ne fait pas pour celle de la
minorité, ou qu'il impose au culte numériquement le plus faible
un sacrifice qui n'a pas sa raison danps le droit commun. 11 est
évident que si la supériorité numérique se transforme en droit,
Pégalité est détrnite, et la garantie chimérique.

Ceci s'adresse & tous les hommes publics qui contribuent i
faire la loi on 4 Pexécuter : I'obéissance qu'ils ont jurée i la
Charte leur crée un devoir que peut-étre ils n'ont pas assez
médité,

L'égalité des culles n'est concevable que du gouvernement
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aux gouvernés; elle n'est pas 4 I'usage de ceux-ci entre eux,
el ils la trouvent si peu dans la morale privée, que méme celle
morale y résiste. Pour 'homme considéré comme croyant , les
culles ne sauraient étre éganx, et 'on n'obliendra j:m.mis qu’il
metle les dissidents sur la méme ligne que le sien; en sorle
que, dans la situation neuve on nous place notre régime, le
principe de I'égalité n'existe que dans la région du droit public,
el ne pourrait en descendre dans la vie privée sans rencontrer
autant d’adversaires qu'il ¥y a de consciences convaincues. En
supposant donc un homme d'une foi fervente dans un emploi
public, il doit se parlager en deux personnes, telles a peu pres
que Louis X1V croyait les reconnaitre en loi-méme; sa prédi-
lection particuliére el son devoir civique sont aux prises au
fond de son dme; le fonclionnaire demande ce que le croyant
nepeut accorder : impartialité religieuse ; aussi élevé-je ce sen-
timent au rang des plus hautes vertus, parce qu'il altesie une
lutte et un triomphe.

Chose en effet étrange, et pourtant vraie! Yoili une verin
qui ne sort pas de sa source ordinaire, de la religion que l'on
professe; elle en sort si peu, que méme elle la contrarie. Et
cependant rien n'est plus naturel ; la plus simple réflexion
réconcilie la croyance avec la doetrine constitutionnelle. Ce que
celle-ci demande au dépositaire de lautorité, ce n'est pas, a
Dieu ne plaise! le sacrifice de sa foi, mais seulement de n'en
pas porter le joug dans l'exercice de ses fonctions. Effort diffi-
cile peut-éire, mais nécessaire, et certainement légitime. Esl-ce
donc la premicre fois que les nécessilés de la vie sociale dis-
tinguent 'homme privé de I'homme public, pour imposer & 'un
des devoirs trés-réels, qui cependant répugnent i 'autre? Notre
lézislation ne défend-elle pas au juge de prononcer d'aprés
l'équité, et de la préférer i la loi éerite? D’Aguessean n'a-t-il
pas recours i toule son éloquence pour se prémunir contre son
propre ceeur et contre ce qu'il appelle, par une alliance de mots,
les séductions de sa vertu? Ne lui défend-on pas encore de juger
une question de fait d’aprés ses connaissances personnelles, et
sa conscience de magistrat ne se sépare-i-elle pas de sa con-
science d'homine, en lui ordonnant de mettre la preuve judi-
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ciaire avant le témoignage de ses sens? Si nous faisons pour les
grands intéréts du droil public moins que pour les plus modiques
intéréts de la justice civile, songez-y bien : une partialité pieuse
s'infiltrera goutte & goutte dans le régime de la Charte; la majo-
rité numérique laissera son empreinte sur chaque acte du pou-
voir, le ealie le plus faible perdra dans les lois d’application
I"égalité que lui promet la loi fondamentale, et le résultat sera le
méme que s'il ¥ avait une religion de I'Etat.

Il 'y aura plus de droit commun en matiére religiense ; mais,
selon Voccurrence, un droil catholique ou protestant, et plus
probablement catholigue.

C'était une loi catholique que ecelle do 20 avril 1825 sur e
sacrilége; son tort n'était pas de réprimer outrage fail i 'objet
d'un culle, celte répression entrait dans les devoirs de la pro-
tection légale, mais d'élever l'outrage an crime de lése-majesté
divine, el de punir de la méme peine le eroyant et celui qui
tenait de la Charte le droit légal de n'avoir pas la méme
croyance. Cetle égalité extréme était une extréme et violente
inégalité,

('est une loi catholique que celle du 48 novembre 1814, qui
interdil certains commerces pendant le temps de 1'office divin;
son vice ne serait pas d'obliger les sectateurs des cultes diffé-
rents i des convenances réciproques, mais, au contraire, de ne
prendre celte mesure qu'an prolit d'on seul, sans réciprocité
pour les aulres.

Elle est encore toute catholique cette jurisprudence qui ne
permet Paction eriminelle contre le ministre do culle qu'a la
condition de faire vérifier préalablement, par le conseil d'Elat,
s'il n'y a point d'abus ecclésiastique. Cette jurisprudence ne tient
aneun compte de la différence des culles; il ne peat y avoir de
tort spirituel qu'entre deux personnes appartenant i la méme
croyance, et 'on entrave P'action du protestant contre le prétre
catholique, par une raison qui ne peut éire applicable qu'i un
catholique.



TITRE QUATRIEME.

DE LA LIBERTE DE LA PRESSE.

# Les Frangais ont le dreait de publier et de faire
imprimer leurs apinions, en se canformant aux Jais.

a La censure pe poursa jamais #lre rétablie, «
{Ar1. 7 de ln Charte.)

Les droits de 'homme en général ont été révélés & potre
conscience ; chacun de nous en a la notion innée, el dans tous
les temps, méme sous le despotisme, la philosophie, i défaul de
la législation, en a trouvé la véritable doctrine. En voici un
cependant qui semble né d’hier; il n'en est pas sur lequel les
idées aient flotté aussi longlemps, d'un extréme 4 l'autre, de
I'inexorable censure & la liberté sans limite, épuisant toutes les
combinaisons intermédiaires, et ne parvenant qua grand'peine
i se fixer. Leur marche irréguliére offre cependant trois époques
principales entre lesquelles on remarque un enchainement
rationnel : d'abord I'ancien régime, présentant le spectacle de
Ia philosophie aux prises avec la censure; ensuite I'époque
de 91, posani le principe constitutionnel , sans I'organiser dans
les lois, et aboutissant & des alternatives d'anarchie el de des-
potisme; enfin la période de la Charle, qui entreprend, en 1819
et 1822, d’adopter un ordre légal, un principe constitutionnel ,
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c'est-i-dire de résoudre la derniére et la plus grande difliculté
du systéme. C'est aprés ce long voyage que I'on est arrivé aux
quelques lignes qui composent Partiele 7.

La cause de la presse libre est jugée; elle n'est pas seulement
un droit pour les citoyens, mais un moyen pour le pouvoir; elle
a en France un avantage particulier; nous n'avons dardeur poli-
tique que pour les révolutions; I'état ealme et normal de la
sociéte nous refroidit et mous énerve; les mouvements de la
presse libre sont les seuls signes de la vie publique.

L'impression produite par la découverie de 'imprimerie ful
un singulier mélange d'enthonsiasme et d’épouvante ; on la
célébrait en Uenchainant; on glorifiait le prodige, on muselait le
monstre; le méme pouvoir 'appelait divine, et punissait de mort
quiconque en faisait usage (1); la témérité semblait aussi grande
que si l'on edt dérobé le fen du ciel. Le gouvernement de
I'époque ne dut y voir qu'une matiére i des réglements de
police; I'idée d'up droit ne poovait méme se présenter i lui;
au sein des perséeutions religienses des xv® et xvi® siécles,
il et é1é inconséquent de reconpaitre & la pensée la liberté que
I'on refusait 4 la conscience. On fit comme dans un danger
public; on se fortilia sur tous les points, en religion, en
politique, dans les letires, contre la redontable merveille,
qqui semblait n’apparaitre an milien @'un incendie que pour y
jeter de nouveaux aliments. On confia le salut commun i la cen-
sure; mais la censure débuta par une élrange meéprise, méme
dans le systéme prohibitif; elle se crut appelée non-senlement
d empécher la publication des mauvais livres, mais & porter un
jugement sur ceux auxquels elle laissait prendre essor, et le
protocole de la permission portait que le livre paraissail avee
approbation et privilége du roi. L'approbation était de trop; la
véritable fonction de la censure élait d'interdire toule allague
contre les principes fondamentaux de Pordre social, et de laisser
le livee inoffensif se produire i ses risques et périls. En le pré-
sentant pour ainsi dire sous son patronage, elle s'associait im-

(1) Edit de Louis XII du 9 aveil 1513; 9. de Henri 11, et déclaration
de 15535,
12
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plicitement a ses docirines, et prenait sur elle une responsabilité
trop lourde pour des hommes. C'est ce que sentit fort bien
Malesherbes, directeur de la librairie sous Lounis XV; il erut que
sa mission élail de prévenir cerlains maux, mais non de disci-
pliner I'esprit humain, ni d'en régler les élans dans les sphéres
nouvelles o il se lancait; il futle premier & soupconner que la
découverte de Gutienberg pouvait bien renfermer un droit pour
'humanité, car la philosophie réclamait plutdt une franchise
littéraire qu'un droit politique, et ces méditations conduisirent
Malesherbes & la gloire singuliére de concevoir des scrupules
sur son propre pouvoir. 1l en fit confidence au duc de Berry,
pére de Louis XVI, dans des mémoires dont M. Boissy d"Anglas
nous a conservé la substance, et oi I'on apprend comment un
mayen mécanique peut participer a V'inviolabilité de la pensée;
mais I'homme d'Etat ne révéla le mystére & Uhéritier présomptif
du tréne quen lui demandant le secret : témérité clandestine
qui caractérise 'hiomme el son siéele, et qui montre de combien
I'on avait devancé Uantre. Malesherbes conmivait an fond de
I'ime avec la philosophie de son temps; il ne faut plus s'étonner
que I'Encyclopédie ait pu paraitre sous sa direction, ni que, sous
une censure qui semblait approuver le livre qu'elle n’arrélait
pas, celui qu'elle avait arrété allit se faire imprimer hors de
France, et y rentrit 4 peu prés sans obslacle. Roussean , qui
avail eu tant de raisons d'éludier ce régime de la librairie, et
qui était d'ailleurs bien venu de son directeur, nous en rend le
témoignage suivant: « Dans les pays oi il est défendu d'imprimer
sans permission, ceux qui désobéissent sont punis quelquefois
pour avoir désobéi; mais la preuve quion ne regarde pas au fond
ce que dit un livre comme une chose fort importante est la
facilité avee laquelle on laisse entrer dans IEtat ces mémes
livres que, pour n'en pas paraitre approuver les maximes, on n'y
laisse pas imprimer (). »

Ainsi, imprimer sans permission en France avec la chance
de n'étre pas puni; faire imprimer en Hollande on en Alle-
magne, avec la presque certitude d'ouvrir la France au livre;

{1) Lettres deriles de la Montagne, parlieIre, letire V.
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tel était & peu prés le régime de la librairie, quand la révolution
commenga. L'époque de 91 est une de celles o la philoso-
phie se fail loi aux yeux de tous, el ot on la surprend le mieux
4 linstant précis de sa transformation. Toutes nos premiéres
formules ont é1é éerites sous sa dictée, Aussi I'assemblée con-
stituante n'hésita-t-elle pas a proclamer la liberté de la presse
comme un droit naturel, et 4 la garantir & ce titre. S'est-elle
trompée? On I'a soutenu depuis; on a prétendu qu’elle dérivait
d'une origine moins antique et moins élevée, du droit posilif; on
I'a souvent trailée en conséquence.

Les droits naturels, a-t-on dit, nous viennent de Dieu; nous
les tenons de lui dans leur plénitude et se suflisant 4 enx-
mémes; 4 chaque faculté il a donné un organe; nous voulons
marcher, el nous marchons ; parler, et nous parlons, sans que
I'homme ait rien a y ajouter, Mais la liberté de la presse ne nous
vient pas de Dieu ; elle a sa source dans une invention humaine,
et elle n'est possible que par elle. A la vérilé, la pensée est et
doit étre communicable, puisque I'étre auquel elle est donnde
n'est pas fait pour vivee seul; mais s'ensuit-il que tous les
moyens artificiels de la communiquer sortent de la méme ori-
gine el participent de la méme nature? La conclusion ne semble
juste que du don naturel 4 I'organe naturel; ainsi, Dieu n'a pas
été libéral a demi; il a accompagné Ia pensée de la parole, sans
laquelle la créature intelligente n'edt été quimparfaitement
douée; mais dans cel état, la libéralité divine est compléte;
rien n'y manque, et, pour qu'elle remplisse les voes de la Pro-
vidence, elle n'a besoin de rien de plus. Aussi tout obstacle i
I'usage de la parole est-il une violation d'une loi de notre
pature; lhomme qui en est privé est infirme; celui & qui on en
défend I'usage est opprimé. Pour Tacite, un des plus eflrayants
symptimes de Ia tyrannie est de n'oser communiquer la pensée
par la parole. « Nous aurions aussi, dit-il, perdu la mémoire
avec la voix, s'il était antant en notre pouvoir d'oublier que de
nous laire. » Memoriam eliam cum voce perdidissemus, si tam
in nostra potestale esset oblivisci quam tacere. Mais on n'en pour-
rail pas dire autant de la presse. Tout avertit gqu'elle n’est pas
essentielle i 'homme; elle est contingente; elle n’a pas Loujours
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é1¢; elle pourrait ne pas étre. Que fit-il avenn si Pimprimerie
n'eiil pas é1é découverle ? La société civile elt-elle manqué d’un
de ses éléments? Disons-nous des peuples de Fantignité qu’ils
ont é1é tous et nécessairement opprimeés, par la seole raison
quils n'ont pas connu la presse libre? Le disons-nous des
peuples contemporains qui n'en jouissent pas? Concoil-on qu'nn
droit naturel dépende d'un accident? Le genre humain a long-
temps véeu sans elle; an xve siécle, il avait déja fourni presque
loute sa carriére connue, et il ne Iavail pas fournie sans liberté,
sans grandenr ni sans gloire ; la civilisation grecque et romaine
conserve encore sur la nitre plus d'un genre de supériorité.
C'est un sophisme de dire que les auxiliaires ajoutés par I'in-
dustrie humaine 4 l'organe naturel de la pensée sont naturels
comme lui, puisqu'ils concourent an méme but. Cetle induction
est démentie par les [aits el les lois @ les représentations théi-
trales sont un moyen de communiquer la pensée, et elles sont
sujettes a la censure (1); les crieurs et les afficheurs publics
sont des instruments Jde communication, et I'autorisation admi-
nistrative leur est nécessaire (2); la télégraphie est un moyen de
communication, et, quand elle n'est pas autorisée, elle est punie
comme un délit (3). L'identité du but ne suffit done pas i 1ous
les moyens de communication pour participer au droit naturel,
et la Charte , en stipulant la liberté de la presse, ne la déclare
pas, elle la crée.

Ces raisons m'ont ému; jai longlemps hésité; mais la
réflexion me raméne aux principes de la Constituante, qui, en
ceci comme en tant d'aulres choses, a eu un sentiment juste des
droits de I'homme. Le tort de 'objection est d'entendre le droit
natarel d'une maniére trop étroite, de le circonserire dans je ne
sais quel état primitif, et de le séparer de la civilisation. Posez
le principe contraire, dites que la civilisation est dans la nature,
ce qui vous sera facile en argumentant de notre perfectibilité, et
vous verrez I'objection s'évanouir. La perfection est devant
nous; c'est l'imperfection que nous laissons en arriére; les

(1) Loida 9 septembre 1833,
12 Loidu 10 décembre 1850.
(5) Loi du 2 mai 1857,
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avxiliaires que le génie de 'homme adapte 4 ses facultés innées
aceroissent au droit naturel, et s’y incorporent; leur culture ne
leur est pas plus étrangére que la branche au trone dont elle
sort. Ces développements ultérieurs sont 'objet du travail que
la Providence laisse 4 la charge de I'étre perfectible. Je congois
que la pensée, avec la nature communicative pour attribut et la
parole comme moyen, fasse un tout complet qui sesuflit rigoureu-
sement ; mais je ne doute pas que, si 'homme ajoute i la parole
I'éeriture qui la fixe, et Uimprimerie qui la propage, s'il procure
au don eéleste I'étendue et la durée qui lui manguent, ces addi-
tions ne resient dans la natare. Il est bon, il est moral d'élargir
ainsi le droit naturel, de faire couler abondamment celte source
sacrée sur la civilisation lout entliére, et d'aceroitre le domaine
des choses inviolables. La liberté y gagne, et la Providence en
est micux secondée. Aussi dirait-on qu'elle a voulu marquer 'im-
primerie de ce signe privilégié; elle en a permis la découverte
a propos, dans ce xvi* siécle o s'est achevée Pexistence des
nations, o toutes les barriéres se sont abaissées entre elles, ol
toutes les parties du genre humain se sont rejointes, ol la pensée
commune qui leur est venue a eu besoin d'une voix aussi puis-
sante qu'elle. Colomb venait d’ajouter un hémisphére i un
hémisphére; Gutlenberg ajoute aussi son monde au monde déja
connu, et I'univers intellectuel s'agrandit dans la méme propor-
tion que 'univers physique.

L’analogie que I'on cherche dans les représentations théi-
trales, les crieurs et afficheurs publics et la télégraphie, manque
de justesse. Ces modes de communiquer ou de transmettre la
pensée opérent dans des circonstances et avec des procédés
partieuliers, qui en font autant d'exceptions. Les représentations
thédtrales ne se donnent qu'au milien d'hommes rassemblés, et
les rassemblements d’hommes ont toujours été du ressort de la
police; les cricurs et les afficheurs s'établissent sur la voie
publique, dont la police a toujours réglé I'usage. Quant 4 la
télégraphie, I'analogie est encore moins juste ; I'objet du 1élé-
graphe n'est pas la diffusion de la pensée, mais sa transmission
par une voie secréle; sa fonction est celle d'un messager; il
reqoit la pensée d'autrai par une sorte de dépdl nécessaire, pour

12
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la faire connaitre, & 'aide de signes mystérieux, sur un point
désigné; il s'en rend le confident obligé; il s'en rendrait le
maitre dans les allaires publiques el privées, si une loi ne I'avait
fort justement retiré du commerce. Rien de semblable ne se
passe entre un livee el ses lecleurs.

La Conslituanie a done eu raison ; un droit est néde la décou-
verte de I'imprimerie, un droit homogéne i ceux en compagnie
desquels il est inscrit dans la Charte, el qui est inviolable
comme eux. Il fallait avant toul le déclarer; car Uindillérence
sur l'origine de nos droits dégénére bientdl en sceplicisme sur
nos droits mémes (1). Mais pourquoi s'est-elle arrétée & la
proclamation du principe et n'en a-l-elle pas réglé 'applica-
tion? Par plusieurs raisons.

D'abord, tout est successil en législation, rien ne s’y fait d'un
senl jet. La Constituante avait le génie de lhumanité, elle n'avait
pas celui de V'organisation; le sentiment éclairé du droit sufli-
sait 4 sa tdche; ce qui restait & faire demandait une expé-
rience que le génie ne supplée pas, et que le temps seul peut
donner.

Ensuite, la liberté de la presse a ceci de particulier entre les
autres, qu'elle ne présente d'abord & Uesprit qu'une idée, celle
d'affranchir ce qui éait asservi; il semble que quand on a oé
son entrave i une faculté naturelle qui a son énergie spontanée,
il ne reste qu'a la laisser marcher seule, et qu'ici I'eavre du
législateur consistat dans un acte unique, la suppression de la
censure. Cela fait, on a eu peine i comprendre que la pensée
pit avoir sa discipline; il semblait éire de son essence qu'on
lui donndt tout ou rien, et que, la régler, supposat le droit de
asservir. Dirige-t-on le vol de I'aigle sans lui couper les ailes?
Modére-t-on les mouveinents de la flamme sans 'éleindre au
besoin? On est allé jusqu'a dire que les écrils ne sonl pas au
nombre des faits punissables, ni méme des faits proprement
dits. Dans Tacite, Cremutivs Cordus, le premier marlyr peul-
étre de la liberié de publier sa pensée, commence ainsi sa

{1} Nouws verrons dans la seconide partie en qool la libertéd de lo presse est

ihdizpensable & la représentation naticnale. Nous nous en tenous iel & con-
slaler son origine ¢l i la vevendiguer pour fe droit naturel,
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défense : Seripta mea arguunfur, adeo faclorum innocens sum.
On accuse mes écrits, tant mes actions sont innocentes! Celle
impression fut celle des philosophes du dernier siéele; Yoltaire
qui avait adressé une épitre an roi de Danemark, pour le félici-
ter de la liberté qu'il laissait 3 la presse daus ses Elats, écrivait
4 madame du Bocage, a l'vecasion des poursuites dont le livre
d'Helvétius était I'objet (1) : « Il n'y a qu'a ne rien dire. Les
livres me font ni bien ni mal. Cing ou six cenls oisifs, parmi
vingt millions d’hommes, les lisent et les oublient. Vanité des
vanités, et tout n'est que vanité! Quand on a le sang un peu
allumé, el qu'on est de loisir, on a la rage d’éerire. Quelques
prétres alrabilaires, quelques cleres ont la rage de censurer... »
On peut croire ce que 'on voudra de Uindifférence de Yoltaire
pour les productions de esprit; toujours est-il que la premiére
notion de Ia liberté de la presse a éié celle d'une liberié sans
limite, et qu'aujourd’hui encore cette idée n'est abandonnée ni
par loussesamis, ni par lous ses ennemis ; car on arrive au méme
résultat par les molils les plus contraires; et, selon le point de
vue que l'on se choisil, on peut, en la souhaitant afranchie de
tout frein, lui vouloir également beaucoup de mal ou trop de
bien. Ses véritables amis savent qu'une liberté non responsable
serait un monsire en morale et en droil, et que, vouloir ainsi la
liberté de la presse, c'est ne la vouloir pas. Aussi leur plus
grand souei esi-il de trouver le vrai systéme pénal de la presse,
comme le corrélatif nécessaire de sa liberté. De qui vient ce
mot d'immanis lex, sous lequel on a appelé sur elle une loi
répressive? D'un de ses amis les plus fervents. Soyez terribles,
g'il le fant, semblait dire M. de Chateanbriand, mais laissez-
nous libres. A ne considérer, daus une poursuite judiciaire, que
la poursuite elle-méme, c'est un contre-sens d'y voir un signe
d'asservissement de la presse; il n'y a pas de preuve plus évi-
dente de sa liberté.

Ce que peut ou ne peul pas pour la presse le principe consti-
tutionnel, & I'élat de simple proclamation et sans organisation

(1) Lettre du 27 décembre 1759 ; Correspondunce générale, 1. XXNVill,
p. 426, de I'édition de Crémiére-Bonhomme.
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légale, la périnde de 91 le montre 4 tous les yeux: tour & tour
violent ou faible, selon les réactions de la politique; oppresseur
de 91 au 18 fructidor an v; opprimé par le conp d'Etat de
celte époque, il se reléve et succombe alterpativement dans le
cours des révolutions suivantes. La constilution de an v
institua sous un litre retentissanl la commission sénatoriale de
la liberté de la presse, el presgue aussitol, & un mois d'inter-
valle, aprés avoir, par celle déceplion pompeuse, accordé au
principe la satisfaction d'un mot et d'un fantéme, Parrété du
27 ventose an v, trouvant sous sa main l'arme laissée par le
coup d'Etat de fructidor, la jugea bonne, la prit pour son usage,
¢t en frappa un peu plus fort sur la presse périodique. L'empe-
renr eol en 1806 upe velléité libérale ; une comédie de Colin
d’'Harleville venait d'étre publicée, avec une permission congue
dans le protlocole de I'ancienne censure; le Moniteur (1) eut
ordre de faire conpaitre le déplaisir quen ressentait I'empe-
reur ; démonstration sans conséquence en faveur d'une muse
inoffensive. Mais, moins de quatre ans plus tard, le décret du
5 février 1810 s'appesantit sur toute la presse périodique ou
non périodigue, jusqu'i la faire retomber dans la méme dépres-
sion qu'avant 89; je me lrompe, daps une dépression plus
grande ; car mieux vaut le temps oit I'on aspire & la liberié que
celui oft on la perd. Quant i la restauration, elle a passé les
quinze anndes de son existence dans une guerre de tous les
jours contre la presse; elle a élevé sur les termes de la Charte
de 18314 des disputes dignes do Bas-Empire ; elle a soutenu,
pour rétablir la censure, que réprimer éiait synonyme de pré-
venir, sans s'apercevoir que sa logomachie n'allait pas seule-
ment i la destruction de la liberté de la presse, mais de toute
liberté physique el morale ; elle a décidé que lorsque la Charte
proclame notre droit de publier nos pensées, en nous confor-
mant aux lois, elle désigne les lois préventives antant que les
lois répressives, et elle a mis I'éerit entre deox feux, la censure
avant, la peine apreés la publication; elle a déclaré que la presse
périodique n'était pas comprise dans la presse libre, et elle a

(1) Do 22 janvier 1806, p. 96,
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fait & celle-ci cet immense retranchement. Elle n'a su appro-
cher le monstre qu'en le chargeant d'entraves, ni les lui dter
sans s'effrayer de ses bonds.

Enfin elle a institué en mai 1819 et mars 1822 l'ordre légal,
Ia troisiéme des périodes de la presse, celle ol nous sommes,
et nous lui devrions nne éternelle reconnaissance d'avoir donné
son complément au principe, si elle ne s'était presque aussitot
déclarée incompatible avec son propre ouvrage. Qu'est-ce que
le rapport de M. de Chantelauze sur les ordonnances du 25 juil-
let, sinon un adieu, dans lequel elle proclame que la monarchie,
telle qu'elle 'entendait, ne peut vivee avec I'ordre légal, tel
quelle Pavait eréé? Que fait la Charte de 41850 lorsque, aprés
avoir garanti le droit de publication, elle défend le rétablisse-
ment de la censure, cest-i-dire lorsqu’elle insére dans son arti-
cle 7 un pléonasme devenu nécessaire; que fait-elle, sinon
riaffermir le principe constitutionnel et garder l'ordre légal?
Car la conquéte s'est faite en deux campagnes, celle du prin-
cipe d'abord, celle de la conséquence ensuite. Et cependant,
aujourd’hui que la victoire est compléte dans la loi, elle ne Pest
pas_encore dans les esprits; plus d'un ami sincére du régime
coustitutionnel excepte la liberté de la presse de son dévoue-
ment 4 la Charle, el assiste en spectateur inerédule i son déve-
loppement légal. Comprenons cetle défiance, sans la partager,
car toul n'est pas préjugé en elle; ce serait méme un préjugé
fort injuste de le supposer. Disons ses vérités 4 la presse dans
son triomphe, nous qui eroyons 4 la bonté de sa cause; et il
faut en effet que sa cause soil bien bonne, pour qu'elle ne I'ait
pas gilée : ses exces ont trop souvent donné raison aux scepli-
ques et découragé ses propres amis. Cet aveu coite d'autant
moins que sa cause est gagnée, et qu'il est aujourd’hui bien
démontré qu'en elle la force qui altire est plus grande que
celle qui repousse. Chercher la raison de cet état de choses,
c'est la tiche de la doctrine. La doctrine, venant définir le droit
si laborieusement conquis, rappelle ces savants de larmée
d'Egypte, qui, mettant la science a la suite de la vicloire, étu-
diaient derriére elle les monuments qu'elle leur avait livreés.

Lesdeux parties de article 7 correspondent aux deux grandes
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difficultés de la matiére : Le droit de publier et de faire im-
primer... ¢'est la liberté dont la conquéle a tanl colté, et il ne
restail qu'a écrire : en se conformant aux lois; c’esl la condi-
tion de toute espéce de droit; la liberié qui ne serait pas gou-
vernable ne serait pas sociable. Non-seulement une régle est
nécessaire 4 la liberté de la presse, mais elle lui est plus néces-
saire qu'a loule aulre; la raison en est simple. Tandis que nos
droits en général se renferment dans la vie privée, et n'y demau-
dent que la protection des lois, celui-ci est essentiellement
actif; le repos serait pour lui le néant; la vie privée ne saurait
le contenir sans 'étoufler; il faut qu'il en sorte, qu'il fasse,
comme la flamme, irruption au dehors et qu'il pénétre chez les
autres; il est d'une pature entreprenante, agressive, inquiéte;
tout cela est virtuellement dans le droit de publier sa pensée.
Certes, jamais droit n'eut plus besoin d'une discipline, comme
jamais discipline ne fut plus difficile & trouver. Mais quand elle
est trouvée, il n'y a plus d'objection de bonne foi contre la
liberté de la presse, el ce nouvel hile des nations civilisées doit
étre mis par elles a la méme place que leurs droits les moins
contesiés. Cetle égalité que nous réclamons pour tous les droits
inscrits dans la Charte nous impose une tiche différente, selon
que nous traitons de la liberté de conscience ou de la liberté de
la presse : la premiére affecte de leur étre supérieure, il faut la
réduire a I'égalité ; la seconde passe chez quelques-uns pour
leur éire inférieure, nous la relevons jusqu'a I'égalité. Celle-la
prend le titre de puissance el de puissance gouvernante, nous
Iui répétons qu'elle est un droit constitutionnel, et par consé-
quent une chose gouvernable; on a bien dit de celle-ci qu'elle
élail une puissance, mais ce n'élait qu'une figure de siyle pour
exprimer son influence sur les esprits. Il y a donc dans le
monde, pour et contre chacune d’elles, des notions diversement
fausses, qui ont un égal besoin d'éire rectifices.

Les lois sur la presse peuvent s’envisager sous deux rapports:
comme prohibitives, ou défendant 'usage sur certaines choses;
comme répressives, ou punissant 'abus aprés 'usage.



DE LA LIBERTE DE LA PRESSE. 145

§ Ier. — Des lois prohibitives.

Le droit de tout dire n'existe pas plus que celui de tout faire.
Il ¥ a des choses dont on n'a pas besoin d'attendre la publica-
tion pour les condamner, car elles sont jugées d’avance, puis-
qu'il en résulte un mal certain, sans aucun bien possible. C'est
done légitimement que la loi en prohibe la publication. La
liberté n’en souffre pas.

La prohibition peut s'entendre on des personnes ou des
choses,

Quant aux personnes, il est rare que la loi leur interdise la
publication de leurs opinions. Cependant le Code pénal en offre
un exemple lorsqu'il défend aux ministres des cultes la eritique
des actes du gouvernement dans leurs instructions pastorales;
partout ailleurs, ils jonissent du droit commun; mais Ii,
quand ils distribuent le pain de la parole, la loi use de son
droit, dans Pintérét méme de la liberté, en défendant aux ré-
gulateurs de la foi religiense de présenter comme articles de
foi les solutions politiques de lenr prédilection.

Un eritique spirituel (1) blime les lois du 9 septembre 1835,
par la seule raison qu'elles rendaient impossibles les travaux
théoriques d'un célébre publiciste sur la constitution améri-
caine, La loi qui fait taire un tel homme n'est pas, dit-il, une
bonne loi. 1l veut que toul soil permis sur toutes choses au ta-
lent wupéricur, pour ne perdre aucune de ces vérités qui se
révélent aux esprits élevés el hasardeux, ne voyant d'ailleurs
aucun inconvénient i ce que la presse ne soit accessible qu'aux
hommes sérieux et instruits, et i ce que des lois rigoureuses en
ferment 'entrée aux autres. Ce ne serait plus la liberté, mais
le privilége, et le privilége serait illégitime méme au profit du
génie. 11 0’y a rien & dire des théories dont la mort a emporté
le secret; mais je sais que les Francais sont égaux devant la
loi, et que le droit de publier leurs pensées leur est reconnu &
tous sans distinction,

{1} M. Nisard, Etude sur Armond Cavel, 1. 11, p. 176,
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Il y a des faits dont il est légitime d'interdire absolnment la
publication. Ainsi il n'est pas permis de rendre compte des
débals d'un procés en diffamation; le compte que 'on rendrait
du proces serait la répétition du délit; il est juste qu'on refose
la publicité a4 un fait dans lequel la publicité méme est le mal
a réprimer. L'opinion réclame une exceplion analogue pour les
dépositions des témoins cités devant les tribunaux criminels ;
la loi recommande de les entendre en l'absence les uns des
autres, afin qu'ils ne s'influencent pas réciproquement, et qu'ils
ne livrent a la justice que keurs impressions personnelles. Si
cependant les débats se prolongent pendant plusieurs jours,
les journaux font connaitre les déclarations de la veille aux
témoins entendus le lendemain, et la publicité rend vaines les
précautions de la justice.

La défense de publier un fait dommageable n'est pas une
atteinte réelle & la liberté, el 'on y acquiesce volontiers. Mais
on ne se rend pas aussi facilement sur la prohibition, dont
I'objet est un principe que I'on veut retirer de la discussion et
mettre en réserve. La loi du 9 septembre 1835 a, la premiére,
donné 'exemple de ce genre de restriction, et 'esprit philoso-
phique ne le lui a pas encore pardonné. Il faut comprendre sa
susceplibilité, et, comme c'est & lui que nous devons la liberié
de la presse, il est juste de lui rendre compte de la maniére
dont on régit son ouvrage. Toutes les fois qu'il s’agit d’une
chose sujette & la loi du progrés, faisant partie du monde per-
fectible et par conséquent variable, oh la présomption est qu'il
y a chance permanente d'amelioration, il n’appartient i aucun
homme de décider que tel principe n'a plus rien 4 gagner a
I'examen public, et de le dérober a 'éternel travail de Ia rai-
son; c'est proprement le domaine du droit de discussion, el je
suis d'avis que la philosophie le défende & outrance. Mais tout
dépend-il done de ce monde perfectible? N'y a-1-il pas de ces
choses essentielles, qui ne sont vraies que si elles sont immua-
bles, et desquelles le seul soin a prendre est de les conserver?
La morale n'est-¢lle pas de ce nombre? Peut-elle étre, si elle
n'est absolue? Y a-t-il une morale de rechange? Les choses
réservées par la loi du 9 septembre ne semblent pas d'une



DE LA LIBEATE DE LA PRESSE. 145

autre nature, et je ne sais pas & quel genre de perfectionne-
ment renonce une nation qui ne veut pas que l'on attaque la
sainteté du serment ct le droit de propriéé.

Une épreuve, que n'a point encore subie la liberté de la
presse, mais qui 'attend dans 'avenir, c’est la erise d’une
guerre, d'une guerre séricuse, menagante pour nos institutions
¢l notre indépendance, et qui oblige 4 rassembler toutes les
forces physiques et morales du pays. L'armée tient la campa-
gne; mais an dedans s'agitent les factions, de ces factions sans
patriotisme, que nous avons vues a 'ceuvre, et que I'on ne
calomnie pas en aflirmant qu'on n'en saurait ni penser ni
craindre trop de mal. Quel sera pendant la crise le régime de
la presse? 1l va sans dire que la loi peut commander le silence
sur les opérations militaires; ce que l'on fait Iégitimement
dans un intérét ordinaire, et 4 l'occasion d'un proceés, on le
peut sans contredit quand il y va du salut de la nation. Mais
que F'on y prenne garde : la quesiion va plus loin; le régime
prohibitil peut paraitre insuflisant; ses moyens d'intimidation
n'agissent pas sur les factions politiques; il n'a rien pour
balancer chez elles la grandeur de leur intérét et la chance de
trouver dans le succés 'impunité et le pouvoir; méme quand
il s'arme de ses plus terribles menaces, il n'a encore de sanc-
tion que dans lapplication d'une peine aprés le crime. Le
crime que les lois ordinaires attendent avant de sévir n’occa-
sionne qu'un désordre partiel, et w'est pas mortel i la société
tout entiére ; ses effets sont réparables; la vie sociale n'en con-
tinue pas moins, et la peine qu'il subit plus tard produit le
double effet de Pexpiation et de 'exemple. Mais un crime qui
se commel en avertissant 'ennemi, en divulguant le secret des
opérations, en détruisant chez ceux qui exécutent toute con-
fiance dans ceux qui commandent; un crime dont le résultat
possible est de compromettre l'armée, la flotte, I'Etat ; un tel
crime est-il de ceux auxquels pourvoit la justice répressive?
L’asservissement et la conquéte sont-ils de ces mavx que lon
attende, par respect pour les principes? Les principes sont-ils
faits pour perdre on pour sanver? Il y a de ces extrémilés ou
'on ne réprime plus; on prévient ou Pon périt. Que faire done?

DU REGIME CONSTITUTIONNEL. 15
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Celle question se présente aujourd’hui pour la premiére fois
dans toute sa dillicullé; ear anjourd’hui senlement 'ordre légal
commence & donner de véritables scrupales. Jusqu'ici le neeud
wa élé que tranché, et 'on a moins cherché des solutions que
des expédients. Le premier consul venait de réduire le nombre
des journaux & quatorze, et avail ainsi montré & la presse pério-
dique s'il entendait se faire un embarras de sa liberté, lorsque,
aprés la vupture de la paix d'Amiens, il se trouva en présence
de la nécessilé que nous discutons; ce qui serait anjourd’hui
l'occasion d'un orage parlementaire fut pour lui affaire de
quelques lignes écrites de sa main; il adressa au ministre de la
police le billet snivant, que nous a conservé M. Thiers (1) : « Je
vous prie, citoyen ministre, de prévenir par une petite circulaire
les rédacteurs des quatorze journaux, de ne rien metire qui
puisse instruire 'ennemi des différents monvements de nos esea-
dres, & moins que cela ne soit tiré du journal officiel. Paris,
1* ventdse an x. » Cetle fagon de faire réussirait mal aujour-
d’hui; autre temps, autres principes, autre esprit. Le premier
consul se trouverait en présence d'une nécessité a lni inconnue,
decelle défense inexorable: La censurene pourra jamais élre ré-
tablie, inscrite parune révolution dans la Charle, et avec laquelle
il serait obligé de compter. Il m'en codte d'éire inconséquent,
silit aprés avoir posé le principe; comme Louis XI, qui deman-
dait pardon 4 sa bonne amie da mal qu'il avait résolu de faire,
je demande pardon de la maniére dont j'évite celui que nous
prévoyons; mais le systéme préventif me parait seul eflicace
contre P'affreux malheur dont il n'est méme pas permis de cou-
rir le risque, et le mot de censure tombe malgré moi de ma
plume,

§ I1. — Des lois répressives.

Nous examinerons successivement les deux parties néces-
saires de tout systéme répressil, I'inerimination et la juridiction.
Commencons par la premiére.

(1) Histoive du Consulat. On relroave cetle recommandation i Pouverlure

de la campagne d'Austerlitz : « Failes défense anx gazeties du Rhin de
parler de Varmée, pas plus que si elle n'existait pas. » Liv, xxu,
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De Uineriminafion.

Cette belle loi du monde moral qui, & I'idée de liberté, atiache
nécessairement Iidée de responsabilité, est tellement rigou
reuse, que partout ou la responsabilité ne se voit pas, la liberté
peut se nier, mais que partout oni la responsabilité est évidente,
clle atteste la liberté; cette réflexion est plns vraie de la liberté
de la presse que de toute autre; car plus on la conteste, plus
¢lle a besoin de preuves. La responsabilité ne se réalise cepen
dant que par un bon systéme pénal; c'est done bien mériter de
la presse, d'indiquer le point ol on peut lui dire : Tu viendras
jusqu’ici, tu n'iras pas plus loin; el, quand elle le dépasse, la
chitier, c'est l'aimer. Mais dans celle matiére toule métaphy-
siique, la véritable incrimination, celle qui a pour base une
analyse exacte du délit, ne s'est révélée qu'a des esprits d'élite,
et si les grands noms de la littérature du xsvie et du xix° siécle
ont donné plus d'éclat aux preuves philosophiques de la liberié
de la presse, il y avait peut-étre plus de difliculté dans I'orga-
nisation légale de sa responsabilité, Ce coursier ailé, que
I'Arioste donne pour monture i ses preux, est une allégorie
assez juste de la liberté que nous voulons définir; sauvage et
indompté, il faut le craindre; son vol & travers I'espace donne
le vertige; ses écarts précipitent le téméraire qui Pessaye; et
cependant il peut devenir le messager des mondes, bondir si-
rement d'un pole i l'autre, supprimer par sa vitesse intervalle
des deux hémisphéres, s'élancer jusquaux astres pour en rap-
porter la raison d'un homme; mais toutes ces merveilles ne
sont possibles que s'il recoit le frein, et il ne le regoit que de
la main dés héros.

Deux ordres de lois régissent la presse : les lois de police sur
Pimprimerie en général, sur les jourpaux en particulier, et les
lois pénales proprement dites qui sappliquent aux délits moraux.
Celles-ci seules sont de notre sujet, car elles intéressent plus
directement le droit constitutionnel; l'objet de notre étude est
de vérifier si elles imposent i la liberté quelque sacrifice qui ne
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soil point néeessaire, et comment elles organisent la respon-
sahilité,

I. Les délits de la presse, ainsi distingués des contraventions
de police, ont, avec les délits ordinaires, des rapports de res-
semblance et de dissemblance. 1ls ont ceci de commun qu'ils se
composent des mémes éléments, du fait et de l'intention: ¢'est
en cela qu'ils sont des délits moraux. Ils en différent en ce que
les deux éléments, que les délits ordinaires réunissent dans le
méme sujet, se séparent dans les délits de la presse; c'est sous
ce rapport que ceux-ci deviennent des delits sui generis. La dif-
férence provient de ce que, dans le délit ordinaire, le méme
sujet concoit et exéecnte, tandis que, dans le délit de la presse,
I'exécution tient & I'emploi d'un moyen méecanique, qui n'est
jamais ou presque jamais 4 la disposition de celui qui congoil.

Envisagez, en effet, la culpabilité ordinaire sous tous ses
aspects, dans I'auteur principal, dans Ie coauteur, dans le com-
plice par tous les modes possibles de complicité; il faudra bien
toujours retrouver entiers dans chaque prévenu les deux élé-
ments essentiels, le fait et l'intention, qu'il sagisse soit du
delit complet, soit de la partie du délit qu'on lui impute.

Au contraire, dans le délit de la presse, le fait de publication,
qui est le fait incriminé, se compose de trois actes distinets et
suceessifs : la rédaction, 'impression et édition. Ce qui arrive
le plus communément, ¢'est que chacun de ces trois acles est
dévolu & un'ngent séparé, et que chaque agent reste étranger
aux deux actes qui ne soni pas les siens : l'auteur éerit, mais ne
publie pas; 'imprimeur imprime, mais ne publie pas; I'éditeur
publie, mais n'a ni éerit ni imprimé. A la vérité, les trois agents
onl une intention commune ; 'auteur n'a éerit que pour publier;
Pimprimenr n'a fourni ses presses qu'en connaissance de la des-
tination du livre, mais enfin, I'intention séparée du fait ne con-
slitue pas le délit. Le délit semblerait donc ne se trouver que
chez I'éditeur, le dernier des trois agents, qui sapproprie le fait
des deux premiers et y ajoute le sien, ¢'est-d-dire la publication
méme. En effet, on s'est d"abord arrété i 1'idée que le délit gisait
uniquement dans P'édition.

Quel serait alors le rapport légal des deux premiers agenis
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avee le troisiéme, en considérant I'éditeur comme autenr prin-
cipal ?

On a répondu que I'éerivain devait étre considéré comme
complice, parce qu'il avait fourni & I'éditenr I'instrument du
délit. Mais celte réponse est fausse en droit; I'éerit publié n’est
pas l'iostrument du délit; ¢'est le corps du délit méme; le fait
de Ia publication ne se conc¢oit pas indépendamment de 1'éerit
publié. La situation légale de I'éerivain n'est done pas celle du
complice. Ajoulons que, dans un délit de cette nature, le réle
de I'écrivain ne peat pas étre secondaire; les effets bons on mau-
vais du livre étaient tous dans sa pensée, et ¢'est & lui surtout
(ue revient le mérite on le démérite de la publication. On ne
serait plus dans le vrai, si 'on rejetait le délit principal sur un
des deux derniers agents qui, en imprimant et en publiant, ont
exercé une industrie dont ils vivent et fait un acte de leur pro-
fession.

Quant & 'imprimeur, on I'a envisagé sous les rapports les plus
divers: onadit tour i tour qu'il exercait et un ministére foreé et
une profession libre. Si son ministére est foreé, il n'est pas res-
ponsable; il n'est responsable que s'il a le droit de refuser ses
presses, si sa profession est libre. On a soutenu que son minis-
tére élait forcé, par la raison qu'il ne pouvait pas dépendre de
lui de paralyser par son refus I'exercice d'un droit reconnu
natarel, et qu'en faisant de 'imprimeur un oflicier ministériel,
on avait, quand il y adélit, I'avantage de détourner la responsa-
bilité d'une téte presque toujours innocente pour la fixer surcelle
de Pauteur, qui ne peul pas ne pas étre coupable. Mais la liberté
de la presse n'est de droit naturel que des citoyens au pouvoir,
pour empécher celui-ci de I'entraver par des mesures préven-
tives, et lorsque les parties sont d'ailleurs d'accord, I'une pour
faire imprimer, I'autre pour imprimer; de auteur & Vimprimeunr,
cette convention est libre comme toutes les conventions. Il n'y
a aucune analogie entre l'imprimerie et les officiers ministériels;
l'office est de la eréation de la loi; limprimerie est un produit
de I'industrie; le ministére de l'officier doit étre foreé, puisque
la loi oblige & y recourir, etque, dans certaines conjonctures dont
on n'est pas le maitre, on ne peut se passer de notaire, d'avoud,

13.
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d'huissier, de commissaire-priseur. Mais personne n'est dans la
nécessité d'éerire @ derive gui voudra; et si l'antenr ne peut
publier son opinion sans le concours d'un tiers, rien an monde
ne met ce tiers dans sa dépendance. La profession de 'impri-
meur est donc libre; il reste par conséquent au nombre des
agents responsables; il a fourni U'instrument du délit; il peut
étre complice. Quant a 'application qu'on Ini fera du principe,
¢lle sera relative aux circonstances; ¢'est une question de fait,
du domaine du juge; el si, dans I'hypothése donnée, I'autenr est
nécessairement coupable, il est trés-possible que I'imprimeur
ne le soit pas.

En ce qui touche I'éditeur, comme 'acte dont il se charge, i
savoir la publication, est I'accomplissement méme du déliy, il
est difticile de lui donner la qualification de complice.

En résumé, toujours dans la supposition d'un délit avéré, Ia
qualification d'auteur principal convient & I'éerivain et a I'édi-
teur, celle de complice 4 l'imprimevr; mais "acte de I'éerivain
esl nécessairement un acle de Uintelligence, ce qui n'est pas
vrai an méme degré de 'imprimeur et de 'éditeur. Si I'écrivain
el I'éditeur sont auteurs du délit, chacun en ce qui le concerne,
c'esl avec celle différence qu'il est certain que 'éerivain s'est
associé au fait de Péditeur, puisqu'il I'a voulu et qu'il a compté
sur lui, tandis qu'il ne Pest pas que I'éditeur se soit associé i
la pensée de 'écrivain, qu'il a pu ne pas connaitre ou ne pas
bien juger. En un mot, il y a quelque chose d'absolu dans la
culpabilité de I'éerivain, et de relatif dans celles de l'imprimeur
et de I'éditeur,

Les roles ainsi fixés, ol réside le délit de la presse? 11 est
hors de doute qu'il ne se consomme que par la publication. Mais
la publication le constitue-t-elle toul entier et exclusivement?
Cela ne saurail étre, puisqu’il n'y aurait de coupable que I'édi-
teur. La publication est la condition nécessaire du délit, mais
elle n'en est pas I'essence; elle ne l'absorbe pas. Les éléments
du fait moral sont dans I'écrit; I'écrit est intrinséquement cou-
pable; la publication n'est qu'un fait extérieur, sans lequel, i la
veérité, il ne tombe pas sous la juridiction pénale, mais avaut
lequel existe 1a culpabilité morale.
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On n'est point parvenu sans effort & mettre cette précision
dansla doctrine; elle a commencé par confondre ce qu'elle
déméle anjourdhui laboriensement. La loi fran¢aise ne connait
de délit qu'aprés la publication ; le manuscrit non publié n'est
gue le confident de I'auteur; quoique exprimées sur le papier,
ses plus mauvaises pensées ne sont pas encore sorties de sa con-
science. Notre loi considére la presse comme Uinstrument de la
publication, et pas autrement. Mais la publication n'est que la
condition extérieure du délit; & peine la condition est-elle
accomplie, que la pensée sort de la conscience et vient se son-
mettre aux tribunanx; aunssi la discussion ne porte-t-elle que
sur I'écrit qui la contient, comme sur le siége de la eulpabilité,
Cette doctrine date chez nous de 1819; c'est la gloire de M. de
Serres, Autrefois, la loi anglaise avait mis la culpabilité elle-
méme dans la publication; la question de coupable ou non cou-
pable ne se posait que sur ce fait, et la discussion de I'écrit élait
interdite. 11 a fallu de longs eflorts, et une grande et généreuse
¢loquence pour remettre la culpabilité & sa véritable place, et
pour rendre au jury l'appréciation morale de I'éerit; c'est la
gloire d'Erskine (1). De cette conquéte commune résultent deunx
principes fondamentanx : il n'y a de délit punissable qu'aprés
la publication, mais la culpabilité est dans 'écrit.

1. Examinons, 4 I'aide de ces principes, une institution sur
laquelle la loi du 18 juiller 1828 a fondé 'organisation de la
presse périodique, l'institution des gérants de journaux. La
presse périodique est, peu s'en faut, la presse enliére ; ses bons
ou mauvais effets se généralisent, et semblent devenir le carac-
tére de la liberté méme de la presse. Inutile de dire que nous
n'allons pas l'envisager dans ses rapports avec les lois de
police; il est elair qu'un journal, personne fictive, a besoin d'un
représentant qui parle, agisse, stipule et compte pour lui; qui
fournisse le eautionnement, el fasse les déclarations et les de-
pots; il est tout anssi clair que la loi peat metire & une institu-
tion créée par elle les conditions qu'elle jugera convenables, et

(1) Yoy. particulitrement son plaidoyer pour le doyen de Saint-Asaph ;
Barrvean anglais, 1. 11, p. 101,
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exiger que le gérant jouisse de ses droits eivils, qu'il soit méle,
majeur, sujet du roi. Rien de tout cela n'est en question; car
dans ces choses d’administration, de pure observance, de pro-
cédure, ponr lesquelles on a réservé le mot de contravention, le
droit naturel est désintéresse, el le droil positif peul irés-com-
pétemment pourvoir i de simples besoins de police. Mais ce qui
nous préoccupe, c'est le rapport de linstitution du gérant avee
les délits moraux commis dans le journal; c'est que le gérant
réponde non-seulement de la contravention qui est de son fail,
mais du délit qui n’en est pas; c'est qu'il sorte de U'ordre de Ia
police, ot il est né, et qu'il entre dans 'ordee moral. Je sais bien
que cetle institution ainsi comprise a pour elle I'autorité de la
loi positive en France et en Angleterre; je sais qu'en Angleterre
elle a résisté aux attaques que lui a livreées le bon sens publie,
el que notamment le bill qui fut présenté en 41712, dans le but
de forcer les rédacteurs & signer leurs articles, échoua par le
crédit de Swift, qui n'a jamais rien publié sous son nom, son
génie satirique ne se sentant 4 1'aise que sous le voile d'un pseu-
donyme (1). L'Angleterre n'était pas le pays oil I'on devail
insister sur la responsabilité personnelle des journalistes; un
journal 8’y occupe avant tout des intércts collectifs, politiques,
commerciaux, industriels; ce qu'on lui demande, c'est l'oppor-
tunité des renseignements, c'est la promplitude de leur trans-
mission; il suflit & "homme public on au négociant d’éire exac-
tement informé de ce qu'il lui importe de savoir. On s’y inquiéte
peu du rédacteur de tel ariicle, car le plus grand intérét de la
fenille y est moins personnel qu'aillenrs. Mais antres sont les
meeurs de la France; le role du rédacteur y est plus en relief.
Aussi j'examine en France la question, indépendamment de la
loi éerite, d'aprés le droit naturel et la morale universelle, 4
laquelle elle appartient, et je demande si, une personue ayant
écrit un article de journal, une autre peat se prisenler pour en
répondre, et s'il suflit que la loi positive I'ait ainsi voulu, pour
(ue cet arrangement soit légitime.

L'unique raison que l'on en donne, c'est que le gérant est

(1) Mallam, Histoive constitutionnelle o Angleterve, 1.V, p. 140,
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chargé de la publication, et que la publication contient si com-
plétement le délit, qu'il n'y a rien & chercher en dchors. Mais
nous savons i quoi nous en tenir sur un argument qui ferait
douter de la liberté de la presse, puisque entre deux personnes,
dont F'une est certainement coupable et autre le plus souvent
innocente, c'est celle-ciqu'il rend responsabile du fait de autre.
Aux yeux de la loi et de la jurisprudence, le rédacteur se
confond si peu avec le gérant, que 'on aequitte celui-ci quand
il n'a pas connu ou n'a pas pu conmafire I'article ineriminé;
l'acquittement fondé sur ce motif suppose nécessairement un
rédacteur en dehors de la poursuite; autrement Varticle incri-
miné serait up effel sans canse. L'identité du rédacleur et du
giérant n'existant pas plus en droit qu'en fait, il ¥y a nécessité,
sous peine de tomber dans I'absurde, que la loi fasse acception
des deux personnes. Il n'est plus en elle de ne connaitre que le
gérant.

A défaut de la raison, on oppose I'autorité; que 'argnment ne
vaillerien, & la boune heure, dit-on; mais il v a une déelaration
souveraine de la loi; la loi, par une de ces fictions qu'elle a
le droit de eréer, transporte la responsabilité sur la téte du
gérant.

Quand la loi parle, il y a obligation d'obéir, mais non d'ap-
prouver; ¢'est en cela seulement que sa déclaration esl sonve-
raine. Le sit pro ratione voluntas n'est la devise que da
despolisme, et je ne crois point & I'omnipotence du législateur.
Il v a pour lui des impossibilités morales comme des impossi-
bilités physiques, et quand il a établi des gérants responsables
du délit des rédacteurs, je erois qu'il a rencontré sa limite, et
qu'il I'a franchie. La loi qui attache la responsabilité an mauvais
usage de la liberté est une loi fondamentale, & laquelle la loi
humaine ne peut déroger. La responsabilité n'est point une
chose officielle. Aucune puissance au monde ne peut faire, ni
que celui-la qui est libre ne soit pas responsable, ni que celui-
14 soil responsable qui n'est pas libre, ni que celui-1a ne réponde
de rien, qui a agi, ni que celui-la réponde de tout, qui n’agit
point; en d'autres termes, ancune puissance ne peul faire que
les fautes et les peines ne soient pas personnelles. Je ne suis
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pas plus responsable pour votre eompte, que je ne suis libre &
votre place; je ne puis éire responsable que de la maniére dont
je suis libre, pour moi seul; la proposition contraire se retour-
nerait contre la liberté ; car, si je dois répondre de vous, je dois
pouvoir vous empécher d’agir.

Et c’est précisément ce qui arrive dans tous les cas oi le droit
civil rend responsable du fait d'autrui; il ne rend responsable
que du fait des personnes sur lesquelles on a de I'autorité : du
mineur, du préposé, du domestique, auxquels on peut faire des
injonctions et des défenses; ces personnes ne sonl pas libres,
duns les circonstances on la responsabilité est prononcée. Les
rédacteurs d'un journal acceptent-ils cetle position vis-i-vis du
gérant? Et encore la responsabilité du pére, du commettant et
du maitre, n'est que civile; celle du gérant est pénale; elle I'at-
teint dans ses biens et dans son corps. '

On parle de fictions. Mais, en droit, les fictions sont loin
d'étre arbitraires ; elles ont lenr régle dans la raison et dans la
justice universelle; leur objet est de suppléer i la réalité dans
un intérét social, et elles ont alors lear vérité relative; elles
deviennent illégitimes si elles blessent cetie raison et cette jus-
tice mémes, qui leur servent de base. La loi peut feindre qu'une
personne en représente une autre dans toutes les clioses ou
celle-ci peut étre représentée ou a besoin de 'éire; mais elle ne
peut feindre cette représentation dans les choses qui, comme la
responsabilité pénale, tiennent essentiellement i la personne :
vérité rigoureuse, quin'a été méconnue qu'oi le droit naturel a
é1é méeonnu lui-méme. A Rome, I'accusé prouvait son inno-
cence en faisant appliquer son esclave & Ia question (1); mais
il fallait pour cela 'esclavage.

Le faux principe de la loi de 1828 a plus de portée qu'on ne
pense. Non-seulement il déplace la responsabilité qui ne se
déplace pas; mais il a un autre tort qui réagit sur la liberté
méme de la presse, oun au moins de la presse périodique. Cette
liberté, avons-nous dit, est de droit naturel; la Charte la recon-

(1) « Innocenti saluti solet esse, ul servos in quasstionem polliceatur. » Cie,,
FPro Rosvio, 28,
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nait chez lous les Francgais sans distinction diige ni de sexe;
les étrangers eux-mémes y participent; elle n'est point bornée
aux nationanx. Si cependant la responsabilité qu'elle engendre
s¢ concentre uniquement sur la téte d'un gérant, d’une per-
sonne & qui la loi fait la condition d'étre mile, majeure, sujetie
du roi, de jonir de ses droits civils et de payer un cautionne-
ment, i ce point qu'aux yeux de la loi tout soit censé provenir
de cette personne, la liberté de la presse périodique n'est plus
de droit paturel; car la liberté s'abime dans la fiction avec la
responsabilité, et les mineurs, les femmes, les étrangers, les
morts civilement en sont exclus. Plus on y songe, plus les difli-
cultés de droit se multiplient.

La loi est souveraine sans doute dans les détails extérieurs et
matériels de son exécution; on nomme un gérant; on le pour-
suit, on le condamne. Mais voili tout; les effets moraux sont
hors de sa puissance; ceux-ci ne s'obtiennent que si les prin-
cipes de la loi sont dans le vrai. A quoi tend l'application d'une
peine? Ce w'est pas & frapper pour frapper; son but est plus
éleve : c'est a l'expiation, selon les uns; i I'exemple, selon les
autres, et peut-étre aux deux résultats en méme temps. Lequel
obtient-on dans le systéme des gérants?

D’abord, il est clair que 1'eflet est nul sur le rédacteur. Clest
lui qui a délingué; et il voit le coup qui le cherche passer sur
sa téte, et frapper & ses cotés. Il ne se met en évidence que s'il
le veut bien; sa présence est un luxe dans une procédure qui
marche sans lni et se suffit & elle-méme, ou plutdt, je me
trompe, le systéme produit un effet trés-réel, mais direclement
contraire i celui que 'on attend; il enhardit le rédacteur; il ne
lui procure pas seulement Uimpunité, enquoi il ne le délivrerait
que de la responsabilité pénale; il lui assure encore I'incognito,
qui lui épargne jusqu’a cette responsabilité morale, cette crainte
de l'opinion qui, dans nos délibérations intimes, sert de contre-
poids aux tentations de mal faire. Quelque chose de nous s’at-
tache Loujours i nos actes extérieurs et immdédiats; aprés une
boune conscience, ¢'est le frein le plus puissant de nos passions.
Mais grice a cetle égide du pseudonyme dont I'organisation du
journal couvre le rédacteur, rien de lui ne reste dans Varticle
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coupable; il aventure sa mauvaise pensée sur le papier; il s'en
décharge et s'en détache enliérement; un intermédiaire s'en
empare, qui rompt la voie; le délit est jeté dans une bouche de
bronze, qui le livre au public et se tait sur I'anteur; de 'ombre
oit il se tient, il décoche son trait dans la luomiere; c'est la
licheté autorisée; ¢'est un guet-apens légal. Que I'on songe 4
tout ¢e que celte combinaison remferme d'encouragement a la
déclamation, & Iinjure, au paradoxe, et que l'on dise s'il se
peut quelque chose de plus dépravateur pour la presse pério-
dique.

L'effet vaut-il mieux sur le gérant? Mais quelle expiation
tirer d'un homme qui n'a rien & expier? Condamnez-le a la
prison et & I'amende; d'autres payeront 'amende, et il ira en
prison, moyennant une haute paye qui lui sera faite; il n'existe
pas i autre fin. Que parlez-vous de remords, de regret, de
pudeur, de blime? Pitir pour les autres, cest sa profession; il
en vit, comme I'lntimé, des coups qu'il recoit ; nous connaissions
un homme qui est bourreau par métier, en voici un dont le
métier est d'étre victime. Le délit du rédacteur est le gagne-
pain du gérant; Uintérét de celui-ci est Vinverse de linlérét
public, et plus le délit donne, mieux va le commerce. Pour qui,
de grice, une peine ainsi infligée est-elle une lecon? Partisans
de Pexpiation, ol est sa moralité? Partisans de lexemple, oi
est son wilité? Entre un coupable dont la peine se détourne,
et un spéculateur qui s'en enrichit, que devient la répres-
sion ?

On allégue I'impossibilité d'organiser autrement un journal.
S'il en était ainsi, 1a conclusion ne serait pas encore en faveur
de Pinstitution des gérants; elle serait seulement contre la
liberté de la presse périodique. Une liberté, qui ne serait pos-
sible que par la subversion des fondements de la morale, ne
serait pas une vraie liberté, et je nierais le droil qui serait i ce
prix. Mais, plus on y pense, moins on concoit 'impossibilité pra-
lique d'une organisation qui aurait pour bases principales
d'une part un gérant représentant le journal comme adminis-
trateur seulement, de I'autre, des rédacteurs signant leurs arti-
cles. On s'exagére la difficulté d'astreindre les rédacteurs i se
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déclarer; on ne comple pas assez sur la force morale de linsti-
tution, une fois rentrée dans le yrai. Ona est 'homme de coeur
qui recalerail devant un devoir, conséquence nécessaire de son
droit? Quant & ceux qui seraient assez malheureux pour trou-
ver ce devoir difficile, les meeurs aideraient la loi; un point
d’honneur s'établirait chez chaque journal ; une sorte de flétris-
sure §'y altacherait 4 'anonyme el au pseudonyme; ce n'est pas
Pexécution de la loi, c'est la frande qui serait diflicile; car
'opinion conspirerait avec la justice. Au pis aller, la fraude se
poursuivrait devant les tribunaux correctionnels, comme con-
travention de police, el se eonstaterait par tous les moyens de
I'instruction ordinaire. La pénalité devrait étre forte; Vimmanis
lex de M. de Chateaubriand ne serait pas de trop, car il s'agit
de réprimer un mensonge qui compromet la presse périodique;
je voudrais une amende ruineuse, et, en cas de récidive, la sup-
pression méme du journal; en manquant & la condition de son
existence, il se serait rendu indigne de vivre. Le gérant, néces-
sairement complice de la fraude, et qui, cette fois, répondrait
de son propre fait, serait déchu de ses droits civiques et déclaré
incapable d’étre gérant d'un journal. Je voudrais ainsi donner
une idée de la grandeur du mal par la gravité de la peine. Celte
réforme aurait un effet immédiat sur le ton général de la presse
périodique ; on y sentirait 'euvre d’hommes qui se respectent,
parce qu'ils se produisent au grand jour: exactilude dans les
assertions, mesure dans la polémique, conscience dans la dis-
cussion des intéréls sociaux. De généreux écrivains se sont
plaints naguére d'une injustice de 'opinion qui fait tort & la
mission de journaliste, jusqu'a la ravaler au rang d'un métier;
Jaime leur indignation, mais voila la cause du mal et le reméde.
Que chague combattant sorte des rangs; qu’il se montre, la
visiére levée, et qu'il se nomme, comme les héros d'Homére;
dés que la presse périodique ne sera plus représentée au dehors
par un mercenaire exécutant une ceuvre servile, elle parlera
plus dignement au monde, elle en sera mieux écoutée.

1L, Jusqu'ici nous avons supposé que le délit tout entier se
consomme par la publication, et nous avons examiné sur quelles
létes réside, comment se distribue la responsabilité qui nait i
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cet instant précis. Mais il est un cas ol le délit n'est pas com-
plet par la publication, et o, pour le devenir, il attend un évé-
nement uliérieur, qui lui-méme est le fait d'un tiers, étranger
aux trois acles successifs que nous avons distingués, 4 la rédac-
tion, & I'impression, a I'édition. 11 s’agit de la provoeation par
une voie quelconque de publication, et suivie d'effet; écrit se
publie; un de ses lecteurs en recoit-une impression telle, qu'elle
le pousse & un erime. Un quatriéme acte est ajouté aux trois
premiers; la chaine se prolonge; on demande si la eulpabilité se
communique d'une de ses extrémilés i I'autre. Le crime du
tiers est-il imputable & I'éerit et & cenx qui y ont pris une par-
ticipation quelconque ? Par quelle raison, i quel tilre, jusqu'a
quel point et i quelle condition 1'est-il?

Cette question est de celles qui nous appartiennent, puis-
qu'elle sert i caractériser le délit et la responsabilité qui en
sort; elle a ceci de particulier, qu'elle ne s'arréte pas an droit
spécial de la presse, mais qu’elle le combine avee le droit com-
mun. Yoici comment on peut la poser :

Un des modes de complicité reconnus par le droit commun
est de provoguer au crime par dons, promesses, menaces,
abus d’aulorité ou de pouvoir, machinations ou artifices cou-
pables. C'est la disposition de I'article 60 du code pénal. Pour
que ce mode de complicité se réalise, il faut que le provocateur
ait en vue une personne et un fait déterminés. Le don, la pro-
messe, la menace, P'abus d'autorité ou de pouvoir, la machina-
tion ou l'artifice coupable n'agissent que sur un individu avee
lequel on est en rapport direct. D'un autre cdté, on ne le
pousse que vers un bul précis; on ne le provoque pas vague-
ment & un crime indéterminé et dont on lui laisse le choix; en
un mot, on ne pousse pas une personne quelconque i un crime
quelconque. La complicité par provocation suppose donc une
double relation au fait et & la personne.

Cependant le droit spécial de la presse, tel que I'a établi
chez nous la loi du 17 mai 1819, répute complice et punit
comme tel le provocateur qui a poussé au crime par des dis-
cours, des cris ou menaces proférés dans des lieux ou réunions
publics, des derits, des imprimés, des dessins, des gravures,
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des peintures ou emblémes vendus ou distribués, mis en vente
ou exposés dans des lieux ou réunions publics, des placards
et afliches exposés aux regards du public. Ce texte ne repro-
duit pas les conditions que le code pénal met a la complicité;
il énumére les diverses maniéres de publier la provocation,
mais il ne spécifie pas les motifs par lesquels le provocatear
doit agir sur la volonté de la personne provoquée, les dons,
promesses, menaces, ete. On demande si le droit spéeial
n'exige que ce qu'il exprime et dispense de ce qu'il n’exprime
pas; en d'autres termes, si, en ne parlant que des moyens de
publication qui s'adressent aux masses, el, en se taisant sur
les moyens d’influence qui ne s'adressent qu'aux particuliers,
il ne déroge pas au droit commun, ¢t ne donne pas i entendre
que, pour lui, la relation i une personne déterminée cesse
d’étre nécessaire. La conr des pairs, par son arrét du 23 dé-
cembre 1841 (1), a déecidé que la provocation, par une des
voies qu'indique la loi de 1819, constituait la complicité, qu'il
y ail eu ou non rappord personnel enfre Uauleur de la provoca-
fion e ceux qui ont commis le crime. Celle décision a jeté
I'alarme dans la presse; on I'accuse d'avoir exagéré la respon-
sabilité, an point de rendre la liberté impossible; il ne reste
4 I'éerivain qu'a briser sa plume, s'il doit répondre de la
maniére dont un inconnu s'affectera de ses écrits.

La loi de 1819 ne continue ni ne renferme le code pénal. Il a
son poiot de vue, etelle a le sien.

Le code pénal soccupe des crimes ordinaires, de ceux qui
se trament dans I'ombre, entre gens qui se connaissent, qui se
choisissent, et qui s’associent pour le mal. 1l est done naturel
que les conditions qu'il met & la complicité supposent entre le
provocateur et 'agent un rapport personnel. Quand il fut congu,
les factions avaient perdu de leur audace, la presse n'était pas
libre, et la préoccupation principale du législateur n'était pas
de pourvoir a ses dangers. A la vérité, son article 102 punissait
la provoeation par des écrils imprimés ; mais, borné aux crimes
contre la sireté intérieure de 1'Etat, muet sur la nécessité de la

(1) Affaire Quénisset et Dupoty, Journal de dro eviminel, 15¢ année,
1844, p. 353.
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publication, cet article ne prononcait méme pas le mot de com-
plicité, comme pour laisser intactes les rigles générales de Par-
ticle 60, et enfin il a é1é abrogé par la loi de 1819, qui reste
seule en présence de ces régles.

La loi de 1819 est la loi d'une presse libre, qui a devant elle
un vaste horizon ot semer i pleines mains le bien et le mal.
Le fait qu'elle a en vue ne se passe pas sur un point unique,
entre deux ou plusieurs personnes qui se cachent, mais au grand
jour et dans un espace immense, ol la voix d'un homme
s'adresse 4 tous. Ce qu'elle craint, c'est que Pappel fail aux
masses n'excite au crime un seul de ceux qui lisent ou qui
deoutent. Aussi ne reproduit-elle aucune des conditions de la
complicité ordinaire, qui ne s'accomplissent que dans le rap-
prochement et le contact de deux individus, et n'exige-1-elle
que la publication de 1'éerit. L'écrit publié, elle en répuie I'au-
teur complice du crime qui en esl 'effet; elle ne I'edt point
assimilé au complice par upe déclaration formelle, si elle se fit
purement et simplement référée aux conditions du code pénal;
clle n'aurait en qu'a laisser faire le code; mais 'assimilation
expresse devenait nécessaire pour une complicité sui generis,
qui avait ses rigles propres. Aux yeux du juge, et & n'envisager
que l'ordre légal, la loi de 1819 se sépare donc du droit com-
mun, ce qui snffit pour justifier I'arrét de la cour des pairs.

Mais cette séparation est-elle légitime? C'est surtout la ques-
tion qui nous importe.

Gardons-nous de croire que le code pénal ait immuablement
fixé la earactére de la complicité pour tous les cas possibles, de
telle maniére que le législateur ne soit plus le maitre d'intro-
duire un droil nouveau pour une combinaison mnouvelle.
Qui lui contesterait le droit d'ineriminer un fait non encore
qualifié, et de faire un délit de ee qui n’en était pas un? Pour que
I'nsage de ee droit soit légitime, je n'y mets qu'une condition :
c'est que le fait nouvellement ineriminé recéle en lui les élé-
ments essentiels de toute culpabilité; car ces éléments sont
éternels el immuables comme la raison. Les combinaisons inat-
tendues que la liberté de la presse a jetées dans nos rapports
socianx sont assurément de celles qui peuvent le mieux justi-
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fier des innovations dans nos lois; el, par exemple, quand il
s'agit de complicité par provoecation, comment tenir, avec le
code pénal, i la nécessité d'un contactentre les personnes, dans
unmonde oil ¢e sonllesesprils qu'une publicité libre et vasie met
en conlaclt? La presse, avons-nous dit, est libre de droit natu-
rel, parce qu'elle sert de véhicule & une pensée communicable;
I'éerivain qui s'en sert communigue done avec tous ses lecteurs;
sa célébrité méme provient de ce qu'il s'en fait connaitre sans les
connaitre lui-méme. Son devoir sort ici de la méme source que
son droit; il n'est pas plus nécessaire qu'il les connaisse, pour
répondre du mal qu'il fait sur eux et par eux, qu'il ne lui a été
nécessaire de les connaitre pour lenr parler. Qu'il tire I'un d’eux
dela foule pour le pratiquer & part, ou que sa méche incendiaire
lancée sur la foule entiére tombe sur une téte inflammable et y
mette le feu, qu'importe? Ou est raisonnablement la différence,
quant & la culpabilité? N'y a-t-il méme pas plus de danger dans
la provocation colleetive, que dans la provocation individuelle?

De deux choses l'une : ou le rapport personnel exigé par le
code pénal s'entend de la présence méme du provocateur et du
provoqué, et alors ¢'est & bon droit que la loi spéciale en dis-
pense; car ce rapport serait impossible, quand la provocation
part de Paris pour aller produire ses effets & Perpignan; ou bien
il s'entend d’un rapport intellectnel et moral, et 'on peut dire
qu'il existe; ear I'auteur se met en rapport avee son lecteur; il
se personnifie dans son écril, et assisle 4 chaque lecture qui en
est faite. lei se présente un exemple lamentable, mais décisil.
C’¢érait pendant la disette de 95; la nature ajoulail ses fléaux i
ceux des révolutions humaines. I'Ami du peuple, journal de
Marat, qui avait sur la mullitude la puissance du tocsin, conle-
nait dans son numéro du 235 février ces paroles : « Laissons li
les lois; il est évident qu'elles ont été toujours sans effet. An
reste, cet élat de choses ne pent durer plus longtemps; un pen
de patience, et le penple sentira enfin cette grande vérité, qu'il
doit se sauver lui-méme. Les scélérats qui cherchent, pour le
remelire aux fers, a le punir de s'étre défait d'une poignée de
traitres les 2, 5 et 4 septembre, qu'ils tremblent d°étre mis enx-
mémes au nombre des membres pourris qu'il est utile de re-
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trancher du corps politique. » Le lendemain, le peuple, dont la
fenille de Marat énait, dit M. de Lamartine, la tribune & qua-
rante mille voix, obéit au signe de son apdtre; des bandes afla-
mées forcérent la porte des boulangers et enfoneérent des
magasins de comestibles. La Convention, en lancant contre
Pinstigateur du désastre un décret d'accusation que personue
n'osa exécuter, car le démagogue a son inviolabilité au sein de
lanarchie, se crut-elle lide par la définition de la complicité
ordinaire?

Un eriminaliste (1), dont je n'aime pas & combattre Popinion,
soumet & une analyse sévére le délit de provocation par la voie
de la presse, et fait le raisonnement suivant : « La seule diflé-
rence qu'il y ait entre Particle 4 de la loi de 1819 et lar-
ticle 60 du code pénal est celle-ci : Dans Uarticle 60, la pro-
vocation a lieu d laide de plusieurs moyens : la promesse, la
menace, U'assistance, ete.; dans Uarticle 17, la provoeation a lien
i Uaide d'auwtres moyens, lels que Uderit el Uimprimé, ele. Les
moyens sont done distinets, cela est incontestable; mais faut-il
aller au deld? Non. En eflet, aux lermes de 'arlicle 1%, comme
aux termes de Particle 60, il faut toujours, pour que la compli-
cité existe, trois choses, i savoir : un agent provocateur, un
agent provoqué, un moyen de provocation capable d'influencer
el de décider 'action. Les moyens pourront changer; on pourra,
dans des législations successives, ajouter des moyens nouveaux
non Prévils encore aux movens prévus et existanls; mais ee qui
esl el toujours avait éé, c'est la ndcessité de la présence et du
rapport de deux agents, l'agent provocaleur el I'agent provo-
qué, »

Je réponds : Autre chose le moyen de transmission de la
pensée, aulre chose le moyen d'influence qu'une des deux par-
ties emploie sur la volonté de Pautre. La pensée se transmet,
dans la provocation ordinaire, par la parole ou par des signes,
ou, si 'on veul méme, par un éerit non publié; dans la provo-
cation spéciale, par un signe quelconque que l'on publie. Les
moyens d'influence somt, dans la provocation ordinaire, ceux

(1) Encyclopédie de droit, vo Complicité, sect, wi, § ler, par M. Faustin
Heélie,
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qu'énumére le code pénal, les dons, promesses, menaces, efe.;
les moyens dinfluence, dans la provocation spéciale, ne sont
pas indiqués par le droit spécial, et ne pouvaient pas I'étre.
S'il ne s'agit que des moyens de transmission de la pensée, je
reconnais qu'il y a parité entre la parole dans un ¢as, et la presse
dans I'autre ; mais la parité qu'établit 'auteur entre le don, la
promesse, la menace, selon le code pénal, et 'éerit ou Pimprimé,
selon la loi de 1819, je la nie; Uimprimé, moyen de transmis-
sion dans le second cas, n'est pas I'analogue du don ou de Ia
promesse, moyens d'influence dans le premier, et ne les rem-
place pas. La substitution de 'imprimé & la promesse ou i la
menace n'est done pas un simple changement dans des choses
analogues, qui laisse subsister dans toutes les hypothiéses la
nécessité de la présence des deux agents, comme élément
essentiel de la complicité. 1l faut voir tout autre chose dans
cette substitution : 14, c'est un moyen d'influence qui suppose
la présence des deux parties; iei, ¢'est un moyen de transmis-
sion de la pensée, dont la propriété est de franchir les distances,
de rayonner au loin autour de lui, et qui, par cela méme, sup-
pose I'éloignement des denx agents,

L'auteur ajoute : « Parmi les conditions de la complicité,
deux sont intelligentes et actives, I'agent provocateur et I'agent
provoqué; une est inintelligente et passive, le moyen, I'instru-
ment de la provocation. Eh quoi! on concevrait une responsa-
hilité morale, une complicité 14 o le rapport manque entre
les deax agents intelligents et actifs, et oit le rapport existe
entre 'instrument passif et Pun des agents actifs seulement ! »
Mais il suffit, ee semble, qu'il y ait intelligence et liberté chez
les deux agents, pour que toutes les conditions du délit moral
soient remplies; Péerit qui leur sert d'intermédiaire n'est, 4 la
vérité, qu'un instrufent; mais ce n'est pas lui qu'il s'agit de
punir. On dit qu'il rompt le rapport moral entre le provoeateur
el la personne provoquée ; tout au contraire, il I'établit. C'est
une chose inanimée transmettant une pensée coupable.

Ne concluez pas de tout ceci que vous étes responsable,
parce qu'un cerveau malade interpréte mal votre éerit et en
vire une conclusion qui 0’y est pas; si je ne erois pas 3 la né-
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cessité d'un rapprochement des partics dans un conventicule,
ni d'une relation de personne & personne, je crois i celle d’une
relation au fait, sans laquelle il n'y aurait méme pas de provo-
cation. Mais cette derniére relatlion ne présente qu'une question
de circonstances, sur laquelle la loi garde le silence, car elle
n'avait pas de régle & donner. Tout ce que jentends dire, c'est
que le législateur était en droit d'incriminer la publication,
comme mode de complicité, sans s’arréter 4 I'éloignement des
parties; que 'arrét de la cour des pairs est légalement rendu,
et que la loi de 1819 est légitimement faite,

D¢ la juridiction.

Ce que la loi recherche, quand elle remplace les tribunaux
ordinaires par le jury, ¢'est le sens commun. Qu’on ne s'offense
point de cette explication : le sens commun, cette faculté de
juger raisonnablement des choses et des personnes, saltire
chez tous les hommes par les préjugés de lear état et de leur
éducation, el notre esprit se blase ou se fausse, selon le genre
d'exercice que nous lui donnons. Mais si le résultat que la loi
attend du jury est le méme indistinctement pour tous les délits
qu'elle lui défére, erimes ecommuns, délits politiques, délits de
la presse, 'espéce d'inconvénient qu'elle cherche & éviter dans
le juge varie suivant la nature du délit.

Le danger des tribunaux ordinaires pour le jugement des
crimes communs est dans 'habitude méme d’en connaitre. On
croit voir partout ce que 'on voit chague jour, et les yeux aux-
quels la société ne découvre que ses plaies n'en apercoivent
pas les parties saines. Le juge, dont la vie se passe dans une
sorte de familiarité avee la perversité humaine, y contracte une
misanthropie qui le rend trop facile sur la prenve, et trop sévére
pour la peine; 'espéce enliére est en prévention devant lui, et
la présomplion d'innocence s'affaiblit jusqui s'¢éteindre. Clest
done avec une profonde connaissance du coeur humain que nos
lois demandent au jury celle naivelé d'impression, qui laisse
presque loutes ses chances & la vérité,

Avant de donner a la juridiction dn jury sur les délits politi-
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ques son explication, on serait tenté de chercher celle des
délits politiques enx-mémes , et de leur demander ce qu'ils sont,
el méme pourquoi ils sont. Cette classe, que 'on sépare de la
grande masse des délits ordinaires par la dénomination et la
compétence, que l'opinion ne flétrit pas, que souvent méme
elle préconise, que la loi, trop indulgente & V'opinion, traite
avec une sorte de faveur, comme des infractions de bon goit,
comme des crimes de qualité, cette aristocratie du monde pénal
n'est, il faut bien le dire, qu'un relichement de la morale so-
ciale dans ces temps de révolutions (1). La raison ne met qu'une
dilférence entre les délits politiques et les autres, el cette diffé-
rence est 4 la charge des premiers; ils sont plus dangereux et
plus graves; dans 1'état normal de la société, lopinion leur sera
aussi inexorable que la loi, et ne leur épargnera pas le déshon-
nenr. Mais en attendant que la sociélé se soil rassise, le légis-
lateur prend la morale telle que les révolutions la lui ont fajte,
el il met les tribunaux, eréatures du gouvernement, sous une
présomption de pavtialité politique; il ne voit de garantie que
dans le jury. Cetle pensée est libérale; mais la partie de notre
législation qu'elle a eréée n'a sa raison que dans une situation
transitoire, dont il fant souhaiter le terme.

La raison qui attribue au jury les délits de la presse n'est pas
transiloire; elle est permanente comme la nature méme des
choses. Quand on applique la législation pénale aux édearts de
Vintelligence, la difficulté est de discerner I'errenr da délit; si
le délit élait nécessairement dans 'erreur, la liberté de la presse
ne serait plus que le droit de publier sa pensée & la condition
d'étre infaillible. Or, de tous les hommes, les moins propres i
observer cetlte démarcation entre la proportion fausse et la pro-
portion subversive, ce sont ceux qui se vouent par état i I'élade
des lois et de la doctrine; toule proposition malsonnanie est
subversive a leurs yeux. Les principes et les conséquences s'en-

(1) La loi du 8 oetobre 1830, qui indique les délits réputés politiques, et
altribnés & ce titre aux eours d'assises, est fort loin de pallier linconvénient
du principe général par le mérite de ses elassifications; elle y comprend
Jusqu'i des faits qui ne sont méme pas des délits moraox, mais de simples
contravenlions, comme celui qui est prévo par Pact. 204 du code pénal .
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chainant dans leur pensée, déranger leur synthése, c'est ren-
verser I'édifice social , comme dans P'esprit d'un théologien I'hé-
résie conduit fatalement & 'athéisme; mais le monde n'a pas
cette susceptibilité; le plus souvent il reste froid i erreur quj
les échauffe et les alarme, et cependant son émotion est la véri-
table mesure de la loi pénale. Voila comment il arrive que le
meillenr juge de la doctrine est précisément le plus mauvais juge
du délit, et que le sens commun peut différer du sens particulier
du magistral; c'est que celai-ci porte un esprit absolu dans la
chose du monde la plus relative.

Voila aussi 'explication des nombreux mécomptes que Pan
éprouve dans les procés de eelle nature; le magisirat & qui ap-
partient la poursuite se détermine d'aprés ses idées, le jury
d'aprés les siennes; pour I'un, c'est une question de logique,
pour I'autre une simple impression, et chaeun, la main sur la
conscience, arrive i des résultals opposés. Jamais peut-étre le
principe inflexible du code de brumaire an v, qui proclamait
la nécessité de Paction publique, n'a é1é plus faux, et jamais le
principe élastique du code d'instruction eriminelle, qui rend
son libre arbitre au ministére public, n’a été plus vrai qu'en
matiére de presse. Ici, ce n’est méme plus assez que le magis-
trat reste maitre de sa détermination; il a besoin de quelque
chose de plus; ¢'est bien moins sa propre raison qu'il deit con-
sulter, que celle des autres; son habileté est de se metire par la
pensée i leur place, et de pressentir la maniére dont ils doivent
s'aflecter : genre de divination que peut seule donner l'expé-
rience. Une vérité dont le magistrat doit ici se pénétrer, c'est
que la régle de sa conduite n'est point en lui, et que la condi-
tion du succés n'est pas seulement dans la réalité du délit, mais
dans 'opportunité de la poursuite , dans la température variable
de I'opinion au milien de laquelle il vit. On voit la méme pour-
suite échouer la veille et réussir le lendemain, sans qu'il y ait
autre chose de changé que la disposition des esprits.

Yoila encore pourquoi ce n'est pas un jury spécial qu'il faut
i la presse. Le jury spécial apporterait 4 ce genre d’épreuve un
esprit spécial comme lui, et non ce sens commun des masses
qui a seul le discernement du vrai délit, puisqu'il n'y a de délit
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de la presse que celui d’ont s'affecte 'opinion générale. Quand
la Charte veut, article 69, I'application du jury aux délits de la
presse, elle ne parle pas d’un autre jury que de celui dont parle
Varticle 56; du jury selon la loi commune. Le texte est d’accord
avec la doctrine.

La juridiction du jury sur les délits de la presse est-elle ab-
solue? Ne soullre-t-elle d'exception dans aucune des combinai-
sons que peut amener le mélange du droit spéeial de la presse
avee le droit commun, ni dans aucun des modes gue celui-ci
reconnait & laction judiciaire? En d’autres termes, n'esi-elle
compatible avec I'action civile qu'autant que celle-ci se porte
devant le jury conjoinlement avec I'action publique, et l'exclut-
elle partout ol ne se trouve pas le jury? La Charte de 1814 se
taisait sur I'application du jury aux délits de la presse: c'est la
loi du 26 mai 1849 qui, la premiére, en a établi le principe;
celle du 25 mars 1822 I'a abrogé; l'article 69 de la Charte
de 1850 a ordonné qu'une loi le réorganisit de nouveau, et ce
veen a é1é rempli par la loi du 8 octobre 1830. Que résulte-t-il
de ce que le principe s'est élevé, de I'ordre légal ou il a d’abord
¢été congu, & lordre constitutionnel qui I'a adopté? En est-il de-
venu plus dominant et plus exclusif? Est-ce une raison nouvelle
pour gque 'action civile ne se sépare plus de 'action publique,
¢l ne se détourne pas de la destination de celle-ci ?

Prenons d'abord cette seconde partie de la question, puis-
qu'elle pourrait rendre inutile 'examen de la premiére. La loi
du 8 octobre 1850 y a répondu; elle a envisagé le principe
depuis qu'il est devenn constitntionnel, et elle a renvoyé, pour
son organisation a la loi mére, & la loi du 26 mai 1819; en quoi
elle a décidé que celle-ci est compaltible avec notre Charte. Tout
ce qui résulte done du surcroit d'autorité qu'a procuré au prin-
cipe le changement survenu dans sa nature, c'est qu'aucune loi
ne pourra désormais I'abolir, comme I'a [ait celle de 1822; mais,
du reste, i cela prés que son existence est consolidée, le régime
de 4819 lui est applicable. Or la loi de 4819 fail mention de
I'action civile; elle permet de 'intenter séparément, puisqu’elle
'assujettit & une prescription plus longue que 'action publi-
que, et qu'elle la suppose survivant seule & P'action collatérale.
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La cour de cassation a done en raison de ne pas la supprimer
par voie d'indaction (1).

Mais ce qui n'est pas possible & Iautorité judiciaire, par voie
d'induction, ne le serait-il pas par voie législative? Dans ce
nouvean point de vue, voici peul-étre quelques considérations
i peser :

Que demande-t-on? La suppression d'une action donnée par le
droit commun , ¢'est-d-dire une énormité dans lordre légal. Le
droit de ponrsuivre en justice ce qui m'est di est de droit natu-
rel; la loi qui y fait obstacle ne retire pas ce qu'elle m'a donné,
elle m'enléve ce que je ne tiens pas d’elle. Elle me rend le droit
de me faire justice & moi-méme, car la faculté de recourir aux
voies de droit est la seule bonne raison qu'elle ait de m'inter-
dire les voies de fait.

L'énormité s'aggrave par la réflexion. La loi m'dterait dans
'action civile le droit dont je dispose, pour le remplacer par
I'action publique dont je ne dispose pas; car, méme pour de-
mander & la cour d’assises une réparation pécuniaire, le minis-
tére public est mon introducteur indispensable; ¢'est-i-dire
fqu'on m'enléve la seule action directe qui me reste, et, comme
le ministére public n’est point obligé de poursuivre sur ma
plainte, il peut me refuser 'action indirecte, et I'aceés des tri-
bunaux m'est fermé de toutes parts. C'est ma forclusion que
I'on demande; ¢’est ma mise hors la justice.

Et voyez le contre-sens! Si je me plains de diffamation, ma
plainte donne senle I'impulsion au procureur du roi; la loi me
constitue le premier juge de la convenance de la poursuite; elle
subordonne en ceci I'intérét public & Nintérét privé. Cependant
otez-moi I'action civile, le systéme de la loi est renversé; mon
intérét privé, objet de la prédilection légale, est, non pas sub-
ordonné i I'intérét public, mais sacrifié; car il n'obtient pas,
dans un eas privilégié, ce qu'on se garderait de lui refuser dans
un cas non privilégié.

On croit se conformer 4 la pensée conslitutionnelle; on s'en
écarte. Lorsquon réforma la Charte en 1830, la nation avait

(1) Arvétdu b mai 1847,
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gardé de la lutte entre la liberté de la presse et la restauration
Vidée d'une inimiti¢é implacable du gouvernement conire la
presse, el un sentiment de détestation contre le délit de diffa-
mation. C'est sous cette double impression que se fit la réforme :
le jury fat dooné & la presse pour la protéger : contre qui?
Contre le pouvoir qui venait, par les trop [ameuses ordonnances,
de proclamer son incompaltibilité avee elle; mais tourner V'in-
stitution du jury contre les plaintes en diffamation! rien n'était
plus éloigné de Pesprit de la rélorme, el les amis de la presse,
(ui tenaient a la purger d'un reproche odienx, auraient fortifié
les moyens d'action, loin de les atténuer.



TITRE CINQUIEME.

DE LINVIOLABILITE DU DROIT DE PROPRIETE.

u La propriété est le droit de jouir ot de disposer
dos choses do la maniere la plus absolue, pourva
qu'un n'en fasse pas un usage prohibé par les luis ou
par les réglements. » [Code civil; art. 544.)

o Toules les propriélés sont inviolables, sans au=
cung gxception de colles qu'on appelle nationales, la
101 ne mettant aucane diffécence entre elles. »

[Charte, art, B}

a L'Etat peut exiger lo sacrifico d'une propriclé
pour capse d'intérdt Puhiic légalement constateé,
mais avee une indemnite préalable, »

(Charte, art. 9.}

La Charte ne fait pas ici un double emploi avec le code civil;
ce n'est pas dans la méme pensée que art. 535 de 'un définit
la propriété le droit de jouir ¢l de disposer des choses de la
maniére la plus absolue, pourvu qu'on n'en fasse pas un usage
prohibé par les lois ou par les réglements, et que Particle 8 de
l'autre déclare loutes les propriétés inviolables. Notre premier
soin sera done de faire la part de chacun d’enx.

Quand la Charte déclare inviolable le droit que définit le
code, que signifie cette déclaration? contre qui est-clle faite?
quel péril conjure-t-elle? Ne g’agit-il que de protéger les pro-
priciés d'un ciloyen conire les entreprises d’un autre? Le
code civil, le code pénal et les tribunaux sont li: ils sufli-
sent & celle tiche; que vient done y ajouter la Charte? Clest
ici le cas d'user du grand précepte de Montesquieu, et de
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distinguer les différents ordres de lois, distinetion si importante
qu'il ne eroit pas en parler en termes trop magnifiques en
faisant consister la sublimité de la raison humaine (1) 4 la con-
naitre.

La propriété embrasse tous les rapporis de 'homme en
sociélé : rapport de citoyen a citoyen, ¢'est le droit privé ; rap-
port des citoyens avee I'Etat, c'est le droit public; rapport de
I'Etat lui-méme avec une loi anlérienre et non éerite, c'est le
droit naturel. Duquel de ces rapports la Charte soccupe-t-elle?

Le droit privé, qui régle les rapporis de citoyen & citoyen,
est 'objet du code civil. Le code civil se méle & la foule des
propriétaires; il prend chacun chez soi, dans sa maison, dans
son champ, dans son usine; il lui parle de la plénitude de son
droit, il lui dit qu'il peut 'exercer de la maniére la plus absolue
el le lui montre s’étendant jusqu'a son extréme limite; el
cependant, aprés avoir élargi I'espace autour de lui, il lui fait
entrevoir an loin cette limite, et réserve i la loi de la poser.

Le droit public, qui pose la limite, est I'objet de lois et de
réglements spécianx. Il agit légitimement lorsqu'il déclare cette
utilité, devant laguelle le droit de disposer et de jouir de ses
biens cesse d'étre absolu. La propriélé est active dans le droit
privé; elle est passive dans le droit public. C'est 4 ce dernier
que se rapportent les lois et les réglements sur I'expropriation,
sur les établissements insalubres ou incommodes, sur les dessé-
chements, les foréis et les mines.

Comme le droit public limite le droit privé, le droit naturel
limite le droit public; nila propriété n’est toute-puissante contre
l'intérét social, ni le droit public contre la propriété, et de méme
que l'omnipotence du propriétaire est subordonnée i la souve-
raineté nationale, de méme la souverainetd nationale 'est 4 une
loi non éerite. C'est 4 ce troisiéme degré de l'échelle que
Iarticle 8 de la Charte a pris sa place; c'est la loi non éerite
qu'il a voulu éerire; c'est de cette élévation qu'il prononce le
mot d'inviolabilité, et il le prononce pour se faire entendre de
tous ies pouvoirs sociaux qui sont au-dessous de lni, mais sur-

(1) Espritdes lois, liv. XXV, ehap, ior,
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tont du pouvoir législatif. La justice ordinaire w'avait pas
besoin de cetle proclamation solennelle et toute spiritualiste ;
les plaideurs et les juges, pour se retrouver au milieu des com-
plications du tien et du mien, lisaient les régles qui les régissent
dans une loi positive, dont la sanction est toujours préte. Mais
Naboth défendant sa vigne contre Achab (1}, le meunier de
Sans-Souci résistant & Frédérie, le bourgeois de Caen poussant
la elameur de haro quand on creuse dans sa terre la tombe de
Guillaume le Conquérant, n'avaient pour eux que leur conscience.
Les entreprises des simples ciloyens sont des voies de [ait,
dont la répression fortifie le principe; celles du législateur sont
des voies de droit qui le compromettent, et qui, en usurpant
son autorité, portent lesprit & douter de la vérité méme. Cest
done i lui que s'adresse la Charte, c'est sa conscience qu'elle
vent charger d'un scrupule, quand elle fail entendre que tout
ce qui est légal n'est pas légitime; c'est dans la région oii 'on
ne reléve d'aucun juge que les devoirs qui n'ont pas de sanelion
immédiate ici-bas sont utiles i rappeler; c'est li que le mot
d'inviolabilité a toute sa signification.

Lors done que 'on cherche la place de la propriété dans les
grandes classifications du droil, et que 'on demande si elle est
de droit naturel on civil, on fait une question complexe i la-
quelle il est impossible de répondre d'un mot : elle appartient
au droit naturel par son origine, au droit public par ses limites,
au droit civil par la maniére dont elle sacquiert, se conserve el
se perd; elle est universelle, et, en quelque sorte, ubiquiste
dans I'ordre social; mais elle n'est inviolable que par le droit
naturel ; par li seulement elle est sacrée pour le législateur lui-
méme,

Cette notionde l'inviolabilité est plus récente qu'on ne pense.
I’assemblée constituante disait encore, dans le préambule de
la loi du 22 septembre 1790, que la propriéié du domaine de
I'Etat était la plus parfaile qu'on pit concevoir, puisqu'il
n'existe ancune antorité supérieure qui puisse la modifier ou la
restreindre. Un an plus tard, Mirabeau, discutant la loi du

(1) Lipre des Rods, chap. xx,
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12 juillet 4791 sur les mines, déclarait que la propriéi¢ du sol
élait un don de la société. Dans les idées de I'époque, la pro-
priété domaniale était done supérieure & la propriété privée,
par la raison que celle-ci était plus facilement modifiable que
P'autre ; ee qui ne pourrait pas se dire anjourd’hui que la pro-
priété privée n'a au-dessus d'elle, comme la propriété doma-
niale, que Tinlérét public déclaré par Ia loi; la loi peat sur
l'une ce qu'elle peat sur "aotre; celle-ci a la méme limile que
celle-1a, et, tout bien considéré, la plus grande perfection est
dun edte de Ia propriété privée, & qui le droit de disposer et de
jouir reste dans toute sa plénitude. Cette épuration de la doe-
trine date du code civil.

Le sens de la Charte ainsi déterminé, deux questions se
présentent : 1° la propriété inviolable ne tenant ce caraclére
que du droit naturel, puisque autrement elle resterait sujette i
la loi positive, il importe de savoir quelle est la propriété selon
le droit naturel, ¢'est-a-dire la propriété indépendante de la loi
positive, ¢'est-i-dire la vraie propriété; 2° la vraie propriété une
fois trouvée, nous aurons & rechercher le signe auquel on re-
connaitra la légitimité des restrictions qu’'y met la loi positive,
ou, si l'on veul, les conditions auxquelles la loi positive pourra
la restreindre, sans la violer. Le commentaire complet des denx
arlicles de la Charte est dans la réponse & ces deux questions.

§ I=r, — Dela propriété vraie,

Dans les idées vulgaires, qui ne sont pas toujours les moins
justes, on a peine i concevoir qu'une notion aussi simple soit
I'objet d'nne question. Il n'y a de propriéié que la propriéid;
et, parmi les notions évidentes, celle-ci 'est & un tel point, que
F'utilité de I'étudier ne se comprend pas d'abord. Les seules
difficultés bien sensibles qu'elle fasse naitre se portent devant
les tribunaux ; mais ces difficultés, n"ayant pour objet que Vai-
tribution des choses auxquelles elle s'applique, présupposent
par cela méme son principe; les plaideurs ne se la disputent, les
tribunaux ne l'adjugent ou ne la refusent que parce qu'ils y
croient, La guerre éternelle dont la vie civile est le théitre est

15,
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une proclamation journaliére du droit de propriéié; lhomme a
si pen besoin qu'on loi persuade ce sentiment, qu'il exalle
trop souvent jusqu'a la passion.

Cenx qui s'élonnent de cette question s'étonneront bien da-
vantage de celle-ci : Y a-t-il une propriété? Quand on commence
par la définir, on va trop vile; on s'expose & disserter sur la
dent d'or. Les idées recues n'ont plus d'antorité, dés qu'il
s'agit de les reviser; si, 4 une époque de réforme ol chaque
institution doit justifier de sa raison d'étre, les préjugés en pos-
session se défendent par leur possession méme, la réforme
restera pour toujours aheurtée & nne pétition de principe. Cetie
langue des jurisconsultes et des économistes, les sciences qu'ils
ont arrangdées, les lois qu'ils ont écrites, toules ces formes di-
verses de I'arbitraire, sont précisément l'objet du jugement &
porter, et les seuls arguments admissibles doivent se prendre
dans la nature des choses, Or quel plus grand démenti 4 la
nature des choses que vos idées de propriété? A bien dire,
nous n'avons én propre que ce qui entre dans notre constitution
physique et morale, nos organes et nos facultés; e'est par la
senlement qu'ils nous appartiennent. On concoit que la liberté
de penser, la liberté de conscience, la sireté des personnes
soient des propriétés de la nature la plus intime, car elles rési-
dent en nous. Mais en pewt-on dire autant des objels extérieurs?
Leur appropriation suppose la suppression de l'intervalle qui
nous en sépare, soit que identification s'opére d'enx i nous, ou
de nous 4 eux. On I'a si bien senti que, pour rendre raison du
miracle de lappropriation, on a en recours & denx explications
inconciliables : tantdt nous nous les assimilons par le travail;
tantot ( et c'est la doctrine de M. Troplong (1) ) nous déposons
au contraire en eux une partie de nous-mémes, véritable argu-
mentation de panthéiste, figure de style que I'on prend & la letire
pour en faire un principe, abus de mols qui ne sont devenus
sérieux que par I'abus de la force; tout an plus pourrait-on dire
que les chioses fongibles nous deviennent propres par la con-
sommation qui les convertit & notre substance ; encore n'arrive-

(1) Préface du Fraité de la preserviption. |
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rait-on par la qu'd I'appropriation des fruits, et, pour y arriver,
il n'y a de néecessaire que la possession, eetle possession active,
personnelle, immédiate, qui laboure et qui récolte, dont les
sens rendent témoignage, et 4 qui il est juste de reconnaitre la
puissance de produire quelque chose. Mais méme dans celle
hypothése, tous les principes des jurisconsultes sont faux :
inutile de distinguer entre la possession précaire et la posses-
sion & titre de maitre, puisqu'il n'y a plus de maitre : ni entre
le possesseur de bonne loi et le possesseur de mauvaise foi,
puisque I'un fait les froits siens aussi justement que 'autre. La
conséquence rigoureuse est que la terre ainsi possédée n'est ap-
propriable que momentanément, jusques el y compris sa reé-
colte; la récolte faite, le rapport cesse entre le travailleur et le
fonds producteur, et il ne pourrait se rétablir que par un labeur
nouveau. Tant dure action immédiate de 'homme sur la
chose, tant dure I'appropriation. Point de liaison entre la cam-
pagne qui finit et celle qui va suivre; le droit meurt dans U'in-
tervalle, et ne peutse retremper qu'a sa source; il faut qu'Antée
touche e nouvean la terre, et la possession la plus longue
n'opére jamais de preseription. Autrement on court aprés un
fantdme insaisissable; la sujétion permanente de la chose &
I'homme, sujétion subsistant par elle-méme et indépendamment
de toute action, est une abstraction sans réalilé el sans justice;
la supériorité de 'homme sur la nature, et particuliérement sur
la teree, autrement dite le domaine, est une chimére de notre
orgueil. Le fonds, une [ois déponillé de ses fruits, retombe dans
la communanté négative et attend le premier occupant. Avanl
done de chercher le caractére de la propriété, el de discerner la
vraie de la fausse, prouvez qu'il y en a une yraie; jusque-la, la
propriété, c'est le vol.

Voili of nous en sommes, Grice i cetle maniére d’entendre
la réforme, 'époque constitutionnelle, qui apporte i la pro-
priété ses garanties les plus solides, lui apporterait réellement
ses plus grands dangers. 1l y aurait bien & protester contre
cette méthode altiére, dont le premier prineipe est de n'avoir
foi qu'en soi-méme, Le libre examen est assurément le droit le
moins contestable de 'esprit humain; mais il est douteux qu'il
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consiste i recommencer élernellement sa trame, sans lenir
compte de la tiche déja faite, et i ne regarder ancune de ses
acquisitions comme définitive, sous peine de renoncer i lui-
méme. Rien ne serait plus menacant pour notre perfectibilité
que le triste privilége de tout remettre en question, sous preé-
texte de se démontrer tout, et de reculer toujours du pas que
I'on viendrait de faire. QQue, dans la spéculation pure, Descarles
vide sa puissante intelligence pour la repeupler & son gré par
une création nouvelle, ¢'est une jouissance que peut se donner
le génie, sans autre risque que de se tromper; mais le vide ne
se fail pas impunément dans le monde politique. Les écoles
conlemporaines dntle tort commun de dépaturer la science so-
ciale el de la faire rationnelle, d'expérimentale qu'elle est par
essence: le reproche qui les attend dans I'histoire, c'est d'avoir
récusé le sens commun, pour mienx s'en dispenser; c'est d’avoir
oubli¢ que le monde moral a, comme la géométrie, de ces véri-
tés qui ont fait leurs preaves, et qui, en bonne philosophie,
deviennent elles-mémes un criterium. La seience qui ne res-
pecte pas celte limite n'est pas plus réelle qu'une jurispru-
dence qui méconnaitrait 'autorité de la chose jugée.

Parmi ces axiomes du monde moral, celni qui semble avoir
le mieux mérilé qu'on lui fasse grice, c'est le droit de propriété.
Depuis tantot six mille ans que la terre a é1é donnée aux enfants
des hommes, n'est-il pas temps de le laisser porler en paix
I'édifice social auquel il sert de base? L'idée s'en est si profon-
dément mélée a celle de l'ordre, qu'il n'est pas donné d'en con-
cevoir la séparation. Les Romains n'ont pu délinir la justice
que par le respect de la propriété (1); et, chose remarquable,
les scepliques qui, en la niant, la qualifient de vol, n'ont pu
trouver ce blasphéme qu'au prix d’une contradiction dans les
termes ; il lenr est arrivé, comme i ces pyrrhoniens qui n’énon-
caient le doute universel que par une proposition aflirmative,
de n'exprimer leur négation que par un aveu : le vol suppose la
propriété; & qui les voleurs voleraient-ils? L'idée de propriété

{1) « Justitia est eonstans et perpelua volunlas suum cuique (ri-
buendi. »
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est tellement éclatante et inévitable, qu'elle inonde, comme le
soleil, ses blasphémateurs de sa lumiére.

Aussi ne fant-il plus s’étonner qu'une loi pénale de nos jours
ait défendu i Vesprit d'examen d'y toucher. La loi du 9 septem-
bre 1835, qui fait un délit de toute atteinte & la propriété,
c'esl-d-dire 4 son principe, n'a point et ne pouvait avoir d"ana-
logue dans ancune législation connue; ear elle pourvoit & un
besoin tout nouveaun ; si le droit de propriété est du commence-
ment du monde, ses périls sont d’hier. Ceux qui s'indignent de
ce retranchement avx droits de la philosophie ne réfléchissent
pas qu'il est devenn nécessaire depuis la plus récente et la plus
décisive de ses conquétes : son alliance avee la législation, Au-
jourd’hui qu’elle est sortie de la spéculation pour faire invasion
dans les esprits et dans la loi, elle ne s'égare plus impunément ;
en cessant d'étre spéculative, elle est devenue responsable, et
ce n'est point & elle de se plaindre des précautions qui 1émoi-
gnent de sa puissance. Quand le 1égislatenr reconnait qu'un prin-
cipe est fondamental, il n'a pas de droit plus légitime ni de
devoir plus sacré que de le retirer de Ia dispute et de lui donner
abri d'une sanction pénale.

Nous n'entendons eependant pas retrancher le droit de pro-
priété derriére une fin de non-recevoir; nous le défendrions
mal, quand nous ne voulons méme pas le défendre, et nous
manquerions notre but, qui est de I'expliquer. Nous 'entendons
&l pen ainsi que nous allons prendre les attaques récentes dont
il a é1é I'objet, non pas, i Dieun ne plaise! pour réfuter un para-
doxe insensé, mais comme une forme convenable i notre expli-
cation; en voyant pourquoi on le nie, nous apprendrons en quoi
il consiste, et il n'est pas indifférent d’éprouver sa doctrine sur
la contradiction la plus vive qu'elle ait encore essuyée; nous
pousserons méme le désintéressement dans celle épreuve au
point d'accepter les conditions tyranniques que l'on y met; par
exemple, de puiser nos arguments dans ce que I'on appelle la
nature des choses, sans en emprunter un seul aux nécessités
évidentes de I'état social, absolument comme si I'état social
n'était pas dans la natre des choses. En d'autres termes, le
consentement universel, les traditions, les usages, les codes, les
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besoins de la vie commune, nous les rejetons tous eomme sen-
tant trop linfluence humaine et comme suspects de partialité.

Cela une fois convenu, qu'exige-t-on du droit de propriéié
pour y croire? La chose du monde la moins raisonnable. On
refuse d'y voir un étre moral; on en demande des preuves ma-
térielles. Nous avons renoncé anx arguments de la loi, nous
I'avons neutralisée; nous ne parlons done ici ni des idées si
pures du code civil sur le droit non éerit, auguel il ordonne de
recourir dans le silence de la loi écrite, ni de la puissance qu'il
donne au seul consentement de former les conventions. Nous ne
rappellerons pas les nombrenx symboles dont on accompagnait
autrefois les mutations de propriété, ees eérémonies de la prise
de possession qui, anx époques grossiéres pour lesquelles les
transmissions de plein droit eussent été d'un spiritualisme trop
fort, témoignaient eependant d'une eroyance i un droit occulte;
ces armes fabriquées de main d’homme, nous avons promis de
les déposer, Le sacrifice est assez grand pour étre signalé. Mais,
sans sortir de la question philosophique, quelle raison y a-1-il
d'étre plus dillicile avee le droit de propriélé qu'avec le droit en
général? Quand il s'agit du droit en général considéré comme
notion de la conscience, s'informe-1-on de sa substance, de sa
forme, de sa coulenr? Quelqu'un 1'a-1-il vuo, palpé, senti? On
tiendrail 4 injure d'éire soupconné de n'y croire qu'a ees condi-
tions; et dés qu'il s'agit du droit de propriété, on s'arme d'une
rigueur soudaine; on met & la démonstration des conditions
inouies ; on veul, entre le proprié¢iaire et la chose, un lien, une
¢manation, un fluide, que sais-je? quelque intermédiaireparti-
culier qui tombe sous les sens. Il n'est cependant que lapplica-
tion la plus importante du droit en général; il le résume en lui,
et participe de sa nature abstraite et métaphysique.

Le domaine des choses, ainsi restilué i sa véritable nature,
se prouve d'ailleurs d'une maniére bien simple, & l'aide de deux
faits dont aucun n’est contestable. Le premier de ces [aits, c'est
1e besoin qu'a I'homme des choses extérieures pour se procurer
un vétement, un abri, de la nourriture ; Dieu ne lui a pas donné
ce besoin sans lui reconnaitre le droit d'y pourvoir, el n'en a pas
fait le plus grand consommateur de la eréation pour lui ordon-
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ner de s’en abstenir. Cette raison scule ne suflirait cependant
pas; elle serail commune aux animaux, qui ont aussi, quoique &
un moindre degré, besoin des choses extérieures. Mais la dé-
monstration se compléte par le second fait, par notre nature
morale, intelligente et libre, hors de laquelle ne se congoit
I'idée du droit ni du devoir. Celui-li seul peut étre propriélaire
qui ne peut jamais devenir une propri¢ié; la possession i titre
ide maitre n'est possible que chez celui qui n'est jamais possédé
i ce titre, et la preave qu'il est seal une personne, ¢’est I'im-
possibilité méme d'en faire une chose. Si la supériorité morale
est évidente du e¢dté de 'homme, son empire sur les objets
exiérieurs est justifié, et le domaine n'est point une chimére de
son orgueil; c'est une réalité dont il est utile de le convaincre,
el plit au eiel qu'il n’edt d'autre orgueil que de se croire la plus
noble des créatures!

Quand on ne lui reconnait de propriétc réelle que dans les
parties constitutives de son étre, dans ses facultés et ses orga-
nes, lorsqu'on en conclut que la seule maniére de s'approprier
les choses est de se les assimiler, s'entend-on bien soi-méme ?
La jonissance et la disposition, double but de la propriéié, ne se
congoivent que des choses extérienres. Toute espéce de droit
suppose deux termes corrélatils et distinets, 'un actif, 'autre
passif; ici un sujet, 1d un objet, entre lesquels se forme le rap-
port que I'on appelle droit; si les deux termes se confondent, le
bon sens dit que le rapport se supprime. Voili du pain, jen
suis propriétaire; si je le mange, il se tourne en sang et en
chyle; il s'identific & mon étre; il n'y a plus de propriété. Car
je me puis étre a la fois sujet et objet; un rapport de unité avec
clle-méme ne se comprendrail pas; moi propriétaire de moi
serait un amphigouri inintelligible. Les adversaires de la pro-
priété jouent de malheur; ils y metlent, pour y croire, une con=
dition qui la tue. Ainsi le droit nexiste pas sans "assimilation ;
or il s'évanouit par I'assimilation : voila le résumé le plus clair
de leur doctrine, et ils ne reculent pas devant ce résultat.

[ls sont préts 4 l'accepter comme la négation méme de la
propricié; mais ils se trompent, 'ils croient que leurs coups
ne portent pas plus loin. Dans le point de vue éiroit ou ils se
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tiennent, ils n'apercoivent que le edté yulgaire et grossier de la
question, la possession des biens de ce monde et les jouis-
sances qu'ils procurent. Leur négation fait antour de nous une
ruine plus vaste qu'ils ne pensent; plus de droit de propriéié,
plus de droits d'aucune espéce, ni de droits corporels, ni de
droits incorporels, ni d'actions, ni de eréances, ni de jus in ré,
ni de jus ad rem. L'idée de propriété ne s’applique pas seule-
ment aux biens matériels; elle embrasse "homme tout entier;
son nom lui est propre; son état civil et politique lui est pro-
pre; son honneur lui est propre, et ils anéantissenl tout a la
fois. Si 'homme n'a rien en propre, sa personne est détruite,
cette personne qui constitue le moi humain, i laquelle se rap-
portent les idées de droit, de devoir, de mérite, de démérile, de
peines, de récompense; cetle personne qui oblige et qui s'oblige,
qui est créanciére et débitrice, responsable el jusliciable ; cette
personne qui survit & lindividu et passe a4 ses héritiers. Si
I'homme n'est plus une personne, il redevient un individu dans
son espéce, une chose dans la création; on peut le posséder
lui-méme, 'esclavage est légitime, ou plutdt U'esclavage est im-
possible; car, dans celte négation universelle, on ne trouverait
pas méme de maitre pour I'esclave.

On ne se résigne pas facilement A étre absurde; on prend
plus aisément son parti d'étre inconséquent. La doctrine anti-
propriétaire ne sait pas assez qu'elle est condamnée i étre abso-
lue; si elle cesse de I'étre, elle n'est rien; dés qu'elle transige,
elle s'immole; ce qui ne 'empéche pas de se replier sur une
proposition subsidiaire; tout & heure elle niait la propriété,
voici qu'elle la reconnait dans les fruits de la terre; les fruits
sont appropriables, elle le concéde; et ils sont appropriables,
non plus par I'effet de I'assimilation, mais & raison du travail
qui les procure; ce qui change complétement la thése, puis-
qu'il est permis aux choses extérieures de nous devenir pro-
pres. Mais si, 4 ses yenx, les fruits sont désormais appropria-
bles, que lui coite-t-il de reconnaitre que le fonds qui les
produit I'est également? Ainsi fait-elle; le fonds est appropria-
ble, mais d’une certaine maniére ; il I'est par la vertu du travail
et dans la limite précise de sa durce. Cetle hypothése, on le
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senl, est incompléte : elle laisse en delors ce qui ne peut servir
de matiére au travail, ou ce qui s'obtient sans lui, comme les
fruits naturels et les choses improductives; elle ne sait qu’en
faire, et ils complent cependant dans les biens. Toutelois,
recueillons ce qu'elle a de bon. Elle reconnail une vertu au
travail; or cetle vertu, c'est le droit, le droit abstrait, 'éire
moral que nous cherchions tout & 'heure, et que I'on se con-
lente cetle fois de concevoir par l'intelligence. Le voili sorti de
sa prison ; au moment ol le soleil d'aoit mdrit la moisson, le
labourage a cessé depuis plusieurs mois, et puisque le droit
survit an fait qui n'est plus, en attendant celui qui n'est pas
encore, il a done son existence propre dans Vintervalle; le fait
de 'homme n'est donc plus le lit de Procuste, qui lui sert de
mesure. G'est quelque chose, ce n'est pas assez. Aprés avoir
laissé le droil s'échapper de son enveloppe, on n'en prétend
pas moins que la propriété, droit permanent et perpéluel, ne
peut sortir du travail, fait passager et intermittent; et que
tout ce qui résulte de cetle concession, c'est que 'ensemence-
ment d'une piéce de lerre donne droit 4 la récolte qui le suit.
Mais on s'arréte trop L6L; c’en est fail; ce premier pas en en-
traine un autre, et la propriété permanente est désormais
inévilable.

Le travail donne droit aux fruits; c'est le principe que l'on
accorde. Mais pourquoi ce droit s'arrélerail-il a la premiére
récolte? Si le principe signifie quelque chose, la récolte se rap-
porte au travail comme 'effet 4 la cause, el non parce quelle
est la premiére en date; en d’autres termes, tout résultat direct
du travail, quoique plus ou moins tardif ou médiat, appartien-
dra au travailleur. Le travail, cause génératrice du droit, n'est
pas seulement dans 'action de confier i la terre la semence
qui va fructifier dans quelques mois; il est anssi, il est d’abord
dans la trempe donnée au sol, trempe si peu épuisée par la
premiére récolte, qu'elle se conserve, malgré un affaiblisse-
ment graduel, pour une seconde, pour une troisiéme, i la seule
condition que la culture sera variée. C'est la raison de I'assole-
ment des terres, et il est vrai a la rigneor que 'occupant qui,
aprés la premiére récolte, voudrait, la seconde année, semer

BU REGIME CONSTITUTIONNEL, 16
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du seigle ot l'on aurait réeolté du froment, usurperait le pro-
duit direct du travail de son prédécesseur. Nous voila déja un
peu loin de la premiére préparation du sol; et le droit dure
encore, trois années au moins aprés la main-d'ceuvre, en verlu
d'une loi de la nature. Eloignons-nous-en davantage, toujours
sans recourir aux lois humaines; au lieu du labourage, suppo-
sons une plantation ou un semis; c'est un bienfait public toul
aussi méritoire, et qui a de nos jours une utilité peut-éire plus
grande. Je séme un gland : un chéne en sort; c'est un fruit de
la terre, et il est convenu que j'y ai droit. Quand se fera la
récolte? Avant que le chéne ait fourni ses trois périodes d'ac-
croissement, de maturité et de décadence, avant méme qu'il soit
d'une bonne exploitation de l'abattre, c'est-ia-dire avant que
mon droit au fruit se réalise, trois siécles peuvent s'écouler,
pendant lesquels on reconnait la possession légitime du sol qui
nourrit I'arbre. La simple perception du fruit demande un
espace de temps qui excéde la lopgévilé humaine, i ece point
que mon seul intérél, en plantant, est de pouvoir me dire,
comme l'octogénaire de la fable :

Mes arriére-neveux me devront cet ombrage,

Pour peu que moi et mes successeurs nous plantions plusieurs
chénes, si surtout nous allons jusqu'a une forét, les siécles se
succédent, la possession s'éternise, et nous touchons, par la
seule force des choses, a cette perpétuité du droit, dans laquelle
le systéme contraire finit par se perdre.

Il y a des hypothéses encore plus décisives : au lieu d'une
terre en culture, qui ne demande que le secours de la béche
on de la charrue, c'est une lande que je défriche, un marais
que je desséche, un polder conquis sur les eaux. Ce défriche-
menl, ce desséchement, cet endiguage n'ont pu se faire qu'a
grands frais et par de longs efforts. Pensez-vous qu’une récolte
unique ait pu étre mon seul but, et me payit de mes sacri-
fices? Les récoltes ultérieures, d'ou proviennent-elles, sinon
de la fécondité que la terre tient de moi? Réformateurs des
sociétés modernes, qu'en dit votre justice?
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La simple possession, la possession mesurée par le travail,
bornée au fait actuel de la main-d'ceavre et sans liaison avee
la main-d'eeavre qui va suivre, en d’autres termes, la posses-
sion sans la propriété, n'explique done rien, ni ne répond aux
besoins d'aucune espéce; ineflicace comme industrie, insuffi-
sante comme rémunération, elle ne remplit les conditions ni
d’une bonne calture, ni d'une justice exacte; ellerefuse an sol
I'exploitation qu'il demande, et 4 la peine le salaire qu'elle a
gagné; elle est ingrate et décourageante. Elle présente i 'es-
prit une idée violemment tronquée; pour qui admet la pro-
priété, la possession la manifeste ; elle y entraine celui qui la
rejette ou cherche a se la démontrer; mais, signe ou preuve,
elle ne peut rien seule et par elle-méme.

Ainsi les raisons naturelles, réduites 4 elles-mémes, condui-
sent & la propriéwé permanente. 5i I'on v ajoute les raisons
sociales dont nous nous sommes interdit I'usage, la question
disparait; jugée par l'esprit d'ordre et de discipline, la doc-
trine antipropriétaire est sous une accusation terrible : sur
cette vieille terre dont la population s'est triplée dans les der-
niers siécles, déclarer sans maitre tout champ dépouillé de sa
récolte, inviler des milliers d'occupants i s'y précipiter, aussi-
16t quon y aura donné le dernier coup de faucille, sans autre
régle que la force ou la vitesse, ¢'est créer dans la vie sociale
un intervalle périodique pour I'anarchie; c'est plus quune
doctrine fansse, ¢'est une doctrine criminelle et qui appartient
4 la loi pénale. Si nous I'avons examinée dans ses prétentions
philosophiques, c'est qu'en écartant tout cé qui porte une
empreinte humaine, et ce qu'on peut, & tort on A raison, soup-
conner de n'éire qu'une nécessité factice, nous nous rappro-
chions davantage du droit naturel, et nous montrions plus
stirement la véritable cause de Uinviolabilité.

Nous touchons i deux conclusions importantes : 1° la pro-
priété est permanente, et parce qu'elle constitue un droit, qui
vit de son énergic propre, qui est indépendant du fait de I'ex-
ploitation, et qui n'est par conséquent pas assujetti 4 la méme
durée, et parce qu'une propriété intermittente, d'ailleurs in-
compatible avee l'ordre, neutraliserait jusqu'a la possession
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elle-méme; 2° la propriété est individuelle, c’est-d-dire exclu-
sive.

C'est un bonheur, .en jurisprudence, quand 'explication
philosophique s’accorde avee la définition légale. L'une vient
de mettre i la propriété la double condition d'étre permanente
el individuelle; I'antre v attache le double attribut de dispo-
ser et de jonir des choses de la maniére la plus absolue. Cha-
cune des conditions de la premiére répond i chacun des
attributs de la seconde; la propriété i laguelle il manque
d'étre permanente et individuelle ne comporte rien d'absolu
dans la disposition et dans la jouissance des choses, et est
par conséquent repoussée par la définition du code civil. Elle
affecte, il est vrai, cerlaines ressemblances avec la propriété
définie; elle produit quelques-uns de ses effels; elle porte
son nom dans la langue vulgaire; mais elle en différe essen-
tiellement. Ce n'est pas cette propriété que nous cherchons,
propriété de droit naturel, inviolable, supérieure i la loi posi-
tive dont parle la Charte.

Eclaircissons ces principes par leur application aux deux
rapports qu'ils présentent, au sujet qui posséde, & la chose
possédée; an sujet d'abord, car si une condition essentielle
fait défaut en lui, ¢'est en vain que les antres se renconirent
dans la chose.

C'est la personne, avons-nous dit, qui est propriétaire.
Mais il y a des personnes de plusieurs sortes; il y a des indi-
vidus, créatures de Dieu; il y a des communautés, des corpo-
rations, des ordres, eréatures de la loi. Celles-ci ne peuvent
prétendre a la propriété inviolable; elles ne sont pas anté-
rieures i la loi de laquelle elles émanent, et elles restent dans
sa dépendance; celles-ld senles y peuvent prétendre, car
seules elles apportent dans I'état social une existence qu'elles
ne tiennent pas de lui. Yoild pourquoi la doctrine met pour
condition i la propriété vraie, qu'elle soit individuelle, par
opposition & la propriété collective, qui accuse un maitre de
création humaine.

Ecarter ainsi la propriéié collective de la garantie consti-
tutionnelle, ce n'est pas se prémunir contre une chimére, mais
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contre une réalité historique et scientifique qui a jadis obtenu
'empire par la loi, et qui voudrait le ressaisir auvjourd'hui
par la doctrine. Les sages de 'antiquité, et notamment Ly-
curgue et Platon, voyaient dans la propriété collective la plus
haute perfection politique : elle se combinait chez eux avec
I'égalité absolue, et ces deux nations se ratlachaient elles-
mémes 4 Pidée mére de la civilisalion grecque et romaine,
qui ne reconnaissait qu'une seule personne, dans laquelle
s'absorbaient les individus, la cité. Cet esprit ful celui des
premiers chrétiens; ils n'avaient, dit le Nouveau Testament (1),
qu'un ceeur el qu'une dme; aucun d'eux ne regardait comme
sien ce qu'il possédait; ils vendaient leurs héritages pour en
déposer le prix aux pieds des apdires, el en recevoir une paril
proportionnée i leurs besoins; les principes de la commu-
nauté étaient pratiqués sous cette loi nouvelle avee une telle
riguenr, que Saphire et Ananie furent frappés de mort pour
avoir dissimulé une partie du prix de leur champ. Le moyen
ige a aussi connu ces principes, mais avee une modification
remarguable ; il les a connus, non plus comme loi générale de
I'Etat, mais, au contraire, comme loi d'exception; ¢’est que la
société moderne avait change de base; l'individu y était rede-
venu une personne distinete de U'Etat, ayant en elle son foyer
d'activité, de droits et de devoirs; rien ne prouve mieux la
restauration de lindividu dans le monde que la nécessité
d'un acte particulier de sa volonté pour relrouver cetle com-
munauté qui l'avait annulé autrefois : telle est lorigine des
monastéres. Au lien d'une unité puissante et jalouse qui s'as-
simile impériensement 'individu, ¢’est la volonlé souveraine
de celui-ci qui se retire d'une société dissoute, et se crée un
abri dans ses décombres; ¢’élait si bien 4 la vie civile du
temps qu'il entendait se soustraire par ses voeux, que la situa-
tion contraire & laquelle il donnait la préférence prenait par
apposition le nom de mort civile. Saint Augustin (2), en con-
fessant i ses lecteurs qu'il s'est senli atteint, au milieu de ses
égarements, de la passion dominante du siécle pourla retraite,

(1) Actes des Apdires, chap, iv, vers. 32 et suiv.; chap, v, vers. 1er el suiv,
{2) Confess., liv. VI, chap. xiv.

16.
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donne le plan d'un établissement de ce genre, qu'il arréta de
concert avec dix de ses amis, au nombre desquels il nomme
Alype, et particuliérement Romanin, le plus riche d’entre eux
et le plus ardent i se dépouiller : « Chacun, dil-il, apporterait
ce qu'il pourrait avoir, et de tout cela il se ferait une seule
masse que l'amitié rendrait commune & tous; on ne pourrait
plus dire qu'une telle chose était a celui-ci, une telle autre i
celui-li, mais que tout le bien serait en entier i chacun, et
que tous auraient droit i chaque partie... Chaque année on
choisirait dans la troupe deux économes qui auraient soin de
toul, et les aulres demeureraient en repos sans se méler de
rien, pendant que ces deux-li seraient en charge. » Il ajoute :
« Mais quand nous vinmes 4 penser si nos femmes s’accom-
moderaient d'une telle vie, car quelques-uns en avaient déja
el je voulais aussi en avoir une, lout ce beau plan si bien
concerté s'évanouit et s'en alla en fumée. » Au v* siécle, le
moine Pélasge publia, an milien des monastéres qui se multi-
pliaient, un livre de Divitiis (1), dans le but de persuader le
renoncement i la propriété individuelle, non-seulement comme
sacrifice méritoire du chrétien, mais comme condition néces-
saire du salut, non-seulement dans les eloitres, mais dans le
siécle. Cette doetrine fut rejetée au nombre des hérésies par
une condamnation formelle, comme si 'Eglise, la plus grande
el presque l'unique autorité de I'époque, edt reconnu que la
propriété collective ne pouvait plus étre la loi de ce monde.
La doctrine proscrite n'a point entiérement disparu : elle a
trouvé un refuge et parait s'étre établie dans les Etats despo-
tiques sous la protection de I'islamisme, pariontoi la personne
humaine est méconnue; elle y a transporté au prince la pro-
priété des biens. Nous allions dire de la juger par les services
qu'elle sait rendre et les alliances qu’elle contracte, si nous ne
la voyions faire une apparition, courle il est vrai, chez nous,
en France, au milieu du xvin® siécle, dans la plus grande ex-
plosion des idées libérales. [l se fit aprés le systéme de Law
une réaction violente contre les spéculations financiéres, et

(1) Maxima bibliotheca Patrum, 1. YII.
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I'on ne voulut reconnaitre de richesse que la richesse territo-
riale. Cetle superstition du sol passa dans I'économie poli-
tique, il n'y eul bientdt de producteur que la terre, et 'abbé
Terray eut la prétention d'atteindre toutes les productions
possibles i leur source par un impdt unique, l'impit foncier.
Le publiciste de cette école, Mercier de la Riviére, en donna
la théorie (1). Selon lui, I'impdt foncier se percoit & titre de
partage de fruils, et tout partage suppose une propriété indi-
vise. ('est qu'en effet le souverain est copropriétaire du pro-
duit net de la terre, et comme la propriété n'est que le droit
de jouir, il est propriétaire dans l'acception la plus absolue du
terme; aussi ne léve-1-il pas d'impdt; il prend sa part dans
une chose commune, C'est ce systéme que Voltaire, dans son
conte de I'Homme aux quarante éeus, poursnit de ces sar-
casmes dont il savait se faire des arguments. Mercier de la
Riviére ne dissimule pas qu'en enseignant la confusion de la
souveraineté et de la propriété, de imperium et du dominium
dans I'Etat, il enseigne le despotisme; il dissimule si peu la
chose, qu'il entreprend de réhabiliter le mot; il a inventé le
despotisme légal : cette alliance de mots est de lui; et comme
il a la bonne foi de dire que la propriété ne se congoit pas dans
un sujet multiple, mais seulement dans une personne indivi-
duelle, il décide que le législatenr est essentiellement un,
c'est-i-dire qu'il se refuse i loute division du pouvoeir. Dans
celte fournaise ardente de 93, oit bouillonnaient les idées en-
nemies de monarchie absolue, de monarchie constitutionnelle,
de communauté démoeratique, la propriété individuelle luttait
contre la propriéié collective, et en triomphait. Robespierre,
dans une déclaration des droits qu'il avait préparée seul, don-
nait de la propriété une définition ol se dévoile une arriére-
pensée de nivellement absolu : « La propriété, y disait-il, est
le droit de jouir de la portion de biens qui nous est assurée
par la loi. » La source de la propriété est dans la loi éerile; c'est
la loi qui départit et mesure les biens. Les dictateurs mémes de
I'époque reculérent devant cette énormité; ils n’admirent dans

(1) De Vordre naturel et essentiel des sociéles politiques, 1766.
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la constitution que la définition suivante, article 16 : « Le droit
de propriété est celui quiappartient & tout citoyen de jouir et de
disposer de ses biens, de ses revenus, du fruit de son travail et
de son industrie. » Cette définition dte la propriété i la loi éerite
et I'éléve i une plus grande hautear; elle attribue a tout citoyen ;
elle n'en fait plus le droit de jouir seulement, maniére de réser-
ver le fonds au corps social, mais le droit méme de disposer ; la
propriété redevient individuelle.

Telle est en bref I'histoire de la propriété collective : elle a
servi dans les temps anliques beaucoup moins & la liberté des
citoyens qu'a la domination de la cité; on la trouve dans le
monde moderne, partoutl o Uhomme est opprimé; clle a passé
dans notre civilisation avec la rapidité d’un réve qui en remplace
un autre; elle est aujourd’hui chez nous au service des écoles
réformistes.

~~ Dans notre monde tel qu'il est constitué, la propriété doit
étre individuelle pour répondre & deux grandes lois de la Pro-
vidence, qui pourraient bien n'en faire qu'une.

A la liberté d’abord, dont elle est Papplication la plus vivanie :
ni I'une ni I'autre ne se concoivent impersonnelles; la propriéié,
comme la liberté, n'est active que dans l'individu. De la ce prin-
cipe de la loi civile, que nul n'est tenu de rester dans lindivi-
sion; un droit indivis est un droit nevtralisé, et tout droit neu-
tralisé est une violence i 'homme et un dommage i la société;
voila encore pourquoi la loi du 10 juin 1793, qui ordonne le
partage des communaux, a été un bienfait.

A l'inégalité naturelle ensuite; on fait un bien grossier contre-
sens, quand on dit que la propriété implique I'égalité, landis
que la propriété ne pourrait cesser de réfléchir les variétés infi-
nies de la personne humaine, sans cesser d'y avoir sa source,
sans cesser d'étre. (w'est-ce que I'homme dans votre commu-
nauté? Un chiffre, une fraction arithmétique; il fait nombre
parmi trente-quatre millions de ses semblables; il a, par cetle
unique raison, la trente-quatriéme millioniéme partie de la
masse; fraction qui s'éléve ou s'abaisse, non i raison de son
meérite, ou de son démérite, mais 4 raison de la statistique. Le
chifire de la population étant donné, il trouve son dividende
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tout fait, il le laisse tel qu'il I'a trouvé, sans modification bonne
on mauvaise venant de lui, sans qu'il ait fait ceuvre de ses mains
on de son intelligence; il compte dans la sociélé comme la
goulle d'eau dans le fleuve, selon la hauteur de I'étiage. Dans
aucune des aberrations de son esprit, I'étre intelligent et libre
ne s'est encore infligé une dégradation aussi profonde.

A T'aide de ces principes, on peul porler un jugement sur un
des actes les plus célébres et les plus conlestés de notre révolu-
tion. (Que penser de la vente des biens ecclésiastiques? Faut-il y
voir une violation du droit naturel, ou un usage légitime du pou-
voir législatif?

La propri¢té de ces biens péchait par deux conditions essen-
tielles : leur possesseur n'élait point une personne individuelle,
et il était incapable d'en disposer.

La premiére de toutes les conditions, pour étre propriétaire
de droit naturel, c'est de ne point tenir I'existence du droit posi-
tif. Que peut avoir en propre celui dont la vie méme est pré-
caire(1)? Les personnes qui détenaient les biens ecclésiastiques
ne vivaient pas i un autre titre; le clergé en masse, considéré
commie un ordre dans I'Etat, les nombreuses agrégations sécu-
liéres ou réguliéres qui s'étaient formées dans son sein ou & cilé
de lui, élaient des personnes fictives que la loi pouvait défaire -
comme elle les avait faites; I'assemblée constituante, qui leura
retiré ces biens avee existence, n'a done violé aucune loi anté-
rieure, et Thouret a pu dire : « La méme raison, qui fait que la
suppression d'un corps n'est pas un homicide, fait quela révoca-
tion de la faculté accordée aux corps de posséder les fonds de
lerre me sera pas une spoliation. » Autant en pourrait-on dire
des communes, si le législateur avait jugé i propos de changer
cel anlique élément denotre état social, et des départements, per-

(1} Hallam, Mistoire constitutionnelle d’Angleterrve, . ler, p. 109 el suiv.,
professe les mémes principes sor le prétendu droit de propriéié des eom-
munautés religienses oa laiques. L'Angleterre, 4 P'époque de la réformation,
a eu, comme la France, en 1790, sa venle de biens ecelésiastiques ; mais, en
France, ces biens ont élé versés dans la masse commune ; en Angleterre, ils
ont é1é distribués aux lords de la chambre haule et aox chevaliers des
eomles; lelle est Porigine des grandes fortunes de Paristocratie anglaise,
aujourd’hiui entretenues par des priviléges.
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sonne moderne, née de la révolution, dont la loi du 410 mai 1858
a complété I'existence, en sous-entendant la méme condition (1).

En cela, la foi des conirats n'a pas plus été violée que le droit
naturel ; cenx qui ont donné les biens n'ont jamais pu se mé-
prendre sur la qualité de ceux qui les recevaient. Les contrats
ne stipulaient rien pour le cas de la suppression des commu-
nautés donataires, et auraient d'ailleurs cherché en vain & leur
communiquer ce qui ne se communique pas, linviolabilité; ni
les fondateurs, ni les bienfaiteurs n'auraient pu faire que le sou-
verain renoncit au droit de changer l'organisation politique,
d’abolir les ordres, de supprimer les communaulés et de pourvoir
aux besoins du culte par un salaire individuel, substitné i des
dotations collectives.

Le second vice dans la personne des corporations religieuses,
Vincapacité de disposer, était tout aussi radical que le premier.
La mainmorte, capable de recevoir, ne I'était pas d’aliéner; il
en résultait, 4 chaque don, une combinaison bizarre, dont nons
serions fort embarrassé de donner la qualification précise. Le
donateur se dépouillait sans réserve et sans retour, et cependant
n'investissait pas complétement le donataire; le droit de dispo-
ser, en quittant celui-li, ne passait pas i celui-ci; il ne résidait
sur aucune téte, et restait & 1'élat d’abstraction inerte et sans
assietle fixe. Ce contrat sans nom n'élait ni un vsufruit, il n'y
avait pas de nu propriétaire; ni un dépot, il n'y avait pas de
déposant; ni un engagement ou une antichrése, il n'y avait pas
de eréancier. Dans l'ordre de I'économie politique, il v a long-
temps que 'on condamne ces personnes créées pour absorber
sans produire, pour recevoir toujours sans jamais rendre, dont
le triste privilége est de lier indissolublement des fonds de terre
a lenr destinée caduque, pour les laisser vacants et sans maitre
au jour oit il faut périr, et 'Elat n'a plus i se justifier d"avoir
restitué au commerce les cent cinquante millions de revenn
foncier dont elles jouissaient : il pourrait passer de la défense a
Papologie, en soutenant qu’il a bien mérité du pays. Mais dans
l'ordre constitutionnel et légal, et abstraction faite du dommage

(1) Cest ce qui résulte du titre ler tout entier, el notamment des art. 56
el suiy.
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commun, la difficulté de trouver un nom aux dotations des corps
religieux provient de ce que la propriété y élait plutdl amortie
que réellement transmise. Nous ne sommes pas bien sir de ce
qu'elles étaient; mais, ce qui doit nouns suffire , nous le sommes
de ce gquelles n'étaient pas. L'inaliénabilité est incompatible
avee la propriété, et, quand elle est appliquée dans un sens
absolu, comme autrefois anx gens de mainmorie, elle va jusqu’i
la rendre impossible. Le droit civil la proclame bien quelque-
fois dans le régime dotal, ou 4 propos d'une substitution, d'une
libéralité aux enfants & naitre, et pendant les cing ans qui sui-
vaient le partage des biens communaux; mais il ne 'admet que
idlans certains cas, relativement & cerlaines personnes, et surlout
pour un certain temps, 8'il allait plus loin, il détrairait ce qu'il
définit.

L'ancien domaine de I'Etat nous est un grand exemple : tou-
jours déclaré inaliénable, et toujours aliéné, son hisloire n'est
{fue la suite des démentis qu'a regus son principe, et a pour
conclusion que sa prétention & 'inaliénabilité a é1é convaincue
d'impuissance. La cause du mal n'était pas seulement dans 'es-
prit de cour, mais surtout dans l'incurable vice d'un principe
heureusement impraticable; car s'il eit é1é d'une exécution
possible, la richesse nationale edt été en sens inverse de la
richesse du domaine, et I'on edt pu dire de lui ce que Trajan
disait du fisc : que le corps s’appauvrit & mesure que la rate se
gonfle. Le régime constitutionnel a seal fait rentrer dans le vrai
la législation domaniale : il a déclaré le domaine aliénable ;
mais il a transporlé la garantie dans la forme de I'aliénation,
qui ne peut se faire que par une loi: c'est a la fois se conformer
i la natare des choses, et se prémunir contre les abus.

Il y a dans la jurisprodence de la cour de cassation une doc-
trine remarquable, d’aprés laquelle tous les biens étant natu-
rellement dans le commerce, pour les en dter, il faut une loi,
el qui, combinant ce grand principe avec I'organisation féodale,
décide que les anciens ducs du Barrois mouvant n'avaient pu va-
lablement déclarer leur domaine inaliénable, parce que ayant
rendu hommage aux rois de France, qui avaient ainsi sur eux
le dernier ressort, ils ne jouissaient pas de la souveraineté et
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ne pouvaient faire une loi. Cette décision est d'une irrépro-
chable justesse comme décision judiciaire et dans les limites
de la question jugée; cela dit, et dit senlement du domaine de
I'Etat, nous parait incontestable; on congoit que la volonté
législative soil toute-puissante sur une propriété nationale, el
ait le droit de la retirer du commerce, sinon sans proclamer un
faux principe, au moins sans excés de pouvoir. Mais ce que la
loi senle pourrail faire du domaine de I'Etat, le pourrait-elle
d'une propriété privee ? Si cette question constitutionnelle se
présentait, reconnaitrait-on & la loi le droit de faire cetle vio-
lence 4 la nature échangeable de la chose el 4 la capacité d’une
personne sui juris? Cetle double interdiction de la chose et de
la personne n'aurait-elle pas tout 'effet d'une expropriation, el
ne serail-elle pas un excés de pouvoir dans le souverain lui-
méme? Mais ce qui n’est une question dans ancun ordre d'idées,
c'est que la loi peul rendre au commerce ce qui en a é1€ retiré,
et qu'en disposant des biens ecclésiastiques, elle n'a spolié ni
méme exproprié personne.

S5i, an lien du droit de disposer, ¢’était le droit de jouir qui
manquit, la conclusion serait la méme : le droit qui, Wt ou
tard, de maniére ou d'autre, ne se réspudrait pas en une per-
ceplion de fruils patorels, industriels ou civils, ne serait pas
une propriélé. Ainsi le domaine direct, qu'avait créé le régime
féodal par opposition au domaine utile, n’élait pas un véritable
domaine, en dépit du nom qu’on affectait de lui donner; les lois
de la révolution ont aboli en lui une forme, une suprématie, un
pouvoir politique, non une propriété.

Yoila pour la personne du possesseur; voici pour la chose
possedée,

La distinction que nous venons de faire dans les personnes
s¢ reproduit dans les choses; il y en a de naturelles, il y en a
de fictives. Le législateur a aussi son monde dans lequel il
crée; il y fait des choses, comme il y fait des personnes. Celles
qu'il n’a pas créées lui sont antérieures, et sont une fin pour
lui : il n’existe qu'a cause d'elles; il y touchait, il violerait la
condition méme de son existence; les autres n'existent que par
lui et ne sont dans ses mains que des moyens; il conserve sur
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clles les droits d'un créatear; et comme il a eu le droit de vie,
il a le droit de mort. Cette distinction élémentaire, dont on
n'aura jamais i faire un aussi fréquent usage que sous le régime
constitutionnel, trace la ligne de démarcation entre ce qui est
inviolable el ee qui ne 'est pas. Nous le répélons : linviolabi-
lité ne se dérive que du droit paturel, ¢’est de celte bauteur
gu'elle deoit descendre pour simposer i la loi. Tout ¢e qui nait
dans la sphére inférieure du droit positil est bien obligatoire
pendant sa durée; mais autre chose esi d'étre obligatoire pour
les citoyens et pour les tribunaux, aatre chose de I'étre pour
le législateur; cette derniére espéce d'obligation constitue seule
Pinviolabililé.

Le droit positif, dans le but méme de conserver la propriété,
de la reconnaitre, de la fixer, de la défendre, de la garantir,
c'est-i-dire de remplir son devoir, a é1é obligé de se méler i
elle, et, dans la longue vie des peuaples, le mélange devient si
intime que les deux éléments s'identifient trop souvent aux
yeux du monde. Mais si la physionomie de la propriété s'altére
quelquelois dans son passage & travers les institutions sociales,
au point de jeter dans la perplexité le jurisconsulte chargé de
la reconnaitre, son caraclére est indélébile, et le privilége de
son origine ne se perd jamais. Ainsi, il est des cas o elle ne
cesse pas d’apparlenir au droit naturel, bien que ce soit la loi
positive qui 'attribue; lorsque aprés un désordre social, la loi
restitue le plus faible contre I'wsurpation du plus fort, lors-
quelle affranchit le territoire, lorsqu'elle abolit la féodalité au
profit des vassaux, et la servitude personnelle au profit des
esclaves, elle ne concéde pas un droit qui procéde directement
d'elle; elle fait un retour au droit naturel, et la propriété ainsi’
rétablie participe 4 linviolabilité constitutionnelle. La loi du
15 mars 1790 a proclamé un grand principe dans son article 22 :
« Tous droits exigés sous prétexte de commissions données par
les seigneurs pour exercer des professions, arls ou commerces,
ou par des acles qui, par le droit naturel et commun, sont
libres 4 tout le monde, sont supprimés sans indemnité, »

On distingue donc entre la propriété naturelle et la propriété

légale.
17
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Sur la premiére, il n'y a qu'un mot a dire; elle n’a besoin
d’étre définie ni méme indiquée. Toutes les choses de la nature
sont au nombre des biens : c'est la régle générale, et 'homme la
sait par instinet. 1l faut en distraire les choses communes,
celles dont P'article T14 du code civil dit qu'elles n'appartien-
nent i personne, et que I'usage en est commun i tous. C'est
I'exception. Cependant qu'on n'étende pas trop cette exceplion;
qu'on se tienne en garde contre la vicieuse classification des
choses dans le droil romain, el surleul conire nn texte des
Institutes (1), qui classe V'eau couraute parmi les choses com-
munes, el 'assimile sans avcune différence 4 air et & la mer,
Cette décision est fausse dans sa géudralité, et fait tort au do-
maine de I'homme, en lui retirant ce qui évidemment lui appar-
tient, On s'explique pourquoi l'air et la lumiére sont déclarés
choses communes; Dieu nous les a versés avec une profusion
telle, qu'ils ne peuvent manquer a personne par la faute de la
pature ; ils ne sont done pas appropriables, car 'appropriation
de I'un est I'exclusion de tous les antres, et Pexclusion ne se
peut dans les choses communes. Mais si chacun a sa part de
'atmosphére el sa place au soleil, I'ean ne counle pas toujours
pour tout le monde; elle peut ne pas suffire, elle peut manquer
tout 4 fait, et sa pénurie devenir une calamilé; elle est done ap-
propriable, puisqu'elle est 'objet d'une jouissance exclusive
pour les uns, d'une privation pour les autres, d'une concurrence
pour tous. Qu'importe qu'elle ne puisse se fixer comme un
corps solide? Chaque bien a son genre d'utilité; celle de I'ean
courante est précisément dans sa nature mobile et fugitive,
sans laquelle elle ne servirait ni de moyen d'irrigation, ni de
force motrice. Le code civil, dans ses dispositions imparfailes
sur les cours d'eau (2), qu'il considére moins comme des biens
que comme des servitudes, les régit cependant comine des dé-
pendances du sol, et s'écarte en cela des Institutes (3).

(1) Lib, 11, tit. I, D¢ verum divisions, « Naturali jure communia sunt
w omnia hae : Aer, aqua profluens, el mare, ef per hoe litlora maris, »

(2) Arl. G40 el suiv.

{5 On sent qu'ici je me sépare entiérement de la docirine adoptée par

Farrét de la cour de cassation du 10 juin 1346, qui déclare que les cours
d'ean non navigables n'appartiennent & personne.
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Mais on ne saurait passer aussi vite sur la propriété légale ,
dont le caraclére artificiel a des ressemblances (rompeuses qui
usurperaient volontiers Uinviolabilité, el qui ne s'éludient hien
que de prés. C'est une de ces matiéres dans lesquelles on n'est
clair qu'en raisonnant sur des exemples.

On a rangé (1) dans cetie classe, également et au méme litre,
les noirs esclaves, la propriéié littéraire et industrielle, les of-
fices, les monopoles, les priviléges ; toutes propriétés, dit-on,.
qui n'existent que par Ia loi. Repoussons d’abord une classifica-
tion qui aceole comme homogénes des éléments aussi disparates:
quiimporle que les choses ainsi réunies émanent du législateur?
L'identité de leur origine autorise-1-elle 4 confondre celles qui
bravent le droit naturel avee celles qui le respectent, ou qui au
moins ne le blessent pas? Jamais une science bien faite n'assimi-
lera la propriété littéraire & la prétendue propriété des esclaves,
ni aucune d’elles & celle anire prétendue propriété des offices;
jamais elle ne les appellera du méme nom ; car de les appeler
du méme nom, i les régir par les mémes principes et i lear at-
tribuer les mémes effets, il n'y a gu'un pas, et ce pas a déja été
franchi. M. le duc de Broglie, dans ce rapport qui restera d'ail-
leurs comme un modéle du genre , affirme qu’un notaire est tout
4 1a fois propriétaire de sa maison et de son office, et qu'il peut
faire acte de propriéié a I'égard e I'une et de lautre (2), quand
il est manifeste qu'un notaire ne peut faire de son office ce qu'il
fait de sa maison. Comme pour micux démontrer le danger de
déplacerleslimites etde méler les espéces, M. de Broglicajoute(3):
a Clest le législateur qui erée en quelque sorte la matiére de la
propriélé légale, tantdt en transformant fictivement les per-
sonnes en choses; fel est le eas pour les esclaves; tantol en insti-
tuant des étres de raison, des choses de convention , par exeimn-
ple, les charges, les offices publies; tantdt en restreignant, au
profit de quelques-uns, ce qui naturellement est du domaine de
tous; c'est ainsi que deviennent possibles la propriété litléraire,

(1) M. le duc de Broglie, Rapport sur l'abolition de Ueselavage, p. 262
el suiv.

(2} Page 265,

(3} Page 267.
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les brevets d'invention , les monopoles, les priviléges. Tout cela
exisle de par la loi, n'existe que sous le bon plaisir de la loi, e
tire de la loi non-seulement son inviolabilité positive, mais son
droit au respect dans le for intérieur. La veille du jour ot la loi
a declaré que les esclaves élaienl des choses, Uesclavage n'elait
qu’un acle de violence, U'esclave avait le droil de légitime défense,
et les gens.de bien faisaient trés-bien de lui préler main-forte; il en
sera de méme le lendemain du jour oi celle loi sera abrogée... »
Dans l'attente du grand acte de justice qui se prépare, nous ne
dirons pas notre pensée sur la question de savoir si un esclave
a le droit de briser ses fers, el la raison qui nous empéche de
la résoudre aurait peut-étre di empécher de la poser. Mais nous
protestons contre l'inviolabilité que 'on prostitue 4 'esclavage ,
hien qu'on la qualifie de positive. EL quant an respect que 'on
nous demande pour lui dans le for inlérieur, ¢'est précisément
dans le for intérieur que nous lui refusons le ndire, sans nous
dispenser d'ailleurs de nos devoirs comme magistrat. Nous avons
reconnu a la loi le droit de eréer des personnes; mais tant qu'il
y aura une différence entre ce qui est légitime et ce qui est légal,
nous ne lui reconnaitrons jamais celui de transformer les per-
sonnes en choses. 1l ne suflit pas toujours que la loi ordonne &
la propriété d'étre, pour que la propriété soit, et la souveraineté
elle-méme ne pent rien tirer du néant. Cela dit, nous compre-
nons trés-bien que Uesclavage étant un fait accompli dans un
monde ot il s'est si profondément crensé une place, il est juste
de ne I'en retirer gqu'avec le moins de déchirement possible.
Nous renvoyons an paragraphe snivant ce que nous avons & dire
sur la question d'indemnité, que fait naitre son abolition pro-
jetée,

Aprés Desclavage, la propriété littéraire; c'est passer d'un
pole i I'autre. La destinée de la propriété littéraire est i remar-
quer : elle est Ia plus évidente de toutes, el elle en est la plus
restreinte; nulle autre ne dérive plus directement du droit
naturel, et nulle n'est plus dépendante da droit positif. Récapi-
tulez les objections faites contre la propriéié en général; il n'en
est pas une qui ait de prise sur celle-ci; & la différence des
autres, elle n'affecte pas d’empire sur les objets extérieurs; elle
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ne donne point & résoudre le probléme de appropriation; elle
n'a besoin, pour se justifier, ni de démontrer la supériorité du
maitre sur la chose, ni d'enseigner que Dieu a mis la nature au
service de 'homme. Au licu d'appeler a lui les objets pour se les
assujettir, 'homme ici tire de son étre quelque chose d'intime
pour s'en détacher et le produire; il n"absorbe plus, il dépense;
il dépense la partie la plus excellente de lui-méme; ou plutdt,
le siyle étant 'homme, I'homme qui écrit s'expose et se livre
tout entier au public. Dans cet enfantement d'une ceuvre intel-
lectuelle, on ne se demande plus comment il peut acquérir,
mais eomment il pourrait la perdre. Et cependant il est convenn
que celle espéce de propriété est temporaire, quand les autres
sont perpétuelles ; la loi positive n'est occupée que du soin de
trouver l'espace de temps qu'elle lui permettra de vivre; on
propose tantdt dix ans, tantdt vingt, tantét trente. D'onl vient
cette bizarrerie? De ce qu'elle est une propriété légale, répond
M. le duc de Broglie, et que la loi peut limiter la vie qu'elle
domme; car la défense de réimprimer un livre ne peut venir
que de la loi, et c'est elle seule qui constitue la propriété litté-
raire. Distinguons. Apparemment ce n'est pas la loi qui a eréé
le livre, et cependant la propriété ne serait légale que par li.
Nous dirions bien des chefs-d'eeuvre du génie frangais qui ont
é1é réduits par 1a loi & des publications clandestines, d'autres
qui n'ont pu rentrer dans leur patrie que sous les formes d'im-
portations étrangéres, et qui I'ont dotée dune illustration frau-
dulense. Mais ceux 4 qui la loi a soufflé la vie, oni sont-ils? on
peuvent-ils éire? Depuis quand la premiére, la seule indé-
pendance peut-éire de ce monde, n'est-elle pas celle de la
pensée? Ne nous méprenons pas sur la défense de réimprimer
le livee pendant le temps donné & Mauteur pour en jouir exclu-
sivement; cette défense se fait 4 titre de protection et de
garantie, non de création. La fonction de la loi est ici la méme
qu'a I'égard des autres propriétés, qui resteraient, sans son
aide, 4 la merci de 'vsurpation el duo pillage; elle défend la
réimpression du livre, comme elle défend le vol; ear réimpri-
mer un livre sans le consentement de I'auteur, ¢'est la ma-
niére de voler la propriété littéraire; mais en la protégeant,
i7.
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elle ne la dénature ni ne la fait déchoir de son origine, pas
plus qu'en déterminant le temps nécessaire pour prescrire,
elle ne fait que la raison premiére de la preseription ne lni soit
antérieure et supérieure. Il faut done restituer la propriété lit-
téraire, ou plutdt la laisser an droit naturel. Ce qui n'empéche
pas quelle ne soit essentiellement temporaire, et que le do-
maine¢ public ne soit sa véritable fin; mais elle l'est par une
raison toute philosophique et qui exclut celle que nous venons
de rejeter. Le dirons-nous? elle est temporaire parce quelle
est excellente; son infériorité apparente s'explique par la
supériorilé wrés-réelle de sa nature.

Celte explication se déduil de I'opposition que nous venons
de signaler ent® les biens ordinaires el les biens intellectuels,
de la différence dans leur point de départ et dans lear but, el
de Ia marche inverse qu'ils suivent, Les hiens ordinaires ten-
dent du monde extérienr & U'individo, Vappropriation ne s'opére
pas antrement; les biens intellectuels tendent de Vindividu &
I'espéce ; c'est le contraire de Pappropriation. Les uns divergent
vers les différents mailres auxquels ils sassvjettissent, el se
parlagent, se morcellent, se réduisent en conséquence; les
autres prennent leur vol du cerveau qui les a congus, vivent
d'une vie qui w'est plus la sienne, et vont & un rendez-vous
commun; ils y adhérent & une masse unique, élernel palrimoine
du genre humain, dont la propriété merveilleuse est de se pro-
pager sans cesse, de s'étendre sans s'affaiblir, de se communi-
quer sans diminution, ou plutdt de s'enrichir des dons qu'elle
fait. La, concentration; ici, diffusion; 1, amour de sei, jouis-
sance privée, jalousic, égoisme; iei, désintéressement , zéle de
'humanité, enthousiasme de sa destinée. Les lois de 'appro-
priation ne sont point faites pour cetle communaulé intelflec-
tuelle; elles y contrarieraient la Providence, en arrétant la
transmission des connaissances humaines, chacun gardant celle
qu'il y aurait apportée, et se refusant a tont mélange par lequel
elle cesserait d'étre privative. Elles y seraient impraticables;
car, la fusion une fois accomplie, comment retirer sa mise du
fonds auquel elle est incorporée ? Le moyen de reconnaitre et de
suivre, dans cet océan, la gontte d'ean quon y a versée! et puis,



DU DROIT DE PROPRIETE. 100

une justice exacte serail-elle humainement possible? N'a-t-on
fait autre chose qu'un apport & cetl enseignement muluel? n'en
a-t-on rien recu? Que doit Virgile & Homére, Racine a Virgile,
Euler a Euclide, Galilée & Copernic, Newton & Descartes qu'il
a combattu? Qui fera le décompte du eréateur original, et de
I'imitateur qui perfectionne, du prét et de l'emprunt? 11 est done
vrai : le domaine public attend ot ou tard Peeuvre qui loi est
due. Si la propriété ordinaive est individuelle, exclusive et per-
pétuelle, la propriélé intellectuelle est collective, communicable
el temporaire, saul la gloire qui reste éternellement fidéle i la
personne. Ainsi le veul la loi supréme de la civilisation.

Ceci est vrai de la propriété industrielle, qui, toul en s'appli-
quant i d'autres objets, a la méme origine et la méme destina-
tion. Les brevels d'invention et les marques sont des signes qui
la constatent, mais qui ne la constituent ni nel'altérent. La pro-
prieté vraiment légale s'attache, si 'on veut y réfléchir, i une
personne civile ou individuclle, comme 'office au notaire; mais
elle n'est pas destinée au domaine public, an lien que la pro-
pri¢té intellectuelle ou industrielle y est portée par une attrac-
tion spontanée; la loi positive ne fait que suspendre pendant
un temps son essor naturel, et, ce lemps passé, elle I'aban-
donne i son propre poids qui détermine sa chute dans le
domaine public. La loi positive ne I'attribue pas plus qu'elle ne
I'a eréée.

Un temps viendra que ces principes, bien compris des peu-
ples policés, passeront du droit naturel dans le droil des gens,
el combleront une lacune de lewr civilisation; la propriété
intellectuelle et industrielle, constatée dans les formes pres-
crites par les lois nationales , ne s’arrétera plus aux frontiéres
de chaque Etal; elle aura le respect de tous les peuples qui
tiecnnent a étre justes, et elle anra aunssi sa catholicité avec
'unité de son dogme. La contrefacon sera un ennemi public et
universel, poursuivi, chassé a I'égal de la piraterie. On reviendra
de Uerreur qui traite vn droit naturel comme un droit civil, en
élendant jusqua lui la condition de réciprocité (1) de nation a

(1) Ark. 41 du code civil.
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nation : principe que U'on favsse en le déplagant, et qui, ainsi
entendu, suppose gqu'une injustice en autorise une autre. Ce
n'est li, nous en convenouns, qu'un simple veu, que la géné-
reuse France elle-méme n'est point encore dispensée de faire
pour elle. Un arrét de la cour de cassation d'une dale récente,
du 14 aodt 1844 (1), semble décider que la propriété industrielle
est un droit civil soumis i la condition de réciprocité. Mais aussi
nous croyons voir dans cel arrét un senliment de représailles
se méler & la question de principe; la cour de cassation nous a
appris depuis cinguante ans, par d'illusires exemples, qu'il n'est
ni d'erreur, ni de vérité qu'elle ne finisse par reconnaitre. Peut-
éire aussi faut-il, pour que la réforme se fasse, que le signal
vienne dailleurs que de autorité judiciaive, et pour au'elle se
fasse sans dommage, qu'elle vienne de plusieurs points i la fois.
Mais de quelque point de Uhorizon que parte linitiative, la
gloire lattend.

Autre propriété appelée légale : ce sont les offices eréés
par article 91 de la loi du 28 avril 4816 ; ccux-ci ne pro-
cedent pas, en effet, du droil naturel, en quoi ils différent
des ceuvres de lintelligence et de Vindustrie; mais ils ne lui
sont pas coniraires : en quoi ils différent de P'esclavage.

Cette loi de 1816 a son commentaire dans son origine. Sortie
id'on désasire, elle a é1¢ chargde d'en payer les dettes. Malheur
au principe de droit, né d'une loi de finances! Le besoin
d'argent conseille, limpot est levé; Pembarras financier passe,
et le principe reste; il reste seunl, survivant & la nécessilé qui
n'est plus, et obligé de se justifier sans elle. 1l fallait augmenter
les cautionnements, el procurer un avantage quelconque, en
échange du supplément qu'on allait exiger. Commenl s’y pren-
dre? Mettrait-on un prix a l'oflice méme? Mais c'ent été la
vienalité des charges, el la vénalité des charges, mauvaise sous
tous les gouvernements, puisqu'elle met dans le commerce un
démembrement de la puissance publique, el é1é un crime sous
le régime constitutionnel. Méme a 'époque néfaste de 1816, on
toutes les pories du passé menagaient de se rouvrir, on n'osa

(1) AMaire Guéland contre Rowland; Dalloz, liv, LXIV, ehap. ter, p. 385,
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pas; et ¢'en est assez pour rayer ces mols de propriélé des offices,
fui expriment ce qui n'est pas, ce qui ne peut légalement éire.
Dans I'impossibilité de faive argent de Poffice, on chercha autour
de lui le moindre de ses accessoires, un rien qui pit devenir
quelque chose. On fit une découverte @ on trouva le droit de
présentation. (u'est-ce que le droit de présentation? et d’abord,
est-ce un droit? Pas le moins du monde. Un droit correspond
nécessairement 4 une obligation corrélative. 00 est ici P'obligé
de qui a le prétendu droit? Ce ne pourrait étre que le gouver-
nement 4 qui la présentation est faite, et qui examine le sujet
présenté. Mais ce qui reste certain parmi tant d'incertitudes,
c'est,que le gouvernement ne perd rien de sa liberté, ni
d'aprés la loi de 1816, qui permet seulement de présenter le
successeur i 'agrément du roi, ni d'aprés celle du 21 avril 1832,
qui ne soumettait i 'enregistrement que l'ordonnance de nomi-
nation, comme I'indispensable complément du traité, ni d'aprés
celle du 25 juin 1841 qui reporte la perception du droit sur le
traité méme, saufl restitution, si la nomination ne g'ensuit pas;
la prérogative royale n'est entamée daps aucune phase de cetle
législation ; elle agrée ou refuse, comme elle Uentend; le traité
ne renferme ni ne transmel de droit sur rien ni sur personne,
avant qu'elle se soit prononcée. Il y aurait done d'un coté le
porteur d'un droit, et il n’y aurait ancun obligé de 'autre :
cela ne se peul. Ainsi, la présentation du successeur par le
titulaire, c'est-d-dive introduction d'un candidat prés de 'an-
torité compétente, n'est pas un droit : c’est une simple faculté
commune i tous, que la loi ne donne ni ne retire; qui, par
conséquent, ne peul servir d'équivalent 4 la somme versée, ni
de matiére & un contrat commutatif. A défant de Uoflice qui ne
constitue pas une propriété, i défaut de la présentation qui ne
saurait constituer un droit, o done est la chose crééé par la
loi, en échange du supplément qu'elle exige? Je crois enfin
comprendre : le candidat, présenté par le titulaire, a plus de
chances détre nommé qu'un autre : voild toul. Cette faveur,
altachée i la présentation du titulaire, a son coté jusle, et
nous n'avons rien i en dire, si I'administrationse borne i en faire
un motif de préférence, une régle intérieure de conduite, et,
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si l'on veut méme, un usage; mais le mal est d'y mettre la
condition d'une finance. Donner & un acte désintéressé 'appa-
rence trompeuse d'une propriélé ou d'un droit appréciable,
c'vsl exaclement faire, au nom de la prérogative royale, en
vertu d'une loi, el partant, d’une maniére licite, ce qui, de la
part d'un agent de I'administration, et pour son compte, serait
un délit punissable de la dégradation civique. Le supplément
de finance n'a done pas son équivalent : ¢'est un contrat sans
cause.

La loi de 1816 en a promis une autre pour régler I'applica-
tion de son principe : mais on attend encore la loi promise, ou
plutdt on a cessé de I'attendre. 1l est plus facile de proclamer
un faux principe que d’en donner une théorie raisonnable et
d’en organiser 'exéeution; c'est un embarras que 'on a laissé
aux tribunaux. Ceux-ci n'ignorent pas qu'entre le cédant et le
cessionnaire, il y 2 une justice dont il est possible de trouver
les régles, et ils s"acquittent de leur tiche. Mais du législateur
aux olliciers ministériels, il n’y a ancun lien; il est toujours le
mailre, 4 la seule condition de rembourser Ia finance, de ren-
trer dans le vrai, et il n'y rentrera jamais trop tit; car le prin-
cipe de 1816 est dépravateur. La dette dont il gréve les cession-
naires est factice, et cependant elle leur donne des besoins
réels; il reliche des consciences que le tarif tend & resserrer,
et les tient dans la tentation journaliére de manquer & un
devoir, pour satisfaire 4 une obligation : vénalité bitarde et
honteuse, qui introduit Pesprit de spécolation o la loi recom-
mande le désintéressement, des moeurs suspectes on I'on pri-
sume de la pureté, des soupcons oir Fon afliche un titre oflicicl
a la confiance, et & qui plus d'une fonction utile et honorable
doit déja la défaveur collective dont elle est frappée.

Tels sont les caractéres de la propriété vraie; il reste i en
connaitre les limites.

§ 1. — Des limites du droit de propriéié.
Il 0’y a pas de droit sans limite; le droit de propriété n'est
pas exempt de cetle nécessité sociale, el il est juste de mettre,
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i bien poser la sienne, la méme rigueur qu'a déterminer son
caraclére,

Il est en présence, ou de Uutilité politique, qui lui est préfé-
rable, et i laquelle il doit céder, on du droit des tiers, qui est
son ¢gal, et devant lequel il doit s'arréter.

L'utilité publique peut avoir denx objets : ou le sacrifice de
la chose, moyennant une indemnité préalable, c'est expropria-
lion ; ou seulement son mode de jouissance; e'est le régime
aunquel certaines propriélés sont soumises dans leur exploi-
tation, non par le caprice de 'homme, mais par leur nature
méme,

Le droit des tiers esl que personne ne fasse de sa propriété
un usage dommageable 4 autrui : je ne puis former chez moi
certains élablissements sans autorisation, et l'ineendie volon-
taire de ma propre maison est un crime, si elle est assurée, on
si elle peut ecommuniquer le fea au voisin,

Notre étude ne portera que sur l'atilité publique dans ses
rapports avee la propriété. Le droit des tiers est évident par
lui-méme; il a 'assentiment de tous, car il est le droil de cha-
cun; il 'y a point de gouvernement qui le réduise i la nécessité
de se prouver et de se défendre; il a sa régle dans la justice
universelle, et son vengeur dans les tribunaux administratifs et
judiciaires. Lorsqu'an contraire la limite de la propriété se pose
au nom de P'utilit¢ publigue, le pouvoir n'est plus neutre; il
n'intervient plus comme tuteur des intéréts privés, mais comme
partie; ¢'est pour el contre lui que 'on cherche la limite. Quand
la question est de faire la loi  la loi, les explications deviennent
nécessaires; on ne reconnait pas toujours-de juge commun, et
il 0’y a de salut que dans la netleté de la doctrine. C'est propre-
ment le droit constitutionnel.

Le danger est alors partout, dans les doctrines et dans les
mots; et il est d’antant plus grand, que le sophisme est aux
ordres du pouvoir. La langue de la sciénce se fausse avee les
idées, ou reste indécise comme elles. L'impropriété dans les
termes est constamment le symptome d'une altération dans la
doctrine; tantdt on oppose la souveraineté d la propriété, pour
assujeltir 'une a l'aulre, sans s'apercevoir que ces deax idées
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sont d'ordres différents, et qu'on ne peut les meltre sur la méme
ligne, pour établir les rapporis d’une supériorilé hiérarchique
de la premiére sur la seconde, la souveraineté devant prolec-
tion a la propriéié, et n'existant pas & autre fin : s'il est vrai
qu'elle ne puisse imposer i celle-ci nn seul sacrifice injusie,
c'est que le principe du juste n'est pas en elle, et qu'elle est
obligée de le chercher au dehors. Il y a done entre elle un tiers
pour les départager @ ce tiers, c'est le droit. Tanidt on cite ce
passage de Sénéque : Omnia rex imperio possidel, singuli domi-
nio, ou la morale stoicienne distingue, il est vrai, I'empire du
domaine, et reconnait par la l'indépendance du droit, mais dont
I'inconvénient est de supposer que le prince posséde aussi bien
que les individus, quoique & un autre titre. Tantot on allegue le
domaine éminent, appellation franchement despolique, sentant
son origine féodale, qui distingue et gradue deux domaines ,
place l'un au-dessus de I'autre , détruit nécessairement celui
qu'elle subordonne, el équivant i une négation de la pro-
priété individuelle. Que 'on ne s’y méprenne pas; ceci n'est pas
une querelle de mots. Ceux pour qui le domaine éminent nest
qu'une inexactitude de langage sans conséquence peuvent le
voir & I'ceuyre dans histoire : dans le xu® siécle , Philippe-
Auguste expulse les juifs du royaume, mais en confisquant leurs
biens, el en déchargeant ses autres sujets de leurs delles envers
eux; le tout en verin du domaine éminent ; dans le xvire siécle,
aprés la révocation de I'édit de Nantes, Louis X1V refuse aux pro-
testants le droit de s'expatrier, punit les émigranis de la conlisca-
tion de leurs biens, prohibe et annule loutes les manicres direcles
ou indirectes d'en disposer : autre effet du domaine éminent.
On ne lui fait pas lort, en le chargeant de ces allentats, aux-
quels il a servi sinon de cause, an moins d'explication. Nous en
avons pour preuve la théorie de ces violences, telle quion la
trouve, avec une approbation fort peu déguisée, dans ancien
Répertoire de jurisprudence, et telle que M. Merlin I'a conservée
dans le sien, apparemment comme souvenir historique (1) :
« De toutes les lois pénales faites pour empécher les émigrations,

(1) Réperioire, vo Religionnaires, § 7.
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les seules justes sont sans doute celles qui défendent aux fugitifs
d'emporter avec eux les richesses que leurs ancétres leur ont
transmises, ou celles méme qu'ils ont acquises dans le royaume
par leur industrie. Les liens de sujétion et de cité sont néces-
sairement subordonnés 4 la condition de demeurer dans un Etat;
on ne peut point enchainer au delid la volonté de 'homme, ni
le priver du droit que lui donne la nature, de fixer son séjour
dans tel lien de la terre qu'il juge i propos. Il faudrait au moins
pour cela un pacte exprés entre la société et chacun des indi-
vidus qui la composent. Mais, par un juste retour, la société en
faisant cesser la communaunté de tous les biens, de tonles les
richesses répandues dans son territoire, ne les a réparties entre
ses membres, ne leur a donné le droit de les aceroilre, qu'a la
charge qu'ils continueraient d'étre citoyens : elle s’en est con-
serve le domaine éminent; de sorte qu'un fugitif ne peut empor-
ter avec lui ni conserver dans sa fuite sa fortune particuliére,
de méme que le vassal commet son fief, dés que, par son fait, il
n'est plus en état de remplir les devoirs de la vassalité : il ne
peut s'en jouer au préjudice des clauses de linvestiture et du
domaine direct réservé par le seigneur suzerain, » Cela est clair,
et ne doit pas plus se réfuter que s’oublier : voili comment
Philippe-Auguste a chassé les juifs tout nus, et comment les
protestants n'ont sauvé leurs personnes des mains de Louis XIV
qu'en y laissant leurs déponilles.

Toutefois, en détestant cette doctrine, ne soyons pas injuste
envers I'ancien régime ; on le caractériserait mal, on le calom-
nierait méme, si 'on allait jusqu'a V'accuser d’avoir absolu-
ment méconnu le droit de propriété. Les autres droits des
Francais, égalité devant la loi, sireté individuelle, liberté de
conscience, liberté de la presse, et jusqu'au droit de travailler
dont il a fait un droit régalien, il les a tous niés; nous les
tenons de la révolution, qui les a conquis sur lui. Mais il re-
connaissait le droit de propriété, ou, pour parler plus exacte-
ment, il le pratiquait; c'est en cela qu'il différait du pur
despotisme. Dans I'exécution des travaux publics, il indemni-
sait les propriétaires dépossédés, sinon en vertu d'un principe
reconnu @ priori, du moins par un sentiment d’honnéteté, qui

18
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faisait que l'administration répugnait 4 s'emparer du bien
d'autrui sans le payer. Ce n'est pas que ce sentiment méme fii
tonjours également efficace; en matiére de voirie, quand il
s'agissail d’ouvrir une rue ou un chemin, on mettait trop sou-
vent lindemnité 4 la charge des propriétés voisines, dont on
supposait ou dont on exagérait la plus value, et, dans eertains
cas, un usage que combat Perrot (1), auteur d'un Dictionnaire
de la voirie sous U'ancien droit (2), en dispensait tout i fait; le
prince s'en chargeait par générosité; la morale (car ce n'était
pas antre chose) la morale du pouvoir devenail plus sévére
pour la construction d’un eanal ; I'utilité de Pentreprise élail
plus générale; la grandeur de I'ceuvre et souvent la gloire y
intéressaient directement le prince. « Ces ouvrages importants,
dit encore Perrot (3), se font toujours aux frais du roi; » et,
en effet, une clause par laquelle le roi promettait l'indemnité,
élait de style dans les arréls de concession. L'édit d'octobre
1666, par lequel Louis XIV, sur la foi du génie de Riquet,
ordoma la constroetion du eanal du Midi, U'un des monuments
de son régne, rapporle la clause en ces termes : « Lesquels
terres et héritages seront par nous payés aux particuliers
propriétaires, snivant I'estimation qui en sera faite par experts
nommés par les commissaires qui seront par nous députés... »
Jugeons ici de la différence précise de ce régime au ndtre;
l'occasion est décisive. Sur tontes les autres parties de nolre
droit public, I'un accordant ce que I'antre refusait, on les
apprécie par opposition, et tout est dit. Mais lorsque I'ancien
ne refusait pas ce que le nouveau proclame, la différence, car
il y en 2 tonjours une, est i étudier. Le pouvoir absolu, dans
des mains honnétes, ne fait point de concessions sans stipuler
le droit des tiers; mais celte stipulation n'est jamais que la
condition d'un contrat; elle n'équivaut pas & un principe per-
manent, général, obligatoire, auquel résisterait d'ailleurs sa
nature de pouvoir absolu; elle a besoin d'élre expresse, e,

(4) Arrét du conseil d'Etat du 25 mai 1705, Beaumanoir, chap. xxu, eilé
par Montesquicu, Esprit des lois, liv. XXV, chap. xv.

(2) Indemnité. Yoy. anssile Trailé de la police, par Delamarre.

(3) Ibid., ve Canaux.
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graceaelle, 'entrepreneur n'est substitué aux droits du prince
qu'aveéc une restriction. C'est ainsi que Riquel, enirepreneur
a forfait, pour le prix de 3,630,000 livres, du canal du Midi,
¢n a loyalement supporté les charges, et s'y est & la fois im-
morlalisé et roiné. Mais supprimez la clause , qu'arrive-t-il?
La substitution de 'entreprencur dans les droits du prince est
pure et simple; c'est en face du prince que sont placés les
tiers; ¢'est le prince qu'ils ont i combattre; c'est contre lui
qu'ils cherchent la protection d'une régle fixe, sans la troaver.
Nous n'ignorons pas la célébre formule : Sauf notre droit en
aulres choses, et Uawlrui en ftouf, dont la chambre des re-
quétes (1) a fait honneur 4 l'ancien régime, qu'elle voit éerite
dans Lous les arréls de concession, et qu'elle y sons-entend,
quand elle n'y est pas; mais ceite formule est vague; elle
réserve tout et ne décide rien; elle ne dit pas, dans le conflit
du droit du prince et du droit d'autrui, ot sera 'inviolabilité;
il n'est pas certain qu'on I'ait sous-entendue dans tout le
royaume, et il est i craindre que ce ne soit un usage de quel-
que parlement du Midi, qu'un sentiment d'équité a tout i coup
rendu universel. Quelle qu'ait é1é sa portée, il est an moins
douteux qu'il edt pu lutter contre les théories générales du
pouvoir absolu, théories qu'on ne laissait pas dormir, quand
on en sentait le besoin, Au dire de Saint-Simon, ce méme
Louis XIVsollicita les oracles de la Sorbonne sur I'élablissement
d'un impdt; il en recut cette réponse que les biens de ses
sujels élaient les siens; il ernt i la réponse, puisque I'impot
fut levé. Sous le méme régne, en 1695, on publia, avee privi-
lége et approbation du roi, un livre intitulé : Testament poli-
tique de monsieur de Lowvois, dans lequel ce prince se laissait
dire & lui-méme : « Tous vos sojets, quels qu'ils soient, vous
doivent leurs personnes, leurs biens, leur sang, sans avoir
droit d’en rien prétendre. En vous sacrifiant tout ee qu'ils ont,
ils font leur devoir, et ne vous donnent rien, puisque tout est
a4 vous. »

Une impartialité exacte ne pourrait-elle pas tout concilier,

(1) Arrél du 19 juillel 1827 ; Dalloz, liv. XXVII, chap. rer, p. 514.
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en disant que le pouvoir absolu, impatient d'ailleurs d'un lien
quelconque, consentaitl cependant & ne pas opprimer en détail?
il réservait la théorie du domaine éminent pour la politique,
pour I'établissement d'un impét, pour les émigrations qu'il
avait ordonnées on défendues. Mais dans la pratigue journa-
liere, il se pliait & la propriété individuelle qui ne compromet-
tait pas son principe; I'arbitraire dans les grandes occasions,
la justice dans les petites; rien de plus simple :

R Sl Ce somt 1a jeux de prinee,
On respecle un moulin, on pille one provinee.

Du reste, dans les choses méme que I'on respectait, et tout
en indemnisant les propriétaires, nulle garantie pour eux dans
P'indication des terrains 4 occuper : ils étaient & la diserétion
de I'entrepreneur. « Nous ordonnons, disait encore Louis XIV
dans son édit de 1666, que l'entrepreneur puisse prendre
toutes les terres et hérilages nécessaires... » L'entrepreneur
pouvait prendre : ces mols sont caracléristiques; heureuse-
ment que cet entrepreneur élait Riquet, et il traita de gré a
gré avec les riverains.

On voit maintenant la différence de 'ancien régime au non-
veau, sur une vérité qu'ils s'accordent i reconnaitre. Des deux
cilés, la morale et le sentiment du juste; mais Li, une maxime
relative, flexible, controversée, el dont le plus heureux résultat
pratique est un simple usage; ici, un principe cerlain, perma-
nent, rigoureux, plus fort que les plus forts, plus élevé que les
plus élevés, commandant & ceux qui commandent, jusqu'a pro-
clamer l'inviolabilité d’un droit. Le langage se perfectionne
avec les idées : le nouveau régime allégue, non pas un domaine
supérieur #{ un domaine, ce qui ne peut éire, mais lutilité
publique et communale, cest-i-dire la prédominance de
lintérét de tous sur lintérét de chacun, loi nécessaire des
sociétés humaines. 11 avoue qu'il exproprie; c'est beaucoup,
car ce mot signifie qu'il ne reprend pas sa chose, mais qu'il
occupe celle d'autrni. Les formes se perfeclionnent avec les
mots, Ce n'est plus I'administration disant au propriétaire :
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« J'ai besoin de 1a maison, en voila le prix, va-Uen; » on y
fait plus de facons. L’administration est une partie, le proprié-
taire une autre; voilda deux intéréls en présence; ils vont
lutter & armes égales. Et d'abord, c'est & 'administration i
constater 'utilité publique daus des formes dont elle n'est pas
maitresse, et 4 la charge d'éire contredite. Cela fait, qui pro-
noncera le grand sacrifice que la société demande, 'expropria-
tion? qui fera céder le droit, sans le violer? L'autorité
judiciaire, la seule réellement neutre; la seule, non pas qui
soit impartiale, mais en l'impartialité de laquelle on ait foi;
la seule dont le rile grandisse dans la méme proportion que
la liberté des ciloyens, et qui se fortifie au milieu de 1'affai-
blissement des autres. Ce n'est pas tout. L'indemnité, qui la
fixera? de ne sera aucune des deux parties, ce ne sera pas
méme Pautorité judiciaire qui les départage : I'expertise est
sujette i trop d'erreurs et trop d'influences. On empruntera i
la soeiété son sens le plus sir, le jury. La propriété aura la
meéme garantie que les biens les plus précieux du citoyen, la
vie, 'honneur, la liberté, au niveau desquels on I'éléve : jamais
loi humaine n’avait autant fait pour elle.

L'expropriation pour cause d'utilité publique, moyennant
une indemnité préalable, a son caractére propre, sur lequel il
esl facile de se méprendre, parce qu'elle confine i des cas
analogues, et cependant distinets. 11 fant d’abord qu'il y ait
expropriation, c'est-d-dire une chose que 'on éle 4 son maitre,
pour la faire passer en d’autres mains; or il se peut que la
propriété souffre quelques restrictions, ou méme quelque dimi-
nution de valeur, sans qu'il y ait expropriation.

Il ne suffit pas qu'il y ait expropriation ; il faut qu'elle ait
pour cavse l'utilité publique. Si elle se fait 4 un autre titre, si
un créancier saisit les biens de son débiteur, ce n'est plus I'ex-
propriation dont nons nous occupons.

Il ne suffit pas qu'une chose quelcongue soit enlevée 4 son
possesseur; il faut que cette chose constitue une propriété
vraie. Dans le cas contraire, il peut y avoir privaiion, dom-
mage; il n'y a pas expropriation.

Il ne suflit pas que, dans le cas d'un dommage ou d’une pri-

18.
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vation, on alloue une indemnité, pour que cette indemnité soit
le signe de I'expropriation; elle pent étre allonée par des rai-
sons déduites d'un autre ordre d'idées.

Reprenons.

L’imposition d'une charge sur un héritage n'est pas une
expropriation, puisque I'hérilage resie & son maitre; a la
vérité, il ne lui reste qu'avee une charge de plus et une valeur
proportionnelle de moins, mais telles sont les conséquences
de I'état social; elles assujettissent les choses, comme elles
obligent les personnes. 5i des rapports de conliguité on de
voisinage nait une servitude; si les lois de la nature condam-
nent mon fonds i recevoir les eaux des fonds supérienrs; si les
lois de 'homme me défendent de bitir dans Ja zone qu'elles
déterminent autour d'une place de guerre, ¢'est une nécessilé
que la société ou la nalure fait & ma propriélé, c'est une condi-
tion de son existence, et pour laguelle aucune indemnité ne
m'est due. Je ne suis point exproprié, je ne fais aucun sacrifice;
il est rigoureusement vrai que ma propriété me reste; elle me
reste telle qu'elle peut exister dans son intégrité relative, la
seule que jaie le droit d'exiger pour elle.

Toutefois, ceci n'est vrai sans exceplion que des serviludes
dont I'établissement respecte l'intégrité matérielle de la chose
et n'entame pas sa substance, comme des servitndes négatives
qui consislent & s'abstenir, et, par exemple, de la prohibition
de bilir; autrement il y a expropriation partielle, et Vindem-
nité est due. Le propriétaire de la source ne peut en changer
le cours, lorsqu'il fournit aux habitants d'une commune, village
ou hameau, 'eau qui leur est nécessaire (article 645 du code
civil); mais il peut réclamer une indemnité : pourquoi ? Paree
que la servitude prend une partie de 'eau, dont le volume lui
appartient en entier. Le propriétaire d'un fonds enclavé peut
réclamer un passage sur le fonds voisin (article 682), mais & la
charge d'une indemnité : pourquoi? Parce que le voisin est
privé du terrain sur lequel est établi le passage. On en pour-
rait dire autant des usages forestiers, si la loi, au lien de
défendre d'en créer de nouveaux, Vordonnait a P'avenir; ils
différent des servitudes, auxquelles on les compare trop sou-
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vent, en ce qu'ils ne respectent pas la substance forestiére et
qu'ils menacent de la détruire.

C'est ici le lien de rappeler une observation, que nous avons
déja eu plusieurs occasions de faire : on aura bean écrire les
garanties de la liberté, on ne les éerira jamais toutes. Comme
la liberté a nécessairement sa limite, le pouvoir qui sera
chargé de poscr la limite, comme chez nous le pouvoir légis-
latil, tiendra la liberté dans sa dépendance. Le despotisme
s'arrange des formes légales, aussi bien que de I'absence
méme des formes. Chose singuliére ! un régime dont la perfee-
tion est de toul écrire se termine & un principe qui ne s'éeril
pas ¢ le seul frein réel est un frein invisible. Ceux-la done qui
jettent de lincertitude sur le droit naturel, on qui en affai-
blissent la erovance dans les dmes, nuisent 4 la liberté autant
qu'il est en eux, en poussant au scepticisme constitulionnel.
La limite de la propriété étant Putilité publique, I'exagération
de 'utilité publique est un danger. La loi qui s’habitue & faire
tomber le droit individuel devant 'utilité publique peot trés-
réguliérement tuer la propriété.

On reproche cette tendance 4 wotre époque, et Pon cile
comme un de ces symptomes la loi du 29 avril 1845 sur les
irrigations. On avait d'abord pensé que le passage des eaux
natorelles ou artificielles pouvait étre réclamé sur les fonds
intermédiaires , au nom de 'utilité publique, et on lui appli-
quait le principe de I'expropriation; puis, on s'est apercu que
cette utilité était moins publique que privée, el an lieu d'une
expropriation, onn'a demandé aux fonds intermédiaires qu'une
simple servitude. Mais ¢'élail trop, ou lrop peu; trop pen, si
I'mtilité publique était pour quelque chose dans la mesure, car
on pouvait et on devait aller jusqu'a Pexpropriation; trop, si
elle n'y était pour rien, car on ne devait méme pas eréer de
servitude. On s'est fait illusion, si 'on a cro que I'établisse-
ment de eette servitude pouvail se passer de P'ulilité publique,
~et que la compétence de la loi your I'établir était la méme que
dans l'article 682 du code civil, pour accorder un passage au
fonds enclavé. L'enclave crée une nécessité qui n'est pas
'ceuyre de la loi; on a pu penser qu'il élait moins dommageable
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de grever d'un passage une propriété voisine, que de laisser
une autre propriété sans exploitation possible; la loi n'a fait
que choisir entre deux maux le moindre, et elle déclare la
servitude bien plus qu'elle ne la crée. Mais la loi de 1845 va
1'1us loin; elle accorde aux eaux naturelles ou artificielles un
passage [orcé sur les fonds intermédiaires, pour le plus grand
avantage d'un autre fonds déji en culture. Elle n'a point pour
objet de pourvoir & une nécessité premiére de la propriéié;
mais de procurer le mieux & qui a le bien. C'est une évidente
déviation des principes.

5i I'on répond que 'amélioration d'un fonds et, par exemple,
la conversion d'une terre arable en prairie, rentre dans Uintérét
général, on change la raison de la loi; on revient an motif que
I'on a abandonné, & I'utilité publique, et 'on abandonne celui
pour lequel on s’est réduit i la simple servitude, 1'utilité privée.
Mais alors on tombe dans une autre méprise; lulilité publique
qui légitime 'expropriation est celle qui résnlte directement de
P'expropriation méme, et non pas cette utilité indirecte que la
société tout entiére recueille de la meilleure exploitation des
propriétés particuliéres, Sile principe devait g'entendre dans ce
dernier sens, la loi pourrait 'emparer de Vexploitation des
terres, la propriélé ne serait plus le droit de disposer et de
jouir de sa chose de la maniére la plus absolue; I'oracle du
droit naturel parmi nous, 'assemblée constituante nous aurait
décus, en nous disant dans son décret du 28 septembre 1791,
article 2 : « Les propriétaires sont libres de varier & leur gré
la culture et 'exploitation de leurs terres... » L'otilité publique
chasserait de partout le droit individuel.

Et, méme dans I'hypothése de I'utilité publique indirecte, on
fait tort au propriétaire du fonds intermédiaire en ne l'expro-
priant pas; on le prive de la garantie du jury; on le livre & tous
les hasards de l'expertise; on lui Ote le droit d'exiger, le cas
échéant, qu'on l'exproprie de sa propriélé toul entiére. L'impo-
sition d'une servitnde peut ne laisser entre ses mains qu'une
propriété mutilée, impropre & tous les usages, ou au moins &
celui qui lui importe; si I'aqueduc force le pauvre i faire une
prairie du coin de terre on il séme du blé, on risque de lui
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arracher son pain. Tout est danger dés qu'on s'éloigne des prin-
cipes.

Les principes sont plus rigoureux encore en matiére de
monopoles exercés par I'Etat.

Le monopole différe de l'expropriation en ce que celle-ci
enléve 4 des individus certains immeubles, pour les appliquer
i une destination nouvelle, et que celui-la déposséde collecti-
vement la société tont entidre d'une de ses facultés, pour
I'exercer a sa place; 'expropriation n'a lieu que moyennant une
indemnité préalable; le monopole dépouille sans aucun retour.
La simple utilité publique et directe suffit pour justifier l'ex-
propriation; mais, pour que le monopole soit autre chose qu'une
spoliation, il faut plus que l'wtilité, il faut la néeessité; e
d'autres termes, il faut que la faculté dont I'Etat s'empare ne
puisse étre exercée que par lui seul; ce n'est pas assex qu'il
I'exerce mieux qu'nn autre, il faut que I'exercice ne soit possi-
ble que pour lui. C'est un monopole légitime que celui de
I'administration des postes; ce genre de service est tel que
lindustrie privée ne saurait s'en acquitter : désintéressement
personnel dans les affaives et les secrets dont on est déposi-
taire, privilége indispensable pour le transport, taxe fixée de
maniére & ce que le service se défraye lni-méme, sans dégé-
nérer en spéculation; les conditions de cetle tiche ne peuvent
étre remplies que par I'Etat, i tel point que la compagnie qui
s'en chargerait ne le pourrait que comme lui étant substituée.
Il en est de méme de la fabrication de la poudre, par des rai-
sons que chacun sent et qui ne paraissent point susceptibles de
discussion. Mais la discussion se présente sur le monopole des
tabacs. Depuis plus de cinquante ans que I'on éternise, de pro-
rogalion en prorogation, son exislence provisoire, on a eu
recours & deux maniéres de la défendre : les uns (et c'est le
plus grand nombre) avouent qu'il viole le principe, mais ils
subordonnent le principe 4 la raison financiére; les autres
nient la violation du principe, qu'ils faussent en expliquant.
De ces deux apologies du monopole, je n’hésite pas i préférer
I'ennemie déclarée du droit; elle dispense au moins de rai-
sonner avec elle, et ne fait du retour au principe qu'une ques-
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tion d'opportunité, tandis qu'il n'y a rien i espérer de la
seconde; celle-ci entreprend de me démontrer que la loi, qui
me défend de cultiver le tabac dans mon champ, non pas
comme une chose mauvaise en soi et mauvaize dans toutes les
mains, mais comme un privilége quelle réserve i d'autres, esi
une loi normale et définitive. Voici comme le directenr général
des contributions indirectes en 1819 soutenait cette thése :
« Remarquez que nous n'appelons ici propriété que ce qui
existe et est possédé. La raison et le langage nous défendent
d'intituler propriété une indusirie non encore exercée : des
domaines, des magasins, des ateliers, un commerce établi, sont
ies propriétés; I'indnstrie est une faculté. Or, dirons-nous que
I'homme en sociélé est libre d'exercer toutes les faculiés,
comme bon Iuni semble? La Charte indique-t-elle rien de
pareil? En ce cas, plus de lois; car les lois n'ont pas d’autre
objet que de régler et de restreindre 'usage des facullés dn
citoyen. Mais, du moins, cette faculté inoffensive, désignée
sous le nom d'industrie, cette faculté doni 'exercice crée la
richesse publique et les fortunes individuelles, doit-elle éire,
objecte-t-on, affranchie de contrainte et de privation? Il n'en
est rien ; la société souffrirait chaque jour mille dommages, si
les industries étaient exercées comme un droit naturel, et non
pas comme un droit positif élabli par les lois (1). » Voila la
théorie du monopole dans son expression la plus simple et la
plus naive. La propriété est peut-étre de droit naturel ; mais la
propriété, ¢’est la chose réduite & elle-méme, ¢'est mon champ
indépendamment de la culture que je lui donne; exploitation
que je prétends en faire lient & I'usage de mes faculiés, et I'usage
de mes facultés est régi parles lois; les lois n'ontd’autre objel que
de le restreindre; leur essence n'est pas de le protéger ; l'indus-
trie, qui n'est que I'exercice de mes faculiés, est par conséquent
un droit positif établi par les lois; 'est griced elle que jai 'nsage
de mes dix doigts. Ainsi 'ancien régime avait raison de déclarer
le travail un droit régalien, et la loi de 1791 a eu tori de pro-
clamer I'industrie libre; ainsi le code civil a eu tort de définir

(1) Monitewr du 10 avril 1819, p. 428.
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la propriété le droit de disposer et de jouir de sa chose de la
maniére la plus absolue, et I'assemblée constituante de recon-
naitre 4 chacun le droit de varier &4 son gré la culture de sa
terre; la Charte surtout, la Charte ne dit rien, quand elle
déclare la propriété inviolable; elle est inviolable pour tout le
monde, exceplé pour la loi; la loi a contre elle le droit de lui
metire une limite, et la limite se pose sans lenir d'elle aucun
compte. Voila ce qu'il faut croire pour que le monopole des
tabacs soit légitime.

Il ne peut y avoir expropriation oi il n'y a pas de propriété
vraie, et I'on sait ce que nous entendons par ce mot, La loi
n'exproprie persoune, quand elle abroge son ouvrage, qu'elle
révoque une concession, qu'elle réforme un abus, bien qu'elle
retranche quelque chose 4 celui qui en profitait. Elle n'expro-
prierait personne, en supprimant les oflices, ou le droit de pré-
sentation qu'il plait de nommer ainsi. Cela serait vrai, méme
quand la loi allonerait une indemnité; Uindemnité procéderait
d'une autre cause que de la dépossession d'un propriétaire. I y
a de vieux abus qui deviennent des bhesoins, et dont la réforme
radicale causerail plus de ravages que 'abus méme ; I'élat social
a la vertu de s"assimiler tout ce qui dure, et des intéréts légiti-
mes ont le temps de naitre et de croitre sur un fonds vicieux,
Il arrive quelquelois alors que le législateur, en proscrivant
I'abus pour I'avenir, indemnise celui qui en vivail, et il y a I
un sentiment d'équité et presque de justice sociale. L'indemnité
ne devienl pas un titre pour 'abus et ne le légitime pas; elle
n'est qu'un palliatif an dommage qu'entraine la transition du
mal au bien. Toutes les fois que le mal s'invétére, il y a une
errenr commune, dout le législatenr est complice quand il I'a
tolérée, dont il est I'auteur quand il I'a instituée, et il est juste
quil ne ruine pas les victimes de lerreur qu'il a causée ou
soufferte. Nous en trouvons un exemple dans Uarlicle 78 du
code forestier. L'introduction des bétes & laine dans les foréts
a toujours é1é regardée comme le moyen le plus rapide de les
détruire. Elle a constamment ¢été défendue, et la prohibition
remonte au deld de l'ordonnance de 1669, Cependant I'abus a
persisté, et le code forestier compose avee lui, non en autori-
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sant, car la prohibition pour 1'avenir redouble au contraire de
sévérité, mais en ouvrant l'action en indemnité dans cer-
taing cas.

Une oceasion éclatante va se présenter d'examiner ce prin-
cipe : 'abolition de I'esclavage des noirs se fera-t-elle avee ou
sans indemnité pour les maitres? La discussion s'engage moins
sur I'indemnité en elle-méme que sur le titre angquel on P'aceor-
derait. Si c'est & titre d'expropriation pour utilité publique, on
tombe dans une contradiction; on reconnait que I'esclave est
une propriété vraie, el par conséquent que l'esclavage est légi-
time. Mais s'il est légitime, pourquoi l'abolir? Car il n'y a
d'autre raison de 'abolir que son illégilimité méme; il a d’ail-
leurs son utilité propre, et il se défend par d'incontestables
services rendus a P'agriculture et an commerce. Cessez de voir
en lui un attentat au droit naturel, et il 'y a plus que des rai-
sons de le maintenir. Dans le cas de l'expropriation, la chose
expropriée continue de subsister; elle passe seulement d’une
main dans une autre; il y a mutation. Dans 'abolition de
lesclavage, la prétendue chose cesse d'exisler : elle ne quitle
pas son premier maitre pour passer a un second; il ¥ a sup-
pression, et il ne reste rien dont l'indemnité puisse étre le prix.
Le titre auquel les colons la réclament serait donc une raison
de n'en point accorder, puisqu’il conduit & la légitimité de
I'esclavage, et parlant i son maintien.

L'opinion contraire s'attache 4 concilier Uindemnité avee
Pillégitimité de U'esclavage el la nécessilé de son abolition ; elle
lui cherche un autre principe que I'expropriation; elle 'expli-
que par 'erreur commune. L'erreur est d’avoir cru qu'on pou-
vait faire d'un homme upe chose; elle esl commune, parce
qu'elle s'est établie et aceréditée chez tout le monde; chez les
colons, qui, malgré les préjugés de leur position, n'ont jamais
pu étoufler en enx la voix de la raison et de la conscience, au
point de croire que P'esclavage étail juste el n'aurait pas de
terme; chez le législateur, qui est le premier et le plus grand
coupable; le christianisme lui a servi de prétexte pour instituer
'esclayage, et il a donné aux négres le droit de demander ce
qu'élait cette vérité religieuse, qui ne se communiquait qu'au
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prix de la liberté ; aprés I'avoir établi, il I'a encouragé par des
immunités et des primes (1) ; quand une révolution I'a fait dis-
paraitre, il I'a rétabli. « Quand le gouvernement, dit M. de Lro-
glie (2), prend sur lui d'intervenir ainsi, au nom de I'Etat, dans
la direction des capitaux et d'en altérer la distribution natu-
relle, il rend Etat, jusqud un certain point, solidaire des con-
séquences ; diriger, c'est s’engager plus ou moins; on est res-
ponsable des embarras dont on est cause, et qui tend la main
pour entrer doit la tendre pour sortir. » Ainsi tout le monde
s'est trompé, toul le monde a trompé; la réparation doit se
partager comme la fante. La différence ne sera donc pas scule-
ment dans le principe, mais aussi dans I'étendue de 'indem-
nité : quand elle est la suite d'une expropriation, elle doit étre
compléte; le propriétaire dépossédé doit rester indemne; quand
elle vient réparer un tort commun, elle est partielle et relative.

Il peut y aveir expropriation, 'expropriation peul provenir
du faitde la puissance publigue, sans avoir pour objet I'utilité
publique telle qu'il faut ici 'entendre, ¢'est-d-dire V'exéen-
tion d'un travail intéressant T'Etat ou la commune; elle est
alors régie par d'autres principes, et ne s'accomplit pas dans
les mémes formes; nous en avons un exemple dans la confis-
cation des biens des émigrés.

La Charte a di envelopper dans la méme déclaration d'in-
violabilité les biens de toute origine, biens ecclésiastiques,
biens d’émigrés, et, si haut qu'on remonte dans I'histoire, il
n'est aucune des catastrophes du droit de propriété qu'elle ne
couyre de son égide. Elle renchérit méme en énergic sur les
constitutions précédentes : celles de I'an m et de I'an vin se
bornaient & proclamer irrévocables les ventes des biens qu’elles
appelaient encore nationauz : maniére de les protéger qui les
distinguait des autres et les maintenait dans une classe i
part. La Charte fait mieux : elle efface la différence et confond
toules les propriftés en une seule masse, dans laquelle elle dé-
fend de distinguer, de telle sorte que la dénomination de biens
nationaux, repoussée par le texte, ne peut plus eonstitution-

(1) Yoy. le Mémoire de M. de Eroglie, p. 270,
(2; Page 271.
DU REGINE CONSTITUTIONNEL, 19
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nellement s'entendre que des biens domaniaux désignés dans
I'art. 1<" de la loi du 28 octobre 1790. Mais oa la Charte con-
fond lout dans un intérét d'ordre et de paix, la doctrine dis-
tingue dans l'intérét de la science ; son privilége est de se dé-
fendre des passions de la politique, et de venir, guand le calme
est rétabli dans Uatmosphére, éludier les coups terribles quelle
a frappés pour leur donner une place et un nom, comme le
cultivateur, aprés la bataille, laboure et féconde le champ
qu'elle a ravagé. Il n'y a pas eu expropriation dans la vente
des biens ecclésiastiques; il y en a en dans celle des hiens
d'émigrés : mais a quel titre?

On a dit, & 'occasion de la loi do 27 avril 1825 sur lin-
demnité des émigrés, que les confications de 92 et de 93 avaient
eu lieu en vertn du domaine éminent, et que 'indemnité ve-
nait compléter la mesure et la légitimer. Mais ce raisonnement
ne prouve qu'une chose, ¢'est le besoin qu'a la politique elle-
méme de demander au droit des prétextes on des excuses. Le
domaine éminent, comme on I'appelle, n’a été pour rien dans
les confiscations. Ce n’élait pas I'émigration que la république
voulait punir dans ses adversaires politiques, comme Lonis XIV
I'avait punie dans ses adversaires religieux : le droit d'émi-
grer venait d'étre reconnu par Passemblée constituante;
Louis XIV I'avait nié. Ce que la confiscation voulait atteindre,
c'était 'émigration en état d'hostilité contre la France. Il y
avail guerre, c'était le droit de la guerre que I'on appliquait :
I'une des deux puissances belligérantes mettait la main sur
les biens de l'autre. A ne consulter que les faits et les lois,
telle est la cause précise de la confiscation. Les lois réfléchis-
sent les faits avec une fidélité que chacun peut vérifier dans
I'histoire; on y suit pas a pas les progrés de la lutte, ses pas-
sions, ses périls. D'akord c'est le principe pur et simple de
Pindemnité de guerre qu'adopte le législateur : « Considérant,
dit-on dans un déeret du 42 février 1792, qu'il est instant
d’assurer & la nation lindemnité qui lui est due pour les frais
extraordinaires occasionnés par la conduite des émigrés, et
pour leur dter les moyens de nuire & la patrie... » Voild le
principe, voici les conséquences. Devx mois aprés, le décret
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du 8 avril de la méme année ajoule : « Les biens des Fran-
¢ais émigrés el les revenus de ces biens sont affectés & Vin-
demnité due 4 la pation, » et le séquestre est organisé. Nous
arrivons 4 93 : la querelle s’envenime, la guerre se fait & ou-
trance, la colére passe du champ de bataille dans la loi; on
n'abandonne pas le principe de l'indemnité, notez-le bien,
mais on vy ajoute, on le dépasse. Dans le décret du 28 mars, il
se mélange de dispositions pénales; le séquestre se change en
confiscalion, I'émigration volontaire en bannissement perpé-
tuel: la mort civile, cette excommunication temporelle, est
fulminée, et, dans ce redoublement de rigueurs, le principe
civil de l'indemnité, dégagé des dispositions pénales que la
eplére y ajoute, reste tonjours comme le molif historigue et
légal de la confiscation; il ne se sé; are pas du droit de guerre,
dont le double but est de réparer le dommage passé et d'em-
pécher le dommage a venir. On était done bien loin de la vé-
rité, lorsqu'en 1823 on présentait la mesure de 92 comme une
expropriation pour utilité publique, et qu'on donnait la loi
d'indemnilé comme son comjlément nécessaire. On dénaturait
Ie fait en 'expliquant. L'exprojriation avail en une indemnité
pour but, non pour condition; elle acquittait une dette, ¢t ne
faisait pas nailre de créance; l'ancien propriétaire payait et
n‘acquérait pas de droit. L'eifet de la loi de 1825 a done été de
Vindemniser de lindemnité qu'il avait subie; c'est un des
retours les plus (rappants des choses d'ici-bas.

L'inviolabilité, proclamée en 1814 an profit de toutes les
propriétés sans distinction, n'élait pas subordonnée a l'indem-
nité de 1825; elle remontait par elle-méme 4 Vorigine des
venles, sans condition aucune, et il a fallu que la loi de 1825,
pour s¢ eréer un objet, fit acception de la différence effacée
par la Charte.

L'expropriation n'est pas la seule maniére dont I'utilité pu-
blique agisse sur le droit de propriété; elle ne demande pas
toujours au maitre le sacrifice de sa chose en l'indemnisant;
lors méme qu'elle la lui laisse, elle peul encore s'immiscer dans
Pexploitation, la hiter, la surprendre, la restreindre, la diriger.
Le but de la loi n'est plus alors d'dter & un ciloyen la propriété
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d’une chose, mais de soumettre toute une espéce de biens 4 un
régime spécial et permanent.

Nous n'envisageons ces législations spéciales que sous le rap-
port qui nous touche; ce n'est pas un iraité que nous enten-
dons faire; nous recherchons senlement si, en limitant le droit,
clles ne le violent pas, et si, dans le régime qu'elles établissent,
le principe constilutionnel reste sauf,

Il restera sauf, si les restrictions qu'on y met ne sont pas ar-
bitraires, et elles ne seront pas arbitraires si, d'une part, I'es-
pece de biens qui en est 'objet importe & la sociélé tout entiére,
et si, de 'autre, la propriéié individuelle est impnissante 4 la
conserver ou a la faive valoir. A ces deux conditions, il est évi-
dent que Vintervention de la loi est légitime. La mauvaise éco-
nomi¢ d'une propriété ordinaire ne donne lieu qu'a un dom-
mage priveé; la chose périt pour le mailre el ne périt que pour
lui, mais la déperdition d'une substance nécessaire, et infé-
ricure & la consommation générale, 'administration vicieuse ou
méme Fabandon d'une chose, quand Ia société s'en ressent en
mal, sont un dommage public que P'oflice du législateur est de
prévenir.

Ainsi, il importe & la sociélé tout entiére que les marais
soient desséchés; il ne peut dépendre des individus qui les pos-
sedent de condamner toute une contrée a vivre dans une
atmosphére insalubre. L'avantage de rendre & la culture des
terrains improductifs n'est & nos yeux qu'une considération
secondaire, insuflisante pour justifier scule I'immixtion du
législatenr : la vraie raison est dans la santé publique.

La bonne exploitation des mines importe également i la so-
ciélé tout entiére; elle peut, par son mode, compromettre la vie
des hommes; elle inléresse, par ses produits, lindustrie et la
défense nationale, tous les arts de la paix et de la guerre, que
I'on ne compromeltrait pas sans péril.

La sociélé toul entiére a besoin de la conservation des foréls;
elle en a hesoin pour les services publics, tels que la marine,
Fartillerie, les endigages, qu'on ne laisserait pas impunément
en souflvance, pour la consommation particoliére qui serait
elle-méme menacée, si la police n'y pourvoyait; clle en a be-
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soin comme condition d'une bonne constitution atmosphérique,
puisqu'un déboisement excessif peut aller jusqu'a déranger
I'harmonie du climat, en lui dlant un moyen nalurel d’absorp-
tion des pluies et en occasionnant des inondations.

Or la propri¢ié individuelle, abandonnée i elle-méme, ne
saurait subvenir & aucune de ces nécessités; il en est quelle
aggraverait au point d’en faire un fléau. Remarquons que son
inaptitude provient de deux causes sur lesquelles la volonté de
Fhomme ne peut rien : sa nature propre et la nature des biens
qu'il s’agit d'excepler de la régle. D'une part, ses facultés sont,
cn général, insuflisantes pour les grandes entreprises, telles que
les desséchemenis de marais et les exploitations de mines :
elie ne peul se passer du concours d’autrni : mais ce que son
insuflisance rend nécessaire, son esprit le rend impossible; ses
qualités constitutives deviennent des défauts, ses atiribuls
essentiels desobstacles : Ia propriété individuelle est ici particu-
litrement incapable, par laraison méme qu'elle est individuelle.
Quand il faudrait associer des capitaux, combiner des efforts,
s¢ soumettre & une direction commune, établir des commis-
sions, organiser des syndicats, toutes choses qui se rapprochent
de la propriété collective ; son instinet est d'élre exclusive, re-
belle & toute communauté, indépendante jusqu'a l'isolement ;
sa prétention de rester inviolable, méme dans ses caprices; de
grands intéréts seraient donc délaissés sans l'intervention de la
loi.

D'une autre part, il y a en ce monde des choses d'une nature
réfractaire 4 laction de la propriété individuelle, comme les
mines; il en ¢st qui ne résisteraient pas & Pexercice de son
droit absolu, et qu'elle ne sait toucher sans les faire périr,
comme les foréts.

Les foréts sont une prenve bien frappante qu'en dépit du
temps et des révolutions, chaque nation est une personne con-
tinve et toujours identique & clle-méme. Elles ne forment pas
un de ces fonds inépuisables qui défient Vabus du droit indivi-
duel, et jusqu'inos golts les plus destrueteurs; elles composent
un approvisionnement général que nous a mesuré la Pro-
vidence, dont la reproduction est plus lente que la consomma-

19.
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tion, et qui n'est dans les mains d'une génération qu'un dépot
a transmettre & celle qui va la suivre; aussi les contemporains
souffrent et se plaignent des malversations de leurs prédéces-
seurs. 8i nous ajoutons foi & des statistiques aceréditées, la
France a possédé trente-trois millions d'hectares de bois :
c'élail trop; l'espace manquail & la population, aux villes, A
P'agriculture. Aujourd’hui, pour une population double et des
besoins centuples, elle en compte i peine sept millions ; tant il
est facile de se débarrasser de son superfla! Un temps a é1é
qu'on abattait un arbre comme un ennemi, qu'on le renversait
comme un obstacle. Les armées se cherchaient & travers les
bois, et il fallait que la cognée détruisit les arbres, avant que
les armes détruisissent les hommes. On ne s’est pas apercu du
moment o I'équilibre s'est établi entre les besoins et les res-
sources; le soin de 'avenir et la science forestiére ne pouvaient
naitre que de la pénurie, el le zéle dans la destruction ne s'est
pas ralenti, commme si la substance que l'on tourmentait n'eit
jamais da périr. L'embarras de nos antiques richesses existail
encore, assure-1-on, sous le régne de Louis XI, de Louis XI1 4
Henri 1V, de Henri IV & Louis XIV : la rapidité des ravages a
eflrayé Sully et Colbert. Les plaines de la Beauce ont sans doute
remjlacé par d'antres richiesses les foréts dont on les a dé-
pounillées; mais dans de vastes contrées du centre, de I'est, de
I'ouest et du midi, on a fait des vides sans les remplir : rien
n'a compensé les pertes. En 1790, ceux qui ont retiré les foréls
ecclésiastiques aux personnes fictives qui les détenaient ont
eu l'imprudence de les livrer & des personnes réelles, sans rien
stipuler jour leur conservation, et le droit d'abuser s'est exerce
sans prévoyance et sans pitié. L n'était cependant pas le plus
grand mal; le mal qui ne git que dans un fait peut avoir un
terme; 'ordre succéde au désordre, et les forces réparatrices
de la pature ne s'épuisent pas; mais quand le mal est dans le
droit, ot est le reméde pour le législateur, & qui le droit est
sacré ? L'abus d'a ujourd’hui n'était pas un abus autrefois: dans
l'origine, les propriélaires de foréts, avec une facilité que
donne une exubérance génante, prodiguaient des concessions
de toute sorte & des communautés d’habitants sous le nom
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i'usages, i des usines sous le nom d'affectations. C'était un
bien pour eux de percer leurs fourrés épais, et de conquérir un
guéret sur un bois; aussi appelaient-ils prés d’eux les habitants
el les usines, & qui les usages et les affectations élaient, a la
rigueur, des conditions d'existence. Mais quand les uvsines et
les communautés eurent trop bien rempli leur tiche, la destinée
de la propriété forestiére eul quelque chose de singulier et
d’alarmant; elle devint incapable de supporter des charges légi-
times : le droit d'usage restait vivant i ¢6té d'un bien qui dépé-
rissait; ¢'était un consommateur toujours affamé sur une proie
toujours décroissante, et dont les entrailles ne renaissaient pas
sous le bec du vautour. La France appauvrie, ainsi réduile &
compter avec elle-méme, n'avait pas seulement & concilier les
soinsde 'avenir avec desdroits acquis, elle avait encore i redou-
ter, pour ce qui lui restait de bois, I'usage le plus ordinaire de
la propriété privée; la propriéié privée dans les mains les plus
sages, chez le meilleur pére de famille, et que nous suppo-
sons incapable de rien sacrifier & Uavidité des jouissances im-
médiates, est encore, sous le rapport général, une mauvaise
ménagere de ses foréts; elle peut avoir des raisons bonnes
pour elle, mauvaises pour I'Etat, d’angmenter la partie arable
de son sol aux dépens de la partie forestiére, et la fortune
particuliére la mieux administrée peut étre en opposition avee
I'intérét tout aussi bien entendu de la fortune publigque. Voili
comment I'économie politique a di prévaloir sur 'économie
domestique dans l'exploitation de cette espéce de biens, et
pourguoi le législateur a pu légitimement dire au propriétaire
d'une forél : Yous ne créerez pas de nouveaux usages; vous
n'abalirez pas vos bois sans une déclaration préalable; vous
ne défricherez pas volre sol sans autorisation.

L'aménagement des foréts ne demandait aprés tout que des
lois de police; mais le régime des mines offrait de plus a ré-
soudre un des problémes les plus difliciles du droit de propriété.
Ce n'est assurément pas une propri¢été comme une aulre, qu'nne
chose enfouie au sein de la terre, 4 laquelle on ne parvient
qu'a grands frais et avec de grands dangers, dont on dirait
plutdt quelle a é1é soustraile que donnée anx enfanls des
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hommes, qui n'est ni douée de fécondilé, ni par conséquent
susceplible de calture, qu'on ne peul ranger au nombre des
fonds producteurs ni des fraits, qui périt par 'usage qu'on en
fail, qui périt méme pour ne pas renaitre, et cependant ¢'est
une propriété; elle compte au nombre des biens les plus néees-
saires et les plus précieux. Mais & qui appartient-clle? La est le
probléme.

Est-ce au domaine de 'Etat? 11 y a peu d’apparence. Le do-
maine de 'Etat, personne fictive, ne saurait étre propriétaire de
droit naturel : il ne posséde qu'en vertn des attributions for-
melles du droit positif. Les mines ne lui apparticnnent pas
comme biens vacants el sans mailres, ear la question est préci-
sément de savoir si elles n'ont pas un maitre, dont le titre dérive
soit de leur gisement, soit de leur nature; elles ne lui appar-
tiennent pas davantage comme n'élant pas susceptibles de pro-
priété privée; car elles sont trés-susceptibles de celle possession
exclusive qui caractérise la propriélé privée. Quand Mirabeau a
soutenu le contraire en 4791, il est parti du faux principe que
Ia sociélé est la source du droit de propriété, et gu'elle n'a pu
donner que la propriété de Ia surface. Le droil romain sous les
empereurs, ¢f aprés lui le droit féodal attribuent au domaine
sur les mines une redevance qui était généralement fixée au
dixiéme, et une redevance supposait que la propriété résidait
dans les mains d'autrei. On a pu conclure Ie contraire d'un édit
de Henri 1I, de 1548; mais les lois du 12 juillet 1791 et du
21 avril 1810 les ont rendues au domaine privé.

Est-ce a l'inventeur? Pas davantage : 'invention n'est qu'un
mode de l'occupation (1), et, pour qu'elle produise son eflet, il
ne suffit pas de savoir qu'une chose est dans tel lieu; il faut
encore et surlout Fappréhender de fait; or 'appréhension exige
que I'on ouvre le sol, ce qui n'est possible que du consentement
du propri¢taire, ou avee U'intervention de autorité. Ne serait-ce
pas an propriétaire du sol méme ? Cette hypothése a quelque
chose de plausible. La propriéié du sol emporie celle du dessus
el du dessous, et semble comprendre naturellement la mine.

(1) Question de droil, vo Mines, § lec, p. 321 ; voy. 1., de acq. rer. doni.
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Toutefois, que I'on y réfléchisse : celte régle du droit civil, en
donnant la propriété du sol pour mesure a celle du dessus et
du dessous, suppose que eclle-ci a la méme élendue, les mémes
hornes, la méme configuration que celle-li. La pensée tire des
limites de chaque héritage une ligne perpendiculaire, qui con-
tinue en haut et en bas la propriété du sol avec une exactitude
géométrique, et fait dans la méme proportion monter et des-
cendre le droit. Cela se congoit & merveille, tant qu'avcun
obstacle ne s'y oppose. Mais que la ligne perpendiculaire ren-
contre une mine, ¢'en est [ait de Uexactitude géométrique : bien
que la mine ait son lit dans la terre, elle forme cependant un
corps distinet, hétérogéne, compacte, rebelle aux divisions du
sol et anx découpures capricieuses que nos intéréts et nos lois
Iui font subir : elle a son mode particulier d'existence et d'ex-
ploitation. Il faut que les puils se creusenl, que les galeries
s'élendent suivant la direction de son gisement; autrement les
lignes descendant de la surface rendraient les travaux impossi-
bles; le propriétaire d'un sillon, impuissant pour rien faire,
serait tout-puissant pour empécher. Evidemment cette propriéié
souterraine a d'auvtres lois que la propriété superficiaire, et, ce
qui léve tous les scrupules du législateur, c'est que la diflérence
ne vient pas de 'homme.

Ainsi repoussé de toutes les hypothéses connues, le législa-
teur de 1810 en a trouvé une nouvelle qui pourrait bien étre Ia
vraie, Une mine est une matiére inerte qui allend au fond de la
terre qu'on vienne I'y chercher, et qui ne vaut que par l'extrac-
tion. Son véritable propriétaire ne serait-il pas celoi qui Vex-
ploite? Cela posé, il ne resterait qu'd trouver I'ouvrier. L'opéra-
tion coditera beaucoup et aura ses dangers ; il faudra des capitaax
et de 'expérience : double garantie i obtenir. Une fois obtenue,
le droit se fixera sur la téte de qui Uaura fournie. A quel titre ?
A titre incommutable, et non i titre précaire, L'intérét privé ne
se résoudrait pas i de si énormes dépenses et & de si longs tra-
vaux, pour un bien temporaire qui devrait lui échapper 10t ou
tard. Le concessionnaire est donc propriétaire dans toute I'ac-
ception du mot, et, & la différence de la loi du 412 juillet 1791,
qui n"accordait que le droit d'exploiter, celle de 1810 accorde la
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propriété perpétuelle, disponible, transmissible, et dont on ne
peul étre exproprié que dans les cas el selon les formes pres-
crites pour les autres propriélés.

Le texte porte : « L'acte de concession donne la propridié, »
seule garantie que I'on ail trouvée an sysiéme nouveau, mais
qui n'en est pas moins vicicuse et contre laquelle il faut se pré-
munir. On ne donne que ce que 'on a; Vautorité de Jaquelle
émane la concession, le conseil d’Elat, n'a jamais eu la pro-
priéié de la mine, e1, edt-elle apparienu i I'Etat, ce qui n'est
pas plus vrai, elle n'edt pu encore étre aliénée que par une loi.
Ici comme aillenrs, le principe du droit est encore dans la na-
ture, laquelle, en créant les substances minérales et fossiles, a
fait 4 ses regles ordinaires une exception, qui passe de l'ordre
physique dans I'ordre légal; a la vérité, elle les a placées i part
dans le domaine utile, mais c'est elle qui les y a placées. Le
législatenr, en adaptant 2 celle espéce de biens un mode d'ap-
propriation, n'a déféré a Iautorité administrative que le choix
de la personne, qui a des preuves i faire el un préalable & rem-
plir : I'acte de concession n'est que instrumeut; il ne donne
pas la propriété, il la déclare.

C'est ainsi qu'a notre sens la loi positive peut poser les
limites de la propriéié, etlarégir ou la restreindre sans la violer.
Notre droit public sort honorablement de celte épreuve difficile ;
toul préjugé national 4 part, & eela prés de quelques exceptions
qui ne sont pas irréparables, le droit public d’ancune aulre
nation civilisée ne porle aussi loin le respect de la propriéié, ni
ne la touche avee autant de pudeur.



DEUXIEME PARTIE.

DE LA DIVISION DES POUVOIRS.

Voild done la liberté; la voili avee les éléments qui la con-
stituent, 1'égalité civile, la sireté des personnes, la liberté de
conscience, la liberté de la presse, la propriété des biens. Une
seule chose lui manque, mais une chose essentielle, la garantie;
c'est elle que nous allons chercher.

La garantie est 'essence méme du régime constilutionnel;
Otez-la, il ne reste que des déclarations et des promesses. Sa
natore est telle, qu'il faut qu'elle sorte des idées pour enlrer
dans les faits, et que, de maxime, elle devienne institution; si
elle n'est efficace, elle n'est point. Aussi n’admetlons-nous pas
cette définition de Montesquien : « La liberté politique dans un
citoyen est cette tranquillité d'esprit qui provient de Uopinion
que chacun a de sa sireté (1). » La liberté n’est pas une opinion,
il ne suflit pas de nous persuader que nous sommes libres; c'est
une chose trés-réelle, et indépendante des illusions que I'on
nous fait ou que nous nous faisons i nous-mémes. Nous pou-
vons élre, ou méconients sous une institution yraiment libérale,
on crédules sous une institution qui ne 'est pas, sans que I'élat
de notre esprit change en rien la réalité. Si, entre les deux
erreurs, ce n'est pas par I'excés de confiance que nous péchons,
I'histoire se charge de nous justifier.

(1) Espril des lois, liv. X1, ehap. vi; liv. X1, chap. ¢* el n.
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La garantic ne s'obtient qu'en substituant I'impossibilité de
mal faire & la simple prohibition. Aussi la Charle ne se borne pas
a montrer le fruit défendu, en recommandant de n'y pas toncher;
elle I'dle de notre portée. C'est proprement la division des pou-
" voirs, qui doit étre telle que chaque fonetion du gouvernement
s'accomplisse, sans que la liberté coure le risque d'en étre at-
teinte; en d’autres termes, que chaque pouvoir opére sans qu'nn
seul des droits garantis soil accessible pour lui.

Le régime constitutionnel a ses scepliques et ses esprits forls,
méme chez les amis (e Ia liberté. 11 en est qui nient la division
des ponvoirs (1), parce qu'ils la prennent pour cet équilibre
idéal auquel on a cro autrefois; en quoi ils confondent deusx
choses trés-distinctes, la Charte et ectte constitution de 91, qui
avait imaginé dappliquer la géométrie & la politique. La Charte
tient moins 4 la pondération intellectuelle des pouvoirs qu'a
leur division positive; elle ne pése pas leur natlure abstraile;
elle fait 1a part de chacun, avec défense de rien prendre & celle
qu'elle fait aux aulres; ce n'est pas une balance qu'elle tient,
c¢’esl une barriére qu'elle éléve : aucun pouvoir n'est condamné
d'avance i faire exactement contre-poids anx autres, d'aprés une
théorie précongue; sa tiche constitutionnelle est de se renfermer
dans le cercle que lui a (racé une sagesse fondée sur I'expé-
rience. La prenve de cetle différence, c'est que la Charle, en
mettant dans le pouvoir exécutif nne dose de pouvoir législatif,
s'est permis un mélange que s'est interdit la théorie pure de 91.
Si la division des pouvoirs ainsi entendue est une chimére, il n’y
a done de réel que la dictature; et les Anglais depuis des sié-
cles, les Francais depuis soixante ans, sont des tourbes d'in-
senses qui s'épuisent A saisir une ombre. s n'ont prodigué tant
de génie, d'héroisme et de erimes que pour la conquéle du
vide; et le genre humain est condamné sans rémission au des-
potisme. Le pouvoir, dil-on, n'est pas divisible ; il est comme la
volonté, il est un, ou il w'est pas. Pur sophisme, qui, d'une ques-
tion toute politique, fait une question métaphysique; ce qu'il
s'agil de diviser, ce n'est ni la volonté ni le pouvoir pour chaque

(1) M. de Lamartine, Mistoire des Givending, t. lec; M, Louis Dlane, His-
foive de la Révolution frangaise, t. ler,
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acte qui se présente; relativement & cet acle, sans doute il est
contradicloire de vouloir et de ne vouloir pas, de pouvoir et de
ne pouveir pas, ou de ne pouvoir et de ne vouloir qu'a demi;
mais ce qui est trés-divisible, c¢'est 'immense tiche du gouver-
nement d'un grand people; ce qui est trés-possible, c'est la
répartition dans des mains diverses des parties qui la compo-
genl, bien entendu que, pour chacune d'elles délerminément,
Fintégrité de la volonté et du pouvoir subsistera. Est-il done
plus diflicile de croire & la division du pouveir qu'a la distribu-
tion du travail? 8'il y a deux chambres, ajonte t-on, le pouvoir
est dans Pune des dewz; Uaulre suil ou est dissoule, S'il y a une
chambre et un roi, il est au roi ou i la chambre; auw roi, &'il
subjugue Uassemblée par la foree, ow s'il ' achéte par la corruplion;
i la chambre, si elle agife Uesprit public et intimide la cour ef
l'armée par Uinfluence de la parole el par la supériorité de U'opi-
nign. C'est-d-dire qu'il faut conclure du particulier au général,
d'une mauvaise pondération des pouvoirs conire le principe de
leur délimitation, et de la constitution de 479 contre toutes les
conslitutions imaginables.

Revenons & notre régime et croyons i sa réalité : personne
n'y peut tout; ¢'est son principe fondamental. D'aprés une expé-
rience qui date du commencement du monde, dés qu'il s'agit
pour la volonté humaine de dominer, elle tente tout ce quelle
peut.

Ne pas pouveir : qu'on veuille bien s'arréter A ces mots, el les
peser, Le monde n'en sait pas assez le vyrai sens; les hiommes
d'Etat semblent ne pas s'en douter, ou ne s'en doutent que pour
s'en jouer; les jurizconsultes seuls le savent bien, et le profes-
sent, Je ne sache rien en droit civil de plus beau que 'assimi-
lation des choses illégales aux choses impossibles; c'est une
fiction touchante de regarder ce que la loi défend comme élant
hors de nos facultés. L'honneur en remonte & la loi romaine :
Nam facta que ledunt pietafem, existimationem, verecundiam
nostram, et (ut generaliter dixerim) contra bonos mores fiunt,
nee facere nos posse, eredendum est. Etre contraire aux bonnes
meeurs, ou prohibé par la loi, ou impossible, ce sont des syno-
nymes dans l'article 1172 du code civil; et un des nombreux

20
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adages dont le prince des jurisconsultes du xvi® siécle, Dumou-
lin, a peuplé notre langue juridique, dit que Uincapacité légale
ote non-senlement le droit, mais jusqu'a la faculté du fait; il
altache cetle propriété merveilleuse d'une barriére infranchis-
sable 4 une simple particule négative, placée devanl un verbe :
Negativa, preposita verbo polest, tollit polentiam juris el [acli,
Méme hors du droit civil, cette assimilation de I'incapacité a
l'impuissance n'est pas toujours restée, dans les livres, & 'élal
de précepte : le vicomte d'Orte, gouverneur de Bayonne, rece-
vant de Charles IX l'ordre d’assassiner les hnguenots, ne s'est
pas autremeut inspiré pour modifier le plus rigourenx des de-
voirs, celui de obéissance militaire : Nous supplions Foltre Ma-
Jesté d'employer nos bras el nos vies d choses faisables. Mot
sublime, dont on ne peut plus séparer la réflexion de Montes-
quicu : Ce grand el généreux courage regardail une lichelé
comme une chose impossible.

C'est cetle maniére d'entendre les mols ne pas pouvoir; c'est
la traduction qu'en ont file presque dans les mémes lermes le
jurisconsulte et le soldat; c'est celte veriueuse impuissance de
I'honnéte homme i l'approche d'une chose défendue, que la
Charte fait passer du droit eivil dans le droit constitutionnel, et
ce n'est pas le seul emprunt que celui-ci doive au premier. Plus
ces emprunts se mulliplieront, mieux il vandra. La justice,
grice i la possibilité d'une sanction réguliére, s'cst depuis long-
temps établie dans le droit civil; purifions par ce conlact le
régime de la Charte; et, quoique sa sanclion soit moins parfaite,
que la doctrine conspire au moins avec la raison publique pour
le pénétrer de cet esprit. Son salut, qui est le ndtre, tient i
celte picuse communication. Que si quelque sceplique refuse de
croire 4 lintroduction de la morale dans le droit public, ce
vieux domaine de la ruse et de la force, qu'il ferme ici le livre :
le reste n'est gque le développement de ce qu'il nie; nous
n'avons pas de régles pour ceux qui n'en reconnaissenl pas.
Qu'ils travaillent, si elle existe, & la scicnce des voies de fait
et des coups d'Etat; qu'ils habitent cette région des orages;
si les révolutions violentes immolent trop souvent le droit,
souvent aussi elles le vengent, el elles ont, pour suppléer i une



DE LA DIVISION DES POUYODINS, 251

sanction réguliére, une sanction quelquefois plus terrible.

Si personne ne peut tout sous la Charte, ¢'est done que cha-
cun a, dans sa sphére, un certain pouvoir, jusques et non com-
pris celui d’en sortir: c'est la garantie organisée.

La Charte ne contient pas I'exposition doctrinale de la division
des pouvoirs; elle crée sculement les institutions entre les-
quelles ils se partagent. Elle n'enseigne pas le principe du
gouvernement, elle se borne & en denner la forme ; ce qui ne
dispense pas d'étudier eelui-li pour eomprendre celle-ci.

Celte seconde partie aura donc deux titres :

Le premier traitera des pouveirs en enx-mémes, de leur ré-
partition, de leurs limites, el surtout de leurs empiélements
réciproques. Ainsi considéré, absiraction faite de la forme poli-
tique, le partage des pouvoirs est un principe commun i tous
les gouvernements libres, monarchiques, aristocratiques ou
démocratiques.

Le second titre traitera des formes du gouvernement du roi;
ici, nous quittons la théorie abstraite de la division des pou-
voirs, ¢t nous examinons comment s'y préle la forme monar-
chique, en y comprenant le prince, les deux chambres, les
ministres, personnes politiques instituées par la Charte, et
tenant la vie des pouvoirs gu'elle lear départit. Cette application
des principes généraux & la monarchie constitue son alliance
avee la liberté.



TITRE PREMIER.

DES POUVOIRS, DE LEURS FONCTIONS, DE LEURS LIMITES,
DE LEURS EXCES.

La Charte sort d'une crise sociale, portant dans son sein une
_déclaration des droits et une organisation politique.

Le gouvernement une fois constitué,

La loi dispose, c'est le pouvoir législatif.

L'ordonnauce doune I'impulsion anx agents, c'est le pouvoir
exéentif.

Dans le domaine de exécution,

Des fonclionnaires de tonte sorte pourvoient & chacun de ses
nombrenx détails, ¢'est le pouvoir administratif,

Les tribunaux statuent daps cerlains cas et d'une certaine
maniére, ¢'est le pouvoir judiciaire.

La France est le seul pays du monde, et 1789 la senle époque
de I'histoire ot la filiation des pouvoirs ait en & la fois son
enseignement philosophique et son image visible; la Consti-
tuante engendrant la Législative, et la Législative un gouverne-
ment, offrent, dés le début, la théorie en action; elle y était 4 la
fois spéculative et vivante.

Si le gouvernement tout entier est dans le respeet de chaque
pouvoir pour sa limite, la transgression de cetle limile est done
le plus grand péril qu'il ait & conjurer. Aussi n'en est-il pas
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contre lequel il se prémunisse avee plus de soin, que l'excés de
pouvoir,

L'excés de pouvoir éait rare sous 'ancien régime; la notion
en était confuse dans les esprits; de la part d'un prince absolu,
il ne se concevait pas; et si les publicistes | si les organes les
plus acerédités dn ministére public, le Bret et les avocats géné-
raux Gilbert des Voisins et Joly de Fleury, en parlent, ¢'est
seulement des cours souveraines an roi, et dans le point de voe
de Ia eassalion ; encore, dans les doctrines parlementaives, les
cours refusaient-clles presque tonjours de le reconnaitre on le
voyail le prince. 11 n'élait pas facile i discerner sons un régime
oft le conseil du roi avait des attributions judiciaires et admi-
nistratives, ot les parlements en avaient d'administratives el
de judiciaires, auxquelles ils ajoutaient des prétentions légis-
Intives.

La notion en devint plus distincte quand les pouvoirs se sépa-
rérent en 1789, Mais on ne l'apercut d'abord qu'aux degrés
inférieurs de 'échelle, dans les rapports de ladministration et
des tribunaux avee le pouvoir législatif, dans ceux de 'adminis-
tralion et des tribunanx entre eux; Uidée en élait plus judiciaive
que politique. Elle resta la méme dans la loi du 27 ventose
an vur, qui chargea la cour de cassation de le réprimer, et les
jurisconsultes eurent quelque peine & le distinguer de l'incom-
pétence. Le code pénal de 1810 en fit un crime de forfaiture;
mais sa séverité ne s'éleva point au-dessus de 'administratenr
el du juge. A celle époque, on, depuis déji quatre ans, les em-
pictements du déeret impérial sur la loi se multipliaient de jour
en jour, les hauls pouvoirs de 'Etat n'eussent pas entendu dire
sans ¢lonnement que la chose défendue était impossible. Pour
que la notion de I'exeés de pouvoir pénétrit dans la région poli-
tique et y devint une chose séricuse et redoutable, il Fallait Ia
révolntion de 1850 elle en a fait un crime de haule trahison,
qui perd les ministéres et précipite les trones.

Auvjourd’hui I'excés de pouvoir ne se tient plus terre A terre
dans I'humble région on I'on risque de le confondre avee I'in-
compétence. Hla désormais son nom et sa nature propres et non
conlestés. 11 se trouve & tous les degrés de la hiérarchie, avec

20.
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une sanction plus ou moins terrible, mais abaissant également
toules les tétes sous le nivean d'un principe, encore empronié
au droit civil : il n'y a pas de plus grand défaul que le défaul de
pouroir. Ainsi, il prend d'autant plus de netteté et d'importance
que nous avancons davantage dans la voie constitutionnelle, et
les progrés de sa théorie sont ceux méme de Ja liberté.

On peut le concevoir en remontant I'échelle :

Du pouvoir législatif an constituant,

Du pouvoir exécutil au pouvoir législatif,

Des pouvoirs administratil et jodiciaire aux trois pouvoirs
supérieurs, el de chacun d'eux a Pautre.

L'empiétement du juge el de I'administratear sur la loi et la
constilulion est & pen prés impossible; je le crois sans exemple.
Celui de P'administrateur sur le juge, et réciproquement, n'a
jamais lien de propos délibéré, et avee lintention de s'emparer
d’une aulorité rivale; il provient presque toujours de indéci-
sion des limites, et de la difliculté réelle de les reconnaitre. Les
menaces de la loi pénale ont pu avoir lenr wilité dans les pre-
miers teraps de la séparation des pouvoirs, lorsqu'il était natu-
rel de craindre chez chacun d'cux le regret de ce qu'il venait de
perdre ct 'ambition de le ressaisir; mais ces anciennes rivalilés
se sonl évanouies; chaque pouvoir n'a que l'espril de son insti-
tution ; il n'y a que des questions de limites & résoudre ; encore
le nombre en diminuve-t-il, et la jurisprudence de la cour de
cassation y suflit. Cependant la loi n’a de sanction formelle con-
tre I'excés de pouvoir qu'oil il ne se montre plus, et se tait ou
il est le plus i craindre.

Ce qui est vrai, en remoniant I'échelle, quand il s'agit d'em-
pi¢tement sur un pouvoir supérienr, l'est aussi en la descen-
dant ; il ¥ a excés de pouvoir de haut en bas, comme de bas en
haut. Les pouvoirs supérieurs ne sonl sapérieurs que par le
degré qu'ils occupent ; ils ne le sont pas comme ayant engendré
les pouvoirs inférieurs: ils surveillent ceux-ci, contrdlent leurs
acles, les réforment, les annulent; mais ils les laissent dans leurs
districis respectifs; ils n'en disposent pas et ne se substituent
pas a eux. 1l y a hiérarchie, mais séparation pécessaire. Supé-
rieurs ou inférieurs, les pouvoirs ne dérivent pas les uns des



DE LEURS LIMITES, DE LEURS EXCES. 255

aulres; ils n’ont leur source que dans la Charte de laquelle ils
procédent directement; ¢'est par cetle raison qu'on les appelle
pottvoirs constituds. Celui auquel est attribuée la part la plus
grande est exclu de la plus petite, et ne peut la rappeler & lui,
puisque ce n'est pas de lui qu'elle sorl. 1l ne faut done pas dire
en cetle matiére: Qui peut le plus peut le moins: car, ici, le
muins n'est pas contenn dans le plus. Si le pouvoir supérieor
élait le maitre d'absorber Uinférieur, il ferail disparaiire la
division, il confondrait tout en lui-méme, et le gouvernement
changerait. Le gouvernement changerait, si le législateur s'em--
parait de la prérogative royale, s'il faisait les traités de paix,
d'alliance ou de commerce, s'il commandait les armées, ou
s'appropriait 'exécution des lois; le gouvernement changerait,
si le prince rendait la justice, et méme s'il s'ingérait directement
dans l'administration proprement dite; il changerait, si le
prince faisail 'oflice du ministre, le ministre celui du préfet, le
préfet celui du sous-préfet, le sous-préfet celui du maire; il
changerait, si le conseil d'Elat se mettait a la place des conscils
de préfecture, si la chambre des députés s'emparait des atiri-
butions départementales, el les conseils généraux des attribu-
tions municipales.

Ils sont done bien fondés ces serupules du législateur, qui, en
s'occupant de Ia rédaction d'une loi, refuse d'y insérer des détails
administralifs. Cet empiétement n'aurait pas seulement pour
conséquence un excés de pouvoir en théorie, mais un dommage
trés-réel dans l'exécution. M. Vivien (1) a judicicusement
remarqué que la constitution et la loi portant partout avec elles
leur caractére fixe ¢t universel, les éminentes qualités de leur
nature deviendraient nuisibles dans la partie accidentelle et
variable du gouvernement; la loi entravée par la eonstitution,
Padministration entravée par la loi, perdraient la faculté de se
mouvoir selon les besoins du temps, des lieux, des circonstances.
Toutelois celle observalion n'est point absolue; il y a des cas ou
le mode d'exécution important & la bonne application du prin-
cipe, le législateur se permet de le régler; nous indiquerons
pius tard ces exceplions.

(4} Etudes administratives, p. 6 el suiv.
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Cuand la loi se fait séparément et par avance, elle sabstrait
des intéréls particnliers; son auteur y met, le peuple y voit 'ex-
pression du juste; le magistrat, uniquement chargé de son appli-
cation, n'en est que I'organe; ces deux éléments se conservent
purs par leur séparation méme. Mais dés qu'ils se confondent,
ils s"altérent; la loi, congue par celui qui Fapplique, se fait avee
acceplion des choses et des personnes dont on l'approche;
celui qui la congoit et lapplique est le maitre des unes et des
antres.

Le résultat est le méme, quand c'est le pouvoir exécutif qui
s'empare du pouvoir judiciaire. Le prince est la source de
I'action publique, ses agents représentent IEtat et le fisc; il
y a peu de procés oi il n’ail un intérét ou au moins une prédi-
lection; il est & la fois juge et partie. Aussi la Charte fait-clle
du pouveir judiciaire un pouvoir nentre; le juge est instituc
par le prince, et n'est cependant pas son agent; car la déléga-
tion qu'il en a recue n'est pas révocable. Il n'est pas respon-
sable de la méme maniére que les agents du pouvoir exécutif;
s£S erreurs ne se corrigent, ses délits ne se répriment que par
un aulire juge.

Voila pourquoi le pouvoir hiérarchiquement supérievr qui
rendrait un jugement n'abuscrail pas seulement, mais usurpe-
rait; la garantie disparaitrait & l'instant méme. Rien ne carac-
térise la condition de 'homme moderne, ni ne prouve i quel
point il est distinct de I'Etat, aussi bien que cette nécessité de
lui eréer, pour garantir la propriété de ses biens ¢t la soreté
de sa personne, un sacerdoce & part, indépendant de toules
leg puissances humaines.

Ces principes généraux une fois posés, parcourons les divers
degrés de I'échelle; nous allons y rencontrer de dignes objets
de nos méditations. La division des pouvoirs est de droit strict;
quelquefois la nuance qui les distingue paraitra légére, mais
elle est toujours décisive; c'est le détroit de Ja Sicile, au bord
duguel Verrés plantait la croix oi il attachait les citoyens
romains, afin sans doute, dit Cicéron dans son admirable
épisode de Gavins, que le patient pit, du haut de sa croix,
mesurer I'étroit intervalle qui sépare la liberté de I'esclavage.
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CHAPITRE PREMIER-

DU MOUVDIR CONSTITUANT.

Quand le pouvoir constituant a rempli sa fonclion, c'est-i-
dire quand il a proclamé les droits & garantir, el qu'il en a
organisé la garantie, que devient-il? Rentre-t-il dans le néant?
Ou, s'il vit encore, dans quel état? Est-ce & I'élat inerte,
comme abstraction el altendant I'oceasion d'en sortir? Est-ce
a I'état actif, dans un pouvoir de sa création, et doué par lni
de volonté et de Facultés? Dans ce dernier cas, lequel de nos
pouvoirs econstitués aurait ainsi absorbé en lui? On sent que
la question ne peut se faire du pouvoir exécutif, auquel la
Charte interdit formellement de suspendre les lois ou de dis-
penser de leur exécution; elle ne peut done se faire que du
pouvoir législatif.

Mais, ainsi réduite, eette grave question ne peul encore
s'aborder sans préambule.

Quand on observe dans les histoires de France et d'Angle-
terre la maniére dont une grande monarchie peut se donner
une constitution libérale, on eroit en reconnailve deux.

Ou I'on attend de chaque époque qu'elle manifeste son besoin
el qu'elle produise son idée, et 'époque répond i cette attente;
i mesure que la civilisation s'avance, les institutions viennent
se placer & sa suite; il se fait, par le seul empire des circon-
stances, une juxtaposition de pringipes : ¢'est la méthode
expérimentale ; ;

Ou des causes puissantes ont empéché cetle juxtaposition
spontanée; lorsque, vaincue par une crise sociale, ces canses
ont enfin cessé d'agir, on s’assemble, on délibére, on promul-
gue une constitution : ¢'est la méthode rationnelle.

La méthode expérimentale a été celle de I'Angleterre; la
méthede rationnelie celle de 1a France. Laquelle vaut le mienx?
La premiére était la seule possible en Angleterre ; la seconde,
la seule possible en France, La question de leur prééminence
est donc oiscuse; car auncun des deux pays n'a eu le choix
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entre elles; mais il imporie de constater la différence essen-
tielle qui les distingune.

La méthode expérimentale ou anglaise a é1é snccessive; des
slatuts se sont ajoutés i des siatuls, selon la conjonclure, au
jour le jour, pendant cing siécles, depuis Jean sans Terre
jusqu'd Guillaume. Les précédents de toute nature sont sorlis
de la méme source et en sonl sortis confusément, sans plan,
sans théorie, sans systéme; le parlement, la seule autorité qui
veillit aux besoins sociaux, les enregistrait comme ils se ma-
nifestaient, sans qu’il y eit d’autre ordre possible que l'ordre
chronologique. Tout procédait du parlement, et le parlement
ne procédait de rien. Quand les Anglais ont proclamé son
ompipotence, ils ont fait un principe de la nécessité et traduit
leur histoire en axiome.

La méthode rationnelle ou frangaise a été simultanée et
devait 1'étre; notre mation avail vicilli et s'était civilisée sous
le pouvoir absoln ; éclairée et mécontente, elle esl ainsi arrivée
i la crise; et, le moment venu, elle a enfanté a la fois un corps
entier de lois constitutionnelles qu'elle portait dans son sein
depuis des si¢eles; a la date préeise du 4 aoit 1789, un chan-
gement & vue a fait succéder une nouvelle monarchie i I'an-
cienne.

En Angleterre, linstinct; en France, la raison; la, un
empirisme presque towjours heureux; ici, une philosophie
généreuse et sans expérience : 14, le chaos se débrouillant lui-
méme; ici, une cosmogonic réguliére, ol I'on voit clairement
d’un coté le créateur et de 'autre la eréation.

Il ne faut donc pas s'étonner si, la premiére constilution
ayant son origine dans I'empirisme, et U'esprit d'analyse, de
critique et de systéme ayant au contraire présidé a la seconde,
il a é1é donné & celle-¢i d'apercevoir ce qui est resté caché i
celle-1a, la distinction des deux pouvoirs constituant et légis-
latif, et la génération de I'un par I'autre. Aussi voyez comme
notre révolution se développe, et avec quelle régularité mé-
thodique elle procéde dans son premier et sen plus beau mo-
ment : ¢'est d'abord une assemblée qui s"appelle constituante;
elle va laisser aprés elle une autre assemblée qui sappellera
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législative, et avec laquelle elle s’applique & dviter lont mé-
lange, au point d'exagérer ses scrupules en interdisant la
riéélection de ses membres. Dés le commencement de ses tra-
vaux, une question se présente : la féodalité vient d’étre abolie;
il faul porter au roi les articles rédigés dans la nuit du 4 aoil;
mais que va-t-on lui demander? Sa sanction, s'ils sont légis-
latifs ; la simple promulgation, s'ils sont constitutifs. Un débat
s'engage; Maury et Lally -Tolendal soutiennent qu'ils sont
législatifs,, et opinent pour la sanction; Mirabeau soutient
qu'abolissant le régime [éodal, ils sont éminemment constitulifs,
et cela, dit M. Thiers (1), avec une rare justesse. Les arlicles
sont portés a Louis XYI, qui promulgue el ne sanclionne pas.
Plus tard, cette distinction se reproduit dans tous les travaux
de l'assemblée; elle s'y reproduit comme un principe unani-
memenl reconnu, encore bien que les avis se partagent sur son
application; et par exemple, on le retrouve Jdans 'arlicle 1° de
la loi organique du 24 aout 1790 sur I'arbitrage, quoique le
caractére conslilutionnel de P'arbitrage puisse se révoquer en
doute,

Ainsi, & ne consulter que les faits, la constitution anglaise
est I'ceuvre de son parlement, ctle parlement francais est 'euvre
de sa conslilution. Les deux situations sont préecisément in-
verses. De bons esprits n'en ont pas moins conelu de 'une 4
I'autre, et décidé que I'Angleterre s'étant passée de la distinction
des deux pouvoirs, la France, en s'en préoccupanl, se repail
d'une chimére.

Mais 1a n'est pas la question tout entiére : il faut pour-
suivre.

Chez nous, le pouvoir constiluant ne s’est pas borné 4 main-
tenir sa séparation d’avee le pouvoir législatif, pendant la durée
de ses travaux; il est allé plus loin; il a pris souci de ce que
deviendrait son ceuvre aprés 'achévement de sa tiche, et il a
voulu se survivre dans une institution positive. La constitution

(1) Mistoive de la Révolution, t. ler, p. 454 de 'édition de 1523, Nous
sommes heureux de rappeler iei cette opivion de M. Thiers, afin qu'on
wabuse pas de celle qu'il a exprimée en 1842 sur la loi de régence. Les deux
opinions penyent Irés-bien se concilier, selon nous,
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de 91 transforme le corps législalif en une assemblée de révi-
sion qui, lorsque trois législatures consécutives auront émis
un vieu uniforme pour le changement de quelque article con-
stitutionnel, s'en occupera, moyennant adjonction de deux
cent quarante-neul novveanxs membres. La constitution de
Fan m adopte le méme principe et ne change que les détails
d'exécution. Cest, selon nous, une idée fausse dans un acte
constitutionnel, de " occuper par avance de sa propre révision,
de régulariser dans I'avenir les cas forinits et les forees ma-
jeures, et de sonmetire i des formes et i des délais délermingés
ce qui est accidentel et quelguefois violent. 11 y a aujourd hui
chez nous une réprobation unanime de ces pouvoirs a la fois
organisés el organisaleurs, pouvoirs toujours debout, pouvoeirs
inutiles s'ils sont inertes, redoulables s'ils sont actifs, et dont
Ia main pleine de lempéles est incessamment ouverte sur les
pouvoirs constitués. lls éaient déja discrédités, lorsqu'en
P'an vir P'abbé Sieyés combina si savamment la constitution
consulaire; il erutl résoudre le probléme, en substituant i I'idée
de reviser celle de mainfenir, et il introduisit dans son eovre
ce sénal, que, par anliphrase sans doule, il appela conservateur.
Ce corps, qui pendant quinze ans a laissé violer sous ses yeux
le dépot eonfié & sa garde, et dont 'inertie, par un malheur de
plus pour sa mémoire, sert aujourd’hui de sanction aux usurpa-
tions qu'il étail chargé de prévenir, est tombé dans un diserédit
plus profond peut-éire que 'assemblée de révision de 91 et de
I'an ui. Qu'ils y restent tous ! personne ne songe i les en relever.

Maintenant la question, dégagée de ses préjugés historiques,
pent s'aborder directement.

La Charte se lait sur le mode de révision. Si 'on se bornait &

“en conclure qu'elle n'adopte ni lorganisation de 91 et de 'an ni,

ni le prétendu remeéde de I'an vim, il n'y aurait point de diffi-
enlté ; mais on en tire une conclusion contre la séparation du
pouveir constituant et du pouveir législatif, ¢’est-a-dire contre
le pouvoir constituant lui-méme; car on ne pent le concevoir
que séparément; et P'abaisser jusqu'an pouvoir qu'il a eréé,
pour l'identifier avee lui, ¢’est l'annuler. Or, comme on ne voit
vien de plus ¢levé dans l'organisation constitutionnelle que le
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pouvoir législatif, ¢'est i lui que Uon remet le droit de révision.

Mais on ne s'apergoit pas qu'on retombe dans U'inconvénient
dont on veut sortir. Si, pour fuir les assemblées de révision, on
fait I'offrande de leor attribution au pouveir législatif, on res-
suscite I'institution sous un autre nom et & une autre place; on
aura toujours une assemblée de révision, et on l'aura plus
vicieuse. Car telle que avaient faite ces premiéres constitutions,
elle étail assujettic 4 des conditions, des formalités, des délais,
des épreuves; elle ne pouvait donner signe de vie qu'a de longs
intervalles, au lieu que dans nos chambres législatives elle ajou-
terait, & l'inconvénient des sessions annuelles, les périls d'une
initiative journaliére pendant chaquesession. La Charte serait en
danger de mort six mois par an. L'inconséquence esl évidente.

Sous un régime qui place la garantie des droits dans la divi-
siom des pouvoirs, c'est une étrange entreprise de réunir dans la
méme main celui qui constitue I'Etat et celui qui le régit par
des lois. L'entreprise est telle qu'il est permis de douter qu’on
ait conscience de tout le mal qu'elle renferme. La réunion une
fois consommée, que reste-t-il de la division des pouvoirs? Que
refuser a celui qui dispose des deux pouvoirs? Qu'a-t-il i se
refuser & lui-méme? Lequel de nos droits n'est pas & sa merci?
Que devient la garantie? Ne voit-on pas qu'on déplace I'omni-
potence au lieu de la déiruire, et qu'il n'est plus vrai de dire
que personne ne peut tout? On allégue la nécessité de pourvoir
aux besoing sociaux; mais ce que 'on dit 4 ce sujet do pouvoir
législanif, on I'a dit sous la restaoration du prince, et nous
avons eu les ordonnances de juillet; on 'avait dit sous la répu-
blique d'une assemblée populaire, et nous avons eu la Conven-
tion; on pourrait le dire d'vn sénat sous l'aristocratie, et, sous
toutes les formes de gouvernement, de tous les pouvoirs que l'on
voudrait rendre absolus. La thése est la méme.

Le plus grand mal qu'on puisse faire & une société telle que
la nédtre, c'est de lui dter I'idée d'une régle supréme, inviolable,
placée au-dessus du mouvement journalier des affaires, ayant
quelque chose, sinon d'éternel (il n'y a rien de tel dans les ou-
vrages de 'homme ), an moins de fise et de stable, antant qu'il

leur est donné de I'éire, et & laquelle on ne sauraii toucher sans
24
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faire trembler le sol. L'ancien régime en sentait le besoin; il
avait la prétention, bien on mal justifiée, d’avoir des leis fonda-
mentales, que le roi, disait-on, élait dans Uheureuse impuissance
de changer; c'est I'expression de Louis XV dans le préambule
de ses édils de juillet 1714 et de Ffévrier 4771, On retrouve avec
inlérét, dans les publicistes de la monarchie absolue, dans
Brillon, p. 147, dans le comple que rend le président Duvair
d'un lit de justice tenu par Louis X111, la distinetion que fai-
saient nos péres entre les lois du royawme et les lois du roi : les
premiéres, fondamentales et analogues & nos lois constituantes;
les secondes, subordonnées el muables, répondant & nos lois
ordinaires. L'Angleterre elle-méme, dont 'exemple mal com-
pris nous égare, I'Angleterre a, dans son respect superstitienx
pour ses précédents, un préservalif contre la promiscuité des
pouvoirs constituant et législatif, et se procure, par la gravité de
ses meeurs, une stabilité que nous n'obliendrions pas des nitres,
sans le secours d'une régle précise. Nous sommes une nation
vive et inquiéte, & laquelle les révolutions ont donné habitude
du changement; nous savons de quelle fagon expéditive on dé-
péche chiez nous un coup d'Etat, et la mobilité de nos lois en a
diminué dans nos esprits Pautorité morale. L'instinct national,
plus siir que notre science, plus sage que nos doctears, fait &
merveille la différence de la Charte 4 Ia loi; il y voit une sorte
de loi magistrale, la loi par excellence, la loi fondamentale, la
loi des lois. Ces appellations sont entrées dans son langage.
(Quand on nous a dit, en 1830, que la Charte serait désormais
une vérité, nous avons pris ce mot au sérieux; et ce motl n'a si
bien répondu & notre premier besoin que parce qu'il nous a
promis dans la Charte ce que nous n'avions pas tonjours trouvé
dans la loi. Elle n’élait pour nous une vérité que de cetle ma-
niére. Si on nous apprenait aujourd’hui que la Charte ne différe
en rien d'une loi ordinaire, gu'elle est exposée aux mémes
chances et anx mémes procédés d'abrogation, quon peat la
modifier, mutiler, rapporier dans un moment d'enthonsiasme
ou de réaction, sous la forme d’un amendement, ou par assis et
levé, sachons-le bien, cette révolution dans les idées serait
loute une catastrophe.
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{On jugera cetle récente el funeste tendance de la doctrine, au
procédé logique dont elle sort : parce que tout le monde s'ac-
corde & rejeter la personnification permanente du pouvoir con-
slitnant, elle nie le pouveir constitnant méme, elle le nie
comme droit inhérent & Ja nation. C'est une réaction évidente
contre les idées de 91, el qui, comme toutes les réaclions, est
excessive; elle se jelie brusquement du culle de 'image dans la
négation du principe, et de l'idolitrie dans le scepticisme. La
justesse de cette observation se reconnaitra 4 deux sympléomes:
d’abord i la natore des autorités dont elle se prévaul, ensuite i
la maniére dont elle entend la Charte.

Elle cite les grands noms de la science, Porlalis, le due de
Broglie. Mais & laquelle des denx choses que nous venons de
distinguer font-ils allusion? N'est-ce qu'd la représentation
vivante du pouvoir constituant, ou est-ce i son principe abstrait,
utile seulement par sa force d'inertie, et refrénant I'humeur
envahissanle de tout pouvoir constitué? A la premiére, évidem-
ment. Il suflit de lire : « On parle du pouvoir constituant, dit
Portalis, comme s'il était toujours présent... » Ce qui désigne,
i ne pas s’y méprendre, I'image extérieure qu'on en avait faile
en 94, en I'an ur et en I'an vm. I poursuit : « Quand la consti-
tution d'un peuple est établie, le pouvoir constituant dispa-
rait... » Done il ne passe pas au pouvoir législatif, et Portalis
ajoute cetie belle pensée : « Clest la parole du Créateur qui
commande une fois, pour gouverncr toujours; c'est sa main
puissante qui se repose, pour laisser agir les causes secondes,
aprés avoir donné le mouvement et la vie a tout ee qui existe.n
A merveille; mais Portalis dit-il que les causes secondes peu-
vent se substituer a la cause premiére, et agir & sa place?
détréner Dieun pour faire régner la nature? Cest 1a ce qu'il fau-
drail montrer dans ce passage, pour que la réaction s'en auto-
risil. Le duc de Broglie demande & son tour : « Qu'est-ce & dire?
Est-ce qu'il existe en France deux gouvernements, 'un mani-
feste et 'autre oceulte? » En aucune fagon; le pouvoir consti-
tnant est si peu un gouvernement occulte, qu'il n'est méme pas
un gouvernement; il n'y a de gouvernement que celui qu'il a
créé; il est clair que ce n'est pas de lui qu'on parle. Toules ces
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opinions ont été concues dans la préoccupation des idées de 91 ;
elles portent bien moins snr le pouvoir constituant considéré
comme limite, comme vefo, comme remplissant 'oflice du dien
Terme, que sur le systéme comdamné de tout le monde, qui a
la prétention de le réaliser au dehors, et de donner un corps &
celte dme, avec toutes les passions d'un corps polilique.

On aflirme que la Charte ne reconnait pas la distinction des
deux pouvoirs, par la raison unique qu'elle ne détermine pas
de mode de révision. Examinons :

Avant tout, qu'il soit bien entendu qu'il ne s’agit pas d'une
dislinclion expresse, énoncée dans la forme doctrinale ; une dis-
tinction de cette espéce u'est pas dans la Charte, et ne doil pas
y étre. Mais il suflit d’une distinction virtuelle et nécessaire-
ment sous-entendue, si c’est assez d'y montrer dans maint
article deux parties évidemment distinctes, dont 'une com-
mande, ¢t ne peul éire que le pouvoir constituant, dont lautre,
subordonnée et obéissante, ne peut étre que le ponvoir légis-
latif; s"il faut, disons-nous, que ce soit Iui, et non pas un autre,
sous peine de ne comprendre désormais ni nolre histoire, ni
notre législation, ni la Charte, il sera permis de croire qu'on
ne I'a pas bien entendue. Consultons-en quelques textes.

L'article T reconnait aux Francais le droit de publier et de
faire imprimer leurs opinions, et ajoule : La censure ne pourra
jamais étre rétablie. La censure ne pourra jamais étre rétablie!
Qu'est-ce & dire? A qui s'adresse cette défense? Qui oblige-
t-elle? Rappelons-nous que la censure a é1é établie par des lois;
par celles du 21 octobre 4814, du 51 mars 1820, du 26 juil-
let 1821, par celle du 17 mars 1822, qui I'a rendue facultative ;
el maintenant qu'on se demande i qui la Charte peut défendre
de rétablir la censure, si ce n’est au pouvoir qui I'a quatre fois
élablie. Si cependant la faculté constituante est infuse dans le
pouvoir législatif, la loi pent rétablir la censure, en dépit de
Loutes les défenses; car personne n'est lié, et nous prions qu'on
nous dise ce que signilie I'article 7.

Autre exemple : « Article 61. La dette publique est garantie.
Toute espéce d'engagement pris par I'Etat avec ses créanciers
est inviolable. » Quoi donc! cette déclaration était-elle néces-
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saire? Fallait-il un article de la constituion pour nous appren-
dre que I'Etat doit payer ses dettes? Contre qui cette précaution
est-elle prise? Hélas! contre la loi. C'est une loi du 9 vendé-
miaire an 1v, qui a remboursé les deux tiers de la dette en bons
an porteur, payables on sait comment : ¢'est elle qui a rendu
la déclaration nécessaire. Pour que 'art. 61 ait un sens, il faut
supposer deux personnes, dont 'une dise i I'autre : Vous avez
failli en déliant U'Etal de sa dette; je vous dle la faculté de le délier
i l'avenir. De ces deux personnes n'en faites qu'une, qui sera
le pouvoir législauf, et voici le langage qu'il faudra tenir au
rentier ; La loi vous a fail banqueroute des dewx liers ; voici la
Charte qui, pour vous rassurer sur Pavenir, garantil le reste de
volre créance, ef le déclare inviolable. Croyez-vous qu'en cela volre
condifion soit meilleure, el que vos droils aient une garantic plis
haute? Détrompez-vous; la Charte n'est aulre chose que la loi; la
garantie est encore d la discrétion de ceux qui Uont relirée; Uen-
gagement inviolable n'est pas sorti des mains qui Uont viold : qu'en
pensez-rous? Atlendez la réponse, et vous verrez dans quels
termes la foi publique trahie s'expliquera sur la confusion des
deux pouvoirs.

Autre exemple encore : « Art. 5. Chaeun professe sa reli-
gion avee une égale liberté, et obtient pour son culte la méme
protection. » A ceux pour qui I'exemple de I'Angleterre est
décisil, et qui concluent d'une constitution empirique i une
constitution rationnelle, nous posons celle question : « En
Angleterre, le parlement peut tout, excepté, disent nos voisins,
changer une fille en gargon ; c'est leur maniére de faire entendre
que la capacité légale du parlement ne s’arréte que devant l'im-
possibilité naturelle. Or le parlement anglais peut changer la
religion da pays, lui en substituer une autre, rendre celle-ci
nationale, dominante, exclusive; il le peut, ear il I'a fait : le
parlement francais le pourrait-il?

I serait facile de répéter cette argumentation sur beaucoup
d’autres articles, et de demander si chez nous le législateur
pourrait eréer des commissions judiciaires (art. 54), donner le
droit électoral avant vingt-cing ans (art. 34), I'éligibilité avant
trente (art. 32), déclarer que le roi n'est pas inviolable, que les

21.
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ministres ne sont pas responsables (art. 12}, voter I'impét pour
plus d’un an (art. 41}, organiser la garde nationale, I'instruction
publique, I'administration communale et dépariementale, sans
observer les conditions de I'art. 69. Mais nous multiplierions
les arguments sans fortifier notre thése, et nous nous hitons
d'arriver anx arlicles 68 et 69 combinés. 1l en sort une preuve,
aprés laquelle il semble que la discussion doive se clore.

« Art. G8. L'art. 25 de la Charte (sur la pairie) sera sou-
mis d un nouvel examen dans la session de 1831, »

« Art. 69. Il sera pourva successivement, par des lois sépa-
rées et dans le plus court délai possible, aux objels qui sui-
vent, ete. » 1l y a I une distinction si claire du pouvoir consti-
tuant et du pouvoir législatif, que, pour ne pas la voir, il faut
fermer les yeux.

Larticle 69 promet des lois, des lois importantes sans doule,
puisqu'elles sont l'objet de promesses particuliéres et que les
bases en sont posées d'avance, mais qui ne eessent pas d'élre
des lois proprement diles, auxquelles la Charte communique
si peu le caraclére constituant, qu'elle semble craindre qu'on
ne s'y méprenne, el, dans ce but, elle veut qu'elles soienl
sépardes. Séparées, disons-nous : nous supplions qu'on pése ce
mot. Séparées de quoi? De la Charte apparemment, puisque
c'est la Charte qui ordonne la séparation ; aussi, ces lois soni-
elles faites dans la forme ordinaire, et nesont-elles déposdes, 4
leur date, que dans le Bulletin des lois.

Mais dans larticle 68, tout change, la matiére, el avec elle
le langage. 11 sagit de savoir si la pairie sera viagére ou héré-
ditaire ; question toute constitutionnelle; aussi, Uarticle 68 ne
dit-il pas qu'il y sera pourvu par une loi séparée, mais que 'ar-
ticle 23 sera soumis 4 un nouvel ezamen dans la sessionde 1851 :
ce nouvel examen est le synonyme de révision, ce qui veut dire
que la session de 1831 n'est pas appelée a remplir sa fonetion
ordinaire, mais une fonction extraordinaire; fonction pour la-
quelle oun lui donne un mandat quelle n'a pas pu s¢ douner i
elle-méme; mandat spécial, mandat limilé, mandat Lemporaire,
qui ne pouvait lui venir que du pouvoir constituant. Le pouveir
constituant, debout au milicu des émotions de 1830, se défie
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de son propre trouble, et renvoie & un avenir plus calme la
grande question de I'hérédité de la pairie.

La session de 1831 a regn de cet acte de sagesse une mission
sur laquelle clle ne s'est pas trompée ; elle I'a si bien considé-
rée comme constituante, qu'elle s'est d’abord demandé si le
nouvel examen n'élait pas confié a la chambre des dépulés seule,
a l'exclusion de la chambre des pairs; prétention qui fut et
devait étre repoussée, puisque le mandat confiait le nouvel
examen a la session de 1851, c'est-d-dire i la législature tout
entiere. Cela a été si bien entendu, que son auvre du 29 dé-
cembre 1851 porte en titre : Loi contenant Uarticle qui remplace
Particle 25 de la Charte; qu’elle n’en a point é1é séparde comme
les autres lois faites en exécution de Particle 69; qu'elle y a
au contraire éié insérée, et quelle fait corps avee elle sous le
n® 23.

Ce n'est pas tout. L'article revisé, sorti de la grande distine-
tion que I'on nie, sous-distingne, & son tour, entre les deux
objets dont il s'occupe, & savoir, enfre le caractére hérédilaire
ou viager de la pairie, el les conditions d'admissibilité. Cette
gous-distinciion une fois [aite, il ajoute : « Ces conditions dad-
missibilité a la pairie pourront éire modifices par une loi. » En
dit-il autant du caractére viager de la paivie? Nom, il se tait.
Pas un jurisconsulle ne se méprendra sur la signification de ce
silence. 1l esl évident que larticle revisé, en metlant dans la
sphére législative ce qu'il voulait y metire, se réserve ce qu'il
o'y mel pas, ¢t se distingue d'elle par cet acte de supériorité.

Niez encore le pouvoir constituant; le voila qui marche
devant vous. Il ne se manifeste pas, notez-le bien, par I'assem-
hlée de révision de 91 et de I'an 1; cette forme n'est pas dans
la Charte; elle n'en veul pas; mais le principe y est, il y respire,
il en est I'ime; si vous 'en retirez, il ne vous resiera dans les
mains qu'un cadavre.

Il est de mode aujourd’hui de trancher cette grande ques-
tion, bien moins d'aprés les principes que sur des impressions
personnelles. Les uns n’ont vu le pouvoir conslituant apparaitre
que comme une loi de colére, au milieu des éclairs et de la
foudre, el en ont conclu qu'il n'avail que celle maniére de
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s'anponcer. D'autres trouvent plus expédient de s'en passer
dans la pratique des affaires. Tel que nous le concevons, il a
non-seulement sa nécessité légale, mais son élat normal, son
existence paisible, son action réguliére. Il n'a rien d'effrayant,
il se laisse approcher, il est maniable, et il ne compromet que
ceux qui le méconnaissent.

Mais comment le solliciter? Cette question est secondaire,
comme toute question d'exécution. Le principe une fois sauf, la
maniére de 'interroger se trouvera sans peine, el sans remuer
dans leur profondeur les masses populaires. Pourquoi, le eas
échéant, ne ferait-on pas aujourd’hui ce qu'a fait I'ordonnance
du 15 juillet 1815, dans un temps od P'on ne péchait pas par
exces de partialité pour le pouvoir constituant, un appel spé-
cial aux colléges électoraux? Les colléges électoraux sont le
degré de notre organisation politique le plus rapproché de la
nation, el son organe le plus immédiat; 'objet de leur réunion
esl circonscrit par l'ordonnance qui les convoque; leur tenue
est réglée; toute délibération leur est interdite; ils ont ce qu'il
faut pour procurer la sanction dont on a besoin; ils n'ont rien
pour se rendre offensifs. La chambre ainsi formée est plus que
législative, c'est le méme corps, ce n'est déja plus le méme
pouvoir, et ce nouveau mandat se communique au reste du par-
lement. Quel inconvénient réel verrait-on dans ce mode ? Est-ce
trop quand il s’agit de la Charte? Enfin ce mode, n'eit-il
d'antre avantage que d'avertir I'opinion, de refroidir les csprils,
de rallier les gens de bien, d'ajonter une forme, un délai, nous
allions dire une entrave, mérilerait encore qu'on y recourit;
dans un moment d’enthousiasme, une forme, un délai, une
entrave, c'esl toul ce qui sauve,

Voila de beaux principes, peut-on dire; mais oi est leur
sanction ? 8'il ne plait pas au pouvoir législatif de s’y soumettre,
s'il lui prend quelque jour la fantaisie de jeter parmi nous les
lambeaux de la Charle déchirée, montrez-nous le juge el le ven-
geur avant de proposer votre théorie. Nous demanderons &
notre tour : N'y a-t-il de devoir que celui qui a sa sanction, ni
de tort que celui qui a son redresseur? Ou est ici-bas la sane-
tion de la morale en général? Oi est la peine des coups d'Etat
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en politique? Assurément nous ne conseillerons jamais & la
seule autorité parmi nous que puisse tenter I'ambition de pren-
dre la garde des limites, aux tribunaux, de juger entre les pon-
voirs constituant et législatf; la loi, bonne ou mauvaise, est
toujours loi; elle se présente 4 enx comme l'expression de
la souveraineté, et ils lui doivent 'obéissance. D'ailleurs, par-
tout oi les pouvoirs sont divisés, il peutl s’élever sur laligne de
démarecation des doutes sérieux, qu'ils ne résoudraient ni com-
plétement ni convenablement. Le pouvoir, & qui reviendrait ce
soin, absorberait tous les autres, ou serait lui-méme leur vic-
time, comme ce tribunat que la constitution de I'an vir avail
chargé de dénoncer au sénat les actes législatifs coupables
d'inconstitutionnalilé. Mais si le juge a ses devoirs, le législatenr
n'a-1-il pas les siens? Une mauvaise loi cesse-t-elle déire
maunvaise, parce qu'il faut lui obéir? Le sens de ce que nous
venons de dire, c'est que le ponvoir législatif a sa limite, quoi-
que legislatif, que par conséquent il peut avoir son excés, et
que omnipotence parlementaire cst une idée subversive; il n'y
a pas de vérité méconnue qu'il importe autant de raffermir.

La loi n'a "point d'effet rétroactif. Les jurisconsultes ont
demandé si cette régle d’éternelle justice, qui est éerite dans
l"article 2 du code civil, dans article & du code pénal, est faite
pour le juge on pour le législateur; elle est faite pour 'un et
I'autre; ni le juge ne peat donner & la loi I'effet rétroactif qui
u'y esl pas, ni le législateur ne peut 'y metire; c'est encore
une limite qu'il ne doit pas franchir. Si cependant il la fran-
chit, s'il fait des lois rétroactives, comme nous en complons
mallieureusement quelques exemples, le devoir des juges est
toujours d’obéir (1); car le mal anquel il concourt en appliquant
la mauvaise loi est moindre que celui dont il se rendrait I"au-
tear en la jugeant, lci eacore, il n'y a de reméde que dans
I'abrogation, et la loi ‘peut seule faire justice de la loi. Mais ni
la possibilité de I'infraction & la régle, ni son impunité légale,
ni la nécessité de I'obéissance provisoire chez tous les autres

(1) Voyez i ce sujet In discussion du code civil, un arrét de la cour de
cassation du 25 mai 1814, et le Répertoire, vo Effel réivoactif.
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pouvoirs, ne détruisent la régle qui reste ce qu'elle esi, c'est-a-
dire obligatoire pour le législateur.

Eh bien! il en est de méme de la limite des deux pouvoirs;
la loi peut attenter & la Charte, et on lui obéira; mais celte
obéissance ne fera pas qu'il n'y ait point attentat. Nous ne
voyons qu'une différence entre le cas dont nous venons d’arguer
¢t le notre, c'est que personne ne s'avise de préconiser 'effel
rétroactif, tandis qu'un préjugé funeste menace la vraie doctrine
du pouvoir constituant, et tend 4 affaiblir dans la conscience du
législateur des scrupules qu'il faudrait y fortifier comme I'unique
sauvegarde de la Charte.

CHAPITRE I1.

DU POUYVOIR LEGISLATIF.

Le gouvernement est constitué; le premier de ses rouages est
le pouvoir législatil; il se met en mouvement, il fait des lois.

Il est bien entendu que le mot loi se prend ici dans son
acception constitutionnelle. La loi n'est pas pour nous l'acte
quelcongue d'upe volonté puissanle s'imposant aux autres et
réclamant lenr obéissance. Dans les limites mémes de notre
régime, elle n'est ni la constitution, ni 'ordonnance royale, ni
Parrété adminisiratif, ni Ja décision judiciaire; elle est l'cuvre
particuliére du pouvoeir 4 qui la Charte a confié ce soin, avee un
ohjet, un caractére et des effets propres, dont il importe d'acquérir
une notion exacte; car rien nedemande 4 éire bien connu, autant
qu'un pouvoir sans contréle dans notre organisation politique,
dont le redoutable privilége est de se faire obéir méme dans
ses excés, el de communiquer sa stabilité i ses fautes.

La séparation des pouvoirs législatif et exécutif a son prin-
cipe dans la nature; vouloir et agir, c'est |a division la plus
élémentaire de tout pouvoir; c'est la téte et le bras, l'intelli-
gence et les organes; le gouvernement civil est en cela I'image
de l'organisation humaine. Ingéniez-vous i trouver de nou-
velles combinaisons politiques; divisez el redivisez le pouvoir,
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réduisez-le en poussiére, partagez-en les atomes, variez-en les
doses entre le roi, le sénat, les archontes, les éphores, les con-
suls, les tribuns, les préteurs; vous ne ferez jamais que des
mélonges divers de deux éléments qui resteront les mémes: le
pouvoir législatil el le pouvoir exécutif; vous en épuiserez les
variétés, sans en changer la nature.

Dans ece partage, c'est i la loi qu'est échue ['intelligence;
comme l'intelligence, elle est calme et impartiale ; comme elle,
elle a son siége dans la téle, au-dessus de 'atmosphére ol nous
nous agitons, pour avoir, de cetle espéce d'Olympe, la contem-
plation du droit. Si elle descendait de sa hauteur pour se méler
aux choses el aux personnes, c'est-i-dire dans le domaine de
I'exécution, elle perdrait de son désintéressement el de sa séré-
nité, Voilh pourquoi le gouvernement se décompose en denx
opérations distinetes el suceessives, que 'on confie & deux pou-
voirs différents, dont I'un regoit la régle toute faite des mains
de I'antre, avee la nécessité de Pappliquer; ce n'est qua celle
condition que la premiére est impartiale.

Cette distinction a quelque chose d'analogue i celle des deux
puissances que chacun de nous sent en lui-méme, la raison et
les passions, mais avee celle différence essenticlle, que Dicu a
di les réunir dans le méme sujet pour lui laisser le choix de
ses délerminations entre elles, et que la Charte a di les parta-
ger entre deux pouvoirs, en 6tant au second le droit de juger la
régle fournie par le premier; d'ol résulle cette conséquence
singuliére, que leur réunion dans I'iomme constitue la liberté
morale, et que lenr séparation dans le gouvernement constitue
la liberté politique.

On sent qu'un principe puisé si haut ne peut étre qu'un
principe général, et qu'il n'a point é1é fait en vue de tel cas ou
de 1elle personne. Il répugne si bien i la raison que la régle se
fasse et s'applique simultanément; il est si vrai que l'influence
des cas particuliers trompe ou déprave le législateur, que
Montesquien (1) met au nombre des mauvaises lois celles qui se
sontfaitesde cette maniére, les reserits et lesdéerétalesdes papes.

(1) Esprit des lois, liv. XXIX,
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La différence de la décision particuliére a4 la loi, dont le
caraclére est nécessairement général, peul s'observer dans la
maniére dont on accorde des surséances aux débiteurs pour-
suivis par leurs ereéanciers. Sagit-il d'un débiteur qui demande
un délai? C'est I'affaire des juges, & qui arlicle 1244 dn code
civil recommande d'user de ce pouvoir avec une grande réserve.
S'agit-il d'une classe de personnes on d'un certain genre de
dettes, auxquelsun grand intérét de justice ou de polilique pres-
crit de laisser du répit? La loi seule le peut, et elle ne peut
rien de plus; aucun autre pouvoir n'accorderail compétemment
les surséances géncérales, qui sont une suspension de la loi, et
la loi elle-méme excéderait son propre pouvoir en accordant
des surséances particulidres. On cite comme exemple de sur-
seances générales réguliérement accordées celles que la loi du
5 décembre 1814, article 14, accorde aux émigrés; celle que la
loi du 30 avril 1826, article 9, accorde aux colons de Sainl-
Domingue. Le pouvoir exéentif n'en accorderait compétemment
d’auncune espéce; des arrétés consulaires du 19 fructidor an x
et du 23 germinal an x1 ont ordonné qu'il serait sursis anx
poursuiles pour le payemenl des créances antérienres 4 1792
el provenant de ventes d’habitations, de maisons el de négres
i Saint-Domingue; mais ils avaient leur fondement dans une
loi du 30 floréal an x, dont l'article 4 soumettait pendant dix
ans les colonies au régime que leur ferait le gouvernement.
Quant au décret impérial du 20 juin 1807, qui proroge la sur-
séance jusqu'a la paix maritime, il n'y a rien & en dire, si ce
n'est que c'est un déeret impérial,

On a proposé (1) de déclarer incompatibles les fonctions de
député et celles d'aide de camp du roi. Les aides de camp du roi
ne constituent une classe de personnes ni dans I'ordre Iégal ni
dans I'ordre social; la mesure proposée n'edt point été législa-
tive, car elle s'adressail déterminément i quelques individus,
el n'avait point de caractére général.

Il est cependant un cas on l'intérét général se lie si étroile-
ment & une personne, que celle-ci peul devenir I'objet d'une loi.

(1} En mars 1846,
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Ainsi le sénatus-consulte de l'an xu en déférant I'empire a
Napoléon, la Charte de 1830 en appelant au trone Louis-Phi-
lippe d’Orléans, Ia loi du 12 janvier 1816 en excluant du
royaume el en privant des droits civils la famille Bonaparte,
celledu 10 avril 1852 en appliquant la méme mesure & Charles X
el & sa famille, envisagés sous le rapport de la compélence, ont
fait ce que la loi seule pouvail faire; & bien dire, dans chacune
de ces grandes circonstances, il s"agissail moins d'une personne
que d'une institution ; el, aprés loul, ces exceplions i la régle la
confirment : elles ne lirent pas & conséquence.

Ce caractére de généralité, on I'a donné i la loi, partont on
la loi a été sainement entendne. Le droit romain, malgré ses
rescrits, Pentendait ainsi : Jura non in singulas personas, sed
generaliter constiluuniur. Lancien régime, malgré son pouvoir
absolu, a ignoré les rescrits; il laissait les décisions particu-
licres au conseil d'Etal et aux tribunaux, et donnait a priori
ses principes généraux sous le nom d'ordonnances, d'édits, de
déclarations. Ce n'est done point par la que la loi constitution-
nelle se distingue de celles de Pancien régime, puisque ce
caraclére de généralité lear est cocmmun i toul s, Mais, en
retenant celui-ci, elle en a dantres qui lui sont propres; c'est
ile ces derniers que nous nons ocecupons.

Entre la loi selon Ia Charle et les actes qoi, sous d'aulres
gouvernements, portent le méme pom ou ont une destination
analogue, il ¥ a cette différence essentielle, que Ia loi constitu-
tionnelle a pour objet de concourir & la garantic de nos droits,
tindis que, dans le meillenr des gouvernements non constitu-
tionnels, la loi pent respecter les droits de 'homme, peut méme
en procurer la jouissance, mais ne garantit rien. La tiche de
notre régime est done plus grande que celle des gouvernements
absolus, el, chose éirange, pour une tiche plus grande, nous
allons chercher un pouvoir moindre; ceci n'est point un para-
doxe, mais nne vérité donl on va se convainere : c'est que la
perfection du pouveir chez les hommes est de se limiter,

Pour donner une idée juste de notre loi, il faol commencer
par en déterminer Pobjet; cela fait, nous en déduirons les
qualités qu'elle doit avoir, et nous arriverons & poser ses limites.

B0 REGIME CONSTITUTIONNEL. - -
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SECTION PREMIERE.
DE L'OMET DE LA LOL

La loi vient remplir la promesse de la Charte, c’est-A-dire
servir de garantie 4 nos droits,

Si le propre de la loi est de garantir, son domaine se compose
de tout ce qui a besoin d'éire gavanii. Mais quelles sont les
choses qui en ont besoin?

La Charte s’ouvre par ce titre : Droit public des Francais, et
¥y ¢éoumére 'égalité devant la loi, la liberté individuelle, la
liberté de conscience, la liberté de la presse, l'inviolabilité du
droit de propriété; elle se ferme par cet antre titre : Droifs par-
ticuliers garantis par UEtat; elle maintient les grades, hon-
nears et pensions militaires, et la dette publique. On trouve
éparses dans le reste de la Charte huit dispositions spéciales
concernant, article 19, la liste civile; article 23, les conditions
d’admissibilité 4 la pairie; article 30, lorganisation des colléges
électoraux; article 34, les conditions néecessaires pour élire les
députés; article 40, 'établissement de Uimpdt; article 50, l'or-
ganisation judiciaire ; article 56, 'institution du jury; article 69,
'application du jury aux delits de la presse et anx délits poli-
tiques, la responsabilité des ministres. le vote annuel du con-
tingent de 'armée, I'organisation de la garde nationale, I'état
des officiers de tout grade de terre et de mer, les institutions
départementales et municipales, Uinstruction publique et la
liberté  d'enseignement, les conditions d'éligibilité; toutes
choses que la Charte attribue exclusivement i la Joi.

Si je prends toutes ces dispositions une i une, je remarque
qu'il s’agit toujours d'un droit dans chacune d'elles, et si je
cherche 2 les classer, je les vois se ranger d'elles-mémes sous
les trois grandes divisions qui embrassent toutes les législations
du monde :

1° Droits concernant les personnes; 2° droits concernant les
biens; 5° droils mixtes concernant a la fois les biens et les
personnes.
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Aux droits personnels se rapportent :

L'égalité devant la loi, qui comprend la répartition propor-
tionnelle de 'impdt et Madmissibilité aux emplois ;

L'état civil, qui comprend la capacité des personnes pour les
acles régis par le droit privé;

L'é1at politique, qui comprend la capacité des personnes pour
I'exercice du droit de citoyen ;

La liberté individuelle, qui comprend l'usage de toules nos
facultés, et entre autres la liberté de l'induostrie ;

La liberté de conscience ;

La liberté de la presse;

Le service militaire.

Aux droils réels se rapportent :

L'inviolabilité des propriétés, qui comprend le vote et la pep-
ception de l'impot, paree que l'impdt est une véritable expro-
priation ;

La dette publique, qui suppose un contrat entre I'Etat et les
citoyens ;

La liste civile, qui en suppose un entre la nation et le roi;

Et en général tous les réglements sur la natnre des biens, sur
leurs modifications et la maniére de les acquériv ou de les
perdre.

Sonl mixtes, comme se rapportant i la fois aux biens et aux
personnes :

Le droit de juridiction;

La loi pénale, qui comprend la responsabilité des ministres ;

L'organisation judiciaire.

Voild les choses qu'il faut garantir. Je ne prétends pas en
avoir fait I'énumération compléte, de maniére & exclure ce que
jaurais involontairement omis; j'ai voulu senlement trouver le
principe général auquel aboutissent toutes les difficaliés de
détail, et ce principe, le voici : toules les fois qu'il faudra régir
P'usage de mes facultés personnelles ou 'exercice de mes droits
sur mes biens, et me donner un juge, la loi seule peut déclarer
ce qu'exige de moi l'ordre social: il est défendu i l'ordonnance
d’y toncher.

La doctrine ne se présente pas toujours avec cette simplicité;
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elle a aussi ses cas doutenx, el déja, quoique jeune, son com-
mencement de jurisprudence.

On a demandé A laguelle, de Ia loi ou de 'ordonnance, il
appartenait d'autoriser 'élablissement d'une communauté reli-
giense. La communauté religieuse est une association véritable,
disait-on, et il suffit d'une antlorisation administrative 4 une
société commerciale, Il suflit d'une ordonnance royale ponr
conférer 4 un élranger le bienfait de la naturalisation. Ou serait
la raison d'étre plus exigeant i I'égard d'une communaunté reli-
gieuse? La loi du 2 janvier 1817 s'était prononcée pour le
pouvoir législatif ; mais la question se ranima plus vive, dans
cetle réaction de 1825, qui aboutit & la loi du sacrilége (1). Et
cependant la loi du 24 mai 1825 adopta le méme principe que
celle de 1817, Si catte solution est bonne, ce p'est pas priéciseé-
menl parce que le pouvoir qui autorise la communaulé lui
altribue des droils civils; 'autorisation attribue aussi des droits
civils & la société commerciale, & 'éiranger que 'on naturalise,
el cependant elle est administrative; cetle raison seule n’empé-
cherait pas que, pour la communauté religicuse, comme pour
la société commerciale et pour 'étranger, on ne posil dans la
loi des conditions générales, dont le gouverncment n'aurait
qu'd reconnaitre l'accomplissement dans chaque cas particu-
lier. Mais la vraie raison est qu'en autorisant une cormmunaulé
religiense, on erée une personne i laquelle on donne une loi
civile avee les droits qui s'y rattachent; une personne donl
'existence se perpétue au deld des existences individuelles, a
ce point que l'article 619 du code est obligé de limiter & trente
ans la durée de I'usufruit qu'on lui accorde, et dont le régime
spécial est un trouble dans I'économie politique, une entrave
au mouvement naturel des propriétés. Une création semblable
ne peut ére que I'acte de la puissance. souveraine, qui seule
aussi doit pouvoir retirer I'existence donnée par elle.

Voici un cas inverse. On a demandé s'il fallait nne loi, ou
8'il suffisait d'un acte administratil pour autoriser une com-

(1) On retrouve les éléments de la discussion dans un fort bon discours de
M. le baron Pasquice, 4 [ séance de Ia chambre des pairs du Ler ayril 1525,
Dize., LI, po 371 et soiv,
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mune & simposer pour une dépense accidentelle et locale.
L'impit ne peut étre voté que par une loi; mais la ressource
créée pour subvenir & une dépense de cette espéce est-elle un
impdt? Dans la premiére période de notre régime, on tenait
qu'aucon denicr ne pouvait étre levé qu'en vertu d'une loi,
méme dans un intérét communal; ¢'est le systéme de 1791 (1).
Aprés Pagrandissement de Vempire, les communes se multi-
plierent au point que, pour faire face aux besoins variables de
chacune d'elles, il edt fallu plus de ciuquante mille lois par
année. Cette dificulté d'exéention donna des scrupules sur le
principe ; on en retrouve la premiére trace dans un rapport de
Portalis & 'empereur, au sujet des églises et presbyléres, en
date du 17 juin 1807 (2), époque o les idées de gouvernement
commengaient & prévaloir. On ne vit plus limpdt que dans la
levée de deniers faite sur la nation entiére dans Uintérét de la
nation; on refusa de le voir dans la contribution que s'impose
la personne fictive appelée commune; on reconnut i la com-
mune le droit de s'imposer, sans recourir & une loi, mais avec
l'autorisation du gouvernement; et la législation qui la con-
cerne fut congue dans le double but de lui laisser son indépen-
dance propre, et de la placer sous la tutelle de 'administration
supérienre. C'est le systéme de la loi du 18 juillet 1857 (3).

Quand le pouvoir législatif pose un principe, il est, relative-
ment au pouvoir exéculif, entre deux écueils qui sont égale-
menl @ éviter ; si la loi ne dit rien du mode d’exécution, elle
peut compromettre son principe; si elle dit trop, elle pent
paralyser 'administration. Dans le premier cas, elle s'aliéne
elle-méme, elle s'abandonne an pouvoir exéeutif, el semble
lui offrir le despotisme légal; dans le second, elle le garde
pour elle, elle le resserre trop, et I'administration n'est qu’un
instrument sans intelligence. 11 faut, pour se garder de ces
deux excés, un altachement sincére & notre régime et une
profonde expérience des affaires. .

(1) Art. & duo titre V de la constitution de 1791,

(2) Bise., rapporis ot iravaux inédits sur le concordat de 1801, Ile partie,
p. 416,

(3) Art. 35 et suiv.
22,
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La loi du 29 juin 1320 voulait, article 6, que I'électeur votit
secrétement. €'élail son principe; mais ce principe avait péri
dans I'exécution. Aussi, congoit-on que la loi du 19 avril 1851,
articles 45 et 49, régle la disposition matérielle du lien on se
réunissent les électeurs, jusqu'a exiger que chacun d'enx
écrive son bulletin sur une table séparée du burean, et que
cette table soit placée de telle sorte qu'ils puisscnt civculer
librement autour du président et des serutateurs pendant le
dépouillement du scrutin.

Quand les lois, et surtont les lois organiques, se bornent
it ¢énoncer leor principe, et sabstiennent absolument d'en
régler Papplication, c'est-d-dire quand elles se déponillent "an
profit du pouvoir exéeatif, c’est un signe que celni-ci est au
service d'une volonté despotique, et la constitution est mena-
cée. En voici des exemples :

La profession d'avocat n'est autre chose que 'exercice d'une
des plus nobles facultés de 'homme; il n’y a pas de droit plus
personnel, ni qu'il appartienne plus évidemment & la loi de
régir. Une loi du 22 ventose an xn sur les écoles de droit a
recours, article 58, & cette formule parasite de la législation
impériale : « 11 rera pourva par des réglements d'administra-
tion pnbligue & 'exécution de la présente loi, el nolamment a
ce qui concernera... 7* la formation du tablean des avocats et
la discipline du barreaw... » Ce mot discipline une fois pro-
noncé, c'en est fait; le déeret et ensuite Pordonnance s'empa-
rent de la profession de I'avoeat, et la loi ne peut plus la res-
saisir. Toul est en régle dans l'ordre légal; tout est & regrelter
dans I'ordre constitutionnel.

Aprés Pinstitution d'un gouvernement, en connait-on une
plus grande que celle de Puniversilé, une qui recéle plus de
bien et de mal, et qui sollicite de plus prés le législateur?
Yoiei cependant tout ce qu'il a fait pour elle. Mais il faut com-
mencer par méditer la date de son ceuvre, 10 mai {806, el me-
diter ensuite le texte. Hélas! il n'est pas long & transcrire.
« Article 1, 1l sera formé, sous le nom d'Université imperiale,
un corps chargé exclusivement de 'enseignement et de I'édu-
cation publics dans tout I'empire. Article 2. Les membres du
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corps enseignant contracteront des obligations civiles, spéciales
el temporaires. Article 3. L'organisation du corps enseignant
sera présentée en forme de loi au corps législatif, 4 la session
de 1810. » Il n'était pas possible au premier des pouvoirs so-
ciaux d’abdiquer en moins de mots : le principe de I'enseigne-
ment exclusil par 'université, le principe de I'assujetlissement
de ses membres a desobligations spéciales, choses et personnes,
tout est livré corps et dme, et livré en quatre lignes. L'article 5
venait comme une consolation aprés le sacrifice, laissant entre-
voir an loin une organisation sous la forme d'une loi : mais
tout s'était évanoui de la loi, jusqu'a sa forme. Le décret impé-
rial n’eut pas la patience d’attendre la session de 1810; dés le
16 mars 1808, il se précipita sur la riche proie qui lui était
offerte, et tout fut dit. Il est bien entendu que ceci s"applique
seulement an procédé législatif, sans rien préjuger de I'uni-
versilé en elle-méme.,

Imperfection des choses humaines! La loi est donée d'une
grande foree pour garantir nos droits. Mais, si elle abuse de sa
force, on sera leur garantie contre elle? Dans le pouvoir con-
stituant sans doute. Mais si elle abuse des dispositions consti-
tutionnelles elles-mémes, ou la garantie se réfugiera-t-elle?
Dans la religion du droit naturel, dernier recours de la liberté
civile et politique; hélas ! et il n'est pas jusqu'au droit naturel
dont elle ne puisse abuser, & I'aide de ces doetrines qui ont le
secrel de déposer le germe du despotisme au sein des plus
magnifiques promesses de la liberté. Avant que la constitution
du 24 juin 1795 edl regn son exisience éphémére, je rappelle
que Hobespierre avait élaboré un projet particulier, o il dévoi-
lait sa pensée sur la déclaration des droits; il y avait mis des
proposilions désastreuses sous la prolection d'éternelles véri-
tés. 11 y disait, article 4% ; « Le bul de toute association poli-
lique est le maintien des droits naturels et imprescriptibles
de 'homme, et le développement de toutes ses facultés, » La
Charte n'a pas d'autres principes. Article 4 : « La liberté est
le pouvoir qui appartient @ chaque homme d'exercer i son gré
toutes ses facultés; elle a la justice pour régle, les droits d’au-
trui pour bornes, la nature pour principe et la loi pour sauve-
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garde. » Cela est admirablement dit. Mais tout aussitot il
ajoute, article 5 : « La loi ne peut défendre que ce qui est nui-
sible @ la société; elle ne peut ordonner que ce qui lui est
utile. » Qu'est-ce i dire? Tout i 'heure le type de la liberlé
élait dans chagque homme, et voici que la mesure du jusie est
dans 'intérét de la sociéid; le droit individuel s’efface devant le
droit collectif, et, bien entendu, devant le droit collectif déelaré
par la loi. Nous ne nous enlendons plus. Nous nous entendons
bien moins encore, quand I'article 7 achéve ainsi sa pensée :
« La propriété est le droit qu'a chaque citoyen de jouir de la
portion de bien qui lui est garantie par la loi. » lci le masque
est jeté; la société devient la source du droit de propriété; elle
détermine la portion de bien dont elle promet la garantie; le
droit naturel disparait devant elle, et sa loi est omnipotente.
La conslitution de 95 elle-méme n'a pas voulu de cette doe-
trine. C'est & nous de retenir la lecon.

L'objet de la loi ainsi déterminé, il reste a connaitre les qua-
lités qu'elle doit avoir pour le remplic; c'est-d-dire pour pro-
curer i nos droits sa part de leur garantie, sans rien céder de
la sienne, sans entreprendre sur celle des autres. Nous pour-
rions dés ici et par la seule mi:a du raisonnement déduire ses
qualités de sa tiche, et ce qu'elle doil étre de ce qu'elle doit
faire ; mais ne hasardons rien; aux procédés purement ration-
nels ajoutons les procédés plus sirs de expérience. Jugeons
I'étal oit nous sommes par opposition 4 celui d'oi nous sorlons;
lidée de la loi n'était pas inconnue i l'ancien régime, et
cependant nous n’avons pas voulu de lui, Que cherchons-nous
donc de plus ou de différent dans le régime constitutionnel?
Cette recherche est pleine d'enseignements, puoisgu'elle se
propose de s’assurer par le senl secours de la science, si le but
qu'a poursuivi la révolution a quelque chose de réel et de
légitime.
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SECTION DEUXIEME.

DE LA LOI DANS L'ANCIEN REGIME.

Passons & I'ancien régime sa double prétention d'avoir éié
absolu, et de n'avoir pas é1é despolique; jugeons-le comme
absolu seulement, c'est-d-dire comme ayant exercé un pouvoir
sans limite, mais tempéré par le sentiment do juste et par les
meeurs nalionales, Yoyons-en la mesure dans cetle eélébre
réponse de Henri IV au parlement de Paris qui hésitait & en-
registrer I'édit de Nantes : Je prends bien les avis de mes
serviteurs ; si je les trouve bons, je les embrasse, et change volon-
liers mon opinion... Yoila le pouveir absolu dans loute sa per-
fection possible ; ¢'est une bonne [ortune, pour qui 'étudie,
d'en entendre la définition de la bouche de Henri IV.

Dans sa perfection méme, il est atleint d'une infirmité incu-
rable, de cette faculté de se rétracter qui lui est essentielle,
la seule chose qui ne change pas en lui, & savoir : l'incajacité
de s'obliger et par conséquent de rien garantir. On a dit de
Dieu quil avait commandé une fois pour obéir toujours, et
c'esl peul-étre I'expression la plus sublime de sa toule-puis-
sance; car il n'y a que la toute-puissance qui soit capable
d'une éternelle fidélité & ses propres lois. Aussi le pouvoir
absolu chez Phomme est-il incapable de se saisir, de se fixer,
de s'obéir & lui-méme, et cette incapacité est une de ses plus
grandes miséres.

Qui s'attacherait 4 suivre la fliation de eette idée dans la
jurisprudence serait payé de sa peine. Et par exemple, dans
les Etats oil le pouvoir n'est pas héréditaive, chaque prince se
croit libre des engagements de son prédécesseur, el se réserve
le droit de les confirmer par un acte exprés. On fait remonter
celte doetrine i Tibére; Suétone (1) assure que Titus I'a répu-
diée, el est méme allé jusqu'a défendre de lui demander des
confirmations de cette espéce. Les papes, qui se succédent 4

(1) Viede Titus, chap, v,
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titre singulier, ont ressuscité le principe de Tibére (1). Le Bret
a fait plus; il I'a introduit en France, oi eependant 'hérédité
du pouveir et la maxime: Le roi ne meurt jamais, semblaient
devoir identifier tous les princes; il est vrai qu'il S'appuie d'un
arrét du parlement inséré aux olim en l'année 1256; el ¢'est,
assure-t-il, sur ce fondement que Louis XII a refusé de payer
les dettes de son prédécesseur Charles VI C'est celte néces-
sité d'actes confirmatifs de la part du prince régnant, qui a
fait établic 4 chaque avénement un droit domanial, qui
remonte & Frangois I, que Louis XVI a remis 4 ses sujets, et
qui n'a é1é aboli que par I'assemblée constituante. Bodin (2),
Grotius {3), Puffendorff (i), ont fait plus encore. Ce qui avait
é1é dit du prince qui ne lie point son prédécesseur, et qui ne
lie pas son successeur, ils 'ont dit do prince lni-méme et de
ses propres actes. 00 serait le principe de son obligation? Si
elle est valable, elle ne I'est que dans le for intérieur; si elle
a quelque viee, il en est le seul juge. Comment ne s'en reléve-
rait-il pas, lui qui reléve les autres de leurs engagements?
Louis X1V éerivit en 1666 & P'élecienr de Brandebourg, qu'il en-
gageait sa parole royale & maintenirI'édit de Nantes; en 1685,
il le révoqua.

Nulle part cetle impuissance de s'obliger, ¢'est-i-dire de faire
une loi, n'éclate antant gue dans le régime du domaine. Le do-
maine élait inaliénable : ¢'clail le principe. Depuis Hugues Capet
jusqu’a Lounis XVI, il a étéconsacré presquei chaque régne, sous
I'appellation pompense de loi fondamentale du royaume; et il
n'est pas de prince, si ce n'est Henri 1V, qui, de Ia méme main
dont il venail de le consacrer, n’ait signé la concession qui le
violait. Jamais il n'a été possible au pouvoir absulu de s'as-
treindre & sa propre régle, ni d'oblenir une inaliénabilité
véritable : de la ces nombreux engagements de domaines, qui
élaient 4 la fois et la condamnation du pouvoir, et la ruine de
la nation. Le mal était & son comble sous Louis XVI. Lisez

(1) Déerétales de Grégoire IX.
{2} Chap. viu.

(3) Liv. 11, chap. xiv.

(4) Liv. YIl, chap. x.



DE LEURS LIMITES, DE LEURS EXCES. 265

l'arrét du conseil du 14 janvier 4781 : ¢'est le pouvoir absolu
faisant l'aveu de son impuissance, et poussanl un cri. de
détresse aux approches de la révolution. Une loi constitution-
nelle, eelle du 22 novembre 1790, a pu seule résoudre le pro-
bléme.

Si, d'une part, rien ne sortait du pouvoir absolu qui fit obli-
gatoire pour lui, de autre, les ordres qui s'échappaient de ses
mains en si grand nombre et sous tant de formes, lettres
patentes, lettres closes, letires missives. le réduisaient quelque-
fois & douter de lui-méme, el jetaient de lincerlitude jusque
dans 'obéissance que lui devaient les magisirats et les sujels.
Chose que I'on n'a point assez remarquée! en méme temps
qu'il disait : Obéisses, il disait aussi, il disaitsouvent : N obéissez
pas. Ce n'élait pas une simple recommandation de ne point
obtempérer 4 des ordres particuliers qui dérogeaient aux
maximes geénérales; ce n'élait méme pas une invitation de se
tenir en garde contre les lettres closes, dont les hommes de
cour faisaient un si cruel usage. C'était une injonction formelle
de ne point obéir avx letires, quelles qu'elles fussent, closes,
patentes ou missives, qui pouvaient étre, qui élaient méme des
actes personnels du prince. Ce phénoméne mérite d'étre con-
staté par les monuments de notre histoire, et il I'est de la
maniére la plus authentique par une série d'ordonnances depuis
le wi* siécle jusqu'au xvu®, « Nous défendons, disait Charles VI
en 1415, 4 nos maitres des requétes, qu'ils ne fassent aucunes
telles requétes, et se par importunité, inadvertance ou aulre-
ment, nous les octroyons, nous défendons a notredit chancelier
qu'il n'en scelle ancunes lettres, et se elles doiend seelldes , nous
défendons d notredite cour el d tous nos aulres juges, gue i icelles
lettres ils n'obéissent aucunement (1). » On trouve trois ordon-
nances de ce genre sous le régne de ce malheureux prince; ce
n'élaient pas seulement des précautions conire les surprises
faites & sa faiblesse : ¢’étaient des précautions contre le prin-
cipe méme du pouvoir, & ce point que les exemples s'en sont
renouvelés de régne en régne, jusques et y compris celui de

(1) Ordonnances du Louvre, 1, X, p. 123,
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Louis XIV [1}. Ces actes prouvent de honnes intentions, el un
pouvoir vicieux qui proteste contre lui-méme, qui s'en remel
au bon sens des sujets du soin de faire un choix parmi ses
ordres , et commande aux magistrats de nappliguer que ceux
qui leur paraissent raisonnables. « Notre inlention, dit I'arti-
cle 66 d'une ordonnance de 1454, est que les juges n'obéissent
a nos lettres, sinon qu'elles soient civiles et raisonnables. » Se
pent-il une démonstration plus claire de la nécessité de diviser
les pouvoirs?

Le mal, il fautl en convenir, n'était pas auvssi grand dans le
droit privé que dans le droit public. Le pouvoir absolu, moins
directement intéressé aux démélés des ciloyens enlre eux, y
faisail moins sentir 82 mauvaise influence, el y laissail régner
cerlaines regles qu'entretenait I'esprit d'équité de la magistra-
ture, et qui pouvaient produire quelques-uns des effets de la
garanlie. Mais, i celle exceplion prés, que le droit privé élait
encore loin de Ia loi proprement dite! La diversité des cou-
tumes et des jurisprudences locales servait d'argument i
Pascal contre la justice humaine; les textes les plus précis
mouraient étoullés sous les usages, les doctrines des commen-
tateurs et les interprétations contraires des cours sonveraines.”
On a la mesure de la force des lois civiles d'antrelois, daus la
maniére dont le eonseil des parties comyrenail la cassation.
Au dire de M. Henrion de Pansey (2), il ne cassait, ni | our viola-
tion du droit romain, parce que les rarlements se eroyaicnl les
maitres d'y choisir, et méme de modifier ce qu'ils y choisis-
saient, ni pour violation des coutumes, parce qu'anx yeux de
lautorité supréme elles n'étaient que des conventions particu-
licres & certaines provinces; il ne cassait méme jas tonjours
pour violation des ordonnances, malgré leur caractére géndral,
parce que la violation du texte se perdail le plus souvent dans
le droit de l'interprélation, et que les cours souveraines s'en
élaient emparées. L'application des ordonnances se [aisait de

(1) Ordennances do 20 avril 1402, du 28 ectobre 1466, daveil 14635;
13 juin 1499, actobre 1525, juin 1609, 24 juillet 1627, 5 aveil 1636, juin 1643,
mars 1646, seplembre 1647,

(2 Awlorité judicigive, 1. 11, p. 262 el soiv,
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maniére & justifier le langage de I'Hopital aux magisirats de
son temps : « Yous jurez i vos réceptlions garder les ordon-
nances, el entrez en vos charges | ar serment... les gardez-vous
bien? La plujart d'icclles est mal gardée, et en faites comme
de cire, et ainsi qu'il vous plait. » Yoila pourquoi Louis XIV
consacre le titre [ de son ordonnance de 1667 sur la procé-
dure 4 un seul objet : De Uobservation des ordonnances, comme
au plus pressant besoin auquel il edt & | ourvoir.

La loi, dans Uancien régime, manguait done de deux qualités
essentielles; elle n'était ni cerlaine, ni obligatoire, ¢'est-a-dire
quelle n'était | oint loi. Concluons avee assurance que, sous le
régime constitutionnel, la loi doit étre 'un et lautre. Il imporle
d'arréter Nattention du lecteur sur chacun de ces caracléres
successivement.

SECTION TROISIEME.

LA LOL EST CERTAINE.

Ce qui signilie qu'elle ne peat étre ni discutée comme la
maxime, ni révorquée comme 'ordonnance, ni mise en question
comme la coutume, ni divisée comme le droil romain.

Pour qu'elle soit eertaine, il fant qu'on ne puisse pas la sup-
poser. Or on pent la sop)oser partoul oi elle ne se fait,
ne se promulgue, ni ne se garde dans les formes constitution-
nelles.

« Memnius, dit Cieéron (1), vient de communiquer au sénat
'accord que son compétitear el lui avaient fait avec les con-
suls, par lequel cenx-ci s'élaient engagés a les favoriser dans
Ia ponrsnite du consulat jour P'année suivanie; el eux, de leur
colé, s'obligeaient de payer aux consuls 400,000 sesierces,
s'ils lear fournissaient trois angures, qui déclareraient qu'ils
élaient présents lorsque le peaple avait fait la loi Curiate,
quoiqu’il ne I'edt | oint faite, et deux consulaires qui aflirme-
raient qu’ils avaient assisté 4 la signature du sénatus-consulle

(1) Ad Akie | lib. 1Y, cpist. 18,
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qui réglait I'élat de leurs provinces, quoiqu'il o'y en edt point
eu. » « Que de malhonnétes gens dans un seul eontrat! »
s'écrie Montesquieu (1).

César, pendant sa dictature, et avant le retour de Cicéron &
Rome, fabriquait des sénatus-eonsulies sous le nom de celui-ci,
qui Vapprenait dans sa retraite, et recevail des remerciments
pour des grices qu'il avait, & son insu, prononcées & des
tiers.

Aprés la mort de César, Antoine, ayant fait déeréter que
tous les actes du dictateur seraient valables, exploita le déj ot
de ses papiers qui lui avait é1é confié; il supposa un grand
nombre de sénatus-consultes, et les vendit.

Un eapitulaire, faussement attribué a4 Charlemagne, a pro-
scrit le droit romain dans son em, ire, et cela, par l'erreur ou
Pimposture d’un com, ilateor, nommé Benoil Lévite.

Pendant plusicurs siécles, les fausses décrétales en ont
imjosé & toue IEglise latine, ont arbitrairement étendu
le pouvoir des papes et des évéques, et altéré la discipline
ecclésiastique.

On connait quelques tentatives de ce genre sous le régime
de la promulgation et de la sanction; mais elles ont loules éLé
déjoucdes et punies. Un décret do 6 aoit 1791 ordonne une
information judiciaire an sujet d'une fausse constitution fran-
caise; un arrété du Directoire, du 2 ventdse an v, destitue deux
fonctionnaires accusés davoir fabrigué une loi, el les livee i la
justice; un faux deécret fut rendu le 17 vendémiaire an n sur
la suppression de la com, agnie des Indes. On n'ignore pas
quelle expiation fut tirée de Chabot, de Fabre d'Eglantine
et de quelques awtres qui détaient comjromis dans cetle
aflaire.

Passons aux conscquences.

§ Ier. — De l'uniformité.

La certitude de la loi implique son uniformité. Si la loi
positive change & chaque circonscription du territoire, celle

(1) Grandeur et décadence des Romaing, chap. x.
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d’en degh valant celle d’an deli, elle ne serait nuolle part,
ou du moins elle serait partout incertaine, el Paseal aurait
raison. Cela est aussi évident qu'il I'est que la vérité est
une.

L'uniformité dans la législation n’a pas été chez nous la con-
séquence directe el immédiate de Uonité nationale. L'unité
#tait de; uis | lus de deux siécles dans la | opulation et le terri-
toire, qu'elle n'était pas encore dans la loi; elle y éuait appelée
jar tous les es;rits éclairés depuis I'Hopital et Dumoulin
jusqu'a Bourjon; mais e¢ miracle n'était réservé ni 4 la science,
ni au génie de quelques hommes. I fallait le régime constitn-
tionnel, qui lui-méme ne pouvait s’acheter qu'an prix d'une
révolution sociale. Ce n'est pas sans une sorte de comypassion
que nous contemjlons de notre joint de vue ces généreux
efforts ponr donner a la France un droit commun. Bourjon,
qui résume en lui ses devaneiers, nous initie & sa méthode; il
voyait dans chaque coutume une loi particuliére, présupposant
une loi générale qu'il s’agissait de retronver. Mais cette suppo-
sition d'une unilé primitive détruile, dont il n'y avait qua
rassembler les éléments épars pour la reconstruire, n'élait pas
plus vraie que eelle d'une ancienne monarchie vers laquelle
cherchaient & remonter les publicistes du moyen dge. Chaque
loi municipale avait son indépendance, ses franchises et ses
priviléges, que l'on avait presque toujours en le svin de réserver
lors de la réunion, et auxquels elle n’aurait renoncé & aucun
prix. Les couwtumes n'avaient entre elles avcun lien commun,
el la suprématie que le besoin bien naturel de P'unité avait
tenté dativibuer a celle de Paris, éait pluidt de doctrine que
d'obligation. La jurisprudence du conseil des parties s'élait
formée en conséquence; il n'accordait point la cassation pour
la violation des coutumes. L'oflice de la cassation n'a de réalité
que sous la loi constitutionnelle.

§ 11, — De P'axiome : Nul n'est censd ignorer la loi.

On nous enseigne que nul n'est censé ignorer la loi; on
attribue au vulgaire des notions que le travail de toute la vie
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procure i peine & Pesprit le plus vaste et le plus fort. Je ne
connais pas de fiction plus violente. Je conviens qu'elle est un
besoin de I'ordre social, et qu'il n’est pas un acte de notre justice
qui ne fitt, sans elle, inigue ouabsurde. Mais il Faul m'accorder que
pour avoir le droit d'imposer 4 tous les hommes cetle présomp-
tion excessive, le gouvernement doit commencer par fixer ce
qu'ils sont censés connaitre. Comment pouvez-vous exiger que
je sache ce que vous vouler, si vous ignorez vous-méme, ou si
vous voulez autre chose ici, auire chose li, et si 'énorme
recueil de vos variations renferme une science ou un mysiére
impénétrable? Presque tous les gouvernements onl imité & leur
maniére Caligula, qui avait fait éerire une loi en caracléres si
mennus, el Pavait fait afticher & une telle hawteur, qu'il était
impossible de la lire. Le régime constitutionnel a seul le droit
de se prévaloir de cet axiome, parce que senl il fait ce qui con-
vient pour le justifier. Plus nous le connaitrons, plus nous le
verrons éclairer Ia jurisprudence,

§ IIl, — Del'usage el de la désuétude.

Youlez-vous retomber dans le chaos de 'incertitude? Per-
mettez & l'usage de faire, & la désnélude de délaire la loi;
ranimez les anciennes controverses & ce sujel; dites avee les
uns que l'usage et la désuélude sont la manifestation la plus
stire des besoins du peuple ; distinguez avec les autres entre le
gouvernement démoceratique et celui d’un seul ; admettez 'usage
dans le premier, proscrivez-le dans le second; cherchez i indi-
quer ses caractéres; fixez arbitrairement sa généralité, son
ancienneté, la maniére de le reconnaitre et de le constater;
c'est-d-dire faites faire une loi par des juges et dans des formes
judiciaires,

Il était natarel que I'nsage eil sa théorie et ses régles i une
éporue ol c'est de lui que la loi tirail son origine el recevait
sa premiére forme; on concoit quaprés l'avoir faite, il lait
modifiée, et que son empire, survivanl i sa cause, passant de
Ia coutume orale & la coutume écrite, se soit perpétué jusque
gons le régime des ordonnances. L'ordonnance du commerce
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de 16735 preserivait 'enregistrement des actes de soeciété, et la
conr de cassation a jugé, le 22 messidor an 1x, que cette dispo-
sition était tombée en désuétnde; c'élait juger qu'un certain
nombre d'arréts ou de certificats de notoriété avaient pu Pem-
porter sur Pautorité de Louis XIV; ¢'étaii faire subir i 'ordon-
nance la destinée i laquelle elle était sujette; ¢'était la loi du
temps.

Muais ce reste d'un temps qui n'est plus cherche 4 se maintenir
dans le nétre, ou la loi s'écrit, se vote, se promulgue, se garde
selon des formes délermindes, et of un texte peut senl désormais
abroger un lexte. Une loi qui appartient au nouveau régime,
celle du 25 ventdse an xr, exige la présence de deux notaires
pour la validité des actes; P'usage a prévalu de s'en tenir & un
seul; d'abord et pendant longtemps, la cour de cassation a donné
raison & l'usage contre la loi (1); c'est seulement en 1841 qu'elle
a proclamé, dans deux de ses arréts (2), que la loi n'était plus
a la merei des pratiques populaires, et que P'usage, d'ailleurs le
micux entendu, ne poovait faire que la loi ne restit pas loi
Tant les conséquences les plus claires d'une vérité reconnue
ont quelquefois de peine & pénétrer dans application! Le pou-
voir législatif, averti par ce retour aux vrais principes, a com-
pris que e'était a lai d'aviser; la loi du 21 juin 1843 a donné
satisfaction aux exigences de la pratique et des principes, et
rien qu'en faisant acle de médiateur, le pouvoir comjétent a
condamné les anciennes prétentions de I'usage. C'est la poriée
constitutionnelle de cette circonstance récente.

Habituons-nous i ne recourir  'usage que dans les cas tout
4 fait imprévus, ou lorsque la loi y renvoie elle-méme : dans
le premier cas, on ne la viole pas; dans le second, on lui
obéit,

(1) Nolamment par un arrél du 14 juillel 1825,
(21 25 janvier et 16 novembre.

23.
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SECTION QUATRIEME.
LA LOL EST OBLIGATOIRE.

Si I'on entendait seulement par ces mots que les sujets doi-
vent obéissance 4 la loi, cetle vérité triviale mériterait 4 peine
d'étre énonecée, elle n'aurait surtout rien de pariiculier au
régime constitutionnel. Mais c’est au pouvoir qu'il s'agit de
donner des liens; il n'est plus permis d'en douler depuis la
révolution de juillet, laguelle semble n'avoir éé entreprise que
pour introduire dans Particle 15 de la Charle ces mots qui la
résument @ ¢ Le roi... fait les réglements et ordonnances
nécessaires pour l'exéention des lois, sans pouveir jamais ni
suspendre les lois elles-mémes , ni dispenser de leur exdeution. »
Jamais; ee mot inexorable est dans la Charte, et il en rend la
disposition absolue. Le pouvoir avait la prétention de recéler
en lui un droit supréme indépendant de 1a loi, celui dintervenir
i sa place, toules les fois qu'il la jugerait impuoissante on qu'il
y voyail une entrave. C'est pour dénier ce drail au pouvoir gue
PVintercalation de 1850 est sortie d'une révelotion; c'est done
le pouvoir que la loi oblige, puisqu'il lui est défendu de la
suspendre, méme en alléguant une nécessité extréme,

Toutefois cette disposition si absolue serail une témérité, si
elle n’admettait upe restriction, qu'il faut sous-entendre dans
toutes les lois humaines; quoique sortie d'une révolution, elle
n'est pas faite pour les révolutions; les révolutions ne sont
telles que parce qu'elles ne soulfrernt apcune régle; si elles se
laissaient régler, elles ne seraient plus des révolutions. Quand
il se déchaine une de ces tempétes, pendant lesquelles il ne
reste qu'a se recommander 4 Diew, la manoeuvre est iiepossible
pour tout le monde. {u'il reste done bien entendn que les régles
de conduile dont nous nous préoceupons, constitutions, lois,
doctrines, se renferment dans cette sphére od la pradence
humaine peut quelque chose.

Une fois limitée a cette politique rationnelle, dont le code
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peut s'écrire et qui supporte la logique, la disposition de l'ar-
ticle 45 garde son sens absolu... L'obligation d'exécuter n'est
pas une faculté, c'est un devoir. Mais la vérité a laquelle elle
donne sa premidre formule peut-éire depuis qu'il y a des con-
slitutions n'est pas si simple gqu'elle n'ait besoin d'ére expli-
quée. Elle est sans doute la méme pour tous, et cependant tous
ne 'entendent pas de la méme maniére; il ¥ a une dillérence
entre 'esprit du juge el celui de l'administrateur.

Le juge acceple sans resiriction l'obligation d’exécuter la
loi; il s'en rend lesclave et se [ail méme une verin de sa servi-
tude. Ne serait-ce point & cette perfection de son pouvoir qu'il
doit 'avoir conservé l'autorité la plus intacte de nos jours?
Mais l'oblizgation d’exéeuter n'apparait pas aussi rigourcuse i
Pesprit de l'ndministrateur; celui-ci vil dans un monde d'action,
oit la régle parait trop souvent en contradiction avee les faits,
ot 'on a toujours i lutter contre la tentation de composer avec
elle, oi, sous les noms divers de politique, de raison d’Etat, de
gouvernement , d’habileté administrative, finit par prévaloir je
ne sais quelle sagesse illégale, qui pourrail bien n'étre autre
chose que le pouvoir absolu reparaissant sous un autre nom.
L'illusion que produit ce coté des affaires a é1é récemment
portée jusqu'a faire de la politique un pouvoir, en prenant ce
mot, non pas dans le sens d’un systéme de gouvernement, mais
dans le sens d'un pouvoir particulier, distinet de ceux que nous
eonnaissons dans lordre constitutionnel, y occupant cependant
une place, y exer¢ant une influence presque prépondérante sans
reconnaitre de régle précise (1). Ce serait un abime a dévorer
la Charte tout entiére. Que ceci soit pris 4 titre dobservation,
non de reproches; car le mal tient & 'époque, & la nature hété-
rogéne des éléments de notre régime, dont I'un, le droit com-
mun, nous vient de Pesprit libéral et formaliste de la révolu-
tion, et I'autre, l'organisation administrative, de I'esprit pratique
et expéditif du consulat et de U'empire. Sactie de cette origine,
Padministration semble étrangére & notre mécanisme, comme
une piéce de rapport qui 8'y agence avec peine. Sous un régime

(0) M, Yivien, Etudes administratives, p, 12,
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de droit strict qui demande de la précision en tout, ses attri-
butions restent confuses, et le secret de les coordonner se
cherche encore. Sa responsabilité est décrélée en principe;
mais une responsabilité, réduite aux termes d'une abstraction ,
esl presque un inconvénient; ear si la responsabilité organisée
sert de frein, la responsabilité non organisée sert de prétexte et
souvent d'aiguillon; 'une retient, I'autre enhardit. La position
de Padministrateur est particuliécrement fausse dans les ocea-
sions qui naissent du systéme représentatif;on lui a eréé, dans
les luttes électorales et dans les chambres, des devoirs con-
traires, incompatibles, dont la théorie n'a pu jusqu'ici se trou-
ver, par la raison peut-éire qu'elle est impossible. On se plaint
de cette disparate dans nos institations, qui produil une contra-
diction dans nos meeurs publiques, et l'on semble désespérer de
trouver le reméde, puisqu'on remet ce soin & l'avenir el aux
progrés de notre éducation future. En attendant, la doctrine a
un devoir & remplir (1).

§ ler, — De Pempire des circonstances ou de la politique dans Pordre
légal (2),

Nous ne parlons pas de la force qui déchire la loi, ni méme
de la mauvaise foi qui I'élude ou la fait mentir. Ces violations

(1. Nous reviendrons plus tard, au sujet de a repeésenialion nationale, sur
celle grave difficulré,

{2) On tronve le dialogue suivant dans UMistoire des Givondins, par M. de
Lamartine :

« U'était pendant le proces de Danton ; les jures délibéraient ; Souber-
Lielle, 'un d'eux, Liésitait, Dang Fagitation de ses pensées, dil Fauteor, il se
promenail 4 pas intercompus dans un corridor qui précédait la salle des
délibérations, Un des colligues de Souberbiclle, Topine Lebrun, Piburde :
w El Lien ! Souberbielle, que fuis-tu 13 ? - Je médite sur Pacle terrible gu'on
veut obtenir de nous, répond Souberbiclle. — Et moi, j'ai médité, veprend
le juré. — Qu'as-tn décidé? lui demande Souberbielle. — Je me suis dit,
répligue le jurd : Ceel n'est pas un procés, e'eslune mesure. Les circonslances
nous onl porlés & une de ces havlenrs en la justice s"évanouit, pour ne plus
luisser dominer qne la politiqgue. Nous ne sommes plus des jurés, nous
sommes des hommes d'Etal. — Mais, dit Souberbielle, y a-1-il deux jus-
tices : une pour le volgaire des hommes, une autre pour les hommes supé-
rieurs? ELl'innocence en bas deviendreait-elle erime en hant ? — Bah ! dit le
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grossiéres ne sont pas du domaine de la doctrine, et cependant,
élles ont en elles un enseignement qu'il ne faut pas perdre :
c'est qu'elles portent également malhieur 4 tout le monde, sans
acception de partis. Yoiel & ce sujet, entre denx époques enne-
mies, un rapprochement qui m'a toujours frappé :

Au 18 brumaire, le général Bonaparte, haranguant le conseil
des anciens, s'entendit objecter Ia constitution de Pan w @ « La
conslitution! s'écria=1-il avec 'accent de la furenr, la constitu-
tion! Osez-vous V'invogquer? Vous lavez violée an 18 {ructidor!
vous P'avez violée an 22 floréal! vous P'avez violée au 30 prai-
rial! »

Lorsqu'en 1825, M. de Chateaubriand, minisire des affairves
étrangéres, publia un manifeste pour préparer les esprits a la
seplennalité, il répondit 4 cenx qui lui objectaient la Charte
de 1814 : « Le renonvellement septennal ne fera rien qui n'ait
déja é1é fait; quand on a empiété sur la prérogative royale, la
Charte a é1é violée; quand on a augmenté le nombre des dépu-
tés, la Charte a é1é violée. »

Ainsi, que chacun le comprenne, Tros Rutulusve fual : une
premiére infraction devient le principe et Papologie d'une
seconde. La loi est inflexible; il en est d'elle comme du chéne :
on peat la rompre, on ne la plie pas. Mais anssi, une fois
rompue, elle vous abandonne, el vous ne la retrouvez plus
pour vous en [aire un appui, sans que quelqo’un vienne vous
dire comme en Van viu : Osez-vous [invoguer? on comme
en 1823 : On ne fera rien qui w'ail déja é1é fail.

11y a un autre retranchement 4 faire dans cette étude, pour
quelle soit utile; c'est eelui de tous les actes par lesquels le
gouvernement de la restauration a suspenduo les lois ou s'est
dispensé de les exécuter. Aujourd’hui que son arriére-pensée a

Juré il ne ’agit pas de ces argulies, mais de bon sens el de patriolisme. Nous
somimes ol nous sommes. La république est 4 une de ces exteémilés od le
jugement west pas une justice, mais un chois, Danlon el Robespierre ne
peuvent plus staccorder. 1l fant, pour sauver la patrie, que oo des deax
périsse. Eh bien !interroge-loi en bon patriote, et réponds-ioi en conscience :
Lequel crois-tu le plus indispensable en ce moment & la république, de Ro-
bespierre ou de Danton 7—Robespicrre, vipond sans hésiter Souberhielle. —
Eh bien ! tu as jugé, » vépond Topino Lebrun; et il sélaigne. «
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éclaté dans les ordonnances du 235 juillet, il o'y a qu'une
ohservation & faire, une fois pour loutes, sur cenx de ses acies
qui ont ¢él¢ conséquents & ce principe; c'est qu'il se croyait
au-dessns des lois, et qu'il est tombé pour I'avoir eru. L'étude
doit donc porter entiérement sur les acles posiérieurs i la
Charte de 1830, puisque ¢'est par elle que la raison légale est
devenue exclusive, et ne souffre plus de partage avee la raison
politique. Eux seuls peuvent rendre le fonctionnaire perplexe
entre deux devoirs qui paraissent se combattre. Les illégalités
n'élaient que la conséquence d'un principe a priovi; aujonr-
d’hui seulement elles peavent étre le résultat d’une lutte entre
une loi impériense el une nécessité de circonstance,

Aprés ce retranchement, il reste encore une condilion pour que
celle étude nesoil pas oiseuse, c'est que la doctrine ne s'exerce,
méme gquant aux acles postérieurs i 1850, que sur ceux ot 'on
a pu hésiter de bonne [ui entre le principe et les circonstances ;
sur les autres il n'y a rien d'utile & dire. Par exemple, une loi
du 19 juillet 1845 ordonne de réduire 4 trente le nombre des
maitres de requétes au conseil d'Etat, et tont aussilot on les
porte & plus de quatre-vingts; violation gratuite de la loi, dans
laquelle la politique n'est pour rien; car il ne fant pas appeler
de ee nom le désir qu'a un ministre de se faire des créatures ;
de tous les motifs qui entrainent i un acte illégal, celui-ci est
le moins pardonnable. 1l convient donc de s'attacher i eeux
oi il y a eonflit entre les deux lendances contraires, el lieu par
conséquent & nne hésilation raisonnable. Le droil romain & son
titre De rebus dubiis; le régime constitutionnel peul aussi avoir
le sien,

Ce conflit n'est pas toujours oii on eroit le voir, e, quand on
y regarde de prés, il est rare qu'il ne s'évanouisse pas. Pour
qu'il y ait réellement conflit, il est nécessaire que Pordre légal
n'offre aucune ressource, ni dans une loi faite, ni dans une loi i
faire, et qu'un besoin social reste, par sa faule, sans satisfaction
possible. Mais on est trop prompt 4 l'accuser d'insuflisance; il
y a 14 un entrainement auquel on ne résiste pas assez. Notre
vanité trouve plutdt son compie i le suppléer par une détermina-
tion personnelle, qu'a recourir au droit inépuisable qu'il a de
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se modifier lui-méme, Une loi du 22 mars 1831 exige que la
garde nationale soit remise en aclivité on réorganisée, dans
Fannée de sasuspension ou de sa dissolution; or il y a telle ville
oit elle n'a é1é niremise en aclivité, ni réorganisée dans le délai
de la loi, et la raison politique qu’'on en donne a sa gravilé : on
a craint de fournir des armes & la sédition. D'un autre cdté, il
est impossible de se dissimuler que la loi est suspendue. Que
faire? Corriger Ja loi par la loi, et lui demander la prorogation
d'un délai trop court. On objecte que la discussion publique
serait un plus grand mal que celui auquel on veul remédier. Je
le nie : les motifs explicites donnés & la tribune en eussent
moins dit que le silence n’en laisse supposer. La raison légale
élait done la meilleure, et le conflit n'était pas réel.

La loi ne procéde pas seulement par mesure directe, mode
qui, j'en conviens, serait loin de suflire avx innombrables be-
soins auxiuels elle se doit; elle procéde encore par déléga-
tion, en chargeant le pouvoir exécutif de veiller pour elle sur
une foule de cas qu'elle ne peut ni prévoir ni saisir instantané-
ment, 4 condition de lui rendre compte. De cetle maniére, tout
se concilie. D'un coté, c'est de la loi que 'on part, cest & la
loi que U'on revient, et le principe est sauf; de I'autre, I'action
publique a été préte 4 temps, et la dette do gouvernement est
payée. On trouverait difficilement des hypothéses en dehors de
ce procédé Clest, si je ne me trompe, en matiére de donanes,
que la premiére expérience en a é1é faite. La raison en est
qu'il 0’y a peui-éire pas de matiére du domaine de la loi oit
les circonstances fassenl sentir davaniage leur empire; pour
saisir I'd-propos dans les vicissitudes journaliéres qui influent
sur les droils d'entrée et de sortie, il faul une autorité tou-
jours en éveil et toujours présente. Aussi une loi du 29 floréal
an x at-g¢lle donné au gouvernement le pouvoir d'élever et
d’abaisser provisoircment le tarif, i la charge de présenter,
avant la fin de la session ou i la session suivante, ces modifi-
cat ons en forme de projet de loi. Des douanes, ce proeédé a
é1é étendu aux finances par Uarticle 152 du budget du 25 mai
1817; le ministre des finances peut, dans les cas extraordi-
naires et urgents, excéder les allocations du budget, en vertu
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d'ordonnances royales qui doivent étre converties en lois 4 la
plus prochaine session des chambres : ce sont les principes qui
régissent les erédits supplémentaires. C'est un mandat donné
par un pouvoir i un autre, et dont celui-ci est complahle. Ce
procédé est régulier, et il est pen de cas qu'il n'embrasse.
L'usage en serait trés-légitime, méme hors l'administration
des finances.

11 va saus dire que cette délégation est de droit étroil; elle
est faite au gouvernement, les lois de 'an vi et de 1817 sont
expresses, el non 3 'administration, ni anx chels des différents
services dont elle se compose. Les modifications aux tarils doi-
venl done se faire par ordonnances ou par des réglements d'ad-
ministration publique, non par des arrélés, encore moins par
des circulaires. La politique contraire serait un excés de pou-
voir que le Iégislateur ne devrait jamais ratifier.

Le droit d"amnistier les délits donne lieu & une de ces ques-
tions sur lesguelles les deux idées rivales se rencontrent.
L’amnistie est-elle du domaine exclusil de la loi, on bien se
confond-elle avee le droit de grice, comme n'étant qu'an mode
différent de Ja clémence du prince. comme répondant d'ailleurs
4 un besoin de sa politique. et peut-elle se déclarer par or-
donnance? La cour Jde cassalion s'est décidée pour l'ordon-
nance par un arrét du 19 juillet 1850 (1). Voici son motif :
« Attendu que ce droit dérive de Particle 58 de la Charte (du
droit de grice), tel qu'il a été constamment inlerprelé el exéculé. »
Ainsi, & notre grand regret, la cour de cassation ne lire pas du
sein méme de la question le motif qui la détermine; elle s'en
référe au passé, 4 des précédents, i une tradition, lranchons
le mot, 3 Fusage : ce qui conduit naturellement i rechercher
cel usage quelle déclare constant, et la recherche donne pour
résultat : 1* trois lois accordant des amnisties : do 1§ septem-
bre 4791, du 4 brumaire an . da 12 janvier 1816; 2° plu-
sieurs déerets impérianx qui, rendus pendant la confusion de
tous les pouvoirs dans les mains de l'empereur, sonl neuotres,
comme le seraient des déerets de la Convention; 3° Pacte addi-

(1) Dalloz, 1830, 1. ler, . 561
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tionnel de 1815, qui fait de 'amnistie une prérogative consti-
tutionnelle ; 4* quelgues ordonnances royales, notamment eelle
du & mai 1857; 5° enfin, des ordonnances en matiére d'eaux
el foréls, qui n'ont rien pu remettre que la poursuile appar-
tenant & une administration. En résumé, une constitution. des
lois et des ordonnances qui concluent de trois maniéres dife-
rentes, des décrels impériaux et des ordonnances forestiéres
qui neé conclucnt rien, tels sont les éléments de cetle interpre-
tation constante, que la cour de cassation donne pour base a
son arrét : sous l'ancien régime, on eit éié plus exigeant pour
conslater un simple usage.

Le changement qu'a subi en 18350 la rédaction de 'article 13
de la Charte, dans le seul but de déclarer que le prince ne
peut dispenser de 'exécution des lois, n'a sans doute pas in-
troduit un droit nouveau; a le bien considérer, il n'est qu'une
confirmation du droit constitutionnel, fondé sur la division des
pouveirs; mais s'il le confirme, il le resserre; il lui rend son
évidence, en le dégageant des fausses doctrines dont on I'avait
obscurei; il éablit, entre I'époque de 1850 et celle qui I'a pré-
cédée, une ligne de démarcation qui coupe en deux la série
des précédents, el ne permet pas de joindre les anciens aux
nouveaux. La question constilutionnelle d'amnistie ne peuat
plus s'envisager d’aprés une tradition avee laquelle elle a
rompu; elle doit s'envisager en elle-méme, et elle se réduit
alors & ces termes : Une ordonnance d*amnistie dispense-(-elle
de Uexécut'on des lois? Elle n’en dispense pas, elle fait plus,
elle s'y oppose; dans l'ordre légal, I'excés de pouvoir est évi-
dent. Pour le sauver, on dérive 'amnistie de la grice; mais
cetle dérivation [ait violence 4 la logique; on ne dérive pas
d'un principe son contraire, el sous un rapport, 'amnistie est
le contraire de la grice. La grice inlervient aprés la condam-
nation, et lorsqu'il n'y a plus de recours possible contre elle,
c'est-d-dire quand le juge a rempli son oflice, et que la loi est
satisfaite; la grice est une maniére de confirmer la condamna-
tion; car le condamné qui I'acceple se reconnait coupable, par
la méme raison que le débiteur qui acceple la remise de la
dette en reconnait la réalité. L'amnistie, au contraire, s'ac-
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corde avant la condamnation, et fait obstacle 4 P'office du
juge; ce n'est pas la peine qu'elle remet, c'est la poursuite
qu'elle paralyse. 5i elle s'accordait aprés le jugement, elle
changerail de nature et de nom, el se convertirail en grice.
Qu'importe qu'elle soit collective, tandis que la grice est indi-
viduelle? Cette différence qui est vraie en elle-méme, et qui
sépare d'autant M'ane de I'autre, au lien de les confondre, n'est
pas caractéristique sous le rapport qui nous occupe. Ce qui
importe, ¢'est si 'ordonnance, individuelle on eollective, je ne
distingne pas, précéde ou suit le jugement; i est toute la
question. Or on ne parviendra jamais & dériver du droit de
remettre la peine celni d'empécher quon la prononce; il v a
li une impossibilité logique. L'amnistie n’est pas contenue
dans la grice; elle est autre chose, elle est quelque chose de
plus; et il répugnerait moins de dire que la grice est conte-
nue dans 'amnistie : qui peut empécher le jugement peut re-
melire la peine; cetle induction soutiendrait micox l'examen,
1l faut done pour I'une un pouvoir plus grand que pour I'autre;
il faut an moins un pouvoir exprés. Cela me parait démontré
dans l'ordre légal.

Mais la politique réclame; elle prétend que le prince seul peut
apprécier l'opportunité de 'amnistie; elle a raison, et lordre
légal n'a pas tort; en d'autres termes, le conflit n'est pas réel.
Pourquoi la loi ne ferait-elle pas de 'amnistie ce que la Charte
a fait du droit de grice? Pourquoi n'en poserait-elle pas le
principe, soit absolument, soit d'une maniére restreinte, avec
ou sans obligation de rendre compte, comme dans le cas d'une
simple mesure financiére? Est-ce trop donner & un principe
pour lequel on a fait une révolution?

J'ai éprouvé, dans le courant de 1832, cet embarras qui
n'est connu que sous les gouvernements réguliers. J'ai senti
en moi la luite des denx principes. Une princesse, i laquelle
Ia loi du 10 avril 1852 interdisait le territoire de la France,
avait fait invasion dans les provinces de 'Ouest ; sa seule pri-
sence n'eidl donoé lien qu'i une mesure administrative ; mais
elle avait excité la guerre civile, et un arrét de cour royale
I'avait renvoyée devant le jury sous I'accusation de ce crime,
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c'est-d-dire qu'une déeision souveraine avait déji commencé
contre elle Papplication du droit commun. Le gouvernement,
a qui larticle 15 de la Charte venait récemment de dire qu'il
ne pouvait se dispenser de I'exdeulion des lois, m'avait conlié un
genre de ministére auquel la loi du 20 avril 18140 donne pour
objet spécial d'exercer l'action eriminelle, et de surveiller
lexécution des lois (1), des arréts et des jugements. Dans ces
conjonctures, la princesse est arrétée. Que faire? Jamais peut-
étre la considération politique ne fut plus impériense, ni la
raison légale plus pressante; la loi était formelle, le devoir
du magistrat évident; je n'étais pas dans cette région élevée
du gonvernement, o déjd cependant j'eusse rencontré la dé-
fense de I'article 13; j'étais dans une sphére subordonndée, ou
4 la régle constitutionnelle s'ajoutaient les obligajions spé-
ciales et inflexibles de ma fonction; en d'autres termes, des
deux principes qui se disputaient ma déterminalion, j'étais
I'esclave de I'un, je n'étais pas le juge de I'autre. Ce que j'étais
censé savoir, ce que je savais uniquement, ¢'est que, d’aprés
la Charte, la justice est égale pour tous ; que, d'aprés le code
civil, les lois de police et de siireté obligent guicongque habite
le territoire; que, d'aprés le code d'instruction, le procureur
général est tenu de poursuivre toule personne mise en accu-
sation. Si la loi de 1832 avail fait sortir du droil commun
I'ancienne dynastie, elle n'avait eu cet effet que sous le seul
rapport dont elle s'occupe, pour l'exclure du territoire; elle la
laisse dans le droit commun sous tous les autres ; explication
qui fut donnée et re¢ue dans la discussion de la loi. La néces-
sité légale restait done entiére et inévitable ; et cependant que
de puissance dans la raison politique! Les plus belles théories
sur I'égalité civile ne détruiront jamais une vérité de [ail : c'est
qu'une famille, élevée par une constitution monarchique au-
dessus de la condition commune, n'y retombe pas par sa chute,
el que, vouldt-elle y reprendre une place, elle ne le pourrait
plus. C'est une sitwation indélinissable, que ni la logique ni
aucune régle ne peuvent saisir. Ce n'est pas I'état de paix, car

(1] Art. 4 et 46,
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les relations sociales sont rompues; ce n'est pas I'élal de
guerre, car il n'y a pas deux puissances souveraines de part et
dautre. Ellealaissé entombant tant de passions dans la société,
que la société n'est plus capable d'impartialité a son égard,
el qu'elle en devient récusable. Son juge ne se trouverait pas;
les idées du droit une fois inlerverties dans les esprits, la
justice criminelle n'obtiendrait avcun de ses deux résultats
nécessaires, ni I'expiation, ni V'exemple; Pexpiation, puisque
la conscience de son crime manque i laccusé; exemple, puis-
que les imitateurs ou les complices ne verraient dans la peine
qu'un martyre. De pareils débats excédent les proportions na-
turelles d’un procés, et on ne s'efforcerait pas de les y faire
entrer sans briser quelque ressort. La justice ordinaire irait
contre sa destination, et causerait un plus grand désordre que
celui qu'elle auwrait & réprimer, si, contrariant I'action cal-
mante du temps, elle poussait les partis au désespoir, si elle
exaspcérait lear point d’honneur, et les comprimait an point de
les [aire éclater. Cela est surtont vrai dans les premiéres an-
nées de I'établissement d'une dynastie : il n'y a pas de raison-
nement qui fasse gque la punition légale d'un prétendant au
tréne ne ressemble & une vengeance de prince; la condamna-
tion la plus irréprochable ne laverait pas Elisabeth du sang
de Marie Stuart. 11 faut laisser au fondateur de la dynastie la
gloire de saisir son rival, et de le renvoyer convaincu d'im-
puissance i la face de I'univers.

Malheur & I'homme d'Etat que ce langage trouverait insen-
sible! et, le dirai-je? malheur au magistrat qui prendrait sur
lui d'en faire la régle de sa conduite! Il n'en faudrait pas
davantage pour mettre son deveir en péril. Il n'est pas bon
qu'un gouvernement laisse dans celte perplexité la conscience
de ceux qu'il emploie. Mais qui 'en tirera? La loi, Ia loi seule,
sans laquelle le bien lui-méme se tourne en mal. Le gouver-
nement le sentit, en rendant lordonnance du 8 novembre 1832,
dans le but unique d'annoncer un projet de loi : « Il sera pré-
senté aux chambres un projet de loi pour staluer relativement
4 madame la duchesse de Berry. » Ces termes semblaient de-
mander un jugement, non pas & la cour des pairs, mais aux
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deux chambres; on crut voir le pouvoir exécutil déférant le
pouvoir judiciaire au pouveir législatif; ce qui edt été une
complication d'excés sous le triple rapport du pouvoir délé-
guant, de celni & qui I'on déléguait, et de la chose déléguée.
On s’arréta dés le premier pas; I'ordonnance resta sans suite,
et I'on renonca 4 la loi, sans s'apercevoir que c'était bien
d’elle qu'il fallait se servir, et qu'il n'y avait a changer que le
mode d'usage. Ce que la loi du 10 avril 1852 avait fait pour
interdire le territoire, il fallait qu'une autre loi le [it pour
dispenser de mettre en jugement; il y avaitici quelque chose
de plus que la rentrée dans le territoire interdit; des fails
étaient survenus, que le droit commun qualifiait crime, et on
n'en pouvait sortir une seconde fois que par le méme moyen. Un
seul article de loi, portant que tout membre d'une des familles
exclues du territoire, qui y serait arrété sous la prévention
d'un erime, serait mis a la disposition du gouvernement, sans
préjudice des poursuites ordinaires contre les coauteurs ou
complices; ce seul article aurait levé tous les doutes, mis
toules les consciences i I'aise, donné 4 la raison politique le
baptéme de lalégalité, et I'ent fait entrer,  titre de loi, dans le
devoir du magistrat.

Ma prétention n’est pas que la loi serve de panacée ; lasagesse
humaine, quelle que soit sa forme, ne peut jamais étre uni-
verselle et infaillible & ce point; mais je prétends qu'il est
peu d'accidents, qu'il en est beaucoup moins qu'on n'aiflecte de
le croire, auxquels elle ne pourvoie, et que surtout la raison
politique ne peut jamais étre érigée en principe; le jour ou
I'on en viendrait 14, tout serait perdu,

§ 11. — Du exédit public.

Un des effets les plus remarquables du caractére obligatoire
de la loi, eelui peut-étre qui le présuppose le plus nécessaire-
ment, et dont le pouvoir absolu est par conséquent le plus
incapable, c'est le erédit public. La premiére condition du
crédit est qu'il soit capable de s'obliger. Pour faire de I'Etat
un débiteur aussi étroitement tenu qu'un simple particulier,
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il n'a pas snffi d’appuyer la dette sur la loi; la loi, avec sa
faculté perpétuelle d’abrogation, ne pouvait pas procurer la
garantie ; il a fallu appuyer la loi sur la Charte, qui est &
I'abride I'abrogation par la voie ordinaire. C'est seulement der-
riére ce double rempart que la dette a trouvé sa garantie. Mais
supposez que la Charte g'abroge comme la loi, la garantie
s'évanouit; ¢e sera le monde des Indiens ayant pour base une
tortue, qui elle-méme n'en a aucune.

Les publicistes de I'ancien régime avaient sur la dette pu-
blique (je dis sur la dette publique, et non sur les dettes per-
sonnelles du roi) une doctrine curieuse i connaitre et qu'on
trouve dans le Bret (1), Le Bret se demande si le roi est obligé
de payer les detles de son prédécessewr, et si, aprés les change-
ments qui arrivent en une ville, les survenants sont obligés de
payer les dettes qui onl auparavand élé contractées aw nom du
public; i quoi il répond en distinguant les royaumes patrimo-
niaux, dans lesquels le prince régnant vient i titre d'héritier,
et est tenu des deties de son prédécesseur, des royaumes non
patrimoniaux, ou son avénement a lien en vertu de la loi du
pays; dans ce cas, il n’est point ohligé. Or le royaume de
France est plutdt suceessif qu'héréditaire, d'ou la conséquence
que les dettes du prince n'y obligent que celui qui les a con-
tractées et ne se transmetlent pas au successeur; en d'antres
termes, plus le titre auquel il régne est libéral, moins il y a de
siireté pour ses créanciers. « Louis XII, poursuit le Bret, se
servit de cette raison pour se défendre contre les créanciers
de Charles VIII, qui le voulaient comtraindre de payer les
dettes de son prédécesseur ; car il leur fit réponse qu'il n'était
pas son héritier. » Nous avons vu de nos jours la méme doc-
trine produire les mémes effets en Espagne, non pas seule-
ment d’un régne & lautre, mais sous le méme régne, et aprés
un simple changement de forme dans le gouvernement. Fer-
dinand VII, pendant le gouvernement des corlés, fait un em-
prunt, qui tourne a I'acquit de 'Espagne envers la Hollande et
les eréanciers de Charles 1V; puis Ferdinand, débarrassé des

(1) Dela sowveraineté, liv, 1V, chap. x,

-
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cortés par les armes {rangaises, rentre & Madrid; les préteurs
réclament ; il méconnait la detle.

En France, des gouvernements différents ou ennemis les uns
des autres se succédent, la monarchie constitutionnelle 4 la
monarchie absolue, la république 4 la monarchie, lempire 4 la
république; il n’en est pas un qui ne regarde comme le seul
moyen de se faire accepter, d'accepter lui-méme la delte de
celui qu'il remplace. La Constituante ouvre la révolution par
cetle déclaration solennelle (1) : « L'assemblée s'empresse de
déclarer qu'aussitot qu'elle aura, de concert avee Sa Majesté,
fixé les principes de la régénération nationale, elle s'occupera
de I'examen de la consolidation de la dette publique, mettant,
dés a présent, les eréanciers de I'Etat sous la garde de I'hon-
neur et de la loyauté de la nation frangaise. » Le gouvernement
républicain, le plus radical de tous, le plus disposé i rompre
avec le passé, i en répudier les charges comme les avantages,
résume en une senle toutes les dettes contractées avant lui
dans Vintérét public, sans distinction d'origine; aprés avoir
créé l'unité de la dette, il I'avtache, non aux formes fugitives
de la politique, mais i la personne éternelle et indéfectible de
PEtat (2). « Le grand-livre de la dette publique sera le titre
unique ¢t fondamental de tous les créanciers de la républi-
que; » et ce principe, la république le décréte dans la crise la
plus violente de ses besoins, de ses récriminations et de ses
dangers.

Comme la loi constitutionnelle peut seule obliger I'Etat,
seule aussi elle rend possible pour lui I'ingénienx moyen de
libération imaginé par le docteur Price, l'amortissement,
L'amortissement repose sur l'idée d'une caisse particuliére,
qui constitue, dans 'administration financiére, une personne
distincle ayant son existence et sa complabilité propres, son
capital inaliénable, achetant des rentes sur I'Etat, et se sub-
stituant, 4 Uaide d'une véritable novalion, aux créanciers ori-
ginaires, pour se faire payer par UEtat les rentes quelle a
rachetées, se tenant ainsi a I'écart, jusqu'i ce que sa fonction

(1) 17 juin 1789,
12} Loi duo 24 aodi et 13 septembre 1793.
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soil accomplie, c'est-a-dire jusqu'd 'extinction de la dette
entiére; époque ol elle rentre, avec le capital qu'elle lui
apporte, dans I'administration générale qu'elle libére. Cette
séparation de la caisse d'amortissement d’avec la trésorerie,
et l'inviolabilité temporaire de son capital, sont choses aux-
quelles ne saurait atteindre ce pouvoir qu'on appelle absolu,
et dont la grande misére est I'impossibilité de se lier, de se
poser une limite et de la respecter, de se faire une prohibi-
tion, et de ne pas I'enfreindre. Il 'y a que Dieu qui puisse
prendre avec lui-méme des engagements inviolables, et dans
les choses humaines, il n'y a que la loi constitutionnelle qui
puisse établir entre I'Etat et une personne de sa eréation les
véritables rapports de créancier a4 débiteur. Aussi, est-il a
remarquer que I'ancien régime tenta, par 'édit de décem-
bre 1764, de créer une caisse d’amortissement ; mais comme
un homme obéré qui, dans un bon mouvement, met i parl ses
épargnes pour se libérer, et céde aussitdt & la tentation d'y
porter la main, il réunit, par la déclaration du 10 aeit 1780,
celte caisse a la trésorerie, ¢est-d-dirve qu'il la supprima.

CHAPITRE II1L

DU POUVOIR EXECUTIF.

Article 15 de la Charte : « Le roi est le chel supréme de
I'Etat; il commande les forces de terre et de mer, déclare la
guerre, fait les traités de paix, d'alliance et de commerce,
nomme i tous les emplois d’administration publique, et fait
les réglements et ordonnances nécessaires pour l'exéculion
des lois, sans pouvoir jamais ni suspendre les lois elles-mémes,
ni dispenser de leur exécution. »

Ce lexte a ¢é1¢ trés-diversement interprété.

Les uns n'ont vu dans sa teneur qu'une énumération, par
voie démonstrative, des attributions comprises dans le pouvoir
exécutif, de telle sorte que 1out ce qu'il renferme, comman-
dement des armées, déclarations de guerre, traités de paix,
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d'alliance et de commerce, nomination aux emplois, se ré-
sume dans ses derniéres expressions : réglements et ordon-
nances nécessaires pour 'exéeution des lois. Mais, en ce sens,
les derniéres expressions eussent suffi, et il n'entre pas dans
les habitudes d'une bonne rédaction de lois de se permeitre les
développements d'un commentaire. La Charte surtout se pique
i ce sujet d’une sobriété extréme, et il ne faut pasl'en blimer.

Les autres distinguent dans ce lexte, le découpent, le mettent
en piéces, et tirent de son démembrement les conséquences les
plus graves pour I'autorité royale et la responsabilité ministé-
rielle. Ils y trouvent le germe de deux autorités (1); I'une,
personnelle au roi, appelée prérogative, et qui consiste dans
le commandement des armées, dans le droit de convoquer les
chambres, de dissondre celle des députés, de nommer les
ministres et de faire grice; ces acles n'exigent pas, dit-on,
l'intermédiaire des ministres; si leur signature est apposée
prés de celle du roi, ¢'est pour la légaliser, non pour répondre
de l'acte. L'autre autorité, qui est moins de I'essence de la
royauté que de sa nature, comme parlent les jurisconsulles,
ne sexerce que par lintermdédiaire des ministres, qui en
répondent. Ainsi, dans ce sysléme, autre chose est de nommer
les ministres, c'est unacte primitif et essentiel de la royauté;
autre chose de nommer aux emplois d’administration publique,
c'est un acte de la nature de la royauté, mais qui pourrait s'en
détacher.

Nous réservons ici notre pensée sur les actes personnels
du roi et sur la responsabilité ministérielle, qui ne pourrait
manquer d’en étre modifiée ; nous nous expliquerons i ce sujet
aux chapitres do prince et des ministres, sur lesquels notre
plan ne nous permet pas d'anticiper. Mais, sous cetle réserve,
voici quel esl, 4 nos yeux, le sens de I'article 15.

Il procéde 4 la vérité par énumération et d'une seule teneur;
mais il n'en renferme pas moins des éléments qu'il ne faut pas
confondre : 1° le chef de I'Etat; 2° la prérogative; 3° le pou-
voir exéentif.

(1) Cowrs de droit public, par M, Laferciére, p. §4.
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Il y a le chel supréme de I'Etat, dénomination qui n'im-
plique encore ancune des attributions précises que nous allons
étudier dans la division du pouvoir. A ce titre, le roi repré-
sente le principe monarchique, occupe le tréne héréditaire-
ment, el le rend inaccessible aux ambitions privées. Cette
occupation du trdne, indépendamment de tout ce qui va s’y
rattacher, esi, 4 elle seule, un hienfait, comme garantie
d'ordre et de paix, et porte en elle une suprématie qui méritait
d'éwre exprimée. Ce rapport de la royauté est eelui qui exié-
rieurement frappe le plus les sens, el auquel nos maeurs
rattachent l'idée de la puissance et la splendenr du rang
supréme,

Il y a la prérogative : ici nous entrons dans le partage du
pouvoir; la prérogative est une sorte de préciput fait an roi
dans ce partage. Si I'on s'était borné i dire que sa charge élait
de pourvoir & I'exécution des lois, on aurait pu en conclure
qu'il ne pouvait rien faire dans aucune oceurrence, que moyen-
nant une loi préalable; et cependant le gouvernement a de ces
affaires, dont I'expédition demande unité, promptitude, i-pro-
pos, secret, et dans lesquelles expérience a démontré qu'il
éfait impossible de débuter par une loi, telles que le comman-
dement des armées, les déclarations de guerre, les traités de
paix, d'alliance et de commerce. Ajoutez que chacune de ces
mentions a sa raison particuliére : le droit de commander les
armées n'étail pas sans objection; celui de déclarer la guerre
a été vivement contesté ; les traités de paix et d'alliance sont
encore aujourd'hui lobjet de certaines restrictions. 11 n'y a pas
jusqu'au droit de nommer anx emplois qui n'ait eu besoin
d’'une mention expresse; il se trouvait, pour certaines fonc-
tions, en concurrence avec le systéme électif, et il fallait dire
qu'il appartenait au roi; on aurait bien pu arriver i toutes ces
conclusions par le seul raisonnement ; mais elles présentaient
toutes une question & résoudre, une incertitude a fixer, et un
texte élait nécessaire.

Enfin il y a le pouvoir exécutif proprement dit, dont I'objet
est de procurer I'exécution des lois. Iei, il n'y a plus de doute :
la loi est le premier acte, l'ordonnance n'est que le second, et
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I'interversion de cet ordre serait la confusion de tous les
pouvoirs.

La ressemblance du pouvoir exécutif avec la prérogative est
assez grande pour qu'on se soit demandé si la distinction était
rielle, si les ordonnances qui pourvoient directement & 'exé-
cution d'une loi sont d'une autre nature et se régissent par
d'antres principes que celles par lesquelles s’exerce la préro-
gative. Il ne serait pas, en effet, impossible de les faire toutes
rentrer dans le pouvoir exécntif, en montrant qu'elles ont
toutes également la loi pour principe ou pour contrile. Le roi
n'a sans doute pas besoin d'une loi pour déclarer la guerre,
ni pour faire la paix, ni pour conlracter une alliance; mais,
aprés avoir ainsi usé de sa prérogative, force lui sera de reve-
nir & la loi, pour sanctionner I'usage qu'il en aura fait; car elle
a le dernier mot, puisqu'elle dispose des hommes et de I'ar-
gent. Tout bien considéré, le pouvoir exéculif et la prérogative
ne différent en réalité que par I'ordre chronologique : I'un suit
la loi, I'autre la devance; le premier se conforme 4 sa volonté
promulguée, la seconde anticipe sur elle; ici, le prince a I'ini-
tiative, saufl ratification; 14, il doit attendre. Mais, de toute
maniére, c'est de la loi que l'on part, et a4 la loi que V'on
revient.

Cette différence, qui se réduit & une circonstance de temps,
ne mérite pas que nous loi assignions une division particu-
liére ; nous comprendrons la prérogative dans le pouvoir exé-
culif, ¢t nous leur appliquerons i tous les deux des principes
communs.

Nous verrons bientdt le pouvoir exécutif se bifurquer en
deux branches, I"autorité administrative et I'autorité judi-
ciaire, et nous offrir, dans ses divisions mémes, de graves
sujets de méditations; mais avant qu'il se divise, considé-
rons-le en lui-méme; tenons-nous d'abord dans cetle région
supérieure on le gouvernement, conservant son nom et son
action propre, et opérant par voie d'ordonnance, n’est point
encore descendu dans le domaine de application immédiate
par 'administration et la justice. Ainsi envisagé au premier
moment ol il sort de sa source, il a des rapports de voisinage
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qu'il faut étudier. Nous le ferons mieux connailre en mon-
trant ses limites qu'en dissertant sur sa nature et en les déter-
minant plutdt par des exemples que par des théories.

L'objet que nous nous proposons dit assez que nous n'entre-
rons pas dans la distinction des différentes espéces d'actes qui
émanent du pouvoir exécutil; que, par exemple, l'acte du
pouvoir exécolif recoive la signature royale sur la simple pro-
position d'on ministre, et s'appelle ordonnance, ou qu'ilse déli-
bitre préalablement dans le sein du conseil d'Etat, et prenne
le nom de réglement d’administration publique, pen importe
4 notre sujet; ces mesures inlérieures dans le domaine d'un
méme pouvoir sont plutét du droit administratif que du droit
constitutionnel; 'ordre que chague pouvoir établit chez lui,
l'engagement qu'il prend avee lui-méme de régler certaines
matiéres de sa compétence d'aprés tel mode, sont éirangers
aux autres pouvoirs; il peut se promeltre de ne point déroger
par l'ordonnance au réglement d'administration publique, sans
que ses voisins soient menacés d'empiétement, et il n'y aurait
aucun obstacle constitutionnel & ce que l'ordonnance déro-
geit au réglement.

Les limites de tout pouvoir ont un double objet; elles sont
pour lui et contre lui; elles le protégent et le contiennent;
elles empéchent ses excursions et le défendent contre linva-
sion. L'excés de pouvoir doit done s'envisager sous deux rap-
ports, comme venant du pouveir exécutif, el comme Lenté on
consommé contre lui.

§ Jer, — Des empictements du pouvoir exéeutif,

Le pouvoir exécutif sort de ses limites, soit par des incur-
sions sur le pouvoir constituant, législatif ou judiciaire, soit

. dans des trailés avec les puissances élrangeéres.
<3 ‘," 4 = Le plus menacé des pouvoirs qui l'avoisinent n'est pas le
<. ¥ .t pouvoir judiciaire : li ne sont pas ses plus grandes tentations.
" Ladislinction du pouveir judiciaire d’avec cenx qui l'environnent
e est celle de toutes qui a le plus facilement passé des lois dans
les meeurs; la sireté des personnes et la propriét¢ des biens
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qu'il 4 pour mission de protéger sont des droits naturels dont
I"'nsurpation n'a que des périls sans dédommagements: Le des-
polisme pur lente anjourd’hui pen d’ambitions, et on laisse
volontiers les tribunaux en possession tranquilie de régler le
tien et le mien : le scandale causé par les rares empiélements
de ce genre prouve assez combien ils blessent la conscience
publique. L'acte du gouvernement impérial qui a annulé, le
28 aont 18135, la déclaration du jury de Bruxelles, portant que
des accuses n'élaient pas coupables, est une de ces taches pour
lesquelles la postérité est inflexible, et quoigu’il ait la forme
d'un sénatus-consulte , il w'en faut pas moins le metire sur le
comple du pouvoir exéeutif. L'emperenr en avail expédié 'ordre
de Dresde; l'obéissance zélée dn sénat n'avait fait qu'y répon-
dre, et le mal est plus imputable au maitre qui commande, qu'i
'eselave qui obéit. Lecon mémorable! Huit mois plus tard, en
avril 1814, ce méme sénal pronongait la déchéance de Fempe-
rear, et metlait au nombre de ses griels contre i la con fusion des
pouroirs, dont il venait de se rendre Uinstrument si docile, La
restauration a aussi laissé un souvenir de celle espéce. Une
ordonnance du 29 aodt 1815 a condamné le maréehal Moncey”
a la peine de trois mois d’emprisonnement, pour avoir refusé
de présider le conseil de guerre on devait éure traduit le maré-
chal Ney, Mais ces exemples, qui restent dans Phistoire, ne
disent rien 4 la docirine.

Le péril est ailleurs. Les grands pouveirs de I'Etal sont un
objet perpétuel de convoilise pour eelui dont la mission est de
les réduire en actes, el qui dispose de lous les moyens d'action :
c'est de ce cdté que exeés de pouvoir obséde e eceur humain
de toutes ses séductions. L'empereur n'avait pas besoin d'éire
stduit. Déss 1806, il commenca, par Pélablissement des tribu-
naux maritimes, cette longue série d'usarpations qui ne finit
qu’a sa chuote. Ainsi, la constitution qui avait organisé avee le
plus d'appareil un corps gardien des limites, un tribunat pour
dénoncer le transgresseur, un sénal pour le réprimer, la consti-
tution de I'an vin est précisément celle qui a le plus prompte-
ment dispara dans la confusion de tous les pouvoirs ; c'est que
Popposition constitutionuelle, force purement morale, ne peut

Bl BEGIME COMSTITUTINNNEL. 2
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éire 'objet spécial d'une fonction publique, el gu'on n'en fait
un corps i part que pour la maitriger. Quand le corps chargé
de porter la parole se tait, personne ne la prend, et son silence
cruivaut & une ratification : grice i cette ruse, le gouvernement
le mienx gardé a, en moins de trois ans, entiérement cessé
d’étre constitutionnel. Quand les malheurs de la patrie eurent
rompu le charme, on sait ce qu'il avint des déerels usurpateurs.
Pendant que le sénal pronongail la déchéance, en alléguant la
confusion des pouvoirs, la cour de cassation déelarait obliga-
toires les déerets mémes d'on la confusion éiait provenue, cest-
a-dire qu'on rejetait la personne & cause des actes, el qu'on
gardait Jes actes : élait-ce une inconséquence? Cetle question
vaut la peine qu'on 'examine. :

Les motifs qui ont déterminé la cour de cassation peuvent se¢
réduire i ceux-ci (1) : « Les décrets obtenaient force de loi, si,
aprés avoir été promulgués en la forme ordinaire, ils n'étaient
pas dénoncés par les corps politiques chargés, soit de concourir
it la confection des lois, soit de veiller an maintien de celles qui
fixaient les limites des pouvoirs...; 1a force des choses et I'inté-
rét social ont fait consacrer ce principe, reconnu par tous les
pouvoirs, et sans leguel, jusqu'a ce qu'il v ait é1é pourvu par
des dispositions nouvelles, la société resterait désarmée. » 1l y
a la deux ordres différents d'idées : la validité intrinséque des
décrets non annulés par le sénat, et lintérdt supréme de la
sociélé qui ne venl pas que les services publics tombent dans
I'anarchie ; en d’antres termes, la raison constitutionnelle, et la
raison sociate. Prenons chacune d'elles séparément.

Il y a, je le sais, sur la raison constitutionnelle, un préjugé
irés-acerédité, mais qui n'en est pas moins un préjugé; c'est
que tout déeret impérial non annulé est obligatoire, et que
Pinaction du sénatl a rendu constitutionnel acte qui ne Pétait
pas. L'erreur provient d'une fausse maniére dentendre le droit
d'annulation donné an sénat sur la dénonciation du tribunat, et
a eu pour effet de I'étendre de lordre politique & ordre judi-

(1) Jde les prends, entre autres areéls, dans eeox du 6 juiller 1827 et du
26 avril 1528,
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ciaire. Aulre chose est annuler un acle, exercer sur lui, 4 un
titre supérieur, une censure directe et irritante qui le mette au
néant; antre chose refuser de Pappliquer aux personnes, quand
il établit un impdt on qu'il prononce une peine; dans le premier
cas, ¢'est un proces fait & l'acte, ¢'est une action offensive, spon-
tande, indépendante de tout litige, dont le but est de venger un
principe; dans le second, ¢'est une aulorilé & qui cerlaines con-
damnations ne sont permises qu'en vertu d'actes d'un certain
caraclére, el qui, ne trouvanl pas la condition de rigueur dans
lacte qu’on lui présente, refuse la condamnation demandée, et
elle la refuse dans la seule limite de ses devoirs, par la seule
force d'inertie dont elle est douée, sans-annuler 'acle, sans le
juger, et en le laissant pour ee qu’il vaut. Ce droil d’apprécier
l'acte qu'on le sollicite d'appliquer est de Uessence du pouvoir
judiciaire ; ¢’est le discernement méme de ses devoirs, el le lui
dter, ce serail le détenire. 1 Pa possédé de toul temps; il 'exer-
cait autrefois sous la forme de U'envegistirement des édits; il I'a
eu d'une maniére plus certaine sous le régime de la division des
pouvoirs, avant, pendant et depuois Pépoque impériale. L'attri-
bution faite an sénal par la constitution de 'an von était une
précaution wal entendue, si I'on veut, mais enfio une précaution
ajoutiée 4 celles du droit commun ; elle n*avait point pour ohjet
de modifier les devoirs du juge, et si elle cachait quelque
arriére-pensée de cetle nature, est-ce & nous de nous en rendre
les exécuteurs? Or, ¢'est sous ce rapport que la jurisprudence
envisage le droit du sénat; c¢'est pour en conelure que Fannula-
tion politique n'ayant point eu lieu, Papplication judiciaire est
devenue foreée @ induction d'autant plus & regretter, qu'un des
premiers soins de Fempereur a é1é d'effacer Uinstitution dont on
la tire. Le sénal ne pouvail annuler I'acle que sur la dénoncia-
tion du tribunat; il n'était par lni-méme qu'un eorps inerte, sans
initiative , et le tribunat, dernier organe de 'autorité politique
dont Vimpulsion lui était nécessaire, ful supprimé dés 1807,
Quand on a une fois admis que le silence du sénat foree la main
aux Iribunaux, on peut, ¢e premier pas fail, concevoir quune
présomplion de constitutionnalité a couvert les vices des décrets
impériaux, tant que le corps chargé du contréle constitutionnel
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a subsisté; mais aprés sa désorganisation, quand le droit dan-
nuler a péri avec le droit de dénoncer, son corrélalif nécessaire,
persister encore dans la présomption de constitutionnalité, €'est
interpréter le silence d'un muel. A dater de 1807, les décrels im-
périaux, enlachés d'excés de pouvoir, n'ont doncdilévéenrien des
actes de celle espéce, que I'on présente au libre examen des tribu-
naux. Ajoutez que si la constitution de 'an vin ne donnait que
dix jours pour dénoncer les actes du pouvoir législatif, elle ne
fixait aucun délai pour déuoncer ceux da pouveir exécutif ; de
maniére quau dernier moment de empire, les décrets u'étaient
prolégés par aucune déchéance conire I'action du tribunat, si
elle el é1é encore possible. Il est done permis de douter que la
raison constitutionnelle soit concluante.

Quant & la raison sociale, ¢'est aulre chose.

Il y a des maux tellement profonds el invélérés, qu'ils en
deviennent respectables. Quand l'excés de pouvoir a envahi
I'administration tout entiére, et gqu'on ne saurait plus Uen
arracher, sans tout déchirer autour de lui, ne vaul-il pas mieux
le laisser & sa place que de venger un principe aux dépens de
l'ordre , el de détruire la régle, en haine de son origine ? C'est
ce qu'a pensé la cour de cassation; elle a preclamé la nécessité
des déerets, plus que leur légalité; en quoi el e s'est peni-éire
laissé toucher par une considération plus législative que judi-
ciaire. La raison constitutionnelle était dans le domaine dn
juge, mais elle concluait mal ; !a raison sociale échappait a son
appréciation, mais elle éiail décisive. Sans contredit, il edt été
plus régulier de maintenir les décrets par une loi;la loi les edt
purgés de lear vice, et satisfait a la fois 4 'ordre et au principe;
on et imité le sénat romain qui, aprés la morl de César, déclara
valable tous les actes du dictateur, sur la proposition de Cicé-
ron; car il parait que de tout temps l'excés de pouvoir a é1é du
goit des héros. Mais la cour de cassation a emprunté sa compeé-
tence de I'oceasion ; elle s'est trouvée sur la route que suivait
celle question transitoire, et elle I'a résolue an passage. C'étail
bien un pea remplir l'office du sénal impérial, et méme se
metire en contradiction avee son dernier et plus éclalant mani-
feste, en absolvant ce que le sénatus-consulte de 1814 avait
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trés-énergiquement condamné. Mais, en résultal, la cour de
cassation a fail incompétemment une chose utile, el sa juris-
prudence est restée moins comme docirine que comme expé-
dient, a condition de ne pas tirer & conséquence. ('esl en ce
sens que nos observations doivent étre prises; leur seul but est
de rectifier un des motifs de la jurisprudence , et de faire des
réserves pour 'autre.

On 2 demandé si, le déerel nsurpatenr élant mainlenu par la
jurisprudence , Vordonnance pourrait aujourd’hui le modifier
dans ses détails réglementaires. Elle ne le pourrait pas, s'il s'agis-
sait d'une loi telle que nous Uentendons; car la loi communiqgue
son caractére a tout ce qu'elle s'approprie. En est-il de méme
du décret ?

M. Merlin (1) a, sur les actes de la Convention, une doctrine
pleine de justesse qu'il importe de rappeler; il recherche parmi
les nombreux déerets rendus sous les constilutions antéricures
a celle de l'an v, cenx auxquels convienl ou ne convienl pas
la dénomination de lois proprement dites : « Par exemple (c'est
lui qui parle), la Convention nationale faisail certainement une
loi proprement dite, lorsque, par son décret du 5 brumaire
an 1v, elle réglait la forme de procéder en maliére criminelle.
Mais, quand elle ordonnait, par son déeret du 27 [rimaire an n,
que limprimerie de la ci-devant administration de la loterie
serail conservée sous le titre d'Imprimerie des administrations
nalionales , et quelle serait chargée de toules les impressions
concernant le service des départements du ministére, la Conven-
tion nationale ne faisait qu'un acte d'administration. Aussi le
directoire exécutif n'a-t-il pas hésité, en bruomaire an v, & sup-
primer celle imprimerie, et 4 en réunir les attributions & celle
qui porte aujourd’hui le nom &'Imprimerie impériale. » Ces
principes sont applicables au gouvernement impérial, et 4 tous
ceux sous lesquels la confusion des pouvoirs, dans les mains
de plosieurs on d'un seul , est aujourd’hui regardée comme nun
fait accompli, sur lequel on refuse de revenir. Quand le gou-
vernement redevient régulier et que la division des pouvoirs se

(') Répertoive, o Loi, § 2, ne 3.
23,
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rétablit, chacun d'eux a le droit de discerner et de reprendre
dans le chaos la part qui lai est dévolue. Tous les acles sorlis
de la conlusion ne sonl pas nécessairement législatils , et cha-
cun d’eux doit gapprécier, non d'aprés son origine, mais d’aprés
sa mature propre qu'il ne perd jamais, et il est vrai que les me-
sures de simple exéeution, quoique prises par un décret impé-
rial, rentrent aujourd’hui de plein droit dans le domaine de
lordonnance.

Cela est sans difficulté, quand le décret ne contient que des
dispositions réglementaires, et correspond exactement & Por-
donnance ; mais quand il se mélange de dispositions législa-
tives, n'en est-il pas de lui comme de la loi qui juge & propos
de régler sa propre exécution? La difficulté est grave, el cepen-
dant il faut la résoudre en faveur de Pordonnance. L'assimi-
lation n'est pas exacte entre la loi constitutionnelle et le déeret
usurpaleuar; quand la premiére dispose, elle a an-dessous d'elle
un pouvoir exéentif distinet, auquel elle pent laisser sa part;
mais, lorsque pouvant se dispenser de rempliv sa tiche, elle
ne s'en dispense pas, et qu'elle s’en acquitte elle-méme, c'est
qu'elle le juge i propos; il y a i une intention qu'il faut res-
pecler, et qui est de donner aux mesures d'exécution un
caractere qu'elles ne tiendraient pas de I'ordonnance (1); an
lieu que le déeret impérial, n"ayant avcone raison de rien ré-
server pour personne, a pu méler tout, puisqu'il pouvait tout,
et placer un détail réglementaire 4 coté d'un principe législa-
tif, sans qu'il y ait rien a en conclure; on n'est pas obligeé de lui
reconnaitre la méme intention qu'a la loi usant du méme pro-
cédé. L'ordonnance peut done changer ce qu'il contient de
réglementaire.

En résulte-t-il que lordonnance du 7 décembre 1845, sur le
conseil royal d'instruction publique, ait compétemment modi-
fié le déeret de 1 08 sur l'université? Nous le eroyons; le décret
de 1808 avait, 4 la vérité, plus grossiérement usurpé que les
autres, puisqu'il se permettait de faire ce que la loi du
10 mai 1806 avait ordonné de faire sons la forme d'une loi,

(1) M. Fouear! est d’un avis eontraire.
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