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Seconde conception.
Conception faisant du droit civil comparé Vaccessoire des études de droit
civil interne.
1. — L'évolution des méthodes de la civilistique en France pendant le xix^ siècle. — Vccole des interprètes du code civil. — Naïveté de ses postulats, p. 16. — Effets désastreux de ses méthodes, p. 18-22. — Mouvement de réaction de la fin du xix^ siècle. — Sa manifestation dans les programmes
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— L'œuvre de Gény. — Son influence féconde. — Tentative de conciliation entre le dogme de l'immobilité de la loi et les nécessités sociologiques de l'évolution, p. 30-31. — Le domaine de la loi et le domaine de la libre recherche scientifique, p. 31-34. — Nature (les cltoses positives, p. 34. — Critique de la doctrine de Gény. — Ses timidités, p. 34-35. — Ses exagérations. — Le droit naturel et le droit positif, p. 34-38. — L'appareil traditionnel d'interprétation. — Son . véritable rôle, p. 38-41. — L'orientation nécessaire du mouvement de renouvellement des méthodes du droit civil interne, p. 41-45. — Inefficacité des cours de droit civil approfondi et comparé, p. 43-46. — Rôle de l'enseignement du droit civil comparé. — Instrument de liaison entre le droit civil interne et les disciplines économiques et historiques, p. 46-52. — Les besoins de cet enseignement. — Place à lui assigner 53-58
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Troisième conception.
Csnception faisant du droit civil compara Vun des éléments de la politique civile.
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IV. — Motifs déterminants de suspicion contre l'authenticité des XII tables. — 1° Conditions dans lesquelles elles nous sont parvenues. — Absence certaine d'affichage à l'époque
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AVERTISSEMENT AU LECTEUR
Je me propose de poursuivre parallèlement la publication de deux groupes de travaux, distincts en la forme, mais inspirés par une pensée commune, et que j'intitulerai : 1" Etudes de droit comimm législatif ou de droit civil comparé; 2*^ Etudes sur l" histoire comparée au droit civil de la France et des pays voisùis.
L'objet de mes Etudes de droit commun législatif ou de droit civil comparé sera d'extraire des principales législations ou jurisprudences régissant des civilisations analogues à la nôtre un fond général de conceptions et de maximes juridiques, un droit commun législatif, destiné à produire sur chacune de ces législations une action comparable à celle qu'a exercée surnosanciennes coutumes le droit commun coutumier, sur les droits particuliers allemands avant la codification de 1896, la science du Deutsches Privatrecht. Si le temps et les forces me le permettent, l'esquisse d'un droit commun législatif en matière de régime successoral, dont je soumets le premier volume au public sera suivie d'une série de travaux similaires sur le droit de famille, les biens, les obligations et actes juridiques. J'entreprends donc en réalité d'écrire un traité d'ensemble de droit commun législatif ou de droit civil comparé, mais sans vouloir m'astreindre à en présenter les diverses parties dans un ordre systématique. En adoptant comme premier objet de mes recherches le régime successoral,
AVERTISSEMENT
j'ai surtout obéi au désir de vaincre immédiatement le scepticisme possible du lecteur. Tandis que la théorie des obligations par l'examen de laquelle il eut été logique de débuter est, de toutes les parties du droit civil, celle qui porte le plus franchement l'empreinte de l'internationalisme, la matière des successions est celle qui, de tout temps, a fourni le milieu de développement le plus favorable au particularisme. J'ai pensé que ma démonstration de l'existence efTective d'un droit commun législatif serait plus probante aux yeux du lecteur si je choisissais d'abord, pour y procéder, le terrain qui semblait s'y prêter le moins, le régime successoral.
Ma seconde publication : Eludes sur Clùstoîre comparée du droit civil de la France, et des pays voisins ne sera qu'une dépendance de la première. Mon travail de comparaison s'exercera dans l'une et dans l'autre sur les mêmes législations, envisagées dans la première au point de vue de leur fonctionnement et de leurs résultats actuels, dans la seconde au point de vue de leur genèse et de leurs transformations successives. Le comparatiste ne peut remplir utilement la tâche qui lui incombe qu'en demandant un appui continu à la science de l'histoire du droit privé. Il lui est impossible de discerner, s'il ne possède une connaissance solide de l'histoire interne de chacune des législations rentrant dans le cercle de ses recherches, dans quelle mesure les divergences qui séparent à l'heure présente ces législations tiennent à des accidents éphémères ou à des causes profondes et durables. L'histoire comparative des institutions est l'un des instruments indispensables pour peser la valeur réciproque des systèmes juridiques en conflit. Enfin l'une des circonstances qui favorisent le plus efficacement la constitution d'un droit commun
AVERTISSEMENT
iégislatif c'est que les diverses législations qui forment l'objet principal, le centre naturel de mon étude (législations latines, législations germaniques — et aussi, dans une certaine mesure, droit anglais, droit écossais) se sont alimentées dans le passé à des sources communes, coutumes germaniques, droit féodal, droit canoniqiie, droit romain, soit sous sa forme originale, soit surtout transformé par l'action des postglossateiirs et des interprètes du modernus iisus pandeclarum. Dans l'accomplissement de sa mission propre, le comparatiste est obligé de faire constamment œuvre d'historien. Cette nécessité a été d'ailleurs fort bien mise en lumière avant 1896 par les constructeurs de la doctrine du Deulsches Privatrecht , du droit commun allemand, c'est-à-dire de l'une des formes les plus fécondes qu'ait jusqu'ici revêtue la science du droit civil comparé.
Mon intention première avait été de fondre dans l'ensemble de mes études dogmatiques les notions historiques dont la possession était indispensable au lecteur pour suivre mes développements. Mais, mon travail mis sur le chantier, je n'ai pas tardé à m'apercevoir des graves inconvénients que présentait cette manière de procéder. L'insuffisance de la littérature française sur l'histoire de notre droit privé et sur celle du droit des pays voisins me forçait trop souvent à m'attarder longuement à la justification des arguments d'ordre historique sur lesquels s'appuyaient mes raisonnements. La préoccupation de ne pas ralentir à l'excès l'allure de mon exposé des principes actuels du droit commun législatif m'a poussé à scinder ma publication en deux groupes. Mes Etudes sur C histoire comparée du droit civil de la France et des pays voisins formeront une sorte d'introduction historique aux Etudes de droit commun législatif
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OU de droit civil comparé. C'est assez dire que je m'occuperai plus particulièrement et presque exclusivement, dans la partie historique de ma publication, des institutions qui sont demeurées vivantes aujourd'hui et qui, comme telles, seront analysées dans la partie dogmatique ; que j'entends cantonner mes recherches historiques dans l'horizon borné de cette branche du droit privé que nous appelons le droit civil. Le procédé que j'ai finalement adopté me condamne, je le sais, à d'inévitables redites auxquelles je me résigne volontiers. Le lecteur trouvera dans mes Etudes sur f histoire du droit civil de la France et des pays voisins l'analyse détaillée, accompagnée de l'appareil critique de preuves, des notions historiques que je résumerai et invoquerai à chaque pas dans mes Etudes de droit commun législatif ou de droit civil comparé. Parmi les sources communes dont sont issues les principales législations européennes il en est une, le droit romain original, dont les principes sont assez familiers au public français pour qu'il me soit permis de m'abstenir d'en entreprendre l'examen. La première série de mes Etudes sur l'histoire comparée du droit civil de la France et des pa]js voisins sera consacrée au droit civil dans les coutumes germaniques. Le tome I, qui paraîtra dans le courant de l'année 1904, contiendra les sources, le droit de famille et le régime successoral.
Il eut, sans doute, été fort utile de faire précéder ce premier spécimen de mes études dogmatiques de renseignements étendus sur l'état des doctrines et des jurisprudences étrangères, sur les sources et la bibliographie générale des principaux droits étrangers. Mais ces renseignements ne sauraient être bien compris qu'à la lumière de l'histoire. Ils trouveront beaucoup mieux leur place naturelle à la fin de mon introduction histo-
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rique ; ils constitueront la conclusion logique de mes Etudes sur l'histoire comparée du droit civil de la France et des pays voisins (1).
11 m'a paru au contraire indispensable de placer, en tête de cette première série, une préface sur la fonction <lu droit civil comparé, destinée à expliquer et justifier le titre que j'ai donné à mes études dogmatiques, l'expression droit commun législatif que j'ai accolée à l'expression droit civil comparé. Que l'on ne me prête pas la pensée puérile de vouloir tracer, dès le seuil de cette publication, le plan d'une méthode d'étude du droit civil comparé. Les méthodes ne valent que par l'emploi qui en est fait. Elles ne sauraient être déterminées d'avance et a priori. Elles ne se dégagent et ne se perfectionnent peu à peu que par l'usage et l'expérience. Mais le terme droit civil comparé ayant jusqu'ici été vulgarisé surtout par des ouvrages s'inspirant d'un €sprittrès différent de celui qui animera ma publication, j'ai cru nécessaire, pour éviter toute surprise au lecteur, de lui expliquer aussi clairement que possible sous quel angle j'envisage le droit civil comparé, et par conséquent quels sont les renseignements qu'il peut s'attendre à trouver dans mon livre ; quels sont ceux qu'il y chercherait en vain.
Lyon, lo juillet 1900.
(l)On trouvera des renseignements bibliographiques intéressants ■dans l'ouvrage de M. Meili, bistitutionen der Vergleidiendcn Rechtsivissenschaft, Stuttgart, Enke, 1898. Voir aussi l'étude, malheureusement ancienne, de M. Amiaud, Aperçu de l'état actuel des Icgislations <:iviles de VEuropc et de l'Arncvique, Bulletin de la Société de législation comparée, XIII, p. 419 à 568.
INTR0DUCT10i\
L'une des principales causes qui ont jusqu'ici entravé le développement du droit civil comparé se trouve dans l'incertitude et la diversité des opinions sur le rôle de cette science. La Société française de législation comparée en a pris conscience. Elle a provoqué l'organisation à Paris, pour le début du mois d'août de l'année IIJOO, d'un congrès international de droit comparé dont les programmes assignent une place prépondérante aux questions de définition et de méthode. Je souhaite vivement que les travaux et les discussions de ce congrès aboutissent à une entente sur la détermination du but à assigner aux diverses branches de la science du droit comparé, et particulièrement au droit civil comparé (I). Pour l'instant, cette entente estloin d'exister. J'indiquerai d'abord quelles sont les raisons qui me déterminent à rejeter un certain nombre de conceptions plus ou moins courantes ou à n'en tenir compte qu'accessoirement, afin de pouvoir ensuite plus librement développer la conception qui dominera tout mon travail.
(1) J'ai commencé à corriger les épreuves de mon introduction quelques mois avant l'ouverture du congrès de droit comparé de. i900. A l'heure où je mets ce premier volume en librairie, les congrès de 1900 nous rappellent un passé presque lointain. Le désir d'utiliser quelques documents législatifs, dont la pulilication a été plus lente que je ne le pensais, comme les projets de code civil Suisse et Hongrois, m'a fait ralentir l'impression de ce travail. Que le lecteur ne soit donc pas surpris de rencuntrer dans les feuilles suivantes des allusions à des événements, récents au moment où j'écrivais, mais aujourd'hui déjà vieillis.
CONCEPTIONS RKPUDIKES
Je rejette sans hésitations trois conceptions qui aboutissent à refuser au droit civil comparé toute fonction propre ; à le reléguer au rang d'élément d'éludé d'aulres sciences, et une quatrième qui, sans dénier au droit civil comparé le caractère de science autonome, confond son domaine et celui d'une autre science ; l'histoire comparée du droit civil.
I. — Conception confondant les éludes de droit étranger et les études de droit comparé.
Une première conception, aussi simple qu'inféconde, voit dans l'initiation des jurisconsultes de chaque pays à la connaissance des législations étrangères l'unique objet du droit civil comparé. L'élude du droit civil comparé apparait ainsi comme une sorte de complément de l'étude du droit international privé (1). Les principes du droit international privé obligent à chaque instant les tribunaux à trancher par application d'une loi étrangère les conflits qui leur sont soumis. Il devient dès lors indispensable, pour assurer le bon fonctionnement de la justice et la sécurité des transactions juridiques, de procurer aux juges, aux praticiens, au public lui-même, le moyen de se renseigner sur les règles qui dominent chacune des législations étrangères. La mission du droit civil comparé, et, en général, de toutes les autres branches du droit privé comparé, serait précisément de faciliter aux nationaux de chaque pays la
(1) Cf. Weiss, « Rôle, fonction et méthode du droit compare dans le domaine du droit civih. Bidletin de la Société de législation comparée, 1900, p. 418. Cf. sur les rapports du droit comparé et du droit international privé. Fr. Kahx, même revue, 1900, p. 40G et suiv.
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connaissance du droit et de la jurisprudence de chacun des autres peuples.
Cette première conception est exlrèmement répandue. Elle a jusqu'ici exercé une influence prépondérante sur l'orienlalion de l'activité des principales sociétés établies en vue de favoriser le développement des études de droit comparé, et tout spécialement sur la Société de législation comparée fondée à Paris en 18H9. La Société de législation comparée de Paris étend d'ailleurs son action sur toutes les branches du droit comparé, droit public ou droit privé. Dans l'ordre du droit civil, elle s'est préoccupée à peu près exclusivement de tenir le public au courant du mouvement des diverses législations étrangères. C'est dans ce but qu'elle a provoqué la traduction d'un certain nombre de codes étrangers et pris à sa charge les frais d'impression de ces traductions ; c'est dans ce but encore qu'elle a entrepris successivement la publication de trois périodiques : \q Bulletin mensuel de la Société de législation comparée, ï Annuaire de législation étrangère, l'Annuaire de législation française ; qu'enlîn elle a organisé dans ses locaux une bibliothèque, malheureusement encore trop incomplète, de codes et d'ouvrages juridiques étrangers (1). Le même esprit a guidé le Comité de législation étrangère, institué par l'arrêté du 27 mars 1876 au ministère de la justice, comité dont l'activité s'est fait sentir également par la constitution d'une bibliothèque (2) et par la traduction de divers codes étrangers. Les mêmes tendances se révèlent naturellement dans les quelques travaux de législation ou de jurisprudence comparées qui ont trouvé place dans les revues plus
(1) La deuxième édition du catalogue de cette bibliothèque a été publiée sous ce titre : Sociclc de législation comparée. Catalogue de la billiothcque, 1899. Paris Pichon.
(2) Le catalogue de cette bibliollièque a été publié en 1889, mais ne renseigne que sur l'état de la bibliothèque en 1887. BiOliothùquc du comité de léfjislalion étrangère. Catalogue 1889, Paris. Imprimerie nationale. On le réimprime actuellement.
spécialement consacrées à l'étude du droit international comme la Revue de droit international et de léijislation comparée^ publiée à Gand depuis 18(59, le Journal de droit international privr, dirigé depuis 1874 par M. Clunet, et quelques publications similaire» en langue élrangère. Ces recueils demeurent fidèles à la logique de leur institution en n'envisageant l'analyse des divers droits positifs que comme l'accessoire et le prolongement des recherches de droit international prive.
Cette conception a très vite prévalu aussi dans les travaux de deux sociétés étrangères, auxquelles la Société de législation comparée de Paris a servi de modèle, la Society^ of comparative législation de Londres dont lorgane, le Journal of Ihe Society of comparative législation (depuis 189i)) cherche surtout à développer la connaissance des législations coloniales ou des législations parentes du droit anglais ; et Y Internationale Vereinigung fïir vergleichende Rechtsicissenschaft und Volksivirthschaflslehre de Berlin, fondée en 189't qui publie (depuis 1893) un annuaire [Jahrbuch der International en Vereinigung, etc.). Le premier volume de l'annu.iire de cette dernière association débute, il est vrai, par un article programme très séduisant où M. Bernhœft assigne au droit comparé une fonctiou propre et s'efîorce de l'orienter dans une direction réellement scientifique. Mais il y a souvent loin des programmes à leur réalisation. Le Jahrbuch de la Société de Berlin en fournit la preuve. Les travaux qui visent à atteindre l'un des buts proposés par M. Bernhœft y sont relativement rares. La partie de beaucoup la plus développée de chaque volume est consacrée à des enquêtes analogues à celles que renferme Y Annuaire de législation étrangère de la Société correspondante de Paris, c'est-à dire des enquêtes sur la production législative et doctrinale de chaque pays. Mais^ de plus en plus s'y introduisent aussi des études d'histoire comparative ou des analyses d'institutions primitives. C'est ainsi que le premier fascicule du Jahrbuch de 1899 ren-
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ferme des articles sur l'une des formes primitives du mariag(^ (Levirat), sur l'origine du totémisme, etc. (1).
Dès avant 1895, la science du droit comparé possédait en Allemagne un important organe : la Zeitschrifl fur verglefchende Rechtsivissenschafty créée à Stuttgart en 1878 par MM. Bernhoeft et George Cohn qui, depuis, se sont associé comme co-directeur M. Josef Kohler. La Zeilschrift fur vergleichende Bechtsîcissénschaft, ouverte, à l'origine, aussi largement aux études de droit comparé contemporain qu'aux études d'histoire du droit comparé, a tendu de plus en [)Ius, à mesure qu'elle s'éloignait de l'époque de sa fondation, à se cantonner dans le dernier de ces deux domaines ; à se spécialiser dans l'observation de celles deslégislilions ou des inslitutions actuellement existantes qui intéressent surtout l'historien. Elle constitue aujourd'hui la plus précieuse collection de renseignements sur l'histoire comparative des institutions. J'y ferai des renvois continus dans mes Eludes S2ir r histoire comparée du droit civil de la France et des pays voisins, surtout dans la première série. Il n'en sera plus de même dans la partie principale et dogmatique de ma publication. Si quelques articles, conçus dans un esprit très scientihijue et relatifs au droit commercial comparé, ont trouvé place dans la Zetschrift fur ver-
(1) Une autre Société de droit comparé a également été fondée à Berlin en 1893 : la Gesellschaft fur vcvrjleichendc Rechts-und Staatswissenschaft, qui a publié à partir de 189j un périodique d'abord intitulé Mittheilunrien der Gesellsrliaft filr verr/lcichenile Rechts-und Staatsirissenschaft, puis depuis 1896 Vierteljahrssclnift (depuis 1897 Zf<7,Nclirift flir vcrglcichcnde Rechts-und Slaatswissenschaft mit lesondercr BerûcksichtiQung der Redite der Natiir-und Halbkulturvôlkcr) sous la direction de MM. Max Benecke et Kedule von Stradonilz. Mais les publications de cette Société n'ont jamais eu la même importance que celles de Vlnternationalc Vercinùjung et leur étendue s'est restreinte d'année en année Le titre qui leur a été donné depuis 1890 marque d'ailleurs suffisamment que l'étude du droit comparé moderne des peuples civilisés y a été complètement délaissée pour l'étude des institutions primitives.
INTBODUCTION
gleichende Rechtsicissenschaft, en revanche, celte revue ne contient sur le droit civil compare proprement dit, en dehors de quelques analyses critiques de projets de loi, que des monographies se rattachant manifestement à la première conception que je viens d'exposer, olîrant une description successive des réglementations données à une même institution par diverses iég-islations (1).
.le ne songe aucunement à déprécier les travaux de ce genre ; je conteste leur caractère d'études de droit comparé ; mais je me hàto de reconnaître leur très réelle utilité pratique. La tendance croissante de la vie contemporaine au cosmopolitisme, les conditions nouvelles du développement industriel et commercial, la multiplication des échanges internationaux et des relations entre ressortissants d'états diflérenls ne permettent plus aux juristes de s'endormir dans la contemplation de leur législation nationale. Les exigences quotidiennes de leur profession les obligent à se renseigner sur le fonctionnement d'autres législations dont les sources leur sont trop souvent rendues inaccessibles par une insuffisante pratique des langues étrangères. Un service très appréciable leur a été rendu par les sociétés qui se sont assigné la tâche de les guider dans ces recherches.
J'avoue même que ceux qui entreprennent aujourd'hui l'élaboration de la science du droit civil comparé feraient preuve d'une véritable injustice envers les auteurs de ces études internes de droit civil étranger en leur refusant tout tribut de gratitude. L'initiation à la connaissance pré-
(1) La même remarque pourrait être faite pour d'autres publications sur lesquelles je n'insiste pas pour l'instant, soit à raison de leur moindre importance, soit parce qu'elles ont cessé de paraître (comme la Kritische Zeitschrift fur Rcchtsirisset^schaft und Gesctzgebuncj dca Audandca de Mittermaier, Mohl et plus tard Warnkoenig, 1829-1856); soitparce qu'elles ne sont pas exclusivement cnsacrées aux études de droit comparé (comme la Revista de derecho internacional, Icfjidacion y jurispritdencia comparadas (depuis 1884, sous la direction de Garcia Moreno). Cf. encore la Giiirisprndenza internazionale de Contuzzi depuis 1893.
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cise de chacune des législations étrangères est le préliminaire indispensable de toute comparaison entre elles. Les études internes de droit civil étranger ont, dès lors, fourni d'utiles préce'dents aux études de droit civil comparé. Si les écrivains qui se sont consacrés à cette première catégorie de recherches n'ont pas commencé eux-mêmes le défrichement du domaine du droit civil comparé, tout au moins ont-ils contribué à faciliter et à provoquer ce défrichement. Ils ont préparé, pour ceux qui poursuivront l'œuvre fécondante de compaiaison entre les législations, des matériaux et des documents. J'estime que M. Saleilles, dans le remarquable rapport sur la conception et l'objet de la science du droit comparé rédigé en vue du cou'^'^rès de 1900 (1) fait beaucoup trop bon marché de ces matériaux en leur adressant en bloc la qualification de mauvais documents. Le souci de l'avenir du droit civil comparé nous oblige, loin de combattre le développement dans le public lettré du goût des éludes de droit étranger, à le favoriser de toutes nos forces. Ces études en elles-mêmes sont dignes d'encouragement ; seule la méthode suivie dans l'exécution de la plupart d'entre elles prête à la critique. 11 faut reconnaître que, dans l'ensemble de cette littérature, les analyses et traductions de codes et de lois étrangères tiennent trop de place. Or, les analyses ne méritent aucune confiance, et les traductions ne sont pas toujours assez fidèles. Ces traductions ne peuvent pas d'ailleurs nous dispenser de l'obligation de nous reporter aux textes. Les habitudes d'esprit critique que nous avons contractées ne nous permettent plus de travailler sur des documents de seconde main. L'examen de cette littérature révèle, d'autre part, une tendance fâcheuse à isoler l'étude des codes et des lois de l'étude de la doctrine et de la jurisprudence, de l'analvse des multiples documents qui nous font connaître la manière dont chaque législation se comporte dans l'applica-
(1) Bulletin de la Société de Icrjtslation comparée, 1900, p. 383.
tien, les transformations ou les complications qu'elle a subies au contact de la pratique. Mais on ne saurait trop souhaiter la multiplication des travaux tendant à nous retracer la physionomie vivante et le ionclionnement intime des législations étrangères. Impuissants ù remplacer la connaissance immédiate des monuments originaux des liilôralures juridiques étrangères, de pareils travaux peuvent, tout au moins, guider les premiers pas du jurisconsulte au travers de ces littératures et lui permettre de contrôler les résuit its de ses recherches personnelles. Les éludes de droit interne vélranger sont donc de nature à fournir un point d'appui solide et un concours précieux aux études de droit civil comparé.
(iardons-nous cependant de croire qu'elles constituent elles-mêmes des éludes de droit comparé ! L'auteur qui rassemble dans un livre l'indication des solutions données sur une même question, par exemple, par les législations française, allemande et italienne, nous présente à la fois ■des exposés de droit civil français, de droit civil allemand, de droit civil italien, non pas de droit civil comparé. Le seul fait de réunir ces divers exposés sous un même titre et dans un même ouvrage ne saurait avoir la vertu d'en transformer la nature, il n'y a là que l'examen simultané ou la juxtaposition, et non la comparaison de trois législations. Dans un article du Jahrbuch der iniernalionalen Vfî'einiyung fur vergleichende Rechtsivissenschaft (1), M. lirnest fechuster fait ingénieusement remarquer que le rapport entre la connaissance de chacun des droits en vigueur et la science du droit comparé offre une singulière similitude avec le rappt)rt qui existe entre la science du langage comparé el la connaissance de chaque langue en particulier ; ou encore entre la grammaire comparée et la connaissance de plusieurs grammaires. De même que l'in- •dividu qui apprend plusieurs langues ou plusieurs gram-
(1) T. II, 1896, p. 71 et suiv.
maires n'acquiert pas par là l'initiation à la science du langage ou de la grammaire comparée, celui qui se familiarise avec plusieurs législations ne peut pas dire qu'il s'instruit dans la science du droit comparé (I).
Les deux sortes d'études : études de droit civil comparé et études de droit étranger ont chacune leurs domaines bien délimités et leurs fonctions nettement distinctes. Les premières seules forment l'objet direct de mon travail. J'ai cependant été amené, comme point de dépait de mon ceuvre de comparaison, à analvser les plus imporlantes législations européennes. Ma publication pourra donc, sans toutefois poursuivre principalement ce but, donner une satisfaction partielle à ceux môme de mes lecteurs qui ne s'intéresseraient qu'aux études internes de droit étranger.
II. — Conception faisant du droit civil comparé l'accessoire des études de droit civil français.
Une seconde conception de l'utilité du droit civil comparé s'est largement développée pendant ces dernières années en France (et aussi dans d'autres pays). Elle ne voit dans le droit civil comparé qu'un instrument d'éducation juridique. Elle n'envisage la comparaison des législations étrangères que comme un moyen de rajeunir et de vivitier les études de droit civil français. C'est sous l'influence de celte seconde conception que le droit civil comparé fit sa première et timide apparition dans les programmes de nos universités sous la forme des cours facultatifs de droit civil approfondi et comparé. Le titre môme de ces enseignements révélait assez le but qu'on entendait leur assigner. Leur établissement était l'un des prodromes du
(i) La même comparaison entre la science du droit comparé et la science des langues comparées a été reprise par M. Tarde : « Le droit comparé et la sociologie», Bulletin de laSocicté dclégisl. comp , 1900.
mouvement de révolte et de réaction qui commence à se dessiner à l'encontrc des méthodes stériles et rebutantes qui, pendant le cours du xix° siècle, ont paralysé l'action de la doctrine française.
Le développement de ces funestes méthodes date de la codification de 1804 et a constitué, en quelque sorte, le prix dont il a fallu payer les indéniables bienfaits de cette codification. A la suite de la mise en vigueur du code civil, l'observation des mouvements incessants de la vie juridique a été délaissée pour l'étude plus facile des textes législatifs ; les jurisconsultes ont cédé la place aux commentateurs de la loi. Les interprètes se sont bercés de rillusion que le code civil et les quelques lois qui l'ont complété et modifié pourraient suffire indéfiniment à fournir la solution de toutes les difficultés juridiques que le travail de la pratique fait surgir chaque jour. Ils ont cru devoir tirer exclusivement des dispositions de la loi, comparées entre elles et fécondées par une série d'opérations d'induction et de déduction, la réglementation détaillée de celles-là même des institutions dont le législateur n'avait pas pu prévoir l'apparition ; sans s'inquiéter si cette réglementation était équitable, appropriée au but de l'institution, apte k lui assurer un bon fonctionnement. Malgré les enseignements si clairs et si fréquemment répétés de l'histoire, ils n'ont pas voulu comprendre que le législateur n'est pas doué du pouvoir d'immobiliser le droit ; que la codification peut, tout au plus, modifier, pour l'avenir les conditions de l'évolution juridique, mais non point en arrêter ou en suspendre le cours. Ils ont érigé en dogme la rigidité et l'immobilité de la loi, son aptitude à tout prévoir et à tout régler, considéré toutes les autres sources du droit comme taries et proclamé, malgré les démentis quotidiens de l'expérience, que désormais l'adaptation du système juridique en vigueur aux transformations du milieu social et économique ne pouvait plus se réaliser que quand et dans la mesure où le législateur l'autorisait. Impuissants à empêcher les phéno-
mènes inéluctables d'élaboration spontanée et extra-législative du droit, ils se sont imposés la règle de n'en tenir aucun compte. Ils ont donné comme base essentielle à leur méthode un postulat qui constitue la négation de l'une des lois les plus certaines du développement des sociétés, la loi de perpétuelle mobilité du droit.
On ne saurait s'étonner que, prenant un pareil point de départ, la méthode inaugurée au lendemain de la rédaction du code civil n'ait pas abouti à d'heureux résultats. Son principal effet a été de provoquer une scission chaque jour plus profonde entre la doctrine et la jurisprudence. La doctrine n'a pas pu impunément se mettre en travers de la marche naturelle du droit, et se refuser à laisser son réseau de principes et de déductions s'assouplir, ses catégories juridiques s'élargir et se multiplier à mesure que l'exigeait la complication croissante des rapports sociaux et économiques. En immobilisant son système juridique, la doctrine l'a condamné à sortir peu à peu de la réalité ; elle a nécessité son remplacement progressif dans l'usage par un système juridique nouveau, lentement formé par la répétition des précédents judiciaires, accommodé aux besoins actuels de la société : la jurisprudence. L'éloignement entre la théorie juridique et la pratique s'accentue très vite. Le droit enseigné à l'école et exposé dans les ouvrages de doctrine diffère de plus en plus du droit appliqué au Palais. Si la méthode aujourd'hui dominante conservait longtemps son empire, elle provoquerait infailliblement la reproduction en France d'un fâcheux phénomène que les mêmes causes ont déjà permis d'observer en divers pays et en divers temps, mais surtout à Rome et en Angleterre. La même méconnaissance des lois fondamentales du développement social, la même croyance au dogme absuijde de l'immobilité du droit qui ont déjà entraîné le dédoublement de la législation romaine en droit civil et droit prétorien, le dédoublement de la coutume anglaise en common lato et equitij doivent aboutir, si les
civillstes ne renoncent à temps ;ï leur erreur, à une séparation semblable du droit civil français en deux systèmes juridiques d'ensemble, dilîcrents d'origine et desprit, donnant à la plupart des problèmes des solutions opposées : la doctrine, système tombé en désuétude, n'ayant plus qu'une existence conventionnelle et fictive et la jurisprudence, seul système léellement appliqué. Le principal résultat de la méthode, qui s'est implantée chez nous à la suite de la codification, a été de voiler de plus en plus au public le véritable fonctionnement des institutions vivaces du présent en les dissimulant derrière les institutions mortes du passé.
L'emploi de cette méthode a en outre contraint la doctrine française à renoncer momentanément à l'exercice de ses fonctions sociales traditionnelles. Ces fonctions sont multiples et complexes. Je laisse de côté l'une d'entre elles, la principale peut-être, qui constitue à mes yeux la raison d'être et l'objet de la science du droit civil comparé, que j'aurai par conséquent bientôt l'occasion de retrouver. Mais un rôle important est tout aussi naturellement réservé à la doctrine dans l'élaboration du droit interne.
Elle a pour mission de tempérer, par sa participation continue au travail quotidien de l'accommodation du système juridique aux modifications du milieu social et économique, les inconvénients inhérents au développement du droit par voie coutumière ou jurisprudentielle. Deux de ces inconvénients sont particulièrement saisissants.
Le premier tient à ce que toute formation spontanée ou extra-législative du droit s'opère sourdement, on pourrait presque dire clandestinement. La naissance des règles coutumières n'est point entourée de la publicité qui accompagne l'émission de la loi et la porte aisément à la connaissance, sinon de la masse du public, tout au moins des praticiens. La jurisprudence qui devient dans nos sociétés modernes, et surtout sous l'empire de la codification, le mode normal de génération extra-législative du droit, quoique déjà
moins difricilement saisissable que les formes anciennes de la coutume, présente encore de très réelles difficultés de constatation. Tandis que le Journal Officiel fournit au praticien le texte de la loi au moment où elle entre en vigueur, nos recueils d'arrêts no placent sous ses yeux les précédents judiciaires qu'à un moment où ils constituent déjà un fait acquis et surtout ne lui révèlent pas l'autorité que ces précédents sont destinés à conquérir. Il est impossible de déterminer à l'avance le nombre et la qualité des précédents judiciaires nécessaires à l'établissement d'une jurisprudence (1). Avant d'apparaître dans la pleine lumière de la conscience sociale, les règles jurisprudentielles ou coutumières passent d'ordinaire par une phase d'obscurité et d'indécision dont la durée elle-même varie à l'infmi. De là une cause passagère d'incertitude et d'instabilité pour les relations juridiques de nature à tomber sous l'application de cette règle.
La production extra-législative du droit a, de plus, l'inconvénient de ne point assurer aux situations acquises des garanties correspondantes à celles quelles trouvent contre les variations législatives dans le principe de la non rétro-
(1) Je note au passage que cette constatation contient en germe la réfutation d'une objection que M. Geny, dans son très savant et fort original ouvrage Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif , 1899, p. 431, adresse à ceux qui, comme moi, veulent faire figurer la jurisprudence au nombre des sources du droit privé moderne. D'après M. Geny nous devons renoncer à revendiquer pour la jurisprudence le caractère de source du droit, tant que nous n'aurons pas déterminé d'une façon précise dans quels cas et sous quelles conditions elle acquerra autorité, à quels signes on reconnaîtra que les précédents judiciaires doivent se transformer en règles jurisprudentielles. Mais précisément l'un des caractères essentiels de la jurisprudence, comme des autres formes de la coutume prise au sens large du mot, opposée à la législation, est de ne pas se prêter à une pareille détermination. La coutume était déjà au Moyen Age soumise à la même incertitude dans ses conditions d'établissement. Pourrait-on nier qu'elle ait constitué alors l'une des sources du droit !
activité des lois. F^a loi ne dispose que pour l'avenir. Sous la réserve de quelques tempéraments, elle laisse échapper à son action les rapports juiidiques déjà existants au moment de sa mise en vigueur. Elle n'attribue aux actes qui tombent sous son empire que les effets qui ont pu être prévus dès l'origine par les auteurs de ces actes. 11 n'en est pas de même des autres modes de révélation du droit, et notamment de la jurisprudence. La jurisprudence n'a pas pour mission oflicielle de créer du droit nouveau, mais de constater le droit préexistant. Les règles jurisprudentielles ne peuvent point afficher le caractère d'innovations ; elles doivent s'introduire sous l'apparence d'une reconnaissance de principes antérieurs. Elles sont par là condamnées à produire des effets rétroactifs. 11 est impossible de borner leurs conséquences aux transactions passées depuis l'époque de leur fixation ; elles réagissent inévitablement sur les relations juridiques établies sous l'empire d'une jurisprudence opposée. Les variations jurisprudentielles sont donc de nature à infliger parfois de cruelles surprises, d'inévitables déceptions à des personnes qui, pourtant, n'ont aucune négligence à se reprocher.
JVe nous berçons pas du vain espoir de parvenir à faire disparaître entièrement ces deux risques. Us sont liés à tous les phénomènes d'éclosion spontanée du droit, et la volonté humaine n'est pas douée du pouvoir de tarir la source de ces phénomènes naturels. Sans doute la codification, surtout quand elle est suivie d'un mouvement législatif continu et de fréquentes revisions d'ensemble, en diminue progressivement le nombre et l'importance ; mais elle ne saurait les éliminer radicalement.
La doctrine peut, tout au moins, par une collaboration suivie et intelligente à l'œuvre de la jurisprudence, diminuer notablement l'intensité et l'étendue des deux inconvénients de l'action jurisprudentielle. Il lui appartient de remédier au premier en observant minutieusement les symptômes précurseurs et les progrès successifs de cha-
cun des mouvements spontanés du droit ; en établissant rhistoire de la jurisprudence de façon à dégager de l'étude de ses origines et de ses étapes la révélation du but vers lequel elle s'oriente ; en signalant, dès qu'une nouvelle règle jurisprudentielle se fixe, les réactions qu'elle exercera vraisemblablement sur d'autres éléments du S3^stème juridique en vigueur. Elle peut efficacement combattre le second inconvénient en éclairant la marche de la jurisprudence ; en s'efTorçant d'en régulariser le cours ; en attirant l'attention des tribunaux sur la structure économique des créations nouvelles de la pratique_, sur les conditions indispensables pour leur assurer un fonctionnement satisfaisant, sur les fissures de notre système juridique qui permettent le mieux à ces créations de s'y introduire sans trop en déformer les cadres traditionnels ; en évitant ainsi à la jurisprudence des hésitations, des tâtonnements, des expériences infructueuses. Il est possible de prévenir par là_, dans une large mesure, ceux des accidents de l'évolution jurisprudentielle qui sont incontestablement les plus regrettables et les plus dangereux, les brusques revirements, les sautes de jurisprudence. L'école de civilistes qui a dominé en France pendant ce siècle, Vécole des interprt'trs du Code civil, s'est abstenue de remplir cette mission régulatrice qui incombe naturellement à la doctrine. S'obstinant dans la poursuite chimérique de la stabilité absolue du droit, elle a négligé d'assurer aux relations juridiques la sécurité relative qu'il dépendait d'elle de leur procurer.
Non seulement elle n'a pris aucune mesure efficace pour atténuer les risques naturels d'insécurité qui les menacent; mais elle a multiplié ces risques en continuant à affirmer l'existence de son système juridique alors qu'il était déjà sorti de l'usage. Ses ouvrages sont de nature à tromper le public qui leur demande la révélation du droit vivant, de celui qu'appliquent les tribunaux et qui n'en tire que la révélation d'un droit de pure convention, sans réalité, dont l'étude devrait logiquement être abandonnée à l'historien.
Ils provoquent des opinions erronées sur IN'tat actuel du droit et par là exposent le lecteur à une nouvelle cause de méprises et de d(''ceplions.
Enfin celte école s'est rendue impuissante à continuer l'œuvre créatrice accomplie jadis par la doctrine. Nos anciens auteurs ne s'étaient pas toujours bornés à observer et décrire les mouvements naturels du droit ; ils avaient souvent cherché et parfois réussi à les diriger ou même à les détourner vers des voies plus propices au progrès. C'est ainsi que Dumoulin contribua singulièrement, par son action personnelle, à restreindre les prérogatives de la féodalité civile, à alléger les charges qu'elle imposait à la masse de la population et qui paraissaient d'autant plus lourdes qu'elles avaient cessé d'être la rémunération d'un service rendu. Dumoulin a semé autour de lui toute une série d'idées fécondes qui, ensuite_, ont germé dans la jurisprudence. Si l'exemple de Dumoulin est particulièrement frappant, il est loin d'être unique. Beaucoup d'autres parmi ses devanciers, ses contemporains ou ses successeurs se sont aussi préoccupés d'introduire dans le droit de leur époque un peu plus d'équité et d'humanité. Vècole des interprètes du Code civil a entièrement renoncé à l'exercice de cette forme supérieure de l'activité doctrinale. Son postulat fondamental, le dogme de l'immobilité absolue du droit, lui interdisait tout effort en vue d'améliorer le système juridique, d'en tempérer les vices et les injustices.
Après avoir dressé le bilan des résultats donnés par la méthode que suivent depuis bientôt un siècle nos civilistes, je demeure surpris que la réaction qui se dessine actuellement contre elle, trop timidement d'ailleurs, se soit fait attendre si longtemps.
L'institution des cours de droit civil approfondi et comparé remonte à la phase préparatoire de ce mouvement de réaction, à une époque où l'on commençait en France à prendre conscience que les études de droit civil subissaient un état de malaise et de stagnation, sans parvenir à démè-
1er les véritables causes de ce phénomène. On ne songeait point encore à en imputer la responsabilité à la méthode dominante, à discuter la légitimité de cette méthode, à proclamer la nécessité d'en secouer le joug. On cherchait la raison d'être de cette fâcheuse situation dans l'insuffisante souplesse d'esprit, dansl'étroitesse de vue des juristes, dans le caractère trop exclusivement professionnel de leur éducation première. On pensait que le jour où les juristes recevraient dans les facultés de droit une culture intellectuelle plus générale, ils sauraient aisément tirer de la méthode existante des effets plus satisfaisants. Pour rajeunir et vivifier les études de droit civil il suffisait, croyait-on, de leur imposer le voisinage et le contact quotidien d'études plus vivantes et plus scientifiques.
Cette croyance contribua à provoquer, ou tout au moins à légitimer l'ouverture des programmes de nos facultés à une série de sciences nouvelles : d'une part aux sciences économiques qui, introduites d'abord à titre de disciplines accessoires destinées à assouplir l'esprit de l'étudiant, n'ont pas tardé à revendiquer leur indépendance et à constituer un vaste groupe autonome d'enseignements ; d'autre part, à l'histoire du droit, qui, quoique plus intimement liée aux sciences juridiques et de non moindre valeur éducative, n'a cependant pas encore réussi, comme l'économie politique, à conquérir le véritable rôle qui devrait lui appartenir dans l'ensemble de nos enseignements. Si l'histoire des institutions et du droit public a profité de la faveur dont jouissent aujourd'hui les sciences politiques ; si l'histoire de la législation romaine a pu se glisser dans les cadres relativement larges jadis assignés aux études dogmatiques et exégétiques de droit romain ; l'histoire du droit civil français n'a pas bénéficié des mêmes chances heureuses. L'enseignement n'en est donné qu'au cours des études préparatoires au doctorat es sciences juridiques et encore n'est-il représenté que par un cours comportant un bien petit nombre de leçons. La lecture des programmes des
cours d'histoire du droit prive |)rofessés dans les diverses universités françaises — programmes publi('S depuis quelques années par la Nouvelle revue historique de droit français et étranger — révèle que nous reconnaissons unanimement l'impossibilité de présenter avec fruit à nos étudiants, dans le court espace de temps dont nous disposons, un exposé d'ensemble de l'histoire de nos anciennes coutumes. Nous ne pouvons guère qu'initier l'auditeur à nos méthodes de travail en suivant avec lui l'évolution d'une ou de quelques institutions juridiques, ou l'habituer au maniement de nos instruments de recherche. Et cela est d'autant plus regrettable que l'étudiant n'acquiert pas pendant ses études de licence des notions élémentaires d'histoire du droit privé français. C'est en vain que nous tentons parfois de les lui inculquer dans le seul enseignement historique qui figure au programme de la licence à côté du droit Romain, dans le cours d'histoire générale du droit français. Les quelques renseignements sur l'histoire du droit privé que nous intercalons alors dans ce cours simpleme'nt semestriel au milieu de développements principalement consacrés à l'histoire des institutions politiques et des sources du droit, sont nécessairement si brefs et si superficiels qu'ils ne sauraient laisser aucune trace durable dans l'esprit de l'auditeur; aussi beaucoup d'entre nous jugent-ils préférable de les éliminer complètement. Il est vrai que la meilleure partie de ces indications historiques serait aisément présentée sous forme d'introduction à l'étude dogmatique de chaque institution juridique et pourrait dès lors trouver place dans les cours de droit civil ; mais en fait elle n'y a pas trouvé place d'ordinaire. Et lés conditions actuelles de recrutement du personnel enseignant des facultés de droit qui tendent à provoquer une séparation croissante entre le groupe des juristes et celui des historiens ne permettent guère d'espérer que l'histoire du droit civil français puisse pénétrer dans nos enseignements par cette voie. 11 ne faut pas se le dissimuler, l'étudiant qui ne
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poursuit pas ses études au delà de la licence ou celui qui se dirige ensuite vers le doctorat ès-sciences politiques et économiques possède, en quittant les bancs de nos facultés, des données précises sur l'histoire de la législation romaine ; mais ignore à peu près complètement l'histoire de notre législation. Les sciences historiques, et surtout celle d'entre elles dont le contact eût été le plus vivifiant pour les études de droit civil, l'histoire du droit privé, n'ont que très insuffisamment profité d'un élargissement de nos programmes qui s'est opéré surtout au profit des sciences économiques et politiques.
C'est à la suite de ce vaste afflux d'enseignements nouveaux que les cours de droit civil approfondi et comparé s'introduisirent dans quelques facultés. Leur établissement n'impliqua pas un acte de foi en l'existence d'une science du droit civil comparé. Ils ne se différenciaient des cours ordinaires de droit civil que dans leur forme et leur esprit, nullement dans leur objet. Cet objet était toujours le droit français, non le droit comparé. Le mot comparé qui figurait dans leur titre officiel n'y constituait qu'une sorte de commentaire du mot approfondi. Il indiquait l'un des procédés à employer pour féconder l'étude du droit civil interne [ï). La comparaison des droits étrangers n'y était point envisagée comme une fin, mais seulement comme un moyen ; elle ne devait être présentée qu'à titre accessoire, et dans la mesure seulement où elle était de nature à procurer à l'auditeur une connaissance plus précise et plus complète de notre droit national. Ces cours ne permettaient guère que d'intercaler dans l'exposé des principes de notre droit français, et dans le seul but de donner plus de relief à cet exposé, quelques renseignements très brefs et très superficiels sur les législations étrangères.
Même restreint à ce rôle effacé et ainsi privé de tout ca-
(1) Voir sur ce point fiuFNom dans Bulletin de la Société de législation comparée, tome XX, 1890-91, p. 07 et 08.
ractère scientifique, renseignement du droit civil comparé, ou plutôt de ce qu'on appelait fort improprement le droit civil comparé, n'était pas entièrement dépourvu de valeur éducative. Tout d'abord, il attirait l'attention de l'étudiant sur les défauts de notre législation et éveillait en lui le sens critique. Je n'insiste pas, pour l'instant, sur ce premier mérite, car, à ce point de vue, l'institution des cours de droit civil approfondi et comparé se rattachait déjà, quoique dans une très faible mesure, à la troisième conception du droit civil comparé, que je développerai prochainement. Mais cet enseignement présentait aussi l'avantag^e de révi'ler à l'auditeur l'existence de certains instruments accessoires, mais parfois précieux, d'interprétation de notre droit positif. De nombreux pays ont jadis subi la domination du Code Napoléon ou l'ont volontaii'ement imité, lors de la codification de leur droit. Maintes dispositions de nos lois ont été conservées ou transplantées dans leurs codes. Plus d'un problème s'y présente exactement dans les mêmes termes que chez nous. Quelques-unes des créations de la pratique que les mêmes besoins économiques ont fait éclore à peu près simultanément chez tous les peuples civilisés s'y sont heurtées dans leur développement aux mêmes obstacles juridiques. L'étude de ces législations parentes de la nôtre, et surtout des littératures qu'elles ont inspirées, est susceptible de remédier sur bien des points aux lacunes de notre propre littérature. Elle nous indiquera parfois de nouvelles conséquences de nos principes. Elle peut nous suggérer de meilleures explications ou de plus heureuses conciliations de nos textes, des formules ou des définitions plus exactes de nos règles ou de nos concepts juridiques (l). Enfin, la comparaison des législations plus originales, de celles qui ont échappé à linfluence du Code Xapoléon, permettait de
(1) Cf. Saleilles. Rapport présenté à la Commission d'organisation du congrès de droit comparé de 1900. Bulletin de la Société de législation comparée, 1900, p. 228.
mieux éclairer, par son contraste, l'esprit et le génie propre de notre droit français.
Le mouvement d'élargissement dans les programmes des facultés de droit auquel se rattache la création des cours de droit civil approfondi et comparé n'a pas jusqu'ici exerct' sur les études de droit civil la réaction bienfaisante que quelques personnes en attendaient. Et faut-il s'en étonner? Une pareille réaction était-elle possible tant que la légitimité de la méthode dont on cherchait en vain à pallier les inconvénients demeurait elle-même incontestée? Non. Comment la connaissance des besoins actuels du milieu social donnée par les sciences économiques aurait-elle pu influencer les résultats du travail de l'interprète sous l'empire d'une méthode qui lui interdisait de se préoccuper des exigences de la pratique, de laisser fléchir devant elles ses principes et ses déductions? De quelle manière le juriste aurait-il pu utiliser l'initiation aux lois naturelles du mouvement et de la vie du droit que lui procurait l'histoire, alors que sa méthode l'obligeait à croire ou à feindre de croire que, par l'effet de la codiûcation, le droit civil avait cessé de vivre et de se développer spontanément? Quel profit aurait-il pu retirer de la révélation — fournie par le droit comparé — de l'existence en d'autres pays de règles supérieures en équité à celles de notre législation, mieux accommodées aux nécessités économiques de l'heure présente, ayant mieux résisté à l'épreuve de l'expérience, alors que sa méthode ne lui permettait pas de travailler à rapprocher notre jurisprudence de ces législations plus avancées? Mais, tout au moins, le voisinage des nouvelles disciplines d'esprit imposées à l'étudiant et la comparaison de leurs méthodes plus souples et plus savantes ont-ils contribué à éveiller nos doutes sur la valeur et l'exactitude de la méthode élaborée par Vècolr des interprètes du Code civil. En constatant l'échec des tentatives faites pour la ranimer nous avons dû nous demander si cette méthode n'était pas condamnée à une irrémédiable impuissance.
Nous sentons qu'il est urgent de l'abandonner et de nous préoccuper de rf'purer les dommages qu'elle a caus('S à la science du droit civil. Le remède paraît indiqué. Puisque les déplorables elTcts de cette mt'tliode sont tous dus au postulat qui lui sert de fondement, au dogme de Timmobilité du droit, employons toute notre énergie à combattre ce dogme dont l'histoire démontre l'absurdité. Proclamons bien haut l'impuissance du législateur à emprisonner la vie juridique, la nécessité pour le droit de se plier aux exigences du milieu social et économique et d'évoluer en môme temps que lui. Assignons pour but à l'eflort de la doctrine l'observation de tous les mouvements du droit, aussi bien des mouvements spontanés que du mouvement législatif. Nous reviendrons ainsi à la méthode pratiquée par nos anciens auteurs, et qui a fourni ses preuves de fécondité.
Il existe, d'ailleurs, une tendance chaque jour plus marquée chez les juristes de notre génération à s'engager dans cette voie depuis longtemps frayée par M. Labbé et à délaisser la discussion stérile des textes législatifs pour se livrer à la critique des décisions judiciaires. Les annotations darrèts sont devenues, pendant le dernier quart de ce siècle, l'élément vraiment original et fécond de la littérature du droit civil. Et pourtant ce mode d'activité doctrinale présente le graA^e inconvénient de ne pouvoir s'exercer que sous une forme fragmentaire et décousue. La vogue dont il a joui, et jouit encore, ne saurait s'expliquer que comme l'affirmation d'un désir des civilistes de revenir à l'observation des faits juridiques. La multiplication des annotations d'arrêts a provoqué l'apparition d'un autre type de travaux inspiré par le même esprit, mais de caractère plus nettement scientifique : les études de. jurisprudence; les monographies consacrées à l'histoire et à la synthèse des règles jurisprudentielles. Assurément, ces études sont encore trop rares ; elles ont, le plus souvent, été entreprises, sous forme de thèses, par des jeunes gens à peine sortis des
bancs de l'école, n'ayant pas toujours l'expérience et la maturité d'esprit désirables. Mais le seul fait que les recherches de jurisprudence attirent, de plus en plus, l'élite de nos étudiants témoigne assez que l'avenir leur appartient. Jusqu'ici ces études se sont développées en dehors et à côté des anciennes études de droit civil, sans exercer sur elles aucune réaction notable. Nous ne pouvons pas, en effet, voir la manifestation d'une orientation sérieuse vers les études de jurisprudence dans l'habitude qu'ont prise les auteurs des traités de droit civil de glisser dans leurs notes de longues énumérations d'arrêts, généralement dressées au hasard et sans critique. Notre littérature juridique va-telle donc se subdiviser en deux groupes, les ouvrages de pure doctrine et les ouvrages de pratique; comme la littérature romaine se décomposa jadis en commentaires du droit civil et en commentaires du droit prétorien, en libri ad Sabinum et en libri ad edictiim, comme la littérature anglaise s'est divisée en traités de commoti laiv et en traités à'equitij ? Pour enrayer ce iàcheux phénomène, il est indispensable que la doctrine se résigne enfin à exercer principalement son travail de coordination et de généralisation sur les matériaux fournis par la jurisprudence ; qu'elle consente à s'attacher à la systématisation non plus du système juridique de 1804 et des retouches qui y ont été apportées par le législateur ; mais du système qui régit effectivement la société contemporaine. Chaque année, cette nécessité est reconnue et proclamée par un plus grand nombre d'écrivains. 11 est certain que le mouvement d'opinion qui s'opère actuellement en faveur d'une rénovation de la méthode du droit civil tend à substituer à l'étude du Code civil l'étude de la jurisprudence (i).
(1) Sur ce mouvement des idées, cf. Saleillks, dans Revue internationale de renseignement, 1890, 1° tome XIX, p. 482 et suiv. — 1891, 2° tome XXII, p. 39 et suiv. — préface sur Geny, Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif, 1899. — Compte rendu de Plamol, Traité élcmerdaire de droit civil. >'ouv. revue his-
Tii effort pour détourner le cours naturel de ce mouvemeat a été tenté tout lécemnient par M. (jény dans un livi-e qui a eu un retentissement très mérité (l). M. Gény s'est préoccupé à la fois et d'accélérer le travail de renouvellement jusque-là trop lent et trop peu conscient dont nos méthodes étaient l'objet, et de lui imprimer une direction nouvelle qui permit de sauvegarder le dogme de l'immobilité de la loi. D'après lui, le vice de la méthode dominante ne doit pas être cherché dans la place qu'y tient ce dogme, mais seulement dans la part exagérée qui y est attribuée à l'élément légal, dans la croyance de l'aptitude de la loi à tout prévoir et à tout régler, dans l'affirmation que la codification a tari toutes les sources du droit autres que la loi. Dans l'ensemble des maximes habituellement présentées comme faisant partie de la loi, M. Gény distingue deux éléments : d'une part les dispositions formellement ('crites dans les textes — seules elles sont vraiment l'œuvre de la loi — et d'autre part les principes que la doctrine dégage du rappro-
torique de droit, 1900, p. 2G8 à 272. — Bartin, Etudes sur le régime dotal, 1892. Introduction, p. IV — Planiol, Traité élémentaire de droit civil, I, préface, p. IX, p. 5 et p. .39. — Souchon, Revue internationale de l'enseignement, 1898, 1° t. XXXV, p. 41S-416. — Perce- Rou. A propos d'un nouveau livre sur « la méthode d'interprétation et les sources en droit pvicc positif » dans Annales de droit commercial, 1900, p. 143 à 100 surtout p. lo2 et lo3. — Lambert, Droit coulumicr contemporain, Du contrat en faveur des tiers, 1893, Préface, I-X. — De Vexhérédation et des legs au profit d'héritiers présomptifs, 1895. Avant-propos, p. XVI. — Cf. encore Langlois, Essai sur le pouvoir prétorien de la jurisprudence. Thèse de doctorat, Caen, 1897. Ch. Robert, L'œuvre de la jurisprudence dans le domaine des questions sociales, 1899, discours prononcé à la conférence du stage des avocats à la Cour de cassation. — Tarbouriech, Du Conseil d'Etat comme organe législatif, p. 39. — Celice, Du pouvoir législatif de la Cour de cassation ou de la permanence du droit honoraire. Aix, 1888, discours de rentrée. Et, mais très incidemment, liuFNOiR dans Bulletin de la Société de législation comparée, i. XX, 1890-91, p. 70.
(1) Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif dans la Bibliothèque de jurisprudence civile contemporaine. Chevalier-Marescq, 1900.
cliement des divers textes, les constructions et conceptions juridiques au moyen desquelles elle détermine la portée d'application de ces principes ; les conséquences qu'elle en tire. Ce second éh^ment est le produit, non plus de l'activité législative, mais de l'activité doctrinale. L'interprète s'illusionne en s'imaginant nV'tre qu'un simple porte-parole du législateur ; qu'il le veuille ou non, il fait acte de créateur. Il se trompe quand il pense que son travail d'induction et de déduction lui révélera les solutions que le législateur a voulu donner aux problèmes juridiques qui ne sont pas tranchés par les textes. Les principes et les concepts qu'il croit découvrir dans la loi ne sont en réalité que de pures créations de son esprit (l). Si la méthode dominante est demeurée stérile, c'est parce quelle a confondu l'œuvre de l'interprète dans l'œuvre de la loi et attribué ainsi à la première une valeur et une autorité qui n'appartiennent légitimement qu'à la seconde. Pour assurer aux études de droit civil un regain de vitalité il est indispensable, mais il suftît, de distinguer soigneusement le domaine propre de la loi de celui qui est réservé à la libre recherche scientifique.
Dans le domaine de la loi. mais là seulement, M. Gény respecte le dogme de limmobilité du droit. Il estime nécessaire de proclamer avec V école des interprètes du Code civil que tout texte de loi conserve indéfiniment son autorité tant qu'il n"a pas ét<^ expressément abrogé par le législateur luimême ; que le mouvement naturel de la vie juridique est impuissant à éliminer ou à submerger les règles législatives même les plus inopportunes; qu'une coutume ou une jurisprudence contraires, quelque anciennes et quelque fermement établies qu'elles soient, ne sauraient paralyser les effets d'une injonction législative (2). Si la pratique réussit
(1) Sur le rapport existant entre les dispositions de la loi et les conceptions juridiques que l'interprète en dégage. Cf. V>xKî]y., Eludes sur le régime dotal. Introduction, p. 3 et 4.
(2) Aux pages 217 et 22'.j de son livre, l'auteur apporte un léger tempérament à cette rigidité de la loi, tempérament tiré de l'adage
parfois à tourner les prescriptions de la loi et à les rendre lettre morte — l'auteur cite lui-même des exemples de ce fait — l'interprète ne doit pas conclure de la constatation de ces phénomènes à une modification effective du système juridique. Bien plus, M. Oény se refuse à admettre que la loi, une fois entrée en vigueur, se détache et s'isole de la volonté du législateur qui en a été la source pour vivre désormais d'une vie indépendante et s'accommoder dans la mesure du possible aux transformations du milieu ambiant. Il repousse le procédé d'interprétation qui tend à attribuer à la loi, non pas le sens le plus conforme aux intentions véritables de ses auteurs, mais celui qui la plie le mieux aux nécessités de l'heure présente. Il proclame avec la même énergie que les partisans de la méthode dominante, que Laurent lui-même, la rigidité absolue de la loi, son aptitude à demeurer perpétuellement immobile au travers des variations continues du milieu social et économique. Mais, tandis que V école des iiiterprètes du Code civil, en prêtant aux simples constructions de la doctrine l'autorité réservée à la loi, aboutissait à entraver complètement la vie de son système juridique, M. Gény, en cantonnant le domaine de la loi dans les limites les plus restreintes, croit laisser une place suffisante à l'évolution spontanée du droit. Impossible dans le domaine propre de la loi, cette évolution s'opérera avec la plus grande facilité dans le domaine abandonné à la libre recherche scientifique.
En dehors de là, M. (iény ne reconnaît qu'une seule source formelle et obligatoire du droit, la coutume au sens étroit du mol, telle que la définissent les interprètes alle-
cessante ratione legis, cessât Icx ipsa, admis d'ailleurs avec une portée très restreinte. A la pa^e 223 il fait au contraire, mais incidemment, une concession beaucoup plus grave, qui me paraît en contradiction avec le reste de ses développements sur l'autorité de la loi. Il semble reconnaître au bas de cette page que l'autorité de la loi décroit naturellement et tinit même par s'effacer sous l'influence du milieu ambiant.
mands du droit romain moderne, constituée par un double élément : un élément matériel, la répétition indélinie des mêmes actes créant un usage ; un élément intellectuel, ropinio necessitatis , la croyance universelle au caractère juridiquement obligatoire de cet usage ; forme de la coutume qui d'ailleurs, sous l'empire de la codification et surtout en présence de la savante organisation judiciaire dont nous sommes dotés, ne joue plus qu'un rôle très effacé. Quant à la jurisprudence, elle peut seulement dans certains cas provoquer l'établissement de pratiques volontaires destinées à la mettre en œuvre, affirmant sa reconnaissance et son acceptation par le public et contribuer ainsi à la formation d'une coutume proprement dite. Mais, aux yeux de M. Gény, la jurisprudence même fixée depuis longtemps, même absolument indiscutée au Palais est, à elle seule, impuissante à produire ou révéler le droit (1). Il ne lui attribue pas plus de valeur qu'à la tradition et à la doctrine. La doctrine, la jurisprudence et la tradition ne constituent les unes comme les autres que des opinions individuelles, des témoignages sujets à erreurs et à variations. « Si l'interprète peut et doit s'en servir pour éclairer ses recherches et diriger son jugement, il ne doit ni ne peut les considérer comme des autorités qui, 'par elles-mêmes et à elles seules, justifieraient suffisamment sa décision ». Cette phrase détachée d'un chapitre consacré à la tradition me paraît aussi résumer assez exactement les conclusions de l'auteur sur l'emploi de la doctrine et de la jurisprudence. 11 réduit au rôle d'instruments de recherche et d'instruments accessoires
(1) L'idée de M. Gény est bien mise en lumière par l'exemple cité à la p. 337, exemple tiré de la jurisprudence relative à l'inaliénabiiité de la dot mobilière. Les solutions même les plus anciennes de cette jurisprudence ne sauraient être considérées en elles-mêmes comme des règles de droit; mais elles ont provoqué la formation de coutumes créées par l'usage notarial qui a substitué dans les contrats de mariage au régime dotal du code un régime en harmonie avec cette jurisprudence.
les trois principales sources où jusqu'ici l'interprète a été puiseï', en l'absence tle dispositions précises des textes, ses éléments de conviction. Il détruit simultanément l'autorité des deux systèmes juridifjues élaborés par la doctrine et la juris[)rudence afin d'ouvrir un plus large champ à racliviti* de la libre recherche scientifique.
L'objet de cette libre recherche scientifique doit être la découverte des principes de la nature des choses positive.
Nous voyons ainsi surgir une troisième et dernière source du droit, la nature des choses positive. M. (jény désigne par cette expression les principes supérieurs de justice et d'utilit(! sociale tels qu'ils se comportent dans leur application à une société déterminée. Tous les éléments de la vie sociale actuelle ont entre eux des rapports naturels, préexistants. Pour chacune des relations qui s'établissent entre eux, il existe une réglementation qui, dans l'état actuel de nos mœurs, de notre organisation politique, économique et religieuse, serait à la fois la plus équitable et la plus conforme à l'utilité générale, et il n'en existe qu'une seule, (l'est à l'ensemble de ces règles naturelles que M. Gény donne le nom de nature des choses positive. Là se trouve d'après lui l'unique source où l'interprète doive chercher la solution des problèmes qui n'ont point été formellement tranchés par la loi ou par la coutume. Pour l'en dégager, le juge ou le jurisconsulte feront appel à toutes les sciences sociales, à toutes les disciplines d'esprit qui peuvent leur faciliter la connaissance de la constitution et des besoins actuels de la société: l'économie politique, la sociologie, la psychologie sociale collective, le droit public rationnel, etc.
Je ne crois pas que la méthode préconisée par M. Gén}'' puisse donner des résultats entièrement satisfaisants ni dans le domaine laissé à la loi, ni dans le domaine restitué à la libre recherche scientifique.
Dans le domaine propre de la loi, elle ne se différencie pas de la méthode dominante. Elle repose sur le même
postulat fondamental de l'immobilité des règles juridiques. Même cantonne; sur le terrain de la loi proprement dite, ce postulat n'en demeure pas moins contraire à la réalité. Le législateur n'est pas seulement impuissant, comme le proclame M. Gény, à paralyser ou à suspendre entièrement le mouvement du droit ; il est non moins impuissant à fixer les voies par lesquelles s'opérera ce mouvement. Le législateur s'expose aux démentis de l'expérience non seulement quand il cherche à immobiliser la totalité de son système juridique, mais aussi quand il prétend déterminer lui-même quels sont les éléments de ce système qui resteront soumis ù la loi naturelle d'évolution, quels sont ceux qui y échapperont perpétuellement. Pour nous convaincre que les dispositions les plus formelles de la loi subissent des déviations et des moditications au contact de la pratique et qu'elles sont exposées à l'usure du temps et de l'usage, il nest même pas besoin des enseignements répétés de l'histoire ; nous n'avons qu'à observer la société contemporaine. En conservant partiellement cette fiction d'immobilité, M. Gény condamne sa méthode à produire, quoique sur un champ moins large d'application, tous les fâcheux effets de la méthode de Y école dn interprètes du Code civil, notamment la dissociation du droit théorique et du droit usuel.
C'est seulement dans le domaine assigné à la libre recherche scientifique que la méthode de M. Gény se sépare de la méthode dominante ; elle s'en sépare trop radicalement. En affranchissant la doctrine de toute lisière, elle compromettrait l'efficacité di; son travail. Ce n'est pas en délaissant complètement l'interprétation du droit positif pour la recherche du droit naturel que la doctrine pourra reconquérir sur le mouvement de la pratique l'inQuence qu'elle a laissée jadis échapper en s'eniermant dans l'élude d'un système juridique sorti de l'usage. M. Gény ne s'est pas dissimulé lui-même que ses lecteurs apercevraient immédiatement un air de i'amille entre sa méthode et celle
d'une école qui a eu son heure de triomphe au xviii« siècle, mais qui a perdu depuis longtemps ses derniers adeptes, Vf'cole du droit naturel ou du droit des gens. Vainement se défend-il de l'intention de restaurer la méthode de cette école si justement impopulaire. Cette méthode demeure reconnaissable sous le vêtement moderne dont l'auteur rhabille. Il apporte bien un notable perfectionnement aux doctrines de l'école du droit des gens. Tandis qu'aux yeux des écrivains du xviii® siècle les princij)es du droit naturel étaient perpétuellement immuables, il leur reconnaît l'aptitude à changer de physionomie par suite de leur réfraction dans des milieux divers. Mais la croyance à l'invariabilité du droit naturel n'était qu'un défaut secondaire et corrigible de la doctrine du droit des gens. L'idée maîtresse de cette doctrine, en même temps que son vice indélébile, consistait dans l'attribution au droit naturel des fonctions du droit positif : fonctions que le droit naturel se prête aussi mal que possible à remplir, parce qu'il ne présente ni la facilité^ ni la certitude de révélation indispensables au droit positif. Sur ce point essentiel M. Gény suit la tradition de l'école du droit des gens. En donnant au droit naturel la forme complexe et mobile de la nature des choses positive, il le rend même plus difficilement perceptible. Aussi n'ofîre-t-il à l'interprète pour le conduire à la découverte de la nature des choses positive que des instruments singulièrement imparfaits, les lumières si fugitives de la conscience individuelle ; la consultation d'une série de sciences sociales dont une seule, l'économie politique, est dès aujourd'hui parvenue à un degré suffisant d'avancement scientifique, mais ne pourrait encore fournir de solutions fermes et définitives que sur un bien petit nombre de problèmes juridiques. Quant à ces sciences à peine en voie de formation, qui sont plutôt des sciences futures que des sciences actuellement constituées, comme la psychologie sociale collective ou le droit public rationnel, leurs conclusions provisoires, ou plutôt leurs hypothèses, seraient im-
puissantes à suppléer aux lacunes du droit positif. Enfin, d'après Fauteur, la révélation de la nature des choses positive pourrait surtout être procurée par l'étude de l'organisation sociale, économique^ politique^ morale et religieuse du pays, des aspirations moyennes de l'esprit public, de l'équilibre naturel entre les divers éléments delà vie sociale ; toutes choses sur l'appréciation desquelles nous ne sommes pas encore arrivés et n'arriverons jamais à nous mettre d'accord. Sans doute il doit exister sur chaque problème une solution qui, dans l'état actuel de nos mœurs, serait plus que toute autre conforme à l'équité et à l'utilité générale ; il doit y avoir en ce sens des rapports nécessaires entre les choses. Malheureusement, ces rapports nécessaires ne nous apparaissent que sous la couleur que leur imprime le reflet de nos croyances et de nos préjugés, de nos passions politiques et de nos intérêts. Ansûldi nature des choses positive se révèlera-t-elle presque sous autant de formes qu'il y aura de personnes à en entreprendre la recherche. L'un des principaux motifs qui déterminent M. Gény à dénier à la jurisprudence le caractère de source du droit est la considération des risques d'insécurité, pourtant passagers et susceptibles d'être atténués par l'action de la doctrine, que tout phénomène d'élaboration jurisprudentielle du droit fait poser sur les relations juridiques. Combien pourtant ces risques sont minimes quand on les compare à ceux qu'engendrerait la méthode de M. Gény, en remettant subitement en question la majeure partie des règles que la pratique considère aujourd'hui comme définitivement acquises, toutes celles qui sont le produit soit du jeu des principes, soit delà tradition, soit de la jurisprudence ; en remplaçant, d'autre part, comme source de réglementation de ces innombrables matières redevenues tout à coup litigieuses, les bases positives jusque-là ofîertes à l'interprétation par les opinions personnelles du juge sur l'ensemble des problèmes les plus passionnément discutés à l'heure actuelle. Une pareille substitution du droit naturel au droit positif
cntraincraitrinstabililé absolue et permanente de la li^rancle majorit(' des i-elalions juridiques.
Enfin l'idée par laquelle M. Oény essaie do justifier ropposilion si tranchée qu'il établit entre le domaine de la loi et de la coutume proprement dites^ c'est-à-dire du droit positif, et celui de la libre recherche scientifique, c'est-àdire du droit naturel, me parait en elle-même des plus discutables. 11 me semble que l'auteur exagère le caractère de subjectivité des résultats donnes par l'emploi de l'appareil traditionnel d'interprétation en déclarant qu'ils ne constituent que de pures créations de l'esprit de l'interprète, que de simj)les hypothèses scientifiques. Si les conceptions juridiques sont dues principalement à l'imagination des commentateurs, il n'en est pas de même des principes et des corollaires. Le principe est l'œuvre de l'interprète, mais une œuvre construite avec des mati-riaux fournis par la loi et sur l'invitation du législateur. De ce que le législateur de 1804 a renoncé à régler personnellement toutes les difficultés du droit civil, on ne saurait conclure qu'il a entendu borner l'application de son code aux seules hypothèses prévues par lui, et abandonner tous les points qu'il n'a pas directement tranchés à l'unique action du droit naturel, c'est-à-dire aux incertitudes et aux variations de la raison individuelle. 11 ne s'est pas proposé comme but exclusif de grouper dans un ordre méthodique une série de dispositions indépendantes les unes des autres. 11 a certainement voulu édifier une œuvre d'ensemble, susceptible de fournir non seulement la réglementation expresse de quelques matières plus importantes, mais aussi des bases solides pour la solution de tous les autres problèmes. Cette intention s'affirme très nettement dans l'ensemble des travaux préparatoires de notre code et même dans le passage du discours préliminaire sur le projet de la commission du gouvernement que M. Gény invoque à l'appui de sa thèse et ou d'ailleurs le rôle naturel de la codification est excellemment défini : « L'office de la loi, dit Portails, est de fixer.
par de (jrandrs vues, les maximes gcnrrales du droit, d'établir les principes féconds en conséquences, et non de descendre dans le détail des questions que fait naître chaque matière. C'est au magistrat et au jurisconsulte, j^énétrès de Vespril général des lois, à en diriger l'application (1)». Les rédacteurs du Code Napoléon ont donc réellement voulu semer dans leur œuvre le germe des principes que l'interprète y fait lever.
jMais, objecte M. Gén}', cette volonté doit demeurer inefficace jjarce qu'elle tend à produire ses effets en dehors des limites infranchissables assignées par la nature à la puissance du législateur. Elle méconnaît l'infirmité de l'esprit humain, son inaptitude à « embrasser dans son entier la synthèse du monde où il se meut » et par conséquent l'impuissance du législateur à prévoir et réglementer tous les rapports juridiques actuels ou futurs (2).
L'objection aurait quelque valeur si les principes juridiques et leurs déductions étaient destinés à nous permettre de découvrir les opinions non exprimées du législateur sur les multiples problèmes que provoque quotidiennement le mouvement de la pratique. Mais tel n'est pas leur rôle. Le résultat que poursuit l'interprète, en recourant à l'appareil traditionnel d'interprétation pour résoudre les questions nouvelles, ce n'est pas la révélation chimérique des conceptions du législateur sur des matières qu'il n'a jamais envisagées ; c'est la révélation des décisions les plus conformes à ce que Portails appelait V esprit général des lois ; c'est-à-dire des décisions les mieux en harmonie avec l'ensemble des règles juridiques déjà établies. Je ne vois pas pour ma part à quelle loi dénature les auteurs du Code Napoléon ont bien pu contrevenir en s'elîorcant de prolonger l'eiîet de leurs dispositions au delà des points formellement tranchés ; de doter non seulement les quelques rapports
(1) Fenet, I, p. 470.
(2) hoc. cH., p. lOi et 109.
juridiques prévus par eux, mais loul Tensemble de ces relations qui forment le droit civil, d<' la fixité et de la certitude relalives que la codification a pour mission de leur conférer. L'erreur commise [)Sir\'éco/e des interprètes du Code civil quant à la détermination des bornes légitimes, des conditions naturelles d'exercice de l'action du législateur, doit être exclusivement cherchée dans la croyance à la possibilité d'entraver l'accommodation spontanée des règles de la loi aux milieux successifs qu'elles traversent, d'empêcher que le système juridique ne subisse à l'épreuve de la pratique les cori-ections, les suppressions ou les enrichissements nécessaires. C'est par suite de celte méprise initiale que Vècole des interprètes du Code civil n'a pu réussir à faire fonctionner convenablement l'appareil traditionnel dinterprétation, pourtant en lui-même assez simple et assez exact. Elle a faussé cet appareil : 1° en s'obstinant indéfiniment à ne comprendre dans le travail préliminaire d'induction indispensable au dégagement des principes que les seuls éléments fournis par le Code civil ou les lois postérieures, sans tenir compte de la masse énorme de matériaux progressivement amassée par l'effort de la jurisprudence ; — l'appareil d'interprétation ne pouvait plus dès lors fournir que des solutions en harmonie, non pas avec le système juridique de l'heure présente, mais avec un système juridique di'jà sorti de l'usage. — 2° En prêtant aux résultats obtenus par le moyen de cet appareil une certitude et une inflexibilité qu'ils ne comportent point en réalité. Les injonctions les plus formelles du h'gislateur ne sauraient maîtriser le flot montant de la vie juridique : quand elles heurtent trop violemment le sentiment de l'équité ou les exigences de l'utilité générale, elles sont condamnées à devenir rapidement lettre morte où à se déformer. A fortiori le mouvement de la vie fait-il plier plus aisément encore le réseau de principes et de déductions qui se dégage du rapprochement et de la combinaison des textes législatifs.
Les effets regrettables que l'appareil traditionnel d'interprétation a produit entre les mains des adeptes de l'école dominante, sont dus non pas à un vice propre, mais à un maniement défectueux de cet appareil. L'emploi de l'appareil traditionnel d'interprétation me parait absolument indispensable pour maintenir à notre jurisprudence la fermeté de lignes et de contours compatible avec les lois naturelles de l'évolution ; pour permettre à notre droit positif de s'enrichir constamment de nouvelles décisions sans briser trop brusquement ses cadres anciens ; pour obliger l'interprète à ne laisser les créations quotidiennes de la pratique se développer ouvertement en marge de notre système juridique traditionnel qu'après avoir vérifié s'il n'est pas possible, sans dénaturer ni gêner leur fonctionnement économique, de les fondre dans l'haVmonie générale de ce système ; pour assurer enfin une plus facile et plus certaine révélation du droit et raréfier par là les risques trop nombreux qui menacent la sécurité des relations juridiques. Il suffit de rapprocher notre législation française de certains autres droits, comme la jurisprudence anglaise, qui se sont développés d'une façon trop fragmentaire, où les idées directrices et les règles générales autour desquelles puissent se grouper les solutions d'espèce sont trop rares, pour apprécier tout le prix des avantages procurés par notre appareil traditionnel d'interprétation et sentir combien il serait imprudent d'en déclarer l'emploi facultatif pour l'interprète.
L'œuvre savante et robuste de M. Gény maintient encore leur application dans le domaine propre de la loi aux funestes procédés de Vécole des interprètes du Code civil ; quant au programme original (jui y est tracé, il est de nature à fournir les bases d'une excellente méthode de philosophie du droit ou même dune méthode de critique législative, mais non pas d'une méthode d'interprétation du droit positif. Je souhaite vivement voir échouer la tentative faite par l'auteur pour dériver vers une direction nouvelle le mouvement de rénovation dont les études de droit
civil sont acluellement l'objet. Dès le dc'but ce mouvement s'est orient»', et il s'engage chaque jour plus fermement dans la seule voie vraiment féconde : la reconnaissance de la nature de science d'observation du droit civil ; la constatation de limpossibilité de soustraire le droit positif à la loi d'évolution. Il suffira, pour restituer toute sa précision et toute son exactitude à ra|)])areil d'interprétation faussé par l'emploi de la méthode dominante, de substituer comme objet, des études de droit civil au s)-stème inerte et atrophié du Gode civil, le système souple et vivant de la jurisprudence. 11 est vrai que le matériel à l'aide duquel s'exerce le travail d'induction qui fait jaillir les principes va devenir beaucoup plus complexe et beaucoup plus délicat. A côté des dispositions de la loi qui n'y figureront plus que tant qu'elles ne sont pas sorties de l'usage, et telles qu'elles sont devenues, par l'effet de l'usure du temps, ce matériel comprendra toutes les maximes consacrées par la jurisprudence, toutes les solutions nées de l'activité de la pratique ou de la répétition des précédents. D'autre part, ce travail d'induction devra être recommencé constamment, les éléments qui en forment l'objet étant de nature à se modifier et à se multiplier. Mais eu revanche les principes ainsi obtenus et leurs déductions permettront d'appliquer aux questions nouvelles les décisions les mieux en harmonie avec l'esprit général du droit positif de l'heure présente. La doctrine pourra enregistrer dès leurs premiers symptômes les mouvements spontanés du droit, constater leur rejaillissement sur l'ensemble du système juridique, et travailler ainsi à tempérer par les palliatifs dont elle dispose les inconvénients inhérents aux phénomènes inévitables de production extra-législative du droit. Elle recouvrera en même temps conscience de la véritable portée des résultats fournis par l'appareil d'interprétation, de leur impuissance à résister aux démentis de l'expérience et à la poussée de la vie juridique et elle sera dès Lirs amenée à reprendre sa part naturelle de collaboration active dans l'œuvre d'accommodation conti-
nue du droit positif aux divers milieux qu'il régit. Elle recherchera avec beaucoup plus d'intérêt et d'esprit de suite les divergences existantes entre le droit positif et ce droit naturel contingent et variable, cet idéal provisoire de justice et d'utilité sociale que M. Gény appelle la nature des choses positive^ du jour où elle sera bien convaincue qu'elle peut très largement contribuer par son activité à rapprocher le S3'stème juridique en vigueur de cet idéal supérieur. Elle s'enquierra, en utilisant tous les moyens possibles d'investigation, des besoins actuels de la société, des exigences momentanées de la vie économique afin de découvrir les mo3^ens de leur donner satisfaction, de si<?naler les élargissements et les tempéraments qu'il est indispensable d'apporter dans ce but aux principes établis. Au lieu de chercher, comme elle l'a fait pendant ce siècle, à entraver l'c'volution de la jurisprudence, elle s'efforcera d'en préparer ou d'en hâter la marche. Rien entendu, ce travail de la doctrine ne produira son contre-coup dans la jurisprudence que quand il aura abouti à des conclusions suffisamment fermes et précises, et encore la pratique judiciaire ne s'appropriera-t-elle définitivement ces conclusions qu'après les avoir contrôlées par des expériences répétées. Jusque-là les tribunaux s'en tiendront ù l'application des solutions fournies par l'appareil d'interprétation. D'ailleurs, du moment où l'appareil d'interprétation reprend son fonctionnement régulier, les désaccords entre les indications données par lui et celles que procure l'observation de la nature des choses positive, sans jamais disparaître, doivent devenir plus rares. Ils ne peuvent désormais se manilester qu'à l'occasion de ceux des éléments de la vie juridique qui sont en voie de transformation, et seulement entre l'instant où cette transformation commence à être confusément sentie et celui où elle s'affirme clairement à la pleine lumière de la conscience sociale. La sécurité des relations juridiques ne sera dès lors exposée qu'aux risques relativement peu nombreux, toujours passagers et susceptibles d'être tem-
péréspar l'action de la doctrine, qui résultent de l'existence des pliénom^nes inévitables d'élaboration spontanée du droit. Alors que Vécole des interprètes du Code civil méconnaît complètement les nécessités du progrès juridique, et néglige, en poursuivant un idéal chimérique d'immobilité absolue du droit, d'apporter les tempéraments possibles aux inconvénients de l'évolution du S3^stème juridique; alors que la méthode préconisée par M. Gény soumet toutes les relations juridiques qui n'ont pas été formellement réglementées par le législateur à un état d'instabdité et d'incertitude beaucoup plus grave que ne l'exige le fonctionnement de la loi de mobilité du droit, sans laisser cependant une marge suffisante au développement de la vie juridique; la méthode vers laquelle converge tout l'ensemble du mouvement de renouvellement des études de droit civil auquel nous assistons aujourd'hui réalise une conciliation très raisonnable entre les deux préoccupations contradictoires dont s'inspirent les jurisconsultes ; la préoccupation de faciliter le progrès continu du droit^ la préoccupation d'assurer la stabilité et la sécurité des relations juridiques. Ce mouvement, devenu très apparent depuis environ dix ans, a pris dans ces deux dernières années assez d'intensité pour qu'on puisse sans témérité en escompter déjà les effets.
Il rendra possible un accroissement subit de l'action fécondante des études de droit civil comparé sur les études de droit civil interne. Parmi les missions naturelles qui doivent être restituées à la doctrine par le renversement du dogme de l'immobilité du droit, l'une des principales consistera à guider et activer le mouvement de la jurisprudence, à rapprocher le droit établi de celui qui devrait exister. Le jurisconsulte ne saurait remplir utilement celte tâche sans sortir de l'horizon trop borné de sa jurisprudence nationale. Il lui faut chercher au dehors des directions et des points d'appui solides. Il les demandera d'abord aux diverses sciences sociales. Malheureusement, comme je l'ai déjà fait
remarquer, ces sciences sociales, sauf toutefois l'économie politique et ses dépendances, ne sont encore qu'en voie de constitution et l'économie politique elle-même ne fournit de conclusions fermes et unanimement acceptées que sur un petit nombre de problèmes. De tous les instruments susceptibles d'être employés pour la recherche des solutions juridiques les plus conformes aux exigences actuelles de l'équité et de l'utilité sociale, le moins imparfait et le plus généralement utilisable est le droit civil comparé. L'étude du droit civil comparé permet au jurisconsulte de profiter des expériences tentées à l'étranger; de se renseigner sur la manière dont les diverses réglementations données à une même matière par les législations des principaux pays de même civilisation se sont comportées à l'épreuve de la pratique ; sur les mérites et les défauts que cette épreuve a révélés; sur les résultats économiques et sociaux de chacune de ces réglementations. Elle lui facilitera ainsi dans une large mesure la découverte des règles les mieux adaptées aux besoins de la société contemporaine ; de celles vers lesquelles il convient d'orienter dans la mesure du possible le mouvement des jurisprudences internes.
Cette forme nouvelle, infiniment plus féconde, de l'action des études de droit comparé sur les études de droit civil interne ne saurait se concilier avec la conception mesquine et rétrécissante qui présida à l'institution des cours de droit civil approfondi et comparé. Cette conception s'affaiblit constamment. Les cours de droit civil approfondi et comparé ne se maintiennent plus que par la force des habitudes acquises sur les programmes de quelques-unes de nos facultés de droit (1). Les deux enseignements artificiellement réunis sous ce titre tendent à se dissocier. Les décrets du 30 avril 1893 et du 8 août 1898 ont fait pénétrer parmi les matières à option du second examen du doctorat ès-sciences juridiques le droit civil comparé conçu comme
(1) Paris, Aix, Caen, Dijon et Poitiers.
discipline indépendante. CerUiinos facultés ne possèdent aujourd'hui que l'cnsei^^nement isolé du droit civil approfondi (1) ; d'autres que l'enseignement isolé du droit civil comparé (2). Enlin Tuniversité de Lyon, puis celle de Bordeaux ont organisé parallèlement l'enseignement du droit civil approfondi et l'enseignement du droit civil comparé, affirmant ainsi l'indépendance réciproque de ces deux groupes d'études, l'existence d'une fonction et d'une méthode propres pour chacune d'elles. Ce sont précisément des cours de droit civil comparé professés à l'université de Lyon qui, combinés avec des cours d'histoire du droit privé que le libéralisme de nos programmes m'a permis d'orienter plus particulièrement du côté de l'histoire comparative des institutions civiles, ont formé le noyau des études dont j entreprends la publication (3).
(1) Montpellier et Nancy. — Les facultés de Grenoble et de Lille et l'école de droit d'Alger ne possèdent ni enseignement du droit civil approfondi, ni enseignement du droit civil comparé.
(2) Rennes et Toulouse. — La chaire d'histoire des législations comparées du collège de France se réfère à tout autre ordre d'idées. L'esprit de cet enseignement, dirigé spécialement vers l'étude des institutions primitives, a été défini par M. Flach dans son article Leviralsche und Blutsvencandschaft dans Jahrhuch der internationalen Vereinigung fur vergl. RecJdswissenMhaft , V. 1899, p. 128 et suiv. et surtout page 132. En revanche l'école libre des sciences politiques possède un enseignement de législation civile comparée proprement dit. Cf. EsMEiN, Le druit comparé et renseignement du droit dans Bulletin de la société de législation comparée. Mai 1900, p. 373 à 382,
(3) Le droit civil comparé n'a jusqu'ici conquis droit de cité que dans un petit nombre d'universités étrangères. Même en Suisse où il a obtenu le plus de pénétration l'étude en est encore très insuffisamment développée (V. Roguin, Observations sur la codification des lois civiles dans Recueil j^ublié par la faculté de droit de Lausanne à l'occasion de l'crpo^iition nationale suisse, 1896, p. 88). Il forme l'objet d'un enseignement régulier dans les universités de Genève, Lausanne et Neufchàtel ; et sans doute il doit trouver une place — quoique très efi"acée — soit à Zurich dans le cours général de droit comparé, soit à Berne dans le cours de politique législative (Gesetz gebungspolitik) inscrit au tableau du dernier semestre (Voir les
Tl ne faudrait pas s'imaginer que même dans les universités qui, comme celles de Lyon et de Bordeaux, ont le plus nettement affirmé la volonté de constituer le droit civil comparé à l'état de science absolument autonome, cette branche de l'enseignement ait dès aujourd'hui conquis sa place légitime. Elle n'y est représentée que dans les programmes du doctorat ès-sciences juridiques, par un simple cours à option, de très brève durée, qui ne permet au professeur de parcourir chaque année qu'une infime partie du
programmes semestriels de ces universités dans les IlocJiscJnd Nachrichten, et notamment pour le dernier semestre dans les fascicules de février et mars 1900). Il figure aussi dans quelques universités italiennes (Cagliari, Gènes, Turin), belges (Gand), espagnoles (Madrid. Cf. Gumersindo de Azgarate, Ensayo de iina introduccioac al estudio de la Icgislacion comparada. Madrid, 1874). Il n'existe pas encore dans les universités allemandes. En 1893 M. Josef Kohler, dans la publication faite en vue de l'exposition universitaire de Chicago par M. Lexis, Die deutschen Universituten, p. 400 à 40o, signale comme seul témoignage important de la pénétration du droit comparé dans les universités allemandes son propre enseignement. Or, l'enseignement vie M. Kobler a toujours été consacré à peu près exclusivement à l'histoire comparative du droit, et spécialement à l'étude des institutions des peuplades primitives ou des peuples de civilisation arriérée, comme en témoignent soit les indications données par M. Kohler dans cet article (il cite notamment lobjet d'un des ■cours professés par lui k Wijrzburg : Introduction à la science du droit comparé avec étude particulière du droit hindou), soit encore les travaux issus de son séminaire de Berlin (Etudes sur le droit des Amaxosas, des Kalmoucks, etc.) (Cf. encore un compte rendu de M. Oscar Martens dnns Mitthediaujen der Gesellschaft fiir venjleichendo hechts-imd Staatswissenschaft, l''« année, 1896, p. 196). Je ne trouve dans les programmes officiels de ces quatre dernières années (HochschulNachrichten, loc. cit.) l'indication d'aucun enseignement du droit civil comparé. Les notions de droit civil comparé ne sauraient être données que d'une façon tout à fait incidente dans les cours d'encyclopédie juridique ou d'introduction à l'étude du droit. Je ferai la même remarque pour les universités autrichiennes. Seule, l'université de Czernowitz possède un cours d'introduction à l'étude du droit comparé, professé par M. V. Ilalban, (jui parait également dirigé du côté de l'histoire comparative des institutions (Hochschul Nachrichten, loc. cit.). J'ajoute (lue, dans les universités allemandes
vaste domaine du droit civil comparé. L'institution de ces cours facultatifs de doctorat ne saurait être considérée que comme une pierre d'attente pour l'avenir. Elle n'a guère eu jusqu'ici d'autre utilité que de pousser un certain nombre d'entre nous à consacrer toute leur énergie et leur activité à l'élaboration de cette science naissante ; de faire sentir à nos auditeurs quel profit ils pourraient retirer d'un enseignement que nous ne leur donnons pas et d'inspirer aux meilleurs d'entre eux le désir de remédier par leur travail personnel à une lacune profondément regrettable de nos programmes (1).
L'étude du droit civil comparé ne remplira vraiment son rôle éducateur naturel que le jour où elle sera imposée à tous nos étudiants et formera l'objet d'un enseignement complet. Or, l'exposé élémentaire de l'ensemble des principes du droit civil comparé n'exige pas de moindres développements que l'exposé des règles de notre droit civil interne. Si les discussions de textes et les controverses de détail qui alourdissent d'ordinaire l'allure des cours de droit civil interne sont inévitablement éliminées dans un
et autrichiennes, le rôle que j'attribue à l'enseignement du droit civil comparé a été, en grande partie, rempli par l'enseignement du deutschea Privatrecht, branche de la science juridique reliée, nous le verrons, par des liens étroits de parenté au droit civil comparé. En Russie renseignement du droit civil comparé n'est pas prévu dans les programmes officiels; mais, en fait, il s'est très largement glissé dans les cadres assignés à l'enseignement du droit civil interne. Les cours de droit civil russe sont en réalité de véritables cours de droit civil comparé, dans lesquels toutefois une place prépondérante est réservée à l'étude du droit national. Telle est du moins l'idée générale qui se dégage des renseignements qu'a bien voulu me communiquer M. B. Scheine, professeur à l'école impériale de droit de Saint-Pétersbourg, que je tiens à remercier ici de son obligeance.
(1) Notons au passage que cette branche scientifique et féconde de l'enseignement du droit privé, le droit civil comparé, ne figure même pas dans les programmes de l'agrégation de droit privé.
cours de droit civil comparé, cet allégement est amplement compensé par la nécessité où se trouve le professeur, d'une part, de fondre des matériaux empruntés à un g^rand nombre de législations, d'autre part, de nuMer dans ses développements aux notions purement juridiques une très large proportion d 'éléments puisés dans les sciences sociales, et surtout dans les sciences économiques et historiques.
Le contact des sciences économiques n'a eu jusqu'ici qu^une influence assez négligeable sur les études de Gode civil; il est même à craindre qu'il ne produise que lentement et difficilement toute son action fécondante sur les études de jurisprudence interne. Au contraire, l'enseignement du droit civil comparé se prête nécessairement à une très intime pénétration de l'économie politique et de ses sciences accessoires. L'objet de cet enseignement n'est pas simplement de constater les divergences existantes entre les législations ; mais de peser la valeur des systèmes en présence. Pour procéder avec quelque compétence à ce travail d'appr<'ciation, il est indispensable de demander un appui et une direction continue à l'économie politique et à quelques sciences complémentaires comme la statistique. D'autre part, cette sorte de système juridique idéal qui, comme je le montrerai prochainement, se dégage de la comparaison d'un certain nombre de droits positifs, obéit assez aisément aux indications fournies par la science économique. C'est surtout par l'intermédiaire du droit civil compari' que peut se faire sentir dans les jurisprudences internes le contre-coup de tous les progrès de l'économie politique.
L'enseignement du droit civil comparé ne s'ouvre pas moins largement à la péniHration de l'histoire du droit privé. Les relations qui unissent le droit comparé et l'histoire juridique sont si nombreuses et si apparentes qu'elles dissimulent parfois les frontières naturelles qui séparent les domaines de ces deux sciences. Ces relations ont été
maintes fois signalt-es (1) ; et j'aurai bientôt roccasion de les examiner à mon tour. Je me borne pour l'instant à constater, anticipant sur des explications postérieures, que» d'une ])art, on ne saurait bien comprendre le fonctionnement actuel d'une institution de droit privé et les divergences de réglementation dont elle est l'objet selon les pays, sans proliler de la lumière fournie par le rapprochement des origines de cette institution et des formes successives qu'elle a revêtues avant de prendre sa physionomie présente ; que, d'autre part, les conclusions de l'histoire, soit de l'histoire locale, soit surtout de l'histoire comparative, faciliteront le dégagement de l'esprit général des législations contemporaines en révélant que, parmi les diverses solutions dont chaque problème est aujourd'hui l'objet, quelques-unes sont dues à des phénomènes accidentels et passagers, d'autres constituent des survivances de stades dépassés de l'évolution juridique. La science du droit civil comparé exige, pour se développer, l'appui continu de l'histoire juridique. Pour remplir la tâche qui lui incombe, le comparatiste a besoin d'une solide préparation puisée plus encore dans l'étude de l'histoire du droit que dans celle de Tc-conomie politique.
De tous temps les emprunts faits à l'histoire ont été infiniment plus nombreux dans les travaux de droit civil comparé que dans les travaux de droit civil interne. Ce fait est particulièrement frappant dans la littérature allemande du xix" siècle. Presque jusqu'au terme de ce siècle les Allemands ont pu, selon le mot très juste de Paul Gide (2),
(1) Voir notamment un discours de M. Bufnoir dans Bulletin de la Société de légishition comparée, t. XX, 1890-91, p. 6j et suiv. Cf. aussi tous les ouvrages cités à l'occasion de la quatrième conception de la fonction du droit comparé : conception confondant le domaine du droit comparé et celui de l'histoire comparative des institutions juridiques.
(2) Nouvelle renie historique de droit français et étranger, II, 1878, p. 252.
FONCTION DU DIIOIT CIVIL COMPARK ,jl
faire du droit comparé sans sortir de chez eux. Avant la codification de 1896, les traités de droit civil allemand (^Deutsches biirgerliches Privatrecht^ Deutsches Privatrecht) ont formé de véritables traités de droit civil comparé avec cette particularité que les éléments de comparaison y étaient exclusivement fournis par les nombreuses législations qui se partageaient le territoire de l'Allemagne. Les plus importants de ces traités de droit comparé allemand ont été composés par des historiens du droit et sont d'un bout à l'autre animés par le souffle de l'histoire. C'est ainsi, pour m'en tenir à un seul exemple, que le livre fondamental de Stobbe (1) n'est pas seulement un lumineux manuel de droit civil allemand, mais renferme épars tous les éléments d'un excellent manuel d'histoire du droit civil allemand (2). Le phénomène que Paul Gide signalait en 1878 pour l'Allemagne continue à se produire en Suisse. Aujourd'hui encore les jurisconsultes suisses font du droit comparé sans sortir de chez eux (3). A côté du droit civil interne de chaque canton se dégage lentement le droit civil suisse. Or, exception faite de quelques matières déjà réglementées parla législation fédérale (Code des obligations), le droit
(1) Stobbe, Handhuch cks deulschen Priratrechts, l""" édition, o volumes, 1871-1885. La 3'' édition actuellement en cours de publication, due pour le i^'' volume à M. Schulz, pour les suivants à M. Lehmann, est plus qu'un simple remaniement. A partir du second volume, et surtout de la seconde moitié du 2" volume, l'édition donnée par M. Lehmann transforme profondément l'esprit de l'œuvre originale de Stobbe. L'œuvre primitive de Stobbe a constitué un traité de droit civil comparé allemand. Sous forme de remaniement du livre de Stobbe, M. Lehmann nous présente aujourd'hui un traité de droit civil interne, un commentaire du Gode civil allemand.
(2) Sur la bibliographie des traités de droit civil allemand antérieurs à la codification de 1896, voir Stobbe. t. I, p. Ho et suiv. de la M édition.
(3) Cf. Georg. Cf. CoHN dans Zeitsckrift f'iir veryleichende Rechtsivisscnschafl, XIII, 1899, p. 6. ,
civil suisse n'est jusqu'ici qu'une variété du droit civil compari' : c'est le droit civil comparé envisag»' uniquement comme moyen de rapprochement et de pénétration entre les divers systèmes juridiques actuellement en vigueur en Suisse. La plupart des travaux consacrés à cette application particulière du droit civil comparé ont été ('gaiement dûs à des historiens et l'œuvre maîtresse de la littérature du droit civil suisse, le livre de M. Eugen Huber, System und GeschicJitf des scluveizerischen Privalrechts (1) marque bien, par son titre même, le lien étroit qui rattache l'histoire du droit privé au droit civil comparé. La n<'cessité de tenir compte de ce lien n'en subsiste pas moins quand le comparatiste élargit la base de ses recherches et substitue comme (déments de sa comparaison aux divers droits particuliers d'un même pays les législations de nations différentes. Dans un traité de droit civil comparé, les notions mdispensables sur l'histoire des législations qui forment l'objet du travail de comparaison peuvent être présentées sous deux formes ; soit, selon le procédé de Stobbe, en faisant précéder l'analyse du fonctionnement actuel de chaque institution d'une rapide esquisse de son évolution individuelle ; soit, suivant l'exemple donné par M. Eugen Huber et avant lui par plusieurs des créateurs de cette forme du droit civil comparé qu'on appelait avant la codification de 1896 le droit civil allemand, en groupant dans une sorte d'introduction générale toutes les indications historiques. J'ai préféré suivre dans ma publication le second de ces procédés, malgré les redites et les doubles emplois auxquels il m'expose, afm d'alléger d'une part mon analyse dogmatique, d'assurer d'autre part plus d'ampleur et d'unité à mes développements historiques. Au contraire, dans un cours de droit civil comparé le premier procédé s'impose.
Les cours de droit civil comparé sont donc de nature à
(1) Bàle, 1886-1893. Le tome IV, (ie beaucoup le plus étendu, est réservé à l'histoire du droit civil suisse.
remédier à une grave lacune dont j'ai précédemment signalé l'existence dans les programmes de nos facultés ; l'absence d'un enseignement élémentaire d'ensemble de l'histoire de notre droit privé. C'est même dans ces cours que les premières notions d'histoire juridique peuvent être le plus utilement présentées. Fondues dans l'exposé des institutions modernes, elles deviennent plus aisément accessibles. La comparaison continue des conceptions du présent et de celles du passé permet à l'étudiant de mieux comprendre les unes et les autres. J'ajoute que l'évolution de notre droit civil n'apparaît dans toute sa netteté et son exactitude qu'autant qu'on la rapproche de l'évolution parallèle d'un certain nombre de législations européennes qui, non seulement sont passées vers les mômes époques par les mêmes phases que la nôtre, mais qui, en outre, ont subi les mêmes influences germaniques, féodales, canoniques et romaines. La comparaison des monuments historiques de ces législations dissipera souvent les obscurités de nos sources ou suppléera à leur silence. Sur bien des points les travaux relatifs à l'histoire de ces législations remédieront à l'insuffisance de la littérature de notre histoire juridique. Ce rapprochement fécond entre l'histoire de notre droit et celle des principales législations voisines est inévitable dans les cours de droit civil comparé ; car l'histoire de notre droit n'y figure que comme partie int<^grante de l'histoire commune de ces législations. Enfin la forme même que revêt dans ces cours l'exposé des notions fondamentales d'histoire juridique doit faire sentir à l'étudiant l'utilité de ces notions pour la compréhension du mouvement des jurisprudences modernes. L'enseignement de l'histoire du droit privé est donné au cours de droit civil comparé, quoique incidemment et à litre accessoire, dans des conditions favorables entre toutes.
A raison de la complexité de ses éléments, l'enseignement du droit civil comparé aurait besoin, pour prendre son développement normal, d'un aussi large cadre que
celui qui est aujourd'liui réservé dans nos programmes de licence à l'enseignement du droit civil interne. 11 est vrai qu'il y a lieu de croire que les cours actuels de droit civil qui, malgré un timide essai de réforme, demeurent en réalité des cours de Code civil, seront balayés, dans un avenir plus ou moins proche, par le vent de réaction qui commence à s'élever à l'encontre des méthodes stérilisantes de Yc'cole des interprèles du Code civil. Mais leur succession sera plus aisément recueilhe par les éludes de jurisprudence interne que par le droit civil comparé. Le mouvement d'idées que j'ai antérieurement retracé parait bien destiné à entraîner une usurpation progressive par les études de jurisprudence du domaine jusque-là occupr par l'analyse du Code civil : phénomène analogue à celui qui s'est déjà opéré au profit de l'histoire de la législation romaine et au détriment de l'exégèse du droit romain. Pour permettre à l'enseignement du droit civil comparé de jouer son rôle légitime, il faudrait donc un remaniement et un élargissement officiel de nos programmes. L'étude simultanée de ces deux branches essentielles du droit civil, la jurisprudence interne et la législation comparée, ne pourra être organisée d'une façon vraiment scientifique et vraiment féconde que quand les facultés de droit donneront à chacune d'elles une place égale à celle qu'occupe aujourd'hui l'étude du Code civil. Si l'on divisait entre ces deux enseignements les heures actuellement consacrées à l'élude du Code civil, ils ne pourraient l'un et l'autre être donnés que d'une façon tout à fait superficielle ou sous une forme fragmentaire. En doublant la part assignée au droit civil par les programmes de nos universités, on donnerait à peine à cette science la place matérielle et l'importance proportionnelle par rapport aux autres enseignements qui lui sont accordées en ce moment dans les universités allemandes. On rétablirait seulement l'équilibre naturel de nos enseignements rompu par la pénétration d'une série de nouvelles disciplines d'esprit. Pendant la fin de ce siècle,
alors que les enseignements économiques et politiques accueillis par les facultés de droit se ditrérenciaient et se multipliaient d'année en année, l'enseignement du droit civil a constamment perdu du terrain. Si les cours de droit civil proprement dits comportent toujours le même nombre de leçons qu'autrefois, la durée de ces leçons s'est progressivement réduite. Aux cours d'une heure et demie tendent de plus en plus à se substituer les cours d'une heure. Et surtout l'enseignement du droit civil a été exproprié sans compensation d'un élément important de son ancien domaine par la substitution de l'histoire du droit romain à l'exégèse des compilations de Justinien. Les cours exégétiques de droit romain étaient envisagés comme un complément ou une face spéciale de l'enseignement du droit civil : le droit romain y était étudié principalement à titre de source commune de notre droit et de la plupart des législations voisines; dans l'analyse et la conciliation des lois romaines le professeur voyait avant tout un moyen de dissiper les obscurités de notre droit ou de suppléer à ses lacunes. A ce point de vue les cours exégétiques de droit romain jouaient, par rapport aux cours de Code civil, un rôle analogue à celui que doivent prendre les cours de droit civil comparé par rapport aux cours de jurisprudence interne. Ils constituaient une des formes de l'étude du droit civil, forme surannée, mais dont la disparition n'en a pas moins entraîné un appauvrissement notable de l'enseignement du droit civil. Les deux mouvements parallèles, mais inverses, auxquels nous avons assisté pendant cette fin de siècle aboutiraient, s'ils se prolongeaient, à étoutTer l'enseignement technique du droit sous le flot montant des enseignements économiques et itolitiques. L'heure n'est-elle pas venue de réagir? S'il est juste que nos programmes s'ouvrent très largement aux nouvelles branches de la science sociale, ne serait-il pas toutefois imprudent d'oublier que les facultés de droit sont surtout destinées par leur situation traditionnelle, par les conditions de recrutement de
leur clientèle, à former des juristes? Isolé de l'enseignement du droit civil comparé, l'enseignement de la jurisprudence interne ne donnerait déjà qu'incomplètement à la majorité de notre personnel d'étudiants ce qu'il vient cherche)- dans nos facultés ; la préparation aux carrières de la magistrature ou du barreau, à l'exercice des oflices ministériels ; linitiation au système juridique en vigueur, l'aptitude à suivre et à comprendre les mouvements du droit. Et surtout seul l'enseignement du droit civil comparé peut fournir à nos étudiants, à côté de l'éducation professionnelle qu'ils nous demandent, la culture juridique supérieure que nous devons, dans l'intérêt public, développer chez eux pour leur permettre de collaborer utilement à l'œuvre d'assouplissement et de perfectionnement continus du droit qui incombe à la doctrine. Dans l'enseignement du droit civil comparé se groupent et s'harmonisent les diverses connaissances scientifiques dont la possession est indispensable au juriste pour exercer avec discernement et dans un sens heureux son action sur la marche des jurisprudences internes. Enfin l'introduction des cours de droit civil comparé dans les programmes de la licence serait de nature à y ramener la cohésion et l'harmonie qui, pour l'instant, y font défaut. En présence de la tendance actuellement si marquée des enseignements économiques et des enseignements historiques à s'isoler, à se développer dans les facultés de droit parallèlement aux enseignements juridiques, mais presque sans contact avec eux, la plupart des aspirants à la licence n'arrivent pas à comprendre que les nouveaux groupes d'enseignement qu on leur impose puissent présenter pour eux une utilité pratique, puissent contribuer à les préparer à leurs professions futures. L'enseignement du droit civil comparé, en habituant nos étudiants à utiliser constamment dans leurs études de droit privé les notions scientifiques qui leur sont fournies dans les cours d'économie politique et dans les cours d'histoire, rendra sensible à leurs yeux l'unité intime de nos programmes, et fera reparaître
le lien étroit de dépendance qui rattache les autres branches de l'enseignement à l'enseignement du droit civil ou en général du droit privé comme à leur centre naturel. Mais pour faire produire à l'étude des législations civiles comparées tous ces effets bienfaisants, il est nécessaire de lui attribuer dans nos programmes l'intégralité du terrain perdu pendant la lin de ce siècle par l'enseignement du droit civil sous ses deux formes anciennes et surannées, soit à raison de l'abréviation progressive de la durée des leçons de Code civil, soit par suite de la disparition de ces cours exégétiques de droit romain dont la succession devrait être légitimement recueillie par les cours de droit civil comparé qui sont destinés à remplir avec infiniment plus de succès le' même rôle d'instrument de rapprochement entre les diverses législations et de moyen de ft'condation des jurisprudences internes. Espérons que le jour viendra, tôt ou tard, où les pouvoirs publics réaliseront cette réforme indispensable pour permettre aux facultés de droit de former non seulement des économistes, des publicistes et des historiens, mais aussi et principalement des jurisconsultes (i).
Il est incontestable que l'étude du droit civil comparé peut constituer un procédé d'enseignement et d'éducation juridique précieux entre tous, un excellent élément de rajeunissement des. études de droit civil interne ; mais n'y voir que cela, c'est l'envisager sous un angle infini ment trop étroit, c'est prendre pour son objet ce qui n'est en réalité qu'un de ses effets. Cette seconde conception ne dégage pas encore la fonction vraiment spécifique du droit
(1) En sens contraire, en faveur de la généralisation de la méthode actuellement suivie par les universités de Lyon, Bordeaux, Toulouse et Hennés (admission de l'enseignement du droit civil comparé exclusivement sous la forme de cours réservés aux aspirants au doctorat ès-sciences juridiques) voir Esmein, Le droit comparé et Vcnscitjncment du droit, rapport présenté au Congrès international de droit comparé de 1900. Bulletin de la Société de Icyislation comparée, 1900, p. :{73 à 382 et surtout p. 381.
<îivil comparé, et ne louche qu'à lune des applications de cette science. Sans niinspircr principalement de cette conception, j'aurai à tenir compte de la part de vérit<' qu'elle recèle et cela à un triple point de vue.
1° Pour comparer les législations, il faut d'abord les connaître individuellement. Le comparatiste n'entreprendra utilement son œuvre personnelle qu'après avoir pris préalablement connaissance des conclusions actuellement admises par la science du droit civil interne dans chacun des pays dont il se propose de comparer les législations. Ces conclusions constituent^ pour ainsi dire, la matière première qu'il devra transformer. De la valeur de ces matériaux dépendra la valeur de son œuvre propre. Dès lors, le comparatiste ne peut pas se désintéresser des elTorts faits dans chaque pays en vue d'améliorer les méthodes d'étude du droit civil interne ; car la réussite de ces elîorts aura pour conséquence de faciliter sa propre tâche, de donner plus d'exactitude et de précision aux résultats de son travail. A ce point de vue, le mouvement d'idées que je viens de retracer et qui a provoqué l'introduction — ■ d'ailleurs beaucoup plus théorique qu'effective — du droit civil comparé dans nos programmes d'enseignement, présente aux yeux du comparatiste d'autant plus d'importance que, quoique ayant pris en France dans ces deux dernières années plus d'acuité que partout ailleurs, il est loin de se cantonner exclusivement dans notre pays. La méthode de notre ècolf des interprètes du Code civil a constitué un excellent article d'exportation. Elle s'est propagée en m.ème temps que notre Code, même plus facilement que lui, et dans plus d'un pays lui a survécu. Tel est notamment le phénomène qui s'est produit en Italie. De môme que le Code civil italien n'est, dans ses grandes lignes, qu'une sorte de revision ou d'édition améliorée du Code civil français, la littérature italienne dans l'ordre du droit civil n'est qu'un développement et un prolongement de la nôtre. Les «ivilistes italiens ont emprunté aux nôtres et continuent
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toujours à employer les procédés étroits et stériles dont l'apparition a suivi chez nous la codification. Cependant, en Italie comme en France, s'annonce une réaction et se forme une nouvelle école, qui ne compte encore malheureusement que trop peu d'adeptes, et qui vise à provoquer, d'une part, la pénétration du droit civil par l'économie politique et les autres sciences sociales, d'autre part, le rapprochement de la théorie et de la pratique (1). Mais jusqu'ici l'activité de cette école naissante s'est traduite à peu près exclusivement par des travaux sur la méthode (2). Son influence ne s'est pas iait sentir d'une façon appréciable sur les traités généraux ou les études monographiques de droit «ivil italien. En r('alit(s le mouvement de réforme auquel je fais allusion est moins avanci' que chez nous, comme le prouve l'accueil favorable accoi'di' par le public italien à la traduction actuellement en cours de publication des Principes du droit civil français de Laurent, œuvre qui demeure la plus fidèle expression des conceptions de l'école des interprèles du Code civil, dans laquelle se marquent avec un relief plus accusé que partout ailleurs les vices essentiels de cette école, l'ignorance volontaire de la réalité, le dédain des besoins de la pratique, le culte superstitieux <le la lettre aveugle du texte.
(1) Ces aspirations ont été précisées et coordonnées en 1897 par la création de \a.IieviUa scientifica (Ici diritto de MM. Vacaro et Fka- «APANE qui publie spécialement des études de méthodologie et de philosophie du droit. Voir notamment dans le tome I, p. 6 et suiv., p. 8?) et suiv., p. 021 et suiv., les articles de M. Asturato. La scienza dcA dirittoe siioi problcmi metodologicL
(2) Outre les articles de fond et la bibliographie de la Revista scientifica del diritto, voyez notamment Cimbali, La nuova fase de! ihritio civile nci rapport i rconomici c socm//, 2e édit. 1889. — Bensa, Compendio d'introduzionc allô KtKdio délie scienze (jiuridichc. Turin, 1897 et surtout le compte rendu de Biagio Brugi dans Revistaitaliana j)cr le scienze giuridiche, t. XXVI, p. 74 et suiv. — D'Aglanno : La ijenesi e revoluzione del diritto civile secundo le résultante délie scienze anthropologicc et storico social i,'\SOO. — Bellini Pietri, ^aggio sulla tildita di rapporti scamhicvoli ira filosofia dd diritto e iliritto positiva et la plupart des manuels d'introduction à l'étude du droit.
La stérilité à laquelle sont vou(^es d'ordinaire les études sur la méthode quand leurs auteurs ne prennent pas soin d'appliquer eux-mêmes leurs programmes et d'en vérifier personnellement la valeur par l'i'preuve de l'usage, est encore mieux démontrée par l'exemple de la littérature inspirée par le Code civil espagnol et les législations des divers états de l'Amérique du. Sud. Les travaux consacrés à la critique des méthodes existantes et à l'examen des transformations qu'il conviendrait de leur faire subir tiennent i)roportionnellement plus de place dans cette littérature que dans la nôtre (1). Mais en revanche aucun efTort sérieux n'y a été tenté pour donner un commencement d'oxécu-
(1) Voir notamment pour l'Espagne. Posada, Sobre el aspecto juridico (Ici proljlema social dans lietista de legislacion ij jurisprudettcia, tome XCII, 1898, p. 70 à 87, à propos du livre de Menger, Bas biirgerliche Rccht und die besitziossen Volksklassen. — Le droit et la question sociale dans Revue internationale de sociologie, VI, 1898, p. 22o-2o0. — Valverde, Las modernas dirccciones del derecho civil. Valiadolid, 1899. — GuMERsiNDO DE AzcARATE, Una obra notable sobre el Codiyo civil, à propos du livre de Comas, La revision del Codigo civil espaiiol dans Reiista gênerai de legislacion y jurisprudencia, 1898, t. XCIII, p. 193 à 20o. Pour la littérature de l'Amérique du Sud, il faut noter surtout deux études fort intéressantes et fort judicieuses : Antonio DELLE PiA.NE, El mctodico hlstorico en las ciencias juridicas et l'article de JuLrAX DE Vargas, La evohicion jiiridica, diins la Rccista notarial dr la Plata de 189IJ. Il m'a été impossible de me procurer ce document et je n'en ai eu connaissance que par le compte rendu de M. Enrique Corales y Sanghez dans la Reiista de legislacion y jurisprudencia, 1896, t. LXXXVIII, p. 172 et suiv. Mais ce compte rendu est assez développé pour permettre d'apprécier la vigueur et la justesse des idées exposées dans l'article original. L'auteur insiste sur la nécessité de reconnaître au droit privé le caractère de science expérimentale, ayant un objet en perpétuel devenir, et constate, en outre, les conséquences favorables à un rapprochement progressif des législations que peut avoir ce mouvement continu du droit. Je me borne à l'indication de ces quelques études récentes quoique cette branche de la littérature espagnole soit particulièrement riche. Mais il est facile au lecteur de prendre connaissance de la bibliographie antérieure à 1896 en se reportant aux articles et comptes rendus de livres énumérés au mot Hlosofia del derecho dans
tion aux réformes souvent hardies que préconisent ces travaux. La méthode déjà si rudimentaire de notre t'cob: des interprètes du Code civil a été encore simplifiée parles civilistes espagnols et hispano-américains. C'est peut-rtre en Espagne que cette mt-thode a trouvé son terrain de développement le plus favorable et le plus stable (l). Les commentaires du Gode civil espagnol de 1889 et notamment le plus étendu d'entre eux, le commentaire inachevé, quoique déjà composé de lo volumes, dont la publication est poursuivie, sous le pseudonyme de Q. Mucius Scaevola, par un avocat de Madrid, se distinguent des plus récents commentaires du Code civil français par une indilférence plus ouvertement avouée à l'égard des mouvements spontanés du droit, par une absence beaucoup plus complète de références aux décisions jurisprudentielles.
La méthode qui a paralysé notre doctrine pendant le XIX* siècle ou des méthodes similaires se sont développées spontanément en d'autres pays sous l'iiiQuence des mêmes causes. C'est ainsi que les civilistes autrichiens (2) se sont
le Reperlorio gênerai de la revkta de Iruialaciun y junsprudcncia publié en 1896, p. 48 (table des tomes L à LXXXVIl), Cf. aussi Torrks Campos, Bibliografia espanola contcmporanea del derecho y de la politien, l" fascicule (1800-1880), Madrid, 1883 ; 2« fascicule (1881 àl896) Madrid, 1896 ; aux mots filosofia del derecho et cicncia de la legislacion (1, p. o2 ; II, p. 32). Ajouter aux listes d'ouvrages données sous ces mots quelques-uns des discours prononcés dans la Real academia matrUcnse de jiirlxprudencia // legislacion (Torrès Campos, I, n*"* 8 à 12, II, n"' 3420 à3429). — dans la Iteal academia de ciencias morales // politicas (1,13-16 — II, 3430-3437, série d'études sur les rapports du droit et de l'économie politique, sur l'évolution du droit, sur les réformes nécessaires de l'enseignement, etc.) — et un grand nombre de discours inauguraux de cours universitaires (Torrès Campo?, I, n°^ 7;i à 80; II, 3478 à 3483).
(1) Nos méthodes ont d'ailleurs exercé une influence aussi fâcheuse sur la littérature relativement pauvre du droit civil portugais.
(2) Je ne vise, bien entendu, sous ce nom, que les civilistes des provinces de l'Empire d'Autriche régies pavle Altgemeine hiirgerliche Gesetzbuch de 1811.
laissés entraîner peu à peu, commeles nôtres, à exaf?érer les effets (le la codification, à lui prêter le pouvoir d'immobiliser le droit, à délaisser l'observation des variations de la vie juridique pour se contenter d'interpréter les articles du code de 1811 (1). Le caractère arliliciel de leurs proct'dés d'études a ot(' encore accentué par l'abus du droit romain. Tandis que les textes des compilations de Justinien n'ont jamais été regardés par la doctrine française que comme un moyen accessoire, de plus en plus délaissé, d'éclairer les dispositions de nos lois, ils ont formé en Autriche un des éléments essentiels de l'interprétation du droit en vigueur. Phénomène qui s'explique par une double raison : d'un côté par l'esprit du Code de 1811 qui a si fortement subi le joug des traditions romaines qu'on a pu dire qu'il contient les règles du droit romain telles qu'on les entendait à l'époque de sa confection, modifiées seulement par un certain nombre de retouches destinées à les mettre en harmonie, soit avec les besoins du temps présent, soit avec les particularités du droit autrichien (2) ; d'un autre côté, par l'influence de la science allemande et surtout des travaux des interprètes du droit romain moderne. Cette tendance à transplanter dans le milieu social contemporain les principes du droit romain s'est affirmée avec une particulière netteté dans l'ouvrage de Josef Unger : System des œsterreichischen allgemeinen PrivatrecJits, ouvrage déjà ancien
(1) Sur l'évolution des méthodes d'études du droit civil en Autriche, pendant la l'" moitié duxix* siècle, voir un article de J. Unger, JJeber den Entirickelungsgang (1er œ&terieichiachen Civiljwispniflenz seit (1er Einfuhnutg des allgemeinen bùrgerlichen Gcsetzhuchesreproduit dans son System des œsterreichischen allgemeinen Privatrechts, 4« édition, t. I, p. 635-638. Sur le mouvement contemporain,, mais surtout vu au travers du mouvement du droit allemand, Ju- L!U6 Ofner, Rechtstlicoristische Bèmerkiingrn dans Zcitschrift fiir (/as privdt-und oeffentliclie Recht, XXVI, 1899, p. i à 18.
(2) Unger, Stjstcm, I, préface, p. T. — J. Krainz, System des œsterreichischen (dlgemeinen Prii-atrechts, édition Ehrenzweig, t. I, p. 2, Vienne, 1899. La réception du droit romain au xvi^ siècle a d'ailleurs été plus complète en Autriche que dans le Xord de l'Allemagne.
et sur quelques points un peu vieilli, mais qui a eu un succès très vif et très prolongé et qui a exercé une notable influence sur les travaux postérieurs. Unger a bien clierché à réagir à certains égards contre l'étroitesse des méthodes existantes (1 1. Mais, loin de protester contre l'importance attachée au droit romain, il a contribué à l'augmenter, La science autrichienne du droit civil est encore aujourd'hui stérilisée par cette double cause derreur; la (iction d'immobilité du droit et la superstition du droit romain. Depuis une quinzaine d'années toutefois, divers écrivains se sont efforcés de démontrer la nécessité soit d'émanciper la doctrine de la tyrannie de l'éducation romaine (2), soit de la provoquer à reprendre l'exercice de sa mission sociale traditionnelle, de son œuvre d'accommodation progressive du droit aux exigences toujours croissantes des idées d'équité et de l'esprit de solidarité sociale (3).
Jusqu'en 1896, la science du droit civil a joui en Allemagne d'une beaucoup plus grande liberté d'allures. Grâce
(1) Voir notamment la préface de ce livre et l'article qui termine le tome I.
(3) Ernst Hrusa, Der romanistichc liechtsunterricht ira Destcrreich Ein Bcilidg zur Reform dcr Juristichcn Stntlicnordnuny. Czeruowitz,^
(3) Cette dernière idée a été développée surtout dans la célèbre brochure de A. Menger, Ueber die socialen Aiifgaben dcr licchtswissenschaft, discours d'inau^'uration de rectorat, Vienne, 1896 ; le même en français : Du rôle social de la science du droit dans Rcnue d'économie politique, 1896, p. 62-86, et en espagnol: La mision sociale de la ciencia dcl dcrecho dans lievista de Icgislacion ij jurisprudcncia, t. XCIV, p. 27 à 4;>. — A propos de cette brochure, le fort intéressant article de J. Kouler, Die drutsche Rcchtswissenschaft und das biiryi'.rliche Gesetzbuch dans Zeitschrift fiir prirat und n/fcntliche Hecht dcr Gc</cnicart, t. XXIIl, 1896, p. 216-228. Ces considérations avaient déjà été développées, mais sous forme de critiques du projet du code civil allemand, dans l'ouvrage de Mengeh, Das biirgerliche Rccht und die hesitzlosscn Volksklassen. Tiibingen 1890 (extrait de Archiv. fiir sociale Gcsetzffcbuni/ de Rraun. II, 1889, 1-73, 419-482. Ilf, 1890, 57-74). Comparer encore Ofner : Studicn socialcr Jurisprudenz dans Juristiclie Blacttcr de Vienne, 1894,
à l'absence de législation unitaire, elle y a trouvé un terrain de d(h'eloppcment comparable à celui que lui a oiïert la France entre le temps de la rédaction officielle des coutumes et l'époque de la confection de notre Code civil, — un peu moins favorable cependant. Elle a en effet souffert des conséquences de la réception officielle du droit romain au xvi^ siècle. Nous pouvons aisément apprécier combien fâcheuse a été l'orientation imprimée à la science du droit civil par cet important événement historique, grâce au très clair enseignement que nous fournit l'histoire de notre droit ; en comparant ce qu'a été notre ancienne doctrine aux XVI®, xvii*^ et xvin° siècles dans la partie de la France qui a également subi la législation romaine comme fonds commun et général de son droit, dans les paj^s de droit écrit, à ce qu'elle a été dans les régions qui ont échappé à ce phénomène, dans les pays de coutumes. La comparaison est tout à l'avantage des pays de coutumes. C'est là que sont nés les vrais créateurs de la science du droit français, Dumoulin, Guy Coquille, d'Argentré, etc., et la grande majorité de leurs continuateurs moins illustres du XVII'' et du xviii'^ siècles. Dans la réglementation des matières que n'avait pas bouleversées le droit intermédiaire, pour lesquelles la révolution n'avait pas fait table rase du passé, les rédacteurs de nos Codes ont d'ordinaire consacré les maximes de la jurisprudence des pays de coutume de préférence aux principes admis en pays de droit écrit. Ces maximes étaient en effet mieux accommodées à nos mœurs, mieux en harmonie avec le milieu social français. Elles avaient une allure moins artificielle ; elles étaient moins
n° 37. — Oertmann dans Allgemeine œstcireichiscfie Gerichtszcitung, 1896, 11° 4. — Kralnz, ouv. cit., I, p. 106, et la bibliographie des notes, p. 1, 31, 33, 36. — Notons toutefois que cette agitation en faveur d'une rénovation des méthodes n'a guère été qu'un contre-coup du mouvement général de la science allemande. La littérature du droit civil autrichien n'est d'ailleurs qu'une branche de la littérature générale du di'oit civil a' ;mand.
énigmatiques pour le profane. Et pourtant les écrivains du midi de la France n'avaient pas eu à un moindre degré que les écrivains des pays de coutumes le souci d'observer les besoins de la pratique et de leur assurer satisfaction. Mais dans l'accomplissement de cette tâche commune, ils s'étaient heurtés à des difficultés inconnues des jurisconsultes du nord de la France. Entre les mains de ces derniers la législation romaine avait été un instrument de progrès. Malgré des dissidences de moins en moins nombreuses ils ne l'avaient utilisée qu'à litre de raison écrite, dans la mesure où ses dispositions coulenaient rex(3ression des tendances de l'heure présente, comme un moyen de liàter l'évolution naturelle des institutions nationales. Pour les juristes des pays du midi le droit romain a, au contraire, constitué le principal obstacle au progrès juridique. 11 leur a fallu glisser les créations originales de la vie juridique française dans les cadres d'une législation taillée à la mesure d'une société toute différente, affubler les pensées françaises d'un vêlement romain. Si quelques-unes des règles de la législation romaine qui répugnaient le plus à l'esprit de la pratique française avaient été com[)lètement écartées par la jurisprudence des pays de droit écrit comme abrogées par l'usage, la plupart n'avaient été que tempérées ou atlénu<'es par elle. Dans le midi de la France il a constamment existé un désaccord beaucoup plus grand entre la juiisprudence et les mœurs que dans le nord ; la science du droit civil y a été moins féconde et cela s'explique assez par raulorité qu'y a ofliciellemcnt conquis le droit romain. Au xvi" siècle, lAlleniagne entière s'est soumise au joug de la législation romaine que seuls avaient accepté en France les pays de droit écrit. Au moment même où se constituait avec tant déchit dans nos ]>a>s coutumiers une science du droit français. ladoctrinegermanique renonçait à dégager de 1 étude des coutumes locales une science du droit allemand. Elle adoptait comme droit officiel Fusus nioderuus pandeclanetn ou i<sh.s nwdenius Juris romani in joro gernianico
[Pande/xtenrec/ii, rezlpirles roemisclirs Recht^ hcutifjcs rocmisches llecht, (jeltendca roemisches liechl, droit romain reçu, droit romain moderne), c'est-à-dire les règles dos compilalions de Justinien modifiées sur bien des points, soit par la législation canonique, soit par les constitutions des empereurs allemands, soit surtout par les coutumes tantôt gi^nérales, tantôt locales ; souvent transformées aussi par une interprétation tendant à les plier aux besoins des temps nouveaux. (I) Les jurisconsultes sliabituèrentà regarder les dispositions originales des droits municipaux ou régionaux comme une série de dérogations au droit commun, d'anomalies plus ou moins explicables, et à ne se livrer u leur œuvre naturelle de systématisation que sur les principes du droit romain moderne (2), Pendant près de deux siècles toute l'activité de la doctrine s>st dé|)ensée en travaux sur le modermis iisiis Pandcctanim {^). C'est seulement en 1707
(1) Sur les divergences entre le droit romain original 'et ce droit romain factice, sur les conceptions purement germaniques qui ont pénétre dans le modernus usus Pandcclarwn, consulter surtout les suggestifs articles de Bernhœft : « Gcrmanischc und moderne hechUideen im rrzipirlen rœmischen liecht » dans Zeitsclirift fur verg. Ric, III, p. .443 et suiv., IV, p. 227 et suiv., p. 418 et suiv.
(2) Il faut faire cependant exception pour les pays de droit saxon où l'intluence persistante du Sachsenspiegel, de ses gloses, des constitutions saxonnes, et l'impulsion donnée par les jurisconsultes Berlich et Carpzow amena le dégagement à coté des usages locaux d'un droit commun saxon (ius commune Sa.roniciim) qui fut objet d'études systématiques et scientifiques même pendant la pleine apogée de Vusus modernus Pandektarum. Sur ce jus commune Sa.vonicum, sur son rôle comme précédent et comme point de départ de la formation d'un droit commun allemand, sur la part qu'a prise Carpzow (lo9o-1066) à son dégagement, voir Stimzing, Geschichle der deutschenRechtsicissrnscItaft,!, 1880, p. 481, II, p. G, 62; Stobbe, Handhuch der deutschen Privatrechts, 3° édition, I, p. 13 ; Gierke, Dcidschca Privatrecht,\, 1893, p. 18, dans la collection des manuels de Binding. Comparer aussi sur la fonction analogue qu'a pris un peu plus tard le droit de Ltibeck (jiirispriulentia Luhecensis), sous l'action des travaux de Mevius (lG0fl-l670),Stintzing, II, p. fi, 03, etc.
(3) Le droit germanique n'y trouvait place que sous la forme d'indications de différences entre le droit romain officiel et la pratique
que, pour la première lois, un enseignement du Deiitsches Privatreclit distinct de celui du droit romain fut créé dans une université allemande (Wittenberg) par J. Beyer (1063- 1714) dont les cours publiés après sa mort formèrent le premier germe sérieux dune littérature moderne du droit privé allemand, du droit privé national (1). Le livre de Beyer et ceux qui le suivirent ne contenaient guère encore quunc énuméiation des divergences entre le droit germanique et le droit romain ; les maximes qui ne présentaient plus que l'intérêt qui s'attache aux antiquités juridiques y étaient trop souvent confondues avec celles qui restaient l'expression d'idées modernes (2).
C'est seulement dans la seconde moitié du xvm'' siècle qu'on peut constater dans les monuments de cette littérature (3), sous l'influence de l'école du droit naturel '4 , un ef-
judiciaire germanique. Sur la liitérature des diffcrentix, Stobbe, loc. cit. p. 13
(1) On fait d'ordinaire remonter le point de départ du mouvement de constitution du droit privé allemand, opposé au droit romain moderne, à Hermann Connring (KiOG-lOsi) qui a en effet contribué à préparer ce mouvement en donnant pour la première fois une direction scientifique à lliistoire des institulions juridiques allemandes, et en faisant justice des fables à l'aide desquelles on expliquait la réception du droit romain (Stobbe, Hermann Connring, der Begriimlcr (1er dcutschcn Rrclitsijcschichie, 1S70). Le livre de Beyer est paru sous ce titre : Delineatio juris germanici ad fimdamcnta sua rccocati. Halle, 1718. Sur Beyer et le caractère de son œuvre, Gerbek, System des deutschen Privatrechts, 13* édit. léna, 188G, § 2G, p. 43 — Stobbe, Uandbuch, 3"^ édit., I, .^ Ifi, p. li.'j. — Giehke, Deutsches Priiafrccht, I, p. 89.
(2) L'indication des principaux travaux d'ensemble est donnée par Stobbe, loc. cit., I, i^ IG ; par Gierke, loc. cit., § 11.
(3) Surtout dans Iivy\iE,Grund6aelze des yemeinen deutschen Vriratrechts. GottinjLien, 1791.
(4) L'école du droit naturel a contribué à affaiblir l'autorité du droit romain et à préparer le développement du droit privé allemand en opposant aux principes artificiels et surannés du droit romain .les règles du droit naturel ; c'est-à-dire le plus souvent les conceptions juridiques tirées de la conscience populaire. Sur cette
fort notable pour constituer un s3-stème complet de droit germanique. Mais pendant tout le xvui^ siècle \c jas germanicum ne prit encore qu'une place très modeste, tout à fait effacée, dans la science allemande, derrière le modernu susus Pandeclannn qui demeurait la forme officielle du droit privé. Les atteintes décisives à l'autorité du Corpus jiiris civilis lui ont ('lé portées par les grandes codifications, en 1794 par le PreussiscJie allgenieine Larulrechl (allgemeint^'i Landrechl fur die preiissisclien SlaotC')i),i[m remplaça dans les états prussiens la législation romaine comme droit commun, comme droit subsidiaire applicable dans le silence des Laiidrechle locaux ou des statuts municipaux f 1) ; au début du xix*' siècle par le Code civil français, soit dans sa rédaction originale, soit sous la forme légèrement modifiée du Landreclii badois, et beaucoup plus tard, en 18f)3, par le Code civil saxon, fait d'ailleurs pour des régions qui avaient toujours mieux résisté que les autres à l'invasion du droit romain. Par l'effet de ces codifications une grande partie de l'Allemagne échappa peu à peu à l'autorité officielle du droit romain, se trouva placée à ce point de vue dans une situation semblable à celle de nos anciens pays de coutume. Le domaine d'application du Gemehi Redit, c'est-àdire du droit romain, se restreignit ainsi progressivement par suite de la constitution du domaine d'application du Landrecht prussien qui était devenu, à la veille de la rédaction du Code civil allemand, plus étendu que celui du Gemein Recht ; puis du domaine du droit rhénan ou droit français, et enfin de celui du droit saxon (2). Les nomaction de l'école du droit naturel, v. Gierke, Natîirrccht uml deulsche^ Recht. Francfort. 1882.
(1) Le Landri'dd général bavarois, le Codex MaximiUaneus Bavaricits civiUs de iloQ axail, au contraire, respecté la subsidiarité du droit romain.
(2) Je ne signale que pour mémoire deux autres systèmes juridiques d'ensemble, le droit danois et le droit autrichien (Code de 18H) dont les territoires d'application en Allemagne étaient tout à fait insignifiants. Sur la répartition territoriale de ces six groupes
breuses études consacrées à l'interprétation et à la mise en œuvre de ces nouveaux systèmes juridiques alFranchis de l'autorité ofQcielle du droit romain, le Landrecht prussien ou le Code civil français (1), imprimèrent une nouvelle impulsion au travail d'élaboration du Deutsches PrivalrecJit. La principale étape de ce mouvement fut marquée par l'apparition de l'œuvre magistrale de Beseler, System des gemeinen deutschcn Privati-echts, Berlin, 1847-1853(2). Beseler ramena dans le cercle d'action du Deutscltes Pn'vatreclit une série de matières pour lesquelles l'application exclusive du droit romain avait été jusqu'alors incontestée. Pour la première fois jaillit, sous ses efforts, du rapprochement des sources historiques et de l'analyse des codilications modernes, un système d'ensemble de droit germanique, réellement autonome, entièrement puisé dans les traditions nationales. Grâce à lui les constructions originales de la pensée germanique, que depuis plus d'un siècle de nombreux écrivains avaient travaillé à dégager, reparurent en pleine lumière derrière les institutions d'importation romaine qui les avaient trop longtemps dissimulées aux yeux des jurisconsultes. Ce fut surtout sous son action que s'opéra définitivement la scission depuis longtemps commencée de la science juridique allemande en deux disci-
de législations, sur le nombre des habitants régis par cliacun d'eux, voir le tableau dressé lors des travaux préparatoires du nouveau Code civil allemand dans Denkschrift zum Entivurf eines bilrgerlichen (i('sc(zl)nclirs nebst drci Anlagen, annexe I, p. 310-312. D'après ce tableau le (iemein Redit régissait l(i..">00.000 hab., le code saxon 3. uOO.OOO, le Lfly)(//vr/i^ prussien 21.200.000, le droit français sous ses deux formes 8.400.000.
(1) Sur l'intluence qu'a exercée à ce point de vue l'introduction en Allemagne du Code civil français voir Gierke, loc. cit., § 9, § 77, et aussi, mais incidemment, StniRŒOEit, Lclirhiich des deiitschen Rcchts- (jescliichle, IV édition, 1898, § ill, p. 893; — Strohal, Modernes Privalreckt dans Lexis : [)ie deatsclunt UnirctsUaten, I, p. 32.') et suiv.
(2) Un progrès notable avait déjà été réalisé dans cette direction en 1823 par Eichhorn dans son Einleilunrj in dasdciUache Privât rechl.
plines indépendantes et rivales (1), le Pandeklenrecht et le Deutsche Privalredii.
L'étude du Pandeklenrecht est demeurée jusqu'à ces dernières années rélément essentiel de renseignement juridique proprement dit dans les universités. Sa période de pleine floraison s' étend sur tout le xix° siècle. Jamais le Pandektenrecht n'avait eu autant d'interprètes et d'aussi illustres. C'est surtout par l'intermédiaire des pandectistes que s'est propagé au dehors le renom et linlluence de la science allemande (2).
(1) La distinction entre les domaines d'action du l'cuidchlenrcdit et du DcutscJics Privatrccht est demeurée toujours indécise et discutée. Selon leurs tendances favorables ou non au développemen t d'un droit national, les auteurs ont cherché à élargir tantôt le domaine du Deutschcs /tec/t^ tantôt le domaine du Pandektenrecht V. GiERKE, loc. cil., § o, p. 33. — Gkrbek, Sijstem des deutschen Piivatrechts. § 2. — Stobbe, loc. cit., l, p. 24.
(2) Il faut faire exception pour la Suisse, dont la plupart des cantons de langue allemande ont conservé avec plus de fidélité que les états allemands les traditions juridiques de l'esprit germanique, et qui a fourni au Deutschcs Privatrccht quelques interprètes autorisés. Mais j'ai constaté précédemmeul, Tiulluence prépondérante et fort regrettable exercée, surtout depuis Unger, par les pandectistes allemands sur la doctrine autrichienne. Les trop rares civilistes français qui, depuis quelques années, ont cherché à élargir leur horizon d'esprit par le contact de la science étrange re, ont utilisé surtout dans leurs travaux la littérature du Pandeklenrecht . Ce fait s'explique parfois par des causes accidentelles, la nature des sujets traités, sujets empruntés à la matière des obligations qui est demeurée le domaine le plus indiscuté, le dernier retranchement du Pandektenrecht. Mais les mêmes préférences pour cet élément de la doctrine allemande s'attestent aussi dans d es études de portée plus générale, et notamment dans l'œuvre maitresse de la littérature contemporaine du droit civil français, Gény, Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif. Ce phénomène très apparent est dû sans doute aux particularités de l'organisation de l'enseignement des facultés de droit, ou, comme je l'ai montré, l'histoire du droit privé n'a vraiment conquis droit de cité que sous la forme de l'histoire de la législation romaine. L'enseignement du droit romain a fait pénétrer en France, en même
Sous rimpulsion de Savigny s'est opérée de no s jours en Allemagne une renaissance scientifique du droit romain, comparable — mais plus accentuée, plus féconde encore — à celle qui s'est produite en France au xvi" siècle. L'œuvre de Savigny a été le point de départ d'un rapide et intense développement de la science de l'iiistoire du droit romain, grâce auquel les règles des compilations de Justinien, progressivement dénaturi'es par le temps et l'usage, reparurent avec leur sens et leur physionomie primitives. A la lumière de leurs études historiques, les pandectistes prirent conscience de tous les contre-sens, de toutes les erreurs souvent volontaires de leurs prédécesseurs. De là un effort tout naturellement tenté pour éliminer les règles de l'usus modcrnus pandcclarurn contraires à l'esprit véritable du droit romain, effort qui souvent aboutit. Selon le mot de Gierke, dont il ne faudrait pas d'ailleurs exagérer la portée, eut lieu une seconde réception du droit romain par la pratique du xix*^ siècle, la réception du droit romain original, qui s'est substitué peu à peu sur nombre de points à Musus modernus pandectarum{\]. Mais, de même que les écrits de Cujas et de ses rivaux, en restituant aux textes du corpus juris civilis leur sens originaire, firent mieux sentir aux Français du xvi« siècle les différences entre leurs mœurs et les maximes de la législation romaine ; de même aussi l'œuvre accomplie pendant ce siècle par les romanistes allemands a accru le nombre des divergences entre le droit romain et la conception populaire du droit. Elle a ainsi contribué à préparer pour l'avenir une réaction nouvelle
temps que la littérature allemande de l'histoire du droit romain, et sous le couvert de celle-ci, la lillrrature du Pandektcnrccht. L'état actuel de nos prof.'rammes ne permet pas à l'enseignement de l'histoire de notre droit privé, ni surtout à l'enseignement de l'histoire comparative des institutions qui n'y ligure même pas nominalement, de jouer un rôle analogue à l'égard de la littérature du DeiUsrlifs Priiatreclit ou des droits particuliers allemands.
(1) GiERKK, loc. cit., § 3, p. 24. Cf. Stobbe, HaïuUnich des deulschen Priratrcchts, 3e édit., t. I, § i, II, p. 28.
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contre ruutorilé du droit romain. Chaque progrès lait [>ar les pandeclistes dans la pénétration de l'esprit priniilil des compilations de Justinien les a éloignés un peu plus du contact de la réalit('. Cette branche de la littérature allemande du xix" siècle a mis en [)lein relief les qualités extérieures, plus brillantes que solides, mais surtout les travers de ce qu'on a appelé fort injustement l'esprit juriste ; — car cet esprit est le propre d'une c^cole particulière de juristes, de ceux qu'a formés l'éducation puisée dans l'étude exéo-étique du droit romain. Coupant les racines projetées par le système juridique romain dans le milieu social germanique dans lequel il avait été transplanté, l'empêchant de vivre et de se renouveler par l'afllux de la sève de la vie sociale, les pandectistes ont pu, sans avoir à se soucier des démentis de l'expérience, se laisser aller à leur pro|)ension naturelle vers les abstractions logiques et faire sortir de la combinaison des textes des constructions savantes et compliquées, des systèmes à l'allure originale et personnelle, ils ont ainsi singulièrement aggravé l'un des plus regrettables elfets de la réception officielle du Corpus jiiris civilis, l'opposition entre la AMsion scientitique et la vision populaire du droit (1). Le caractère artiliciel et conventionnel des méthodes en vogue chez les pandectistes a été senti par quelques-uns même des maîtres de la science du droit romain. Jhering, notamment, a dénoncé avec énergie les défauts caractéristiques de ces méthodes ; l'abus des abstractions, la prépondérance excessive de l'élément logique, et proclamé la nécessité pour le juriste de plier ses concepts, ses principes et ses déductions au but à atteindre {Ziveck im Redit), la nécessité pour le droit de traduire et d'incar-
(1) Cf. Krïickmann, Die Entfrcmdiing zirischoi Rccht inul Volk et le compte rendu de cet ouvrage dans Kiitischr Vicrteljahrschiif't f'iir Gesetzgehiing imd Rechtsioissenschaft, XLI, p. 354. — Gierke, DcrEnlwuvf eincs burgcrlichen Gcsctzhiichs iind da$ deiitsche Recht, 1889, p. 9 et suiv.
ner les aspirations du miliea social (1). Si les travaux sur la méthode, presque toujours dûs à des pandectistes, se sont multipliés dans le dernier (juart de ce siècle [2), ce n'est pas seulement sous l'influence des ensei^^nements de philosophie du droit ou des cours d'iulroduction à l'élude
(1) JiiERiNG, ZicecI; im lirclit, t. I, préface, p. 6 à 12. Leipzig, 1877. Scherz inid Ernst in der Jiirisprudenz. Leipzig, iSSi. — Der Besitzirillf, 7A(gIeirh rin Kriiik der henschrnden jiiristischenrncthoden. l^tna, iSH9. Préface, p. 9 et 10, p. 538 et 539. Voir dans la préface de Besitzicille, p. 9, l'exposé fait par Jhering lui-même <le l'évolution de ses idées sur la matière et l'opposition établie par lui entre la méthode antérieure (formalistichc ou dialccthche) et la méthode préconisée par lui (n'altstichc ou télcoloçjische), et le court résumé de ses idées sur le rôle de la finalilé dans le droit présenté au p. 6-10 de la préface de son Zwcck iiu liecht dont l'esprit est condensé par lui dans celte épigraphe : der lacck ist der Schocijfer des (jutizcn Hrchts.
(■2) Ce n'est point ici le lieu de retracer l'évolution des méthodes de la science juridique allemande et spécialement de la jurisprudence romaniste, pendant le xix^ siècle. Gete.xposé trouvera sa place naturelle dans le dernier volume de mes Etudes sur l'histoire comparée du droit civil de la France et des pays voisins. Ou trouvera des indications utiles sur ce point dans (iii.Nv, Méthode d'interprétation et sources, not. p. 7 et suiv., et surtout dans la collection des comptes rendus critiques de livres de philosophie du droit et de méthode donnés dans la Kiilische Virrtcljahrschr., fiir <}es. iind It W. par KoHLEit, Bekker, Baho.n, lliiLDEit, etc. (not. années 1889, p. 125 et suiv. ; 1890, p. 234 et s. ; 530 et s. ; 1892, p. 219 et s. ; i89i, p. 321 et s. ; p. 510 et s. ; 1890, p. 1 et s., p. 3i5 et s. 1899 p. IJi5 et suiv.) Cf. aussi Zeitschrift fiir rerglcichende llechtsirissenchaft, l,p. 287 et s. — V. p. 209 et s. — VII, p. 81 et s. — X, p. 159 et s. Voir encore Emmanuel Bekkek, l'eber den Streit der hislorischen und der philosophisclwn .S(7(»/t;. Heidelberg, 1880, — Ernst und Schirz iiber unsere Wissenscliaft dans Festgalie an R. von Jhering, l^eipzig, 1892. — Da.nz, Geselzuuslegung und das Lehen dans Zeitschrift fur d. priv. und off. li. XXIV, p. 61. — Stamjileh, l ber die Méthode der geschichtlichcu licchlslheorie dans Fest y abc zit M'indsckeid, Halle, 1889. — Wirthsehaft itnd Recht nach der ir.alerialistichen Gcschichtsauffassung Leipzig, 1890. — Seitz, Die praclische Iterhlsschule ini Entuicklungshampfe mit dciii bisherigen doctrinûren, hislorischen und ?iaturrechlsschulrn, Miinich, 1895. — Bergloh.n, Dus nalurrccht der Geyenaarl dans ses Kritischc Abhandlungen I, Leipzig, 1892.
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du droit si répandus dans les universités allemandes ; c'est surtout parce que les interprètes du droit romain moderne se sont eux-mêmes émus de la disparité chaque jour plus apparente des productions de leur science et de celles de la vie juridique. Mais sutlisait-il, pour arrêter les progrès de ce phénomène, de renouveler les méthodes d'étude du droit romain ? Non. La véritable explication de cet état de choses devait être cherchée dans le fait même de l'application d'un système juridique modch^ sur la civilisation romaine à une société profondément différente par sa structure (économique et politique, par les conditions de sa vie morale et intellectuelle. Vainement le pandectiste se fùt-il efforcé de scruter les besoins de la pratique et de leur assui-er satisfaction. H eut été impuissant à remplir pleinement la seconde partie de cette tâche. Pour faire rentrer les créations de la pensée juridique moderne dans les catégories étroites et rigides du droit romain, il fallait nécessairement dénaturer les unes ou les autres, trop souvent les unes et les autres. La pensée juridique germanique ne pouvait se refféter fidèlement qu'au travers d'un droit national.
La formation de ce droit national a été due en grande partie à l'activité de la doctrine du Drntsches Privatrecht qui a exercé en faveur de la nationalisation du droit en Allemagne une action semblable à celle qu'exercèrent jadis, en faveur de la nationalisation du droit en vigueur en France, soit à partir du xvi® siècle la doctrine du droit commun coutumier, soit surtout aux xvii*^ et xviu*' siècles les nombreux travaux destinés à mettre en lumière les traits de ressemblance entre la jurisprudence des pays de coutume et la jurisprudence des pays de droit écrit, de manière à dégager sur le plus grand nombre de points possible les éléments d'un droit commun à toute la France. Même dans les régions de l'Allemagne dont le droit avait été fixe dans de grandes codifications d'ensemble, destinées à fournir les éléments d'un système juridique complet, régissant toutes les manifestations de la vie juri-
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dique^ soit directement et exclusivement (Code français, Code saxon), soit seulement en l'absence de coutumes locales [Allgemeines preussisches Landrecht), la doctrine du Deidsches Privalrecht a produit de très? heureux résultats. Elle a permis au jurisconsulte de mieux saisir l'esprit des institutions originales nées spontanément du sol germanique, grâce à la comparaison des réglementations que leur avaient donné ces codifications et à l'aide de la connaissance de leurs origines communes ; et par là elle a constitué un précieux instrument d'interprétation et de fécondation de chacun de ces systèmes juridiques autonomes. Elle a, en outre, provoqué un rapprochement progressif entre ces législations codiliées en faisant ressortir leurs points de contact, en signalant les courants communs didées et d'évolutions jurisprudentielles qui s'opéraient parallèlement dans les régions régies par chacune d'elles. 31ais la science du Deiitschcs Privalrecht n'a atteint son maximum d'effets utiles que dans le domaine du Gemein Redit, c'est-à-dire dans la partie de l'Allemagne où, jusqu'à l'introduction du nouveau Code civil et comme dans nos anciens pays de droit écrit, le droit romain a été accepté comme droit subsidiaire, comme législation en vigueur en l'absence de dispositions dérogatoires des droits particuliers, oléine dans ceux des pays de Gemein Recht qui possédaient les Landrecltle, les rédactions oflîcielles de coutumes territoriales les plus riches, celles dont le ressort était le plus vaste, nomhre de matières avaient été placées sous l'empire des compilations de Justinien, soit à raison du silence du Landrecht , qui donnait ouverture à l'autorité subsidiaire du droit romain, soit par suite des emprunts volontaires faits |)ar le Landrecht lui-même à ces compilations, La pénétiation du droit romain dans la pratique avait ('té plus profonde encore dans les portions du territoire du Gemein Recht où les coutumes locales n'avaient été l'objet que de rédactions très sommaires et très fragmentaires, où d'autre part le ressort trop réduit de chacune
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d'elles avait mis obstacle à la formation d'une jurisprudence assez active et assez abondante pour féconder à elle seule les germes d'institutions auloclitones contenus dans le LandrecJit. Pendant longtemps l'effort des pandcctisles avait constamment accru la place déjà si large accord(-e au droit romain. La doctrine du Deulschcs Privairecht a exercé dans le domaine du Gemein Recht une influence exactement inverse à celle de la doctrine du Pandeklenrecht ; elle a lentement d('truit l'œuvre accomplie par cette dernière, puis tempéré ou paralysé quelques-uns des effets naturels de la réception officielle du droit romain. Elle a travailb' sans cesse à augmenter le nombre et la portée des règles de chacun des droits particuliers qui dérogeaient à la législation romaine, soit par une interprétation extensive, soit par des emprunts faits aux autres Landreclite ou surtout au matériel infiniment plus riche des grandes codifications autonomes ; elle a préparé, en provoquant des empiétements continus du droit autochtone sur le terrain antéiieurement réservé au droit romain, la disparition future de cette législation d'importation étrangère.
Il est vrai que les écrivains qui se sont consacrés à l'étude du DeiilscJtes Privatrccht n'ont pas tous eu conscience du rôle essentiel, de la fin naturelle de cette science. Tous n'ont pas sciemment et volontairement marché vers ce but '^ la nationalisation du droit. Il s'est élevé entre eux des divergences de vues fort analogues à celles qui s'étaient jadis produites chez nous entre les jurisconsultes qui collaborèrent à l'œuvre de dégagement d'un droit coutumier français distinct des droits coutumiei's provinciaux et dont les uns, de plus en plus isolés à mesure qu'approcha l'heure de la codification unitaire, prétendaient ériger la législation romaine en droit commun coutumier, tandis que d'autres attribuaient ce rôle de droit subsidiaire, destiné à suppléer dans chaque province au silence de la coutume locale, à l'une des coutumes nationales, à celle de la capitale^ à la coutume de Paris. Ces discussions entre théo-
riciens n'avaient pas trouble d'ailleurs la marche naturelle (le noire ancienne jurisprudence qui, s'engageant chaque jour plus délibérément, à la suite des maîtres les plus illustres de la doctrine coutumière du xvi® siècle, dans la seule voie vraiment féconde, s'était refusée à reconnaître à l'un quelconque des systèmes juridiques simultanément en vigueuj- une prérminence absolue et générale sur les autres, et s'était réservé la liberté de choisir pour chaque problème isolément, parmi les solutions données à ce problème par les droits particuliers qui l'avaient prévu, celle qu'il convenait d'appliquer aux coutumes muettes comme mieux adaptée aux besoins actuels de la socii'té, à l'esprit présent du droit français. Orùce à celte altitude, la jurisprudence des pays coutumiers put poursuivre avec plus de succès encore le même but que les partisans de la coutume de Paris : la nationalisation du droit ; mais sans s'exposer, comme elle l'eut fait en accueillant leurs prétentions, à ajouter aux obstacles déjà ap[)ortés par les disj)Ositions vieillies et surannées de certaines coutumes locales à l'accomplissement de son œuvre d'adaptation incessante du droit aux transformations du milieu social, les nouvelles entraves qui seraient nées de l'application subsidiaire des textes d'une codification condamnée comme toutes les autres par l'action du temps et l'évolution naturelle des mœurs à cesser progressivement, à mesure que s'éloignerail l'époque de sa rédaction, de répondre à tous égards aux exigences de rheur(î présente. C'est ainsi qu'elle put consli-uire un système de droit commun coulumier non seulement original, mais imprégné des traditions nationales, mais apte aussi à réiléter assez fidèlement les variations successives de la vision populaire du droit.
l.e même parti pris, les mêmes idées pn-conçues qui j)rovoquèrent dans la France coutumière ces contioverses retenti-ssantes entre les partisans du droit romain el les parlisans de la coutume de Paris ont entraîné la répartition des interprêles du Deulsclu's PrivalrrcJU en deux groupes
dans lesquels (railleurs quelques écrivains ont refusé de fee laisser cuibrij^^ader : le groupe des romanistes et celui des germanistes. La légitimité de l'emploi de ces expressions romanismc et germanisme pour df'signer les tendances extrêmes qui se sont révélées pendant le xjx'' siècle dans l'ensemble de la littérature du Drutsches Privatrecht a été, il est vrai, vigoureusement contestée par l'un des principaux intéressés, von Gerber, dans quelques-unes des préfaces successives des diverses éditions de son Sgstem {l). Il faut, en etï'et, reconnaître que ces termes solidement ancrés dans l'usage avaient l'inconvénient d'évoquer le souvenir de la querelle depuis longtemps vidée, qui s'était élevée au xvii° et surtout au xviii^ siècle entre deux grandes écoles d'historiens, dont l'une prétendait trouver à peu près exclusivement les origines des institutions sur lesquelles repose la société moderne dans les vieilles coutumes germaniques, tandis que l'autre cherchait à mettre uniquement en lumière leurs origines romaines. Il y a près de cent ans que ce débat est clos. Les dissentiments qui, ]iendant notre siècle, séparèrent les romanistes des germanistes n'étaient plus d'ordre historique, mais d'ordre dogmatique. D'accord pour reconnaître l'importance respective de l'apport germanique et de l'apport romain dans la formation des institutions existantes, les deux groupes de jurisconsultes n'ont cessé de s'entendre que quand il a fallu déterminer le sens dans lequel il convenait d'orienter l'action de cette forme particulière du droit civil comparé qu'on appelait le Deutsches Privatrecht. Tandis que les germanistes envisageaient celte branche de la science du droit comme un instrument destiné à propager les conceptions originales de la pensée juridique allemande, à effacer
(H System des deutschm Frivatrcclds. La 1* édition en 2 volumes est parue à léna eu 1848 et 1849. Dans les éditions postérieures l'ouvrage a été réuni en un seul volume. Je le cite d'après la lo<= édition, léna 1886. Voir la préface de l'édition de 18jO (p. IX et X), et celle de l'édition de 1855 (p. XIV et XV).
FOXCTlOxX DU DROIT CIVIL COMPARE 79
prot>;ressivement les déformations que leur avaient fait subir, en leur imposant un vêtement d'emprunt, les postizlossateurs, puis les interprètes du modernus iisiis p'an- (hclarum, les romanistes cherchaient au contraire dans le droit romain Félément principal de rapprochement entre les droits particuliers, et scfïorçaient de faire rentrer autant que possible les créations du droit autochtone dans les catéj^ories juridiques romaines (I).
Si l'unité absolue de vues n"a jamais existé dans la littérature du Deutsches Privatrecht, tout au moins s'y est-il dégagé de plus en plus nettement un courant géncTal en faveur de la germanisation du droit en vigueur. Bien peu nombreux sont les interprètes du Deutsches Privatrecht qufont osr alfirmer franchement leur désir de provoquer une romanisation plus complète du droit allemand. L'écrivain que les germanistes signalent volontiers comme le chef de l'école opposée (2), Gerber, a protesté énergiquement contre la qualification de romaniste qui lui avait été appliquée notamment par Bluntschli (3). C'est en quelque sorte inconsciemment et sans préméditation que Gerber a contribué à faire pénétrer dans la doctrine du Deutsches Privatrecht une technique emprunt('e à la science du droit romain. Le souci d'assurer à son œuvre les qualités de
il) Sur la ditîéi^ence entre le sens qu'a eu cette distinction entre romanistes ei; germanistes au xvnie siècle et celle qu'elle a de nos jours, Cf. GiERKE, Dcr Entwurf eincs biirgerliches Gesi'lzbuchs luul dus deutsche Ilecht. Leipzig, 1889, p. 13, et Deutsches Privât ircht, I, p. 24. Sur le sens de cette distinction à la veille de la confection du Code 1 ivil allemand, Rrunner : article Deutfcficx Rccht dans Lexis : die deHtxrlifu Unirersitnlrn, I, p. 324. — Cf. Herker, Ernst und Sclirrz, 18t)2, L\, Xationalisten — Homanisten. (p. lol-i72).
(2) Brunner, Ioc. cit., I, p. 324 et suiv. — Gierke, toc. cit., p. 92.
(3) Préfaces citées de sou Systnii, et aussi son petit travail : Zur l'haralitcristil; der deutschen Rechtswisscnschaft, discours académique reproduit dans ses Gesaminrlte juvisti^che Ahhandluiujen, 1872, l, p. 1 et suiv. (icrber reproche à ses adversaires de cherchor^un instrument de popularité dans la perpétuation de la distinction entre romanistes et germanistes.
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clart(', de concision, de vigueur de conslruction (jui lui ont valu un lonj? succès, a entraîné souvent cet auteur à déformer les conceptions parfois compliquf'cs et obscures de la pratique f^ermanique et à les couler de force dans les moules depuis long^temps arrêtés qu'il trouvait tout consiitui's dans le droit romain. S'il a représenté dans la littérature du Deiilschcs Privalrechl la tendance romanisante, c'est au même titre et pour les mêmes raisons que Domat, par exemple, l'avait représentée dans la littérature de notre ancien droit français. L'un des jurisconsultes à qui on a le plus reproché de nourrir de décrètes tendresses pour l'cîcole romaniste (I), Stobbe. a fait de très nettes déclarations de neutralité ("2). Parmi les auteurs vraiment marquants de .trait('s de Deidsches Privatrfcht, je n'en vois guère qu'un seul qui ait eu le courage de manifester ouvertement son inclination vers le romanisme. C'est Paul von Roth dans son System des deidschen Prhatreelifs (3), œuvre remarquable par la documentation et dont le tome premier constitue un recueil bibliographique très précieux, mais conçue dans un esprit aussi peu scientifique que possible. Paul V. Roth s'est inspiré dans la mise en œuvre du Deutsches Privntrecht de celle des conceptions de la fonction du droit civil comparé que j'ai signalée comme la plus naïve
(1) filERKE, lor. cit., p. 93.
(2) Stobbe, loc. cit., I, § 6, vi, p. 39-4i.Le reproclie d'avoir parfois sacrifié la pensée allemande sous l'iulluence excessive de la culture romaine a été notamment adressé à Stobbe par Gierke, I, p. 93, qui ne méconnaît pas d'ailleurs Timportance de l'œuvre de ce jurisconsulte pour lequel j'éprouve pour ma part une véritable reconnaissance : le livre de Stobbe, qui se recommande au lecteur français par les qualités les plus chères à notre esprit, la clarté de l'exposition, la précision delà pensée, la simplicité de la forme, m'a été d'un très notable secours dans les premières recherches que j'ai dû faire pour m'initier aux principes du droit allemand antérieur à la codification de 1896.
(3) Ouvrage incomplet, tomes 1 h III publiés à Tiibingen de 1880 à 1886, tome I, p. 3 et suiv.
et la plus inféconde, celle qui voit dans le droit civil comparé la simple juxtaposition, l'exposition parallèle d'un certain nombre de législations, qui confond les études de droit civil comparé avec les études de droit civil étranger (l). Interprète du Landrecht h-à\a.vo\s, comme tel habitué à supporter patiemment le joug du droit romain et s'appuyant sur deux arguments dont l'exactitude a été vivement contestée, l'absence dun fond commun d'idées, d'éléments d'unité entre les coutumes des divers pavs germaniques avant l'invasion du droit romain ; l'abrogation, par l'elTet de la réception ofricielle du xvi'^ siècle, de tous ceux des principes antérieurs du droit autochtone qui n'avaient point été soustraits à cette destruction par un texte législatif ou par une coutume certaine, P. von Roth s'est refusé à admettre qu'au dessus de la diversité des droits particuliers, il put y avoir place, dans le territoire du Gemein Rechl, pour un autre droit commun que la législation romaine (2). Bien plus, partant de cette affirmation singulièrement paradoxale que, dans les pays de l'Allemagne qui possédaient des codifications autonomes, le droit romain^ quoique ayant perdu son autorité officielle, demeurait tout au moins la source principale dans laquelle ces codifications avaient puisé leurs dispositions ; que les droits prussiens, français et saxons s'étaient aussi largement inspirés des maximes de la doctrine romaine que les Landrechte rédigés en pays de Geincin Recht (oi, llolh travailla, sous couleur dinterprétation des textes existants, à v proj)ager de nouveau linlliience du droit romain. Mais,, si IJolh a dt'daigné de dissimuler ses elforts en faveur d'une romanisation du droit en vigueur, il s'est par là séparé de
(1) Sur la critique de la inélliodo de iioth, voir Gierre, loc. cit., p. 93. — SrouBE, loc. cit., p. 29.
(2) l'our la riilutaliou de la l'« des deux affirmations de Roth : absence de tond commua dans les anciens droits allemands. (JiERKE, loc. cit., p. 'M. — SroiiUE, p. (j et suiv.
(3) Loc. cit., I, p. 3.
la tn'Sj^^randc majorité des intei-prcles à\x Deidsdies Privatreclil.
Lg Deutsche Privalrecht étant destiné à produire principalement SCS crfcts dans le domaine du fjemrin lieclit, c'està-dire dans les pays où aucun acte législalil n'était venu eiïacer officiellement les effets de la réception du xvi® siècle, les romanistes allemands se trouvaient placi-s sur un terrain infiniment plus favorable à la défense de l'autorité officielle du droit romain que celui qu'avaient choisi dans l'ancienne France les partisans de l'attribution au droit romain de la qualit<' de droit commun coulumier. Et pourtant leurs efforts n'ont pas obtenu plus de succès. La jurisprudence, sans s'inféoder à l'école germaniste, a cependant constamment marché, quoique à pas lents, vers le but principal poursuivi par cette école, la germanisation du droit.
Les progrès successifs que l'idée du droit national a faits dans la jurisprudence se sont traduits par une série de manifestations éloquentes ; d'abord par la disparition de l'adage, si répandu à l'époque de la réception, statula simt stricte (d'aucuns disaient même stricl'issimc) interpretanda ^ en vertu duquelles dispositions des droits particuliers, considérées comme irrationnelles, devaient être ramenées, par l'effort de l'interprète, au minimum d'application, afin d'assurer une plus large extension aux principes du droit romain envisagés comme l'expression définitive des notions immanentes de justice, comme la raison écrite, comme l'idéal vers lequel il convenait d'orienter la marche de la vie juridique ; adage dans lequel les jurisconsultes allemands du xvi'^ siècle manifestaient, à l'encontre des créations originales du droit autochtone, la même hostilité qu'un écrivain français de la fin du xiv° siècle avait si énergiquement exprimée en les qualiliant de droit haineux. L'un des premiers effets du développement de la science du Deutsches Privatrecht a été d'entraîner un revirement radical de la doctrine qui, au cours du xix*^ siècle, a à peu près universellement accepté la
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maxime contraire ; à savoir que le (jemeine Redit, que le droit romain ne peut avoir autorité qu'en l'absence de dispositions du droit particulier, dispositions dont il est légitime de d(5velopper le conleim, soit par le moyen de l'interprétation extensive et analogique, soit par l'étude de leur histoire, soit par le rapprochement des dispositions des autres droits particuliârs (1).
Le réveil de la pensée du droit national a, d'autre part, provoqué d'ardentes controverses sur la portée de la réception ollicielle du droit romain. Au lendemain de cet important phénomène hist(jrique, la i^nande majorité des jurisconsultes, malgré des résistances isolées, avait proclamé que la réception s'était opérée in complexu : c'est-àdire que le droit romain avait été accepté en bloc, dans toutes ses parties, comme loi écrite; que le caractère de droit commun allemand avait été reconnu à l'ensemble de ses textes — sauf toutefois le tempérament résultant de l'adage traditionnel qu'icquid non agnoscit glossa, nec agnoscit curia (2), en vertu duquel les fragments des compilations de Juslinien, qui n'étaient l'objet d'aucun commentaire dans la glose d'Accurse, ne pouvaient être in- A'oqués devant les tribunaux. La thèse de la réception ui complexu^ quoique conforme à la vérité historique, a été
(1) Sur cette première évolution de la doctrine et de la jurisprudence, GiKiiKE, loc. cit. I, p. 40. — Storbe, Handbuch, I, § 4, p. 2o et 26. ^ HecfitsqueUeii, II, p. 121 et suiv. et les auteurs cités par Stobbe. Stobbe signale comme ayant été le dernier partisan de l'adage statuta mnt Mrictc inlerpretanda, Macrenbrecher, J.ehrhuch des (jcmcinen deutschcn Pfiiairechts, Bonn, 1832-1834, I, § 4. Mais Maurenbrectier prend cet adage dans un sens tout nouveau. S'il le conserve, c'est plutôt dans le but de propager cette sorte de droit commun coutumier tiré de la comparaison des droits particuliers allemands et adapté à la pensée nationale, que dans le but d'étendre l'application du droit romain.
(2) Sur cette maxime et ses origines, Landsberg, Uebei' die £»/stclmnij dcr Re</el quicquid non agnoscit glossa nec agnoscit forum. Bonn, 1880. — Stintzing, Geschichte dcr deutschen Rechtswissenschaft, II, p. 19 et suiv.
combullue, à raison Je ses funestes conséquences, par la majorité des interprètes du Deutsclies Privalrechl qui ont cherché à faire triompher l'opinion que la réception n'avait eu lii'U que fragmentairement ; que, pourchaque institution, il fallait rechercher en fait à hi lumière de l'histoire si, au xvi" siècle, elle avait él<' ou non soumise à la n-glementation du droit romain (1). Jusqu'à la codiTication de 189G la thèse de la réception in complexu a continué à être soutenue par la presque unanimité des pandectistes (2) et aussi par quelques auteurs de traités de Deulsches Privalrechl (3) ; mais, tout au moins, les derniers partisans de la réception in complexu avaient-ils abandonné le principal des corollaires que leurs prédécesseurs en tiraient, la règle de la fundata intenlio, qui créait une i)résomption en faveur de celle des parties dont la prétention concordait avec les principes du droit romain et assurait gain de cause à ce plaideur toutes les fois que son adversaire ne parvenait pas à démontrer que le rapport juridique, objet du litige, était prévu par une disposition statutaire ou une coutume locale dérogatoire au droit romain. A la veille de la codification
(1) Sur les origines de ce mouvement, Reyscher, Zeiischrift fur das deutsche Recht und deutsche Bechtswissenschaft, IX, p. 345 et suiv.
— Stintzing, loc. cit , II, p. 182 et suiv. Parmi les adversaires de la réception in complexu, il faut compter, au xix<= siècle, Eichhorn, Einleitunij in das deutscJœ Priiatrecht, § 40, note e. — Be«eler, Volksrecht und Juristenrecht, p. 99 et suiv. — Reyscher, W iirtember(jisches Privatrecht, I, § 71. — Bluntschli, Deutsches Priiatrecht, § 3. — TiIerke. Deulsches Privatrccht, 1, § o, p. 37 et suiv.
(2) Notamment Windscheid, Lekrbuch des Pandektenrechts, I, § 2.
— Bekker, System des heutifjen Pandektenrechts, I, § 3. — Regelsberger, Pandekten, I, p. 12 et suiv. Il y a pourtant quelques exceptions à citer et surtout celle de Dernburg, Pandekten, I, § 4, qui se prononce contre la réception in complexu sans doute parce qu'en même temps qu'interprète du Pandektenrecht il a été aussi interprète d'une des législations vraiment vivantes, le droit prussien.
(3) Gerber, Das wissenschaftliche Pritizip des {jerneinen deutschen Privatrcchts, 1846, p. 1û4 et suiv. et System, § 2. — Stobbe, Handbuch, I, § 4. I, p. 20 et 21.
(le 1890 personne ne niait plus que le juge n'eût le devoir de rechercher personnellement s'il n'existait pas, sur la question qui lui était soumise, des règles du droit particulier et de ne recourir à l'application du droit romain quo subsidiai rement, dans le silence du droit autochtone (1). La thèse de la l'éception in complexu exprimait plus fidèlement l'idée que les hommes du xvi" siècle s'étaient fait du phénomène de la réception officielle; mais la thèse opposée rendait mieux la conception qu'en avait au xix" siècle le peuple allemand.
Cette transformation dans les manières d'envisager la réception s'est encore manifestée par la propagation croissante de la théorie de la subsidiaritè du Deutsches Privalrecht. Quelle autorité convenait-il de reconnaître aux principes du Deutsches Privalrecht, à cet ensemble de maximes que les auteurs de traités de droit civil allemand avaient extrait des droits particuliers comme incarnant l'esprit commun des coutumes allemandes? Ces principes n'avaient-ils que la valeur purement doctrinale qui s'attache aux résultats de la libre recherche scientifique? Ou ne constituaient-ils pas, au contraire, un des éléments du droit positif en vigueur, un droitsubsidiaire applicable dans le silence des coutumes locales? Le juge ne devait-il utiliser la doctrine du Deutsches Privatrecht que comme un instrument d'interprétation des dispositions du droit local et non comme un moyen de rcnK'dier aux lacunes de ce dernier ; ouïe mutisujedu droit particulier ne l'obligeait-il pas à recourir aux règles du Deutsches Privatreclit'] Les maximes du Deutsches i^y/ya^recA^ étaient-elles dues uniquement au travail de l'interprète, ou, au contraire, n'avaient-elles pas une réalité objective ; n'étaient-elles pas le produit d'une des sources formelles
(1) Sur l'histoire de cette règle de la fundata intentio, Stintzing, ('•c^chichtc clcr Hechhirissemchaft, II, p. 17 et suiv., 183 et suiv. 2'i2. — Stobbe signale comme le dernier ('clio de cette règle un passade de Ruiide, Ehelichcs Giiterircht, 1841, § 4. Sur sa disparition Stobbe, Hantlbuch, I, ^ 4, p. 20. — (Jierke, D. P. R. § o, p. 39.
dadroil, la coutume gém^rale allemande? l'^xistait-il dans les Tpayi^ de gemf'ui/iechl, à côté et môme au-dessus du droit romain, un droit commun coutumier allemand)^ jouissant de la nu'ima sîibsidiari/é , c'est-à-dire de la même aptitude à rempli ries vides des droits particuliers. de sorte que le droit romain n'y pût recevoir application qu'en l'absence, non seulement de disposition du droit particulier, mais aussi de rèqle de la coutume générale allemande? La théorie de la subsidiarité qui aboutissait à dédoubler le gcmeme Redit en deux branches rivales, la coutume générale allemande et le droit romain, était en réalité en contradiction avec l'esprit qui avait présidé à la réception oflicielle ; elle tendait manifestement H atténuer ou etTacer partiellement les etîets de cette réception. Et, pourtant, le succès en a été constamment croissant. La majorité des auteurs de ce siècle }' (jut adhéré, soit complètement, soit sous des réserves plus ou moins étendues. Les écrivains qui, dans ces derniers temps, se sont encore déclarés adversaires de la subsldiarité du Deulsches Privatrecht, ont volontiers reconnu que leur opinion était celle d'une minorité. Bien peu ont combattu la subsidinrité du droit commun allemand avec la même intransigeance que rioth (I).
(1) UoTH, System des deutschen Privatrcchts, !,.§!, p. 4. Acceptant comme notoire cette règle très contestée, même içénéralemeut repoussée, que les institutions d'origine allemande ne peuvent trouver application dans le domaine du gemciii Hecht qu'autant qu'elles ont été expressément reconnues par la loi ou la coutume locale, et qu'en l'absence de disposition du droit local, il y a toujours lieu de recourir au droit romain, Roth en conclue qu'il ne saurait y avoir place, parmi les éléments du droit positif des pays de tjcmrin RecJiti pour une troisième source, la coutume générale germanique à coté du droit particulier et du droit romain. Les autres adversaires de la. subsidiarité du deiUsclies Prkalieclit se sont généralement montrés plus conciliants. C'est ainsi que Stobbe, qui consacre de longs développements à. ce problème de la subsidiarité et le tranche négativement {Handbuch, I, § 7-10, p. 41-59). fait un certain nombre de concessions aux partisans de la subsidiarité ; (nécessité pour le juge d'interpréter les dispositions des droits particuliers dans le
En tous cas, les résistances que la Uièse de la siibsidiarifè da Deulsches Privatrecht a rencontrées dans la doctrine ne l'ont point empêchée de triompher finalement dans la pratique. La jurisprudence des divers tribunaux, et notamment celle du Reichsgericht^ est très fermement fixée dans le sens de la légitimité du recours aux règles du Deulsches Privâtredit, du droit commun allemand, pour combler les lasens le plus confoime au Dfxtschcs Privulrccht et non au droit romain — utilisation des maximes du droit privé allemand pour dégager de nouvelles déductions de ceux des principes du droit commun dont le droit particulier n'a consacré que quelques conséquences — application de ces mêmes maximes à la réglementation des actes juridiques rentrant dans des types créés par la pratique allemande, et non par le droit romain, quand ces actes sont passés sous l'empire d'un droit particulier qui n'a pas pris soin de déterminer l'interprétation à leur donner). Dès le xvni® siècle, les partisans de la subsidiarité ont été nombreux. Sur les opinions des anciens jui isconsulles relativement à ce problème, voir l'article déjà cité de Uevsci!f.r dans Zeilschrift f. d. d. li. IX, p. 341 et suiv. et Gerber, Dus U'issenschaftliche Prinzip des gemeinen dentschen Piiratreclits, 1846. Pour l'énumération des opinions d'auteurs modernes, la remarque dans Stobbe, Handbuch, I, à la fin du § 10, p. o6-o9. Parmi les adversaires de la subsidiarité, je citerai, outre Rotii et Stobbe, Gerber, Dus xrissenschatfliche Prhizip, p. 272 et System, i^ 6; RuECKERT, dans une étude assez étendue, Beijriff des deutschcii Prii:at)cc}ils, 1837, notam., p. 112. — Waechter, Hinidbiich des im K. Wiiricmberg geltcnden Privât rechts, 1839, 1, p. 1082 et Gcmcincs Recht Dciitscldands, 1844, p. 249 et suiv. Parmi les partisans de la subsidiarité se rangent la plupart des auteurs de traités de deutsches Privatrecht. Notamment Giérke, D. P. R-, I, § 6, p. 52. — Franken, Lrhrbucli des drulschen Privatrnlds, Leipzig, 1889-91, I, 11 à 13. — Gemiler, Dus deut^die Privatrecht m seinen Grxnidzvgen, 4" édition, 189!,§.'). — AValter, System des (/cmcinen deulschen Privât redits, Bonn, 18.")."),.!; 8-9. — Re.naud, Lelirlmch des r/emeinen dcKtsdten Privatrcchts, 1848, I, .^ .1. — Beseleu, System, I, § 1 et surtout Volksm-ht und Juristrnrrcld, p. 91 et suiv. et parmi ceux qui ont le plus contribué à la propagation de cette théorie : Eichuorn, Einleitung in ilas dcutsche Privatrecht, 1823, § 1 et son article Ueber das gcschichtliche Stitdium des deutschen liechts dans Zeilschrift fur gcschichtlichc Rechtsirissensehaft, 1, p. 124 et suiv. et aussi, mais se rattachant à l'école du Naturrecht, Rkyscher, article cité de la Zeitschrift f. d. II.
cunes des droits parliculiors ( l). En cela, d'ailleurs, elle n'a fait que renouer la trame de vieilles traditions momentanément pPilics à la suite de la renaissance (^t dont on a pu suivre la trace au Moyen Age au travers des décisions des juridictions échevinales (2). Stobbe, lui-même, ne dissimule pas à ses lecteurs que, s'il conteste la léj^alitr de la procédure dans laquelle s'est traduite la suhsidiaritè du JJcuisclu's Privatreclit, ce n'est plus que poui- l'honneur des principes; qu'il ne nourrit ni l'espoir, ni n;ème le désir d'ébi'anler l'autorité d'une procédure qu'on peut considérer, dit-il, comme consacrée par un véritable droit coutuniier (3). Cette évolution dans la conception du rôle et delà fonction du DrutscJies Privatrecht a entraîné une profonde transformation dans la constitution juridique des pays de gemein Redit qui, après avoir été soumis, lors de la réception officielle, à un régime analogue à celui de nos anciens pays de droit écrit, ont vu, par l'effet de la reconnaissance de la subsidiarit»' du Deutsclies Privatrecht, leur situation se rapprocher progressivement de celle de nos anciens pays de coutumes.
L'action incessante de la doctrine du Deutsclies Privatrecht a préparé et j-endu possible la codilication de 181)0 qui n'a pas seulement réalisé en Allemagne l'unité, d'ailleurs in-
(1) Voir les renvois aux décisions du Rclclisijerirlit dans Gierre, D. P. R, §6, note 24.
(2) Sur les précédents de cette jurisprudence, son lieu avec les anciennes pratiques échevinales, Stobbe, Handhuch, I, § 9, p. 49-;)l et liechtsqnrllen, I, p. 277, p. 639. — 1^la.\ck, Dos deutsche Gerichts verfaliren im Mittcl aller, 1879, I, p. 315 et suiv.
(3) Stobbe, Handbuch, I, § 9, p. 49. Dans la note d, il fait une comparaison fort intéressante à ce point de vue entre les deux mouvements inverses de la pratique qui conférèrent la subsidiarilé, au xvi^ siècle au droit romain, plus tard au droit commun allemand ; p. a2, il reconnaît l'utilité pratique de cette application subsidiaire du droit commun allemand. Voir aussi, § 9, note 8, l'énumération des dispositions de divers droits particuliers qui ont consacré partiellement cette autorité subsidiaire du droit privé allemand.
complète de législation civile, mais qui a marqué une étape décisive dans la voie de la nationalisation du droit. Non-seulement le Code civil allemand a fait pour les pays de gemein Redit ce que les codifications autonomes de droits d'états avaient fait pour les autres parties de l'Allemagne, c'est-à-dire qu'il y a détruit la subsidiarité du droit romain, son autorité de source directe et formelle du droit ; mais, en outre, le système juridique contenu dans ce code a été expurgé de quelques-unes des maximes d'importation romaine qu'on rencontrait dans la plupart des droits antérieurement en vigueur. Et pourtant nombre de jurisconsultes_, surtout parmi les germanistes, se sont plaints que le nouveau code contint encore une trop forte proportion d'éléments romains. Le projet de 1888 avait soulevé à cet égard des critiques particulièrement vives. On a dit que la pensée v était romaine, non germanique ; que l'àme allemande y était absente (I). On a reproché aux auteurs de ce premier projet d'avoir obéi à cette conception égoïslique et individualiste du droit qui a marqué d'une empreinte si accusée la législation romaine (2). On a relevé dans cette
(1) GiERKE, Deutschrs Privalrecht, § 3, p. 2'i et surtout sa très remarquable étude critique du I^'" projet. Der Entuiirf eincs hurgerlichcn Gcseizbiulis und das deutschr Recht, 1889, Leipzig, p. 20-21 ; 374, etc. ; réunion et remaniement d'une série d'articles publiés dans le ScJiinoUers Jahrbuch fïir Gesetzr/ehiing, VencaltiniQ und Yolksivirtlisrliaft. — Cf. Dah.n, préface do sesBcmcrkunrien iiber detiEntximrf eines bin-gcrUchni Gesi'tzbiichi's fiir das^ dniUche Jleich, extrait du n° du 27 novembre 1888 de la SchlesiscJie '/.citinuj.
(2) GiERKE, />. Entwurf eines B. G. B., p. 1 1-13 et Die sociale Aiifgabe f/c's Piivatrechts, Vovlrag gehalten (un. 3 npril 1889 in der juristischen Gesellschaf't zk Wien, Berljn, 1889. — Menger, Das biirgerliche Recht inul die bcsilzlossen Volksklassen. — Stolterfoth, Der Einfln^s des rOmischen Rechls und die sociale Frage der Gegenwart et Sociale tind iiirthscliaftliche Forderungen dans Stolterfoth, Beilnigc zur Beurtheilung des Eninutrfs V et VII, Leipzig, 1890. — Willmanns, Die Réception des rômischen Rechts und die sociale tragc der Gegenioart, Leipzig, 1896. — Ehrlicii, Sociale Gesctzgebungspolitik auf dem Gebiete des deutschm Vrivatreclils dans Unsere Zrit: Denlschc Revue der Gegenuart, 1890,
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œuvro les défauts caractéristiques delà littérature du Pandektenrecltl, et notamment l'insuffisant souci de maintenir le contact entre la science du droit et la vie juridique, la tendance à déformer les constructions originales de la pratique germanique par l'emploi d'une technique d'origine romaine (1). C'est en grande partie dans le but de tenir compte de ces critiques que fut instituée la nouvelle commission qui, dans l'élaboration du second proj(;t devenu après quelques retouches le Code civil allemand, s'eU'orça, sans y réussir pleinement, de donner satisfaction aux réclamations des germanistes (2).
Certes, l'influence de la littérature du Pandektenreclit
1, p. 433, 431 et T)cr Entwurf und dte socialpolitischen Bcstrehunçjcn der Gerjenicart, même revue, 1890, II, p. 21-33. — J. Baron, Das rOinische Vermôyensrccht und die sociaie Aufrjabe, dans les Jaltrbuctier fin- ÎSatlonalocJwnomie de Conrad, LUI, 1889, p. 223-248. — Fcld, Das hurijerliche Gcselzlmch und die SocialpoUlik dans les Beitiage zur Erlaiitening des deiUschen Rechts de Gruchot, 1891, p. 635-G37. — J. KoHLER, Das romische und das dentsche Recht dans Allgemeine Juristrnzeilitng de Wien, XVIII, 1893, p. 373-373; 385-387, 397-399 et Die deutsclic licchtsnisspns.chaft und das deulsche B. G. B. dans la Zritschrift de Giïuihut, XXIII, 1896, p. 217-228.
(1) GiERKE, Dcr Enticurf eines B. G. B.p. 8-13, 20-23, p. 378-392. — Brunner dans Verhandlungcn des XIX^"^ Junstentags, III, p. 39, 41, 302. — SoHM, Die deutsche Genossenschaft, Leipzig, 1889, p. 42-43. — Laband dans Archiv.f. civil. Praxis, LXXIV, p. 301 et les auteurs cités par GiERKE, loc. cit., p. 21, 384, etc. La nécessité d'affranchir la vie juridique germanique de la tyrannie des concepts romains, en même temps qu'on réaliserait l'unité de législation, a d'ailleurs été reconnue par des écrivains étrangers à l'école germaniste comme Jhering, Besitzaille, p. 470 et 471. — Stoube, Handbuch, p. 19. Contra ZiTELJiANN, Die Rechtsgescliaefte, fascicules 7 et 8 dans Bekker et Fischer, Beitraege zur Erlaeutcrung und Dcurtheilung des Entaurfcs eines B. G. B. — Bekkkr, System iind Sprache, même collection, fascicule 2 et les auteurs cités par Gierke, p 23. Cf. Goldschmidt. Kritische Eroerterungcn zum Entwurf. Leipzig 1889, i. p. 34-120.
(2) Gierke, Dcutsches Privatrecht, §3, p*. 23. « La deuxième lecture a apporté dans cet ordre d'idées maintes améliorations. Mais le projet eut exigé une plus profonde transformation pour offrir réellement à notre peuple un droit qui ne fût pas seulement unitaire, mais allemand. »
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demeure encore trop visible dans le Code de 1896. Elle s'y traduit par l'abus des dispositions abstraites et théoriques, des formules compliquées et obscures, par l'emploi dune lanjïue inaccessible au profane, par une série de graves défauts de rédaction qui déparent cette œuvre législative, ^lais le fond y est plus allemand que la forme; l'idée y est plus moderne que l'expression. Sans doute le Code civil allemand ne marquera pas, comme l'auraient souhaité les maîtres de l'école germaniste, le point d'aboutissement, le couronnement délinilif du mouvement de réaction qui, depuis quelques siècles, se poursuit à l'encontre du système juridique romain. Trop fréquemment encore, surtout dans la matière des obligations, ce code a maintenu des traditions romaines qu'il eût été utile de répudier, que répudieront vraisemblablement les législations plus savantes du siècle qui s'annonce. Mais tout au moins le Code civil allemand a-t-il réalisé, par rapport aux autres grandes codifications (le droits civils nationaux, un très notable progrès dans la voie de l'alfranchissement de la pensée juridique moderne. De toutes ces œuvres législatives le Code civil allemand est peut-être celle qui a le plus réagi contre le culte superstitieux du droit romain ; celle notamment où se reflète le moins cet esprit d'individualisme aigu qui constitue la caractéristique delà législation romaine. A lalumière de ciHte comparaison, le Code civil allemand nous apparaît, en dépit des protestations de quelques-uns des germanistes, et malgré sa forme incontestablement défectueuse, comme l'une des plus remarquables incarnations de l'idée du droit national (1), comme lune des [dus éclatantes di'faites du romanisme.
Pour apprécier toute lé'endue de cette di'faite, il ne faut
(1) CI'. Son.M,L(! Code cit il français et le Code cir il allemand. Coiiimunicalion au Conjurés international de tiroir, comparé de l'JOO. el l'n'ussiscltc Jahrhiidier, n" de septembre 1900, Mahouardsen, Die nalionale Bedrutuiiij des lleichscivilgeselzbuclis dans Deutsche Juiistenzcitiin</, 18%, p. 325-3-28.
pas tenir compte seulement de ses eflets imm('ilicits, mais aussi et surtout de ceux qu'elle est destinée à produire dans l'avenir. En supprimant la subsidiarité du droit romain, le Code de 1890 a enlevé sa raison d'iHre à l'élude du Pandeklcnrccht. Tl a condamné cette branche de la littérature juridique allemande, désormais privée de sève, à une rapide atro[diio, à une inc'vilable disparition. L'étude ex('gc'lique des compilations de Justinien, quoique lenduc inutile en France par la codilication de 180i, s'est maintenue longtemps encore dans nos facultés par la force de la routine et des habitudes acquises. Mais peu à peu, sans aucune l'éfornic officielle, par la seule initiative des professeurs, elle a fait place à l'enseignement de l'histoire de lu b^gislation romaine. Les cours de Pandectes eux-mêmes sont devenus des cours d'histoire du droit romain. Cetti; forme surannée et stérile d'enseignement, l'exégèse du Corpus juris civilis, a mis chez nous près d'un siècle à mourir, mais à l'heure actuelle elle est bien morte. On peut sans crainte d'erreur affirmer que son agonie ne durera pas aussi longtemps en Allemagne. Presque tous les auteurs qui se sont préoccupés des contre-coups qu'exercerait le nouveau Gode sur les nK'thodes de la doctrine ou sur les programmes des universités, ont reconnu que la codification allait porter un coup mortel à l'enseignement du Pandektenreclil (I). Les
(1) EisELE, Bas deulsche Civilye^ctzhucJi ititd ilas kiinftige Privatrechtsstudium in Deutschland. Fribourg, 188o. — Baehr, Dus Stiidium des rômhchen licchts nach Einfuhriing des Civilgesetzbiichs dans ses Gcsammeltcn Abhandlungen, I, 1895, p. 446-452. — Lenel, Das B. G. B. iind das Studluin des rôinischen Redits; discours de rectorat, Strasbourç, 1696. — Ruemelkn, Der civdistische Uaterricht und das B. G. B. Fribourg, 1896. — Schlossmann, Burgerliches Gcsetzbach und akadendscher Rechtsuntcrricht, discours de rectorat. Kiel, 1896. — Rlume, 7Air Beform des RechtssUidiums dans Deutsche Juristenzeiiiiny, 1897, d-23. — Pétri, 7Atr Ueform der jxiristichen Vorbildung nach Erlass des B. G. B. Strasbourg, 1897, et quelques articles cités dans Maas, Bibliographie des biirgerhchcn Brchts. Berlin, 1899, p. 72-73, et, pour la littérature plus ancienne, l'article de Meyer,
projets de réforme dans les programmes et examens universitaires, agités dès le lendemain 'de l'adoption du Code civil et même à une époque où ce Code n'était encore qu'à l'état de projet, ainsi que les commencements de réforme déjà réalisés^ sont de nature à conlirmer les prévisions de ces écrivains (1). Je regarde surtout comme particulièrement significatif l'empressement avec lequel la plupart des maîtres les plus autorisés de la science romaniste délaissent l'enseignement du droit romain pour se livrer à l'enseignement du nouveau Code. On prend nettement conscience, en Allemagne, que le Pandeklenrecht, envisagé soit comme branche de la littérature, soit comme forme d'enseignement, arrive aujourd'iiui au terme de sa carrière ; que, par le fait même de la codilication, ses jours sont désoimais comptés. J.a codification de 18U6 aura donc rendu à la science du droit civil allemand un double service, en hâtant
Ui'ber Codification, Rcchtsu-isnenachaft iind Rechtssfudium dcr luhunft dans leiUchrift fiir vergicichende Rechtsioissenxchaft, VII, p. 81-101, surtout p. 96 et suiv. Comparer dans une direction un peu différente (rôle de l'économie politique dans les nouveaux plans d'études), Haï'bach, Die rcchts-und ntaatsaisicnsclniftlichf Fakultnt dans Jahrbuch fiir Geselzgebiduj, Verualtung, etc.. de SchmoUer, XXIII, 1899, l^efas. p. 139 à 171.
(i) On pourra consulter, soit sur les mouvements d'opinion en faveur de réformes de l'enseignement, soit sur les réformes déjà accomplies, Goldschmidt, Ilcc!its:<iudinm und Priifungsurdniniy, Stuttgart, 1887. — Werner, Die Vorbereitung zum holieim Jiistizdienst in Preussen, Halle, 1890, — et la recension de ces deux ouvrages par L.^ffcn dans Kritische Viertcljahrsschrift fiir Gesetzgehiwg, 1891, p. 2.34-2.")i. — Friedberg, Die kiinftige Gestaltung drs deutscJten licchtsstudiians nach den Beschliissen der Eiscnachcr Konferenz, Leipzig, 1896. — Fischer, Der Rechtsuntnrricht wid das B.G.Ii. Aiif Grundbigc der Bescfdiixsc di'r Eiscnachcr Konferenz der dcntschen Reclihlehrer vom 23 mdrz 1896 léna, 1896. — Biermann, Dienenen juristiachen Lehrplàne fiir Premufcn dans Deutsche Juristenzcitioig ,iS91 , p. 271-275. — Allgcmeine Ycrfiigung vom 18 januar fS9~, betreffcnd die crste juri>itische Pr a fiing, ]^er\in, Pultkamer, 1807. — Joindre la bibliographie donnée par Maas, lac. cit., p. 73.
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d'une part l'cliinination de ceux des élômciils du système juridique anlérieur qui, dûs à l'importation étrangère, n'avaient pdint été suffisamment assimilés; en préparant, d'autre [)arl, la disparition à brève échéance d'un pi-océdé d'éducation juj'idiquc, l'éducation romaine, qui dév(doppait et exagérait les défauts naturels de l'esprit juriste : le goût de la logique et de l'abstraction^ le mc-pris des réalités contingentes, l'itisouciance des besoins de la vie sociale et économique.
Mais le second de ces bienfaits ne se fera guère sentir que dans l'avenir, quand la science allemande aura réussi à échapper à la direction fâcheuse, mais d'ailleurs pi-évue(l ), que lui a imprimée la codification. La codilication a immédiatement provoqué la propagation en Allemagne de la méthode étroite et stérile dont l'emploi a paralysé, pendant le xix° siècle, l'activité de noire école des inlerprèles du Code civil. La littérature, déjà fort abondante, dont le nouveau Code civil allemand a été l'objet (^) présente, par sa tendance si marquée à ne pas sortir de l'horizon des textes législatifs, à isoler le système juridique en vigueur de ses précédents historiques, à couper les racines qui le rattachent au milieu social dans lequel il s'est formé, un air frappant de parenté avec les premières manifestations de la littérature inspirée par le Code civil français. Les rares œuvres qui, comme au début du siècle le répertoire de Merlin, échappent dans une certaine mesure à cette tendance, sont, comme ce répertoire, des remaniements d'ouvrages élaborés à une époque où la science juridique avait
(l; ZiTELMAxNN, Die Gcfahrcii des B. G. B. far die Rechtswissenschdft, Bonn, 1896, et les écrits analysés dans Meyer, Uefjer Codification, lieclUswissenschaft und Rechtsatudium der Zukunft dans Zeitschrifl fitvverg. Rw. t. VII, p. 81-101.
(2) Voir rénumération des travaux inspirés par le nouveau Code et antérieurs à 1898 dans Maas, Bibliogniphie des hiirgerlichea Rechts, lierlin, 1899, et le supplément paru, sous le même titre en 1900, contenant l'indication des travaux publiés en 1899. — Cf. MiiHLBRECHX' Bihiiogmphie des B. G. B. le' fasc. Berlin, 1898. 2-= fasc, 1900.
ses coudf'es plus franches. 11 est déjà très visible que la doctrine allemande, s'absorbant dans raccomplissement de la lâche nouvelle qui s'offre à elle^ l'interprétation et la mise en œuvre des dispositions trop théoriques et souvent obscures du nouveau Code, va momentanément délaisser la poursuite de son œuvre créatrice d'amélioration du droi^ et passer par une phase d'infécondité semblable à celle qu'a subie la doctrine française sous la domination de Vécole des mterprrtes du Code civil. La codiQcation entraîne, d'ailleurs, comme une suite à peu près inévitable cette décadence passagère de la science juridique, à moins toutefois qu'elle ne provoque, comme Ta fait la rédaction officielle des coutumes françaises du xvi* siècle, un large développement des études de droit comparé et ne dérive ainsi l'activité du jurisconsulte, momentanément paralysée sur le terrain du droit interne, vers un objet plus fécond. Je suis intimement convaincu que ce débouché ne tardera pas à s'ouvrir de nouveau à l'activité de la doctrine. 11 y a lieu d'espérer, d'autre part, que la science allemande, profitant d'une expérience dont nous avons payé les frais, ne se cantonnera pas aussi longtemps que l'a fait la science française dans la seule interprétation des textes législatifs et reprendi'a plus vite l'observation et la direction des mouvements spontanés du droit. IMais, à l'heure actuelle, la doctrine allemande entre sous le joug de cette méthode stérilisante que nous avons si longtemps subi en France, — et en général dans les pays latins — et dont nous sentons si vivement le besoin de nous affranchir.
L'apparition de cette métbode qui isole le droit du milieu social dans lequel il s'alimente et le traite comme un objet inerte et sans vie a suivi, en fait, dans la plupart des pays européens, la codification et a été le résultat des espérances trompeuses de stabilité absolue des relations juridiques qu'a fait naître l'établissement de ce nouveau régime. Elle ne constitue pas cependant un effet spécifique de la codification. Car le même phénomène s'est produit
avec plus do nottotc oncoro et depuis beaucoup plus longtemps que chez nous dans des paj^s vivant principalement sous l'empire de la coutume, particulièrement dans le droit anglais (et aussi dans les droits parents et dérives). 11 a été dû en Angleterre à la croyance en l'aplitude des lois — des statuts — à maîtriser indéQniment l'avenir et surtout à la superstition du cas. Le rôle que nous attribuons sur le continent à la jurisprudence, c'est-à-dire à l'usage judiciaire né de la répétition des précédents et de l'uniformité de leurs décisions, a (Hé, de temps immémorial, assigné par les jurisconsultes anglais à la simple décision judiciaire isolée, au cas. Ils ont même prêté à la réponse faite par le juge à la question de droit qui lui est soumise par les parties une autorité supérieure à celle que nous reconnaissons à la jurisprudence, comparable bien plutôt à celle que conquirent à Rome les responsa prudrntum il). Ils ont doué la sentence judiciaire (sous certaines conditions dans l'examen desquelles je ne puis entrer pour l'instant) de la puissance, non seulement de prouver la coutume, mais de la fixer pour toujours. La décision du juge anglais conserve indéfiniment sa valeur. Elle survit aux circonstances qui l'ont justifiée, aux besoins qui l'ont imposée (2 1. Aussi les documents
(1) J'emprunte cette comparaison entre les case-law anglais et les respo7isa prudentuin romaines au livre de Sumner-Maine, Ancicnt law, Us connection uilh the early history of socicty and Us relation to moclern ideas que je citerai pour la commodité de la majorité de mes lecteurs, d'après la traduction française qu'en a donnée Courcelle-Seneuil en 1874. La comparaison entre ces deux sources essentielles du droit anglais et du droit romain, les case-law et les responsa prudentum se trouve développée aux pages 26 et 33 de cette traduction. Voir surtout à la page 26 des indications fort intéressantes sur la place qu'ont tenue les fictions juridiques dans les corps de doctrine élaborés par l'un et l'autre de ces procédés.
(2) La portée de cette autorité attribuée à la sentence du juge a été définie avec une particulière netteté par le grand jurisconsulte anglais du xvni" siècle, Blackstone, dans ses Commentaries on the law of England que je citerai d'après la traduction française de
les plus récents de la littérature juridique anglaise continuent-ils à commenter des sialitls, à invoquer des ca.s qui remontent à plusieurs siècles, qui datent parfois de la période ténébreuse du Moyen Age. La croyance à l'immobililé du droit a entraîné les juristes anglais à proclamer indéliniment
Chompisé, (1822) t. I, p. lOir et suiv. Introduction, section lit, 1. « Ces décisions (les sentences judiciaires) sont, en effet, les preuves principales, les plus authentiques qu'on puisse donner de l'existence d'une coutume de nature à faire partie de la common laïc. » Et plus loin, p. 109 : « Nous pouvons nous en tenir à cette règle comme générale que les dccisions des cours de jmtice so7it les preuves de ce qui forme lu common Une, de même que, dans le droit romain, ce que l'empereur avait une fois déterminé devait servir de guide dans l'avenir » — p. lOo. « C'est une rcyle établie de s'en tenir aux décisions antérieures lorsque les mêmes points de contestation se représentent , tant, pour maintenir ferme et égale la balance de la Justice etTempè- ':her de se mouvoir en sens divers avec l'opinion de chaque Juge nouveau, que parce que, la loi étant ainsi solennellement déclarée et déterminée, ce qui était auparavant incertain, peut-être menu; indifférent, ilericnt alors une règle permanente qu'Une dépend plus de la conscience d'aucun des juges qui se suecèdcront d'altérer ou de /'aire dévier conformément à sa propre opinion », — p. 107. « La doctrine delà loi est donc que les décisions et les règles précédentes doivent être suivies, à moins qu'elles ne soient tout à fait absurdes et injustes. Car, quoi qu'on n'en puisse saisir le motif à la première vue, cependant, nous devons assez de déférence aux anciens temps, pour que nous ne puissions supposer qu'on agissait alors absolument sans réflexion». iUackstone est d'ailleurs critiqué sur ce point par son annotateur Christian qui déclare que, même absurde ou injuste, le précédent doit être suivi. Les exemples donnés par Blackstone, pour illustrer sa pensée, montrent qu'il entendait d'une façon très étroite cette restriction qu'il apportait à l'autorité du précédent pour le cas où le précédent était injuste ou absurde. Il cite comme l'une des solutions imposées par les précédents, dont on ne comprenait plus le motif de son temps, parce que ce motif avait été tiré à l'origine des besoins particuliers de la féodalité politique, mais qu'il ne fallait nsidérer cependant comme absurde ou injuste, qui, dès lors être respectée, la règle «lui, même en l'absence de tout autre r, excluait de la succession le demi-frère, celui qui n'était .é au de cujus que, soit par son j'ère, soit par sa mère seule-
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la persistance de l'autorité d'un corps de doctrine, la common laio, qui s'est formé dans la société féodale et, par conséquent, adapté aux besoins particuliers de cette sociéti; si profondément dilîi-rentc de la civilisation contemporaine. 11 en est résulté très rapidement, par suite des transformations du milieu social et économique, une opposition profonde entre le droit officiellement en vigueur et les mœurs qiii_, de bonne heure, a nécessité l'intervention du magistrat chargé de présider à l'administration de hi justice, du ciiancelier, pour tempérer, comme l'avait fait jadis le préteur romain, les iniquités du droit strict. Plus tard la régularisation de ces interventions provoqua le développement, à côté des anciennes juridictions statuant d'après la
Les idées, si clairement exposées au xvni'" siècle par Ulackstone, demeurent encore l'expression tiès fidèle de? conceptions acluellement refînantes. Steplien, dans ses ISew cormncntaries on the Uiw of Enijland que je citerai constamment d'après la 10° édition (1886), reprend (t. I, p. .j3 et suiv. Introduction, section III, i), presque littéralement, les développements de Blackstone, dont il se contente, le plus souvent, de reproduire le texte, en en remaniant seulement les parties vieillies. Le rôle du précédent dans la common law américaine est décrit en termes à peu près analogues dans le livre toujours classique, malgré son ancienneté, de James Kent, Cummentaries on American /aî< (14'= édition par .John Gould, Boston, 1896. t. I, 3'' partie, lecture xxi, p. 473 et suiv.) « The hest évidence of the common laie is to hc foitnd in Ihe décisions of the courts of justice, cowilained in nwneroiis vohimcs of rey.orts, « — p. 474. « Ihe reports ofjitdicial décisions counlain the most ceituin évidence and the most authorilative .and précise applicalion of (hc rides of the common law. » James Kent signale ensuite la situation embarrassante créée au praticien par cette autorité indéfinie du précédent, par la rapide multiplication des volumes déjà innombrables de reports, c'est-à-dire de protocoles ou de constatations officielles de décisions judi claires. Mais les inconvénients de ce procédé de formation du dr ont surtout été particulièrement bien mis en lumière dans les marqu;ibles pages de Sumner-Maine précédemment citées, ner Maine a dévoilé aussi les artifices à l'aide desquels les ; anglais dissimulent l'aptitude à établir de nouvelles règle quesque l'autorité du cas confère au juge.
common laiL\ de cours à'cquity s'inspirant d'idées plus libérales quij, du XVI- au xviu" siècle, élaborèrent sur toutes les matières dont elles pouvaient être saisies un système de jurisprudence beaucoup plus moderne et beaucoup moins étroit que celui de la common laïc, Xcquitij^ mais dont cependant le renouvellement a été entravé à son tour par la superstition du cas et dont, pour cette raison, bien des traits ont déjà singulièrement vieilli (1). De là un dédoublement
(1) Sumner-Maine a fort bien marqué dans son Xncicnt lau-, traduction citée, pages G6 et suiv., les raisons d'être du caractère archaïque de fensemble des règles de Ycquity anglaise, caractère déjà très apparent à répoque où il écrivait ses premières œuvres, et particulièrement riniluence qu'a exercé en ce sens le travail de systématisation de ïequitij auquel s'est livré jadis le chancelier lord Eldou, induence que Sumner-Maine rend sensible par une comparaison avec la rédaction oflicielle de Tédit du préteur romain et l'œuvre de Salvius Julianus. Voici en quels termes il apprécie le système de W'quilij. « Les légistes anglais voient facilement que leur jurisprudence d'équité est fondée sur des règles morales ; mais ils oublient que ces régies sont celles de la morale des siècles 2>((ssés, non celles du siècle actuel ; qu'elles ont reçu à peu près toutes les applications dont elles sont susceptibles, et que, bien qu'elles ne différent pas beaucoup des tendances morales de notre temps, elles ne sont pas au niveau de celles-ci. » Nombre de juristes « se plaignent — et c'est là une plainte qu'on rencontre souvent dans les arguments du barreau — que les règles morales appliquées par la cour de chancellerie ne soient îvis au niceau de la morale de notre temps ». Sans l'activité qu'a pris de nos jours en Angleterre le travail législatif, l'éloignement progressif entre les mœurs et les règles de VequHij eût sans doute provoqué à son tour la formation dans la pratique d'un nouveau système juridique destiné à corriger les injustices de uUij ; et j'aurai l'occasion de signaler sur un certain nombre de points les germes très apparents de ce phénomène de dégagement d'un troisième réseau de règles juridiques à côté de la common law et de Ycquity. Vequtty anglaise apparaît aux yeux du comparatiste comme correspondant à une phase de l'évolution générale des institutions juridiques, intermédiaire entre celle qui a donné naissance à l'antique commun law, et celle qui trouve aujourd'hui sou expression dans la majorité des législations du continent.
du droit anglais en deux branches profondément différentes d'esprit et d'origine, la commo;2 law el lef/uitt/, un maintien fictif des institutions du passé à côté de celles du présent, une confusion entre le domaine naturel de l'hislorien du droit et celui de l'interprète du droit vivant dont on ne peut guère i-otrouver l'équivalent qu'en i-emontant, soit à cette législation romaine qui, par son culte aveugle de la tradition, pn'sente tant de parenté avec la coutume anglaise (1), soit à ces systèmes juridiques, comme le droit musulman cl le droit judaïque, qui sont nés de l'interprétation de textes sacrés et que leur origine religieuse a condamne' à n'évoluer que clandestinement (2).
La superstition du cas, la coexistence de la common law et de Veqiiitij, l'impuissance des règles de Xcqidly ellemême à satisfaire tous les besoins de la pratique, figurent parmi les causes principales qui ont fait de la jurisprudence anglaise une énigme absolument impénétrable aux profanes, que les initiés eux-mêmes ont peine à déchilTrer. Elles ont largement contribué à rendre la constatation du fonctionnement elTectif et de l'esprit actuel des institutions civiles de l'Angleterre très difficile aux jurisconsultes du continent que ne guident pas suflisamment les œuvres contemporaines de la doctrine anglaise qui, sauf de trop rares exceptions, ne contiennent guère qu'une série d'analyses de statuts ou de cas et ne se difîérencient de nos répertoires français que par un moindre souci de découvrir la raison
(1) La comparaison entre le jus civile romain et la common laiv anglaise, entre le droit prétorien et Vequitij, entre le rôle joué dans l'élaboration du droit romain par le préteur et dans l'élaboration du droit anglais par le chancelier a été développée d'une façon fort intéressante par Suniner-Maiiie, traduction citée p. G2-69.
(2) Sur la dissociation entre la théorie et la pratique du droit musulman voir les articles de MM. (Joldzitier et Kohler dans ZeitiicJir'ift fiir vcrglcichende licchtswissenschaf't, VIII, p. 406 et suiv. et, sur les procédés de développement du droit judaïque, MonocHÉ Rapaport, Dcr Talnmd iind sein lîecht, même revue, XIV, 1900, p. 1-148, surtout p. l-:32.
d'être clos solutions d'espèce énumérécs et les liens qui les rattachent les unes aux autres.
L'orientation fâcheuse que subissent à l'heure actuelle un trop grand nombre de doctrines internes est de nature à compliquer singulièrement la tâche du comparatiste. Elle l'empêche de prolilerde la division naturelle du travail qui, logiquement, devrait s'opérer entre lui et rinterprète de chacun des droits internes. Si partout la doctrine interne remplissait exactement sa mission, ses monuments les plus récents révéleraient au comparatiste la physionomie vivante de chaque système juridique, ses résultats pratiques, son degré d'aptitude à satisfaire les besoins du milieu social, les mouvements spontanés dont il est l'objet, les courants de jurisprudence qui s'v dégagent. Mais, alors que les traités de droit civil interne substituent à l'analyse et à la synthèse du droit réellement vivant l'exposé d'un droit doté d'une rigidité et d'une immobilité fictives, d'un droit en partie sorti de l'usage, le comparatiste commettrait, en s'en fiant aux indications de ces traités, une imprudence grave entre toutes et compromettrait irrémédiablement les résultats de son œuvre personnelle. Avant d'employer les matériaux fournis par chacune des doctrines internes, il est obligé de se livrer à un travail de rectification pour isoler les règles juridiques vraiment vivaccs et toujours appliquées des impuretés qu"}' nK'iange trop souvent l'interprète du droit interne : dispositions législatives éliminées ou dénaturées par l'usage; éléments empruntés au droit romain, mais non assimilés ; maximes anciennes dont un respect superstitieux du passé a dissimulé la lente désuétude. D'autre part, le dédain trop fréquent de la doctrine interne à l'égard des productions extra-législatives de la vie juridique le met dans la nécessité de procéder personnellement à de nouvelles recherches pour remédier aux lacunes probables de cette doctrine. En un mot, le comparatiste se trouve à l'heure présente contraint, avant d'aborder son œuvre propre, de reprendre la tâche qui incombe natu-
rellcment ù rintcrprèle du droit interne et que ce dernier n'a pas su remplir.
Il est donc vivement désirable pour l'avenir de la science du droit comparé que l'orientation nouvelle que commencent à prendre eu France les éludes de droit interne s'accentue et triomphe déQnitivement. Telle est la première et principale raison qui m'a conduit à décrire avec quelque insistance les efforts tentes de nos jours pour restituer au droit civil son caractère de science d'observation.
2° Les remarques relatives aux effets de la codification, au rôle inévitable des phénomènes d'éclosion spontanée du droit que j'ai dû présenter, en retraçant le mouvement d'idées qui a provoqué l'introduction de l'enseignement du droit civil comparé dans une partie des universités françaises, étaient indispensables pour permettre au lecteur de comprendre la portée exacte de la fonction que j'attribue à la science du droit civil comparé. Ce tond commun de maximes et de conceptions juridiques, dont le dégagement esta mon sens l'objet des études de droit comparé, apparaît beaucoup plus vaste et beaucoup plus abondant quand on étudie les principaux systèmes juridiques contemporains au travers de leurs jurisprudences, sous la physionomie qu'ils ont pris au contact de l'expérience et par l'action du temps, que quand on les envisage exclusivement au travers des formules trop étroites et souvent vieillies que leur ont donné les codifications. D'autre part, la persistance des mouvements naturels du droit sous le régime même de la codification constitue l'une des circonstances les plus favorables à une réaction continue de ce fond international d'idées juridiques, de ce droit commun législatif sur les divers systèmes de droit dont il est extrait. Je me borne pour l'instant à émettre ces deux affirmations qui trouveront prochainement leur justification.
3° Enfin, vivant sous l'empire de la législation française et m'adressant principalement, par la langue que j'emploie, à des lecteurs français, je ne saurais me désintéresser des
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t'ITets que le dégagement d'un droit commun législatif est susceptible d'exercer sur la marche du droit français. Je signalerai volontiers au passage les cas extrêmement nombreux où une référence aux principes du droit commun législatif permettrait aisément à Tinterprèle du droit français de dissiper les obscurités ou de combler les lacunes du système juridique qu'il étudie, d'activer la marche de sa jurisprudence nationale vers le progrès. C'est seulement dans celle mesure très restreinte que je me préoccuperai de donner satisfaction aux partisans de la seconde conception du rôle du droit comparé que je viens de décrire. Celte seconde conception, sans dégager encore la fonction propre du droit comparé, envisage tout au moins l'un des usages les plus fructueux qui puissent être faits de ce corps de doctrine^ le droit commun législatif, 'dont la révélation me parait constituer la véritable raison d'être de la science du droit civil comparé. A ce point de vue elle se rapproche d'une troisième conception dont je vais maintenant aborder l'analyse. L'une et l'autre^ la seconde et la troisième conception, assignent comme but au droit civil comparé une action à exercer sur le mouvement du droit interne, du droit national; l'une^ la seconde, sur la lex lala, sur l'interprétation et la mise en œuvre du système juridique on vigueur ; l'autre, la troisième, sur la leœ ferenda, sur les réformes législatives à venir.
III. — Conception faisant du droit civil compare V un des rlémcnls de la politique législative ou de la politique juridique.
Celle troisième conceplion ne veut voir dans les études de droit comparé que l'un des principaux instruments d'élaboration d'une science (au sens général et imprécis où ce terme est pris usuellement) ou i)lutôt d'un art dont l'objet est de préparer les transformations conscientes du droit
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interne, celles qui sont dues à l'action réfléchie et raisonnée de la volonté humaine, et tout j)articulièremenl (mais non pas exclusivement, comme le disent trop souvent les part'sans de cette troisième conceplion sous l'empire d'idées dont je montrerai tout à l'heure l'étroitesse et l'inexactitude) de guider et d'éclairer le législateur national dans l'accomplissement de Vêlement politique de sa tâche.
Dans le domaine du droit privé la fonction législative peut s'exercer par l'un ou l'autre des deux modes suivants, susceptihles d'ailleurs d'être comhinés.
1° Tantôt le législateur se propose de fixer, dintcrpréter ou de développer des règles juridiques préexistantes, de remédier aux difficultés que présente la constatation du droit non écrit. Si déjà il fait acte de volonté en dissipant les obscurités, en tranchant les points controversés du système juridique en vigueur et surlout en en comblant les lacunes, ses innovations se déguisent sous l'apparence d'une proclamation de principes déjà antérieurement exis- I tants, mais jusque-là contestés ou inaperçus. 11 ne pré- 1 tend pas créer, mais seulement révéler le droit. Telle est i la forme la plus ancienne de l'intervention du législateur dans la réglementation des rapports juridiques établis entre familles ou entre individus. C'est à elle que nous devons, engéni'ral, ces codifications primitives qui, malgré le petit nombre et la pauvreté de leurs dispositions, permettent à l'historien de rétablir la physionomie d'ensemble d'institutions nées dans des périodes relativement peu avancées de l'évolution sociale, comme la loi des XII tables (I), comme celles des rédactions de coutumes propres à chaque race germanique, leges barbarorum, Volksrechte, opérées pendant la période franque dans l'Europe occi-
(I) Cf. sur les codifications de l'antiquité Sumner-Maine, Ancient Laïc, traduction citée p. 13 et suiv., et Lectures 0)i the early histonj of inslitutions, ch. ii, traduction française Durieu de Leyrilz, Paris 1880, p. 37 et 38. Sur le caractère de la loi des 12 tables, Girard, Manuel élcmentaire de droit romain, 2.^ édition, 1898, p. 24.
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dentale, sur lesquelles rinflucnce du droit romain et de l'Eglise chrétienne s'est fait le moins profondément sentir (l). Elle nous apparaît au Moyen Age comme le procédé normal d'action du législateur (2). A elle encore se raltaclie dans ses lignes cssentielb^s le phénomène de la rédaction officielle des coutumes françaises ou des Landrechte allemands (3). C'est sous ce premier aspect que l'œuvre du h'gislateur offre, grcàce à la similitude des buts poursuivis, les ressemblances les plus apparentes avec Tœuvre de la jurisprudence et de la science. Cette première
(1) A vrai dire, il existe à cet égard d'assez profondes difTV-rences entre les diverses lerjos ou VolJisrechte. Le. caractère de simple constatation oflicielle de coutumes préexistantes, de Weist/nitner est rarement aussi nettement marqué que dans la loi des Francs Chamaves. Mais il demeure tout au moins dominant, soit dans les lois saliques et lipuaires, soit dans l'édit de Rolharis, soit dans les lois rédij,'ées en Allemagne. Cf. Schrœder, Lehrhuch (1er dciii-chen ]l('chts(jcscliichte, 2^ édition, 1898, § 30, p. 22o et suiv. — Drunner, Deutsche Rechtsgeschichte dans la collection des manuels de Binding, I, 1887, p. 286 et suiv. — Siegfried Hrie, Die Lehre vom GenohnlieitsrecJit, I, 1899, p. 20*. — Gierke, Deutsches Privatreclil, I, p. 4. — l-'icKER, Vn1ersuclniH(jen zur Erbenfolrjc der ostgermanisclien Rechtc, I, p. 3. — EsMEiN, Cours clémenl'iirc d'histoire du droit français, 2'' édition, iSQ.j, p. 71 et suiv., p. 101 et suiv. — Hriss.^ud, Manuel d'histoire du droit français, p. 70 et suiv. — Viollet, Histoire du droit civil français, 2'^ édition, 1893, p. 91 et suiv. — Pollock et Maitland, History of english laïc before the timc of Eduard I, i"^ édition, Cambridge, 189o, t. I, p. 2 et suiv. — Sckui'fer, Manuale di storia dcl diritto italiano, Le Fonti, 1895, p. 48-49. — Fertile, Storia dcl diritto italiano,2^ édition, Turin, 1895, I, | 12. p. 12.3-126.— SalviOLi, Manuale di storia del diritto italiano, 3<' édition, Turin, 1899, p. 36.
(2) Sur celte conception du rùlc du législateur au ]\Ioyen Age voir notamment le célèbre cliapitre de Reaumanoir sur les establissemiHts (Coutu)nes de Bcauroisis, édition Salmon, XLIX, n"^ 1510- 1515.)
(3) Ce caractère de codilicatiuns de règles préexistantes est plus accentué d'ailleurs dans les rédactions officielles de coutumes françaises que dans la majorité des anciens Landrechtc allemands. 11 s'est atténué dans nos réformations du xvi'' siècle.
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forme du travail lé^:,Msldlif en constitue, a-t-on dit, Vélémcnl iecknique ou l'élément de technique juridique.
2" Tantôt — c'est là un mode de manifestation de son activité dans lu domaine du droit privé beaucoup plus tardif, beaucoup plus récent que le précédent — le b'gislaleur iutervient pouj- retoucher ou corriger le système juridique en vigueur, en changer quelques-unes des pièces, soit accessoires, soit essentielles. Jl ne se considère plus comme un interprète, mais comme le créateur du droit. 11 entend substituer, aux règles nées des forces obscures de la coutume, des règles nouvelles qui puiseront leur autorité et leur force obligatoire dans un ordre émané de lui, M s'efforce de reconnaître, afin d'en imposer l'observation aux particuliers, les principes juridiques qui sont le mieux aptes à satisfaire, soit les exigences momentanées de l'équité, soit les besoins économiques de l'heure présente, soit aussi ses vues et préoccupations politiques. La législation a cessé dès lors d'être le complément ou la mise en œuvre de la coutume ; elle est entrée en rivalité avec cette source plus ancienne du droit ; en a chaque jour restreint un peu plus le domaine, et a même ]>rétendu, mais vainement, la remplacer complètement, l'éliminer absolument. Telle est aujourd'hui la forme principale, la forme vraiment caractéristique de la fonction législative. A elle se rattachent non seulement nos lois spéciales qui, presque toujours, poursuivent principalement un but de réforme, mais aussi nos codifications d'ensemble, qui ne sont pas de simples consolidations de systèmes juridiques préexistants, mais des œuvres originales qui réalisent de nombreuses innovations et ne s'approprient aucune prescription du droit antérieur sans l'avoir soumise à l'épreuve de la discussion et de la critique. C'est là ce qu'on a appelé Vêlement politique du travail législatif (l).
(1) Sur cette distinction entre l'élément technique et l'élément politique de la législation cf. surtout : Mkyer, Uebcr Codification,
Le groupe d'études auquel les partisans de la troisième conception rattachent le droit comparé a donc, avant tout, pour mission de fournir au législateur toutes les indications susceptibles de lui faciliter l'accomplissement de Vêlement politique de sa tâche, ou selon le mot de M. Saleillcs (l), de lui révéler le devoir social, c'est-à-dire Faction qu'il peut et doit, dans Finlérèt général, exercer sur le mouvement du droit.
Pour identifier ce groupe d'études longtemps designé à l'aide, soit d'emprunts à la langue romaine {lex ferenda), soit de termes amphibologiques (législation), le besoin s'est fait sentir, de nos jours, d'établir une terminologie plus précise. Dans les pays de langue allemande s'est surtout répandu l'emploi de l'expression GesetzgebimgspoUtik_^ Gesetzespolitik (2), politique de la législaUon, politique législative. Cette expression vient de trouver accueil et consécration dans les programmes officiels de l'université de Berne, qui a organisé, pendant l'un des semestres de l'année 1900, un enseignement portant le titre de Gesetzgebimgspolitik, et confié à l'cminent jurisconsulte qui, de-
Ri'clitswissenschaft und Rcclitsitu<l'io!> 'Irr '/Aikunft dans ZcKschrift fi'ir verg. R. lo., 1887, VU, p. 88.
(1) Concfjtt'wn et ohjel de la sciemy du droit comparé, rapport présenté au Congrès inlernational de droit comparé dans Biillctia de la société de légidation cornjiarée, 1900, p. 387.
(2) Notamment : Ehrlich, Sociale GcsetzrjcUmgspoiitih aiif dcm Gchiete des dciitschen Privatrcchts et Dcr Entwiirf und die socialpolilischcn Bestrebungcn der Gegemvarl dans Unsere Zeit, 1890, I, 433- 431 ; II, p. 21-3;). — StolterI'Otii, Beitràge zur Beurlheihtng des Entwiufs élues B. G. B., VII, p. 48-b3. — KoHLER,Z)/e deutsche Reclitsivissenschafl und das deutsche B. G. B. — à propos de la brochure de Me.nger, Die socialen Aufgahen dcr Rechtsœissenschuft — dans la Zcitschrift de Grunhut, XXIII, p. 224 et suiv. — Cf. Julics Oi-.ner, licchtsthcoretisch'; Bemcrkungen, nirme revue, XXVI, p. 12 et suiv. et, sur l'application principale de la politique législative (questions sociales). — Fuld, Das B. G. B. und die Socialpolilik dans Grachot's Beitrdge zur Erldutcruiig des deutsclicn Rcchts, 1891, XXXV, p. G3j- 6;j7.
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puis longiemps déjà, pré()are l'œuvre d'uuilicalion du droit civil suisse, M. Eugcn lluber. Dans sa retentissante brochure sur le rôle social de la science du droit, M. Anton Monger a adopte une dénomination un peu plus complexe : jurisprudence lègislalive polillque ; d'autres écrivains ont donné à celle science ou à cet art le nom de poliliqiic juridique. C'est ce dernier terme qui tend à se propager en France. Je le retrouve dans quelques monographies et dans certaines des communications adressées au congrès international de droit comparé de 1900 (1). Je ne saurais, pour ma part, liésiler sur le choix à faire entre ces deux dénominations : politique législative, politique juridique. Toutes mes préférences vont à la seconde. La première, si on la prend dans son iens strict et littéral, est de nature à faire croire que Faction de la science dont je m'occupe en ce moment se cantonne dans un domaine beaucoup plus étroit que celui qui lui est en réalité ouvert. Elle parait se J rattacher à une manière d'envisager les rapports de la légi.slation avec les autres sources du droit que je considère comme profondément erronée ; dont j'ai précédemment signalé la funeste action sur la mise en œuvre de la lex lata^ sur l'étude du droit positif, en critiquant la méthode inspirée par elle : la méthode de Vècole des interprètes du code civil ; qui risquerait aussi d'imprimer une orientation très regrettable à la science que je désignerai désormais sous le nom de politique juridique.
Ce qui caractérise la conception à laquelle je crains que l'expression politique législative ne prèle abri, c'est une exagération de l'opposition d'esprit et de l'ordre naturel de succession qui existent entre les deux régimes auxquels la vie juridique peut, selon les temps et les lieux, se trouver soumise : le régime de la coutume ou du droit non écrit
(1) Gauckler, De la prine et de la function du droit pénal au point de vue sociolofjiquc, p. 2 et suiv. — Gé.ny dans Revue critique de législation et jurisprudence, 1900, p. 127. — Saleilles dans Bulletin de la société de législation comparée, 1900, p. 388.
(l'ane part, le régime de la législation ou du droit écrit d'autre part. Cette conception voit dans la coutume l'élérnent inconscient ; dans la législation l'élément conscient du droit ; dans le régime de la coutume la domination absolue de l'instinct juridique, l'abandon du droit à l'unique action des lois aveugles et obscures de révolution sociale ; dans le régime de la législation le plein triomphe de la raison et de la volonté humaines parvenant à maîtriser pour l'avenir tous les mouvements de la vie juridique ; la subslitution du droit produit par la réllexion et la science au droit né de l'instinct. Chacun de ces deux régimes aurait son heure naturelle de domination exclusive; le régime' de la coutume pendant l'enfance des sociétés ; le régime de la législation pendant leur période de pleine maturité.- Nos codifications modernes auraient réalisé la défaite définitive, l'élimination radicale de la coutume et marqué ainsi le terme naturel d'une longue phase de lutte entre l'élément inconscient et l'élément conscient du droit, lutte qui aurait ménagé la transition du règne absolu du premier au règne absolu du second. 11 faut reconnaître que trop souvent les rédacteurs de nos codes modernes ont provoqué ou même partagé ces illusions (1).
(1) Code civil autricliien, § 10. — Landrecht badois, § G d. — Code civil saxon, g 28. Sur l'hostilité des grandes codifications allemandes du xvui*^ et du début du xix'^ siècle à l'encontre de la coulume. Stobbe, Handbiicli, l, 1893, § 21, p. 164.* — Gknv, Mct II udf d'interprétation, p. 381. — ^ Cf. les dispositions analogues de (juelques codes civils de cantons suisses énumérés dans Hcber, StjAlcin und Geschidite des schi.ceizeri>ichen Privatrechts, I, § o, p. 62. — Par suite de la disparition du livre préliminaire du projet de la commission do l'an VIII, le code civil l'rançais se trouve muet sur le problème de la coutume. Sur l'interprétation de ce silence et sur l'attitude de la doctrine française qui, sauf de très rares dissidences, rejette entièrement la coutume : Gk.nv, op. cit., p. 288 et suiv. Le projet de code civil allemand, rrslc Lcsnng, § 2, consacrait une règle analogue à celle du code autrichien et ne reconnaiïsait autorité à la coutume que dans la mesure où la loi y renvoyait. Mais, en présence des vives protestations soulevées à l'occasion de ce
Celte double croyance, d'une part, à rcxlinction de la torce productive de la coutume par reiïet de la codification, dautiT part, à l'absence de tout élément conscient^ de toute iulcrvention léfléiliic de la volonté bumaine, dans l'élaboration coutumière ou extra-législative du droit, conduit nécessairement à penser que seule la lâche du législateur, par opposition à celle de lajurisprudencçou de la doctrine, comporte un élément politique ; que, par conséquent, les indications fournies par la science dont je cherche à préciser l'objet ne peuvent èti c utilisées quepar le légis^lateur. D'où la dénomination /jo/Z/i^yz/e lêfjislalivc qui traduit la conviction très répandue que les applications de cette science se localisent dans le domaine de la législation.
Mais les deux bases sur lesquelles repose cette conviction me paraissent également fragiles. J'ai déjà présenté la critique de la première, du dogme de l'immobilisation du syslèine juridique par la vertu propre de la codification, et signalé quelques-uns des plus éclatants démentis que ce dogme a reçus à l'épreuve de l'expérience. Je me contenterai donc pour l'instant de renvoyer sur ce point aux développements antérieurement fournis. Au contraire, j'ai jusquici négligé d'aborder l'étude critique de la seconde de ces bases : le prétendu caractère d'inconscience absolue qui caractériserait le régime coutumier par opposition au régime de la législation, le droit non écrit par opposition
texte (voir surtout Gierke, Der Entwiirf eines B. G. B., p. J20-131. — Sghuppe, Geicohnheltsrecht : Zugleich ein Kritik der bciden enten Paragraphen des Entivurfs eines B. G. B., Breslau, 1890, et la bibliographie citée dans ces ^leux ouvrages, nolaDiment p. 130, note 1. du livre de Gierke) la seconde commission fit disparaître de son projet cette disposition. Sur les conséquences de cette suppression et les tendances de la doctrine allemande, Génv, op. cit., p. 388- 301 et les travaux cités dans les notes. Je remarque toutefois que, si les déclarations favorables à la coutume sont assez fréquentes dans la littérature du B. G. B., elles ont un caractère purement théorique et que les conséquences ne s'en font guère sentir dans les méthodes d'interprétation etfectivement employées.
au droit écrit, et j'ai moi-mùrnc (employé les lernios commodes : mouvements spontanés, mouvements naturels du droit pour désigaer les phénomènes de formation extralégislative ou coutumière de règles juridiques, sans formuler les tempéraments et les réserves que comporte, à mon sens, l'idée qui s'affirme au travers de ces expressions. Le moment est venu où je ne puis plus me dispenser de rechercher quelle est la valeur de celte notion courante de la nature des sources extra-législatives du droit. Celte recherche prélimiaaii'e est indispensable pour ])ermeltre de déterminer avec quelque exactitude le rùle et les moyens d'action de la politique juridique. La constatation de la persistance, sous l'empire de la codiQcation, et à côté de la loi, d'autres modes de production du droit demeurait sans eiïet sur la fixation des limites naturelles de la zone d'inlluence de la politique juridique^ s'il était vrai que ces modes extra législatifs d'éclosion du droit ne comportassent aucune place pour l'élément politique, c'est-à-dire pour la l>artici|)ation réfléchie de l'aclivilé humaine à l'élaboration du droit. Le domaine d'application de la pclitique juridique va, en revanche, singulièrement s'élargir si l'on reconnait avec moi que l'attrihulion aux mouvements extra-législatifs du droit d'un caractère de complète inconscience constitua un préjugé dénué de tout fondement rationnel, dû à la propagalion dans nos doctrines européennes d'une notion tout à fait arlilicielle de la coutume, notion étrangère aux sociétés vivant sous le régime coutumier ou qui n'y a pénétré que tiès superliciellement, à la suite d'importations étrangères, sans jamais s'y acclimater ; notion qui s'est développée dans des milieux soumis au régime de la législation et profondément hostiles à la coutume.
Les éléments essentiels de cette notion tendancii;ust' de la coutume ont été fournis, d'une part, par la législation canonique (1) qui, dominée, à l'époque où s'arrêtent ses
(1) Les compilations rassemlili-es dans le Corpus juris canonici contiennent des indications très développées sur la Uiéorie gêné-
lignes principales, par la préoccupation d'organiser fortement le principe dautorilc et dassurer luniti- de constitution et de discipline au sein de l'église, était pou portée à favoriser la coutume, asile naturel du particularisme, mais la tolérait comme un phénomène inévitable en cherchant seulement à en limiter le plus possible le développement (I) ; d'autre part, par les compilations de Justinien, rédigées dans l'une des périodes de foi la plus aveugle à l'omnipoleiice législative (2). Ces deux éléments lurent combinés et fondus par les postglossateurs (3), tanonistes et légistes, qui travaillèrent pendant des siècles à réaliser la substitution des priticipes du droit romain, plus ou moins transformés par l'interprétation, aux usages locaux, aux règles originales du droit coulumier, et virent avec raison dans la propagation de l'idée romaine et canonique de la coutume, qui élait de nature à réduire cette source du droit à une très faible productivité, l'un des moyens les plus efficaces d'atteindre le but qu'ils poursuivaient. La notion romanocanonique de la coutume constitua entre leurs mains un
raie des sources du droit et la place qu'y tient la coutume. Les dispositioas relatives à la coutume sont rassemblées dans le décret de Gralien dans les distinctions 1 à lo de la première parlie (surtout distinctions 8, H et 12) ; dans les autres parties du CorpuaJiiriSjeïles se trouvent plus ou moins dispersées (malgré l'existence dans qu<'lques-unes de titres : dv consuetiidine). Voir l'énumération et l'analyse de ces dispositions dans Brie, Die Lehre voi]i Gewohnheitsrecht, ï, p. o9 à 95, § 9-12.
(1} Sur cet esprit du droit canonique, Gierke, Dcutsches Privatrecht, I, § 20, II, p. IGO, et Genossenschaftfirecht, III, p. 307, note 183. — PucHTA, Gewohnheitsrccht, I, p. 184. — Brie, loc. cit., p. 63.
(2) Cette foi s'affirme notamment dans les fameuses constitutions interdisant tout commentaire privé et réservant à l'empereur l'interprétation des doutes que ferait surgir cette législation, I. § 2, et 2, § 21. C.de vetevi Jure cnucleando... etc. — Voir Ge.ny, op. cit., p. 73.
(3) On trouvera dans le livre cité de M. Siegfried Brie, une fort intéressante analyse des théories émises en cette matière par les glossateurs(p. 9j128), les postglossateurs (128-1C4), les canonistes (16:j-202).
iaslrument de combat contre le droit autochtone plus précieux encore que toutes les théories accessoires qui s'étaient g^reirées sur elle ( 1 ), comme la théorie de V irrationnabilité qui permit d'écarter, sous prétexte de contrariété avec la loi naturelle ou divine, avec la l'aison, nombre d'usages contraires à l'esprit do la législation canonique ou même de la législation romaine (2) ; comme la théorie de la preuve de la coutume qui, en imposant aux parties la démonstration de rexisteiice des maximes couluniières invoquées au lieu den faire rentrer la constatation dans l'office naturel du juge, préparait la disparition d'un certain nombre de ces maximes mal aflermies et surtout en rendait désormais la formation plus diflicile (3l; ou comme les emprunts faits
(1) Stobbe, Handbuch, I (3) § IV, III, p. 103 efc Rechtsqueltcn, U, p. 118 et 139. — GiEiiKE, Deuhdics PriratreclU, I, g 20, p. 160.— SxiNTZiNG, Gcschichte dcr dculfschcn Reclduicissenschaft, II, p. 4 et suiv. — ScHMiDT. D/e licception des romiscJien Rechts in Deutscliland, 1868, p 218 et suiv.
(2) Sur ia Lliéorie de ïirratlonnahilile et ses rapports avec la question, qui lui est étroileineiit liée, de l'erreur comme origine de la coutume voir Hrie. op cit., ^ 3, p. 23-32 (droit romain) § 10, p. 67- 78, § 2."i. p. 177-187 (droit canonique), p. 118-123, p. lo2-lo6 (ylossateurs et postglossateurs\ Sur sa pénétration dans le droit séculier allemand (Hrie, p. 23o-2jJ); français — Livre des droiz et commundcineitls d'o/'/ice et de justice, n° ISG. Le Camus sur FfRRiÈRE, Corps et (Oirtpilation de (ous les cumment/iteurs de la couliimc de Paris, observations préliminaires sur le mot Coutumes, au début du tome 1 — au;^lais, — mais avec de profondes atténuations, sauf dans son application à la coutume locale, — Hlacicsto.ne, traduction citée, I, p. 121. — Sur le rùle qu'elle joue encore dans la science contemporaine : ZiTELMA.NN, Gewolinlieitsrec'it uiid Irrtliuin dans Archir f'iir cicillslische l'ra.ris, LXVI, p. 323 et suiv. — (Ié.nv. p. 30;i-3IO.
(3) Consulter l'exposé dn la doctrine des ylossaleurs et post^dossateurs dans lîi'.iE, op. cit., ^ 10 et 22. p. 123-128 : 16I-16j ; — sa critique au point de vue de rinterprétation des testes romains, §7, p. 4'J-."J1 : — la littérature actuelle de cette question vieillie : Gé.ny, /. c., p. lio.'j- 10. Cette doctrine avait d'ailleurs trouvé des points d'attaclu; dans nos anciennes coutumes.
à l'instilution de la prescriplion (1) ; comme les restrictions apportées à l'autorité de la coutume en présence de la loi (2).
Le concept étroit de la coutume ainsi élaboré par les canonistes et les postglossateurs a été soigneusement recueilli par leurs successeurs naturels, les pandectistes, dont la majorité a même manifesté une tendance marquée à le rétrécir encore. Les idées mystiques, et pour la plupart démodées, de l'école historique allemande sur la nature et l'origine du droit coutumier n'ont pu qu'obscurcir et compliquer momentanément ce concept sans l'ébranler sérieusement. Grâce à l'influence des pandectistes, grâce aussi à celte circonstance que la théorie juridique de la coutume n'a guère formé pendant notre siècle l'objet d'études approfondies que dans le pays où l'éducation romaine a conservé l'empire le plus tyrannique, en Allemagne, la conception romano-canonique de la coutume, abstraction faite de nombreuses divergences de détail et de quelques dissentiments sur le fond, domine encore la littérature juridique. Et pourtant cette notion, trop généralement acceptée sans contrôle, a été obtenue, non pas par une enquête impartiale sur les conditions de fonctionnement de la cou-
(1) Exemple : la théorie de lutegitima prœscriplio et l'effet attaché à récoulement du délai de 40 ans en droit canonique (Brie, loc. cit. y !;; H, p. 82-9j et § 26, p. 194-199. On suit le développement de cette idée en France notamment dans le Grand Coutumier de France (Dareste et Laboulaye), livre II, ch. m, — les ConstUutions du Chàtelet (Mortet), § 41, — les Décisions de Jean Desmares, n° 265. Il en reste quelques traces dans la doctrine moderne : Gény, loc. cit., p. 301 et suiv., p. 312-313.
(2) C. H, X, (le consuctudine, I, 4. — 1>rie, loc. cit., §6, p. 33-47 (droit romain), § H, p. 78-9o et § 26, p. 18S-201 (droit canonique,) § lo, p. 11812o (glossateurs), § 21. p. loô-lGO (postglossateurs), § 31, p. 2">l-2o8 (ancien droit allemand). Ce problème de la force dérogatoire de la coutume par rapport à la loi est l'objet d'une étude développée, accompagnée d'une riche bibliographie, dans Gény, loc. cil., p. 338 à 366.
tumo pratiquée dans les milieux oîi cotle source du droit s'est le plus abondamment et le plus librement développée, mais seulement par \q moyen d'une combinaison de textes romains et canoniques opérée dans une pensée d'hostilité contre la coutume.
J'emprunte la formule actuelle de cette conception d'oriuine romano-canonique à deux études récentes, l'une et l'autre très fouillées.
L'une, due au savant professeur de l'université de Breslau, M. Siegfried Brie (l) est en cours de publication. Mais les chapitres déjà parus et qui contiennent l'historique du sujet poursuivi seulement jusqu'à la fin du Moyen Age, laissent assez clairement percer les conclusions auxquelles Fauteur a la préoccupation d'aboutir. Après avoir suivi, dans les cinq premières sections, la genèse et le développement de la théorie aujourd'hui classique de la coutume au travers des textes romains et canoniques, des écrits des giossateurs, des postglossateurs et des canonistes (p. 1 — 202) — c'est là l'élément vraiment solide, je dirais volontiers défmitif, de son œuvre, — M. Brie arrive, dans une dernière section qui me parait sujette à revision, qui laisse aisément prise à la critique (2), à l'examen des sources du droit germanique dans la période franque ou pendant le Mu3'en Age (p. 202-26G). Ces sources révèlent l'absence de toute théorie juridique arrêtée sui- la nature ou les conditions de formation de la coutume. Constatant ce phénomène (3;, M. Brie s'elforce de reconstituer tout au moins
(1) Die Lchre vom Gcivohnhe'dsrcclit : eine Instorischc, doyntutisclic Untersucliung ; erster Thetl : Gescfiiclilliche Grundleijumj {Dis zum Aiis- [laïuj des Mitteialtcrs), Breslau, 1899.
(2) Comparer les objections dirigées coutre cette dernière partie de l'étude de M. Brie dans la recension qu'eu a donnée M. Fiîlix Dahx dans Kriiiachc Vierteljahrschrift fiir G.und Rw., 1900, p. 16o et suiv.
{'■i) § 27, II, p. 200-211. M. iJrie cherche les causes de ce phénomène. 11 les trouve notamnienl (mais non exclusivement) dans l'état d'infériorité de la science du droit allemand du xiu'" au xvi« siècle, dans son impuissance à s'élever aux abstractions et aux concepts
la notion dont les hommes de l'époque se sont inspirés d'instinct sans jamais la formuler ni la préciser. Mais la méthode employc-e dans la poursuite de celle enquèle était par elle-même de nature à en compromettre l'exactitude, à en lausser les résultais. Pour conduire d'une façon neltcmeiit scienlifique et vraiment concluante une pareille enquête il eût fallu, me semhle-t-il, remonter à l'origine de chacune des règles coutumières pour lesquelles l'état actuel des sources permet cette recherche, examiner comment et à quel moment elle s'est établie, et, du rapprochement de cette, série de constatations défaits, tirer, en écartant soigneusement lout souvenir d'une construction aprioristique, tout souci de justifier une thèse, les conclusions qui s'en dég.'igent quant à la nature de la coutume ou à ses modes de formation. M. Brie a suivi le procédé inverse. Après s'être bien pénrtré de l'esprit de la lli('orie romano-canonique de la coutume dont il a étudié dans la partie de beaucoup la plus développée de son travail la constitution progressive, il en reprend un à un les traits essentiels pour rechercher, — avec le désir beaucoup trop visible d'obtenir une solution affirmative, — s'ils ne lîgureraient point aussi dans la conception germanique ; et il arrive à les y retrouver — abstraction faite toutefois du problème spécial de l'autorité de la coutume et de quelques divergences de détail — «rràce à une sélection et à un arrangement ini;énieux des textes, et en s'appuyant souvent sur des documents qui mériteraient plutôt être rangés parmi les pièces justificatives des chapitres consacrés à l'exposé de la notion
juridiques. Mais le même phénomène peut être observé dans des sociétés plus affinées, et notamment dans le droit anglais moderne. Peut-être tient-il surtout à cette circonstance que ta coutume, dans les milieux où elle est réellement vivace, ne présente jamais la netteté et la précision de lignes que lui ont attribuées les pandectistes. C'est seulement quand commence la réaction contre la coutume que Ton songe à discuter ses titres, son degré de force, ses conditions d'établissement.
canonique, quinvoqués comme expression des idées germaniques {[). Les résultats obtenus par ce moyen ne sauraient être considérés comme définitifs. M. Brie nous a donné une très remarquable histoire de la nolion romanocanonique de la coutume. Quant à l'histoire de la coutume elle-même elle reste à écrire.
La seconde étude est, à la diiïérence de celle de M. Brie, orientée exclusivement dans la direction dogmatique. Elle constitue l'une des principales sections (III® partie, ch. i, section II, p. 276-392) du travail, si pénétrant et si suggeslif. si abondant en vues neuves et fécondes, de M. Gény : Méthode d'interprétation et. sources en droit privé positif. Je me trouve de nouveau ici en présence de l'un des points assez nombreux sur lesquels je ne me sens pas disposé à accepter les conclusions de ce livre dont j'admire d'ailleurs très sincèrement la vigueur et l'originalité. M. Gény a rendu à tous ceux qui conservent encore le culte passionné du droit civil français un inestimable service en secouant les routines et les préjugés dans lesquels nous nous endormions ; en attirant l'atlention sur toute une série de problèmes essentiels jusque-là à peu près complètement négligés en France. J'estime, pour ma part, que son œuvre est destinée à former époque ;à marquer le terme de la domination exclusive de Ve'cole des interprètes du Code civil et le début d'une renaissance de l'esprit scientifique, d'un réveil du sens critique chez les civilisles français. C'est précisément parce que j'ai conscience de l'exceptionnelle valeur, de la très haute portée du livre de M. Gény, de
(I) Celle observation s'applique nolaiiiment aux nombreux emprunts faits aux capilulaiies. Il est inutile de rappeler le rôle bien connu joué par TEglise dans l'inspiration et la direction de celte léf^islation. Nombre de ces documents me semblent à leur véritable place parmi les témoignages relatifs aux phases de développement de la tbéorie canonique antérieures au décret de Gratien, pliases négligées par M. Brie. D'autre part, parmi les passages des licchtshiichcr ou des Stadtreclde invoqués, beaucoup portent également la trace visible de l'influence canonique.
l'influence piofondi» et durable qu'il ost do nature à exercer sur le mouvement futur de la doctrine, que je ne puis laisser passer sans discussion celles des opinions de lauteur qui me paraissent contestables et auxquelles je me heurte dans le cours de mon exposé.
En esquissant les grandes lignes du système de reconstruction d'une méthode dressé par M. (jény, j'ai indiqué d'un mot le rôle qu'y jouait la coutume. Ayant établi par une démonstration que j'estime absolument décisive et iiréfutable — c'est là son leitmotiv, et sur ce point essentiel je suis en entière communion didées avec lui — l'impossibilité d'admettre que la codification ait tari toutes les sources du droit autres que la loi et la nécessité de reconnaître qu'il y a encore place, dans le fonctionnement de la vie juridique contemporaine, pour la coutume, M. Gény a été amené à étudier de très près la nature de cette dernière source, sa définition, ses traits caractéristiques et à écrire une monographie très complète de la coutume. C\'st la seule d'ailleurs que nous possédions en France. Le postulat fondamental sur lequel reposaient les méthodes de l'école des interprètes du Code civil rendait en effet inutile, aux yeux des adeptes de cette école, toute recherche sur les modes d'établissement ou les etlets d e la coutume. Cette lacune de la doctrine française a conduit JM. (iény à emprunter les premiers matériaux de son étude à la seule littérature où la notion de la coutume ait formé de nos jours l'objet d'un examen approfondi, à la littérature allemande et surtout à la littérature du P andektenrechi . M. Gény a d'ailleurs donné, avec son habituelle lucidité d'esprit, à quelques traits secondaires de la doctrine des pandectistes une netteté et un relief qui leur manquaient trop souvent dans les monographies antérieures. 3Iais il a en même temps accentué le caractère, naturellement restrictif, de la théorie romano-canonique. Au premier abord, le chapitre consacré par lui aux sources formelles du droit laisse une impression de contradiction. Après avoir suivi dans une
première section la réfutation du dogme de l'aptitude de la loi à tout prévoir, le lecteur est surpris, en arrivant à la seconde, de constater que M. Gény est fort peu favorable au développement de la seule source formelle qu'il reconnaisse à côté de la loi et de lui voir adopter une conception de la coutume, qui, pratiquement, aboutit à réduire ce mode de formation du droit à un rôle presque insigniliant. Cette impression est d'ailleurs vite dissipée par la lecture du chapitre suivant qui montre que les efîorts faits par l'auteur pour cantonner dans les limites les plus étroites le domaine propre de la loi, ne s'expliquent pas principalement par la pr('Occupation de faire reconnaître le droit à l'existence d'auti-es sources formelles, mais bien plutôt [)ar le désir de resli'eindre la productivité des sources du droit positif pour ('largir d'autant le champ laissé à l'action de la libre recherche scientifique et, par son intermédiaire, au droit naturel. L'esprit d'hostilité contre la source du droit qu'elle prétend définir, qui, de tous temps, aanimé la théorie romano-canonique de la coutume, s'accuse plus franchement encore dans le livre de M. Gén}^ que dans la majorité des travaux allemands et notamment que dans l'œuvre de M. Brie(l..
(1) Il existe sur le sujet une trt-s riclie bibliographie, mais presque exclusivement en langue allemande. Le véritable point de départ de cette littérature moderne est l'œuvre célèbre dePucHTA, Das Gcnohnhcitsrecht. Erlangen, ï et II, 1828-1837, dont les principales conclusions ont été admises par Savignv, System I, 1840, § 7 à 30 pamm. Parmi les monographies sur la matière, il faut citer : BEsELER,yo/Asrecht iind Jitristcnrecht, Leipzig, 1843. — Tiiœl, VolLi^recht imd Juristenreclit, Rostock, 1840; et, dans le même ordre d'idées : formes successives du droit coutumier — (Franken, Vom Jiiristenrccfit dans Festr/ribefiir R. von Gneist de lUnivorsifé d'Iéna, 1888. Oertman-N, Volhsrccht und Gcsctzrecht, Dresde, 1898). — Meier, Hcchishildung in Staat und Kirchc. Perlin, 1801. — Liiders, /)ns GruolinliritKreclit auf dem Gehiete dcr VevnallwKj, Kiel, 1803, dont il faut rapprocher Seid- LER, Zur Lefire vom Gcicohnheitsrnht auf dem Gebirte des œsterreicfiischcn Staata-und Veriraltungsreclits .da.ns FeAtschrif't fur .1. Unger de l'Université de Vienne, in fine, Stutigard, 1898. — Dans d'autres di-
Ce sora surtout dans ces deux études fondamentalos que je puiserai les renseiguements indis|)ensables pour me permettre de pri'ciscr et de défiuir les deux éléments essentiels, les deux qualités spt'ciliques que la théorie romano-cano-
reclions spéciales voir Sgiieurl, Kircldlchcn (îciinlmlifilsieclit, Zeilschrift fiir KirdienrccJit de Dove, II, p. 184 et suiv , III, p. 30 et suiv., 387 et suiv. — Laiîand, dans' Goldsclnnidrs Zeitsirlirift, XVII, 1872, p. 406 et suiv. — Et, avec une portée plus générale, Boukowsiu, De retcrum jure consKctudinario parocmiarum hab'Ua ratione, dissertation, 1852 (je n'ai connu cette dissertation que par les citations de M. Brie qui l'a très souvent utilisée). — Dahn, Zitr Lchre ion deii liechtsiiiicllen, insbesondcre von dcm Gewolnilieilsfcchle, paru d'abord dans la ZcUschrift fur die deutsclie Geselzi/ebung, et réimprimé dans rini[)ortante collection d'études du même auteur : Bamteine, Gesamnielle Idcine Schriften, IV. Hechtiipfiilosopliificlie Studien, I, p. 234 et suiv., Berlin, 1883 (travail faisant brèche dans la théorie romano-canonique). — Adickes, Die Lehre von Hecht^quellen und insbcsondere nebcr das Gewofinlieitarecht, Kassel et fiôltingen, 1872. — Stl-p.m, Daa Kampf des Gesetzes mit der Rechtsgeirolinlieit. Kaspel, 1877. — itcclit und Reclitsquellcn, Kassel, 1883 et Geu-ohnheitsrcckt und Irrthum : Beitrag zuv allgemeinen Rechtsgeschichte, Kassel, 188 k — ScHMiDT, Zur Lehre vom GcicohnheitsrecfU, discours de décanat, Leipzig, 1884. — Esser, Die derogatische Kraft des Gewohnlieitsrechts nach gemeinem Recfit und neueren Gcsctzgeimngen, Berlin, 1889 ;— une série d'articles, 1" dans Arcliii: fiir civiUstisclic Praxis ; ZiTELMA.N.N, GewohnheHsrecht und Irrthum, LXVI, 1883, p. 323-468 (contribution importante à la construction de la théorie juridique de la coutume, et qui a apporté dans la matière une note très neuve et très discutée) ; Eisele, Unverbindlicher Gesetzinludt, LXIX, 1880, p. 273-380 (œuvre encore fort originale et contenant des développements intéressants sur la coutume, surtout aux pages 289 et suiv.); 2° et, principalement, dans Jheriny's Jalirbiicher fiir Dogmatik : ZoLL, IJeber die verbindliche Kraft des Geioohnheilsrechts im Justinianischen Recht mit Bezugnahme auf die heuligni Gesctzbiivher, inshesondere das allgemcinc deutsche Handclsgesetzbiidi. Xeue Folge, I, 1874, p. 410-462. — J. KoHLER, Die schopferische Kraft der Jurisprudenz (Développements intéressants sur le rôle créateur de la jurisprudence française et anglo-américaine et les raisons d'être de la moindre productivité de la jurisprudence allemande), Neue Folge, XIII, 1887, p. 262-297. — RiiMELiN, Das Geicohnheitsrecht (contient notamment une discussion serrée des théories de Zitelmann), Neue Folge, XV, 1889, p. lo3-2o2. — Kriicrman.x, Das Geaohnheilsrecht
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nique prétond dégager de l'analyse de la notion de coutume juridique : 1» l'élément externe ou mali-riel — la consiietudo des textes latins; VUehiing de la doctrine allemande, — la pratique, c'est-à-dire la répétition d'actes uniformes engendrant un usage; 2° l'élément interne ou psychologique — opinio necessitalis, Rechisûberzeiigung , — le sentiment de l'obligation, la cro3^ance à l'existence d'une
iind da>i B. G. B. (Discussion du j; 2 du projet de 1888 et des conséquences de sa suppression). Zireilc ncue Iwlye, II, 1898, p. 190-210. — Crome, Particidares GewoIinhcilsrcrlU ? [k trait également à la mise en œuvre du nouveau code et de la loi d'introduction). Vjieite neuc Folge, III, 1898, p. 323-389. — Parmi les travau.x les plus récents, ScHUPPE, Das Gcwohnhcilsreclit, Breslau, 1890 (critique des deu.x: premiers paragraphes du projet de 1888). — Pfeksche, Das Problem des Geicohnhcitsveclits, Vienne, 189j {CL Allgeineine Juristcnzeitwiy, 180j, XVIH, p. 409-ilO ; 421-424). — Ki^nsciiKY, Geivohnheitsrccht und GcvicJit^çjebrauch dans Archiv filr ô/fentliches Recht, 1898, XIII, p. 1G3 et suiv. — ScH.MiDT, Bas Geivohnhcitsrecht als Fonn des GemoiniriUens, Leipzig, 1899. — Stier-Somlo, Die Volksiiberzeugiing als licchtaqucUe dans Jahrhiicli der intcrnalionalca Vcrcinigiing filr verg. Ilic, 1899, p. "iS 86 (ces deux dernières études, quoique très rapides et insuffisamment documentées, marquent un commencement de réaction contre la théorie romano-canonique). A ces monographies et à quelques dissertations académiques énumérées dans M.-^as, Bibliographie ih'S biirgerlichen Rerhis, p. 306 et 307, et supplément de cet ouvrage pour 1899, p. ni, il faut joindre divers passages, soit d'œuvres historiques {D\HS,Gcscliichie (1er deutschen Urzeit, II, p. 501 et Urgcschichlc der gerriuinischen und ruinanischen Vôlker, I, 2"= édit. p. 90-97), soit de traités de Pandectes CIIegelsbîirger, Vandrklen, I, § 19-23. — Derxburg, P. I, ^ 26-28. — Wixdscheid, P. I, § i:il8), soit de traités de Deufsches Privatrccht (Storue, Handbuch 'I, § 21-24 (note très personnelle). — Gierke, Dcutsches Privalrcchl, § 20 et 21. — Cf. son Entwurf einrs B. G. (>., p. I22i30 et les renvois faits par ces deux auteurs aux nombreux manuels antérieurs de droit privé allemand). — Pour l'Autriche : KitAi.N/, Si/stnn des oslerreichisclicn ailgemeineii Privaircchts, 1899, 1, § 8 et 9 et les renvois. Pour la littérature française et italienne, d'ailleurs rudimentaire, sans i.-iportance, se reporter aux notes de la section citée du livre de M. Gény. Les ouvrages anglo-américains ne contiennent également que les germes confus d'une théorie.
sanction colorant l'usage, lui Imprimant lo caractère de nécessité juridique.
Le second ('lémont est celui dont l'existence a formé lo moins souvent l'objet de discussions dans la littérature contemporaine, sans doute parce qu'il est le plus souple et le plus vague ; car c'est aussi par ce côté interne et psychologique que la théorie romano-canonique a subi les variations les plus apparentes. Trois manières — extérieurement très distinctes, mais qui, en réalité, sont loin de se dilîérencier aussi nettement les unes des autres qu'elles le semblent au premier abord — de comprendre cet élément intellectuel qui transforme le simple usage en règle juridique ont été, chacune à leur heure, adoptées par les constructeurs successifs de la doctrine actuellement courante.
La première, la plus ancienne, celle qui a eu la plus longue domination, fut empruntée par les glossateurs et les post-glossateurs aux compilations de Justinien. Elle cherchait l'élément psychologique indispensable à la naissance de la coutume dans une sorte de consentement implicite de la population à l'établissement de la règle dont les actes d'usage apparaissaient comme l'exercice, dans une approbation et une convention tacite de l'ensemble des citoyens — tacitus consensus populi, tacita civium conventio — li'gitimant les faits matériels d'usage [consueludo] (1).
(1) Une formule particulièrement nette a été donnée à cette conception par Julien, fr. 32, § 1. D. de lc(jibu!< scnatiiAque consultis ci lonrja connuetiuline. I, 3. Inveterata conmetudo pro lc(je non immerito custodiliir... Nom, cum ipsae lerjes nulla alla ex causa nos tcneant, quam quod judiclo populi receptx simt, merilo et ea, qusc aine rdlo scripto populus probavU, tenebunt omnes : nain quld interest suffragio populm colunîatem sua)u dcclaret an rcbus ipslsel factts^ Quare rectissitne etiam illud rcceptuiii est, ut leges non solnm suffraqlo b-glx laiorls, sed etiam tacite consensii omnium per dcmcludlncm itbroqrntur. La même idée est développée par Hermogénien dans le fragment 3o du même titre : Sed et ea quœ longa consuetudine comprobata sunt ac per annos plurimos observaia, relut tacita civium conventio non minus quam ca quae scripta sunt jura servantur ; et aussi dans les Institutes de Justi-
11 est suffisamment visible que cette théorie constituait plutôt une tentative d'explication ou de justification rationnelle qu'une analyse scientifique de la coutume; qu'elle fut inventée dans le but exclusif de prêter à cette source du droit la même origine qu'à la loi, de lui donner le même fondement, la volonté du peuple, c'est-à-dire du législateur. H y a là l'application d'un artifice juridique bien connu de l'historien, et particulièiement de l'historien du droit fran- (jais qui le retrouve employé à chaque pas dans les œuvres de ceux de nos publicistes et de nos jurisconsultes du xvi® siècle qui se sont attachés à la construction de la théorie juridique de la monarcliie absolue.
Ces écrivains se heurtaient, dans le développement de leur thèse, a un certain nombre de phénomènes — vestiji^es des démembrements féodaux de la puissance publique, des anciennes formes d'appropriation des attributs naturels de la souveraineté par dos particuliers ou des groupes, comme les justices seigneuriales, ecclésiastiques et municipales ; germesd'inslitutions représentatives comme les Etats généraux — qui étaient tn contradiction évidente avec le principe de la monarchie absolue et dont l'origine remontait à des périodes où la constitution politique de la société avait reposé sur de tout autres bases. La prt'occupation qui les guida constamment dans l'étude de ces institutions fut, non point d'en analyser tidèlement
nieii I, 1, 2, § 11 : ca (jura) ccro qux ipsa sibi quxqac cicitas constituit, sa^pe miUari soient irl iacito consensu populi vel alla postca legc hiia — et la formule un peu dilTôrente du § 9 du même chapitre. On trouvera l'énumération di'laXlée dos textes juridiques et littéraires dans Brie, o/<. cit., § 3, II, p. 10-18. M. Brie fait très justement remarquer, qu'à cùté de cette conception qui est devenue de plus en plus dominante, on trouve déjà dans les documents romains la trace de la seconde conception, développée par l'école historique et qui n'en est guère qu'une variante {UhrrzciKjiiinjstlicoric), et de la jusiiilcation de la coutume par la croyance générale à son caractère oljUj/atoire.
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le fonctionnement traditionnel, mais de leur donner une structure juridique, une justification théorique gui les conciliât, tout au moins en apparence, avec la notion de la monarchie absolue. Ils y parvinrent en recourant à la liction de délégation royale, en supposant que toutes ces institutions avaient leur source dans des concessions volontaires consenties par la royauté. Peu leur importait que cette supposition fût manilestement contraire à la vérit*' historique, pourvu qu'elle leur permit de fermer les yeux sur les multiples échecs que l'existence de ces phrnomènes inlligeait à leur thèse. L'idée romaine de l'établissement de la coutume par l'effet du consentement tacite des citoyens a une origine fort analogue. Elle fut créée par des jurisconsultes dans l'esprit desquels se trouvaient profondément enracinées la crovance à l'omnipotence législative et la conviction que les règles juridiques ne peuvent tirer leur autorité que d'un ordre donné à l'individu par la collectivité à laquelle il appartient ou par les représentants de cette collectivité, mais qui, pourtant, voyaient se produire sous leurs yeux des phénomènes d'éclosion extra-législative du droit, démonstrations vivantes de l'inanib' de leur cro3'ance. Pour éviter de reconnaître les démentis ainsi infligés par l'expérience à leur conception aprioristique de la nature du droit positif, ils étaient d'autant plus facilement poussés à recourir à une Tiction que, de tous temps, cet expédient juridique a été familier au génie romain. La fiction de consécration de la coutume par l'approbation tacite des citoyens leur rendit des services comparables à ceux que fournit plus tard à nos anciens publicistes la fiction de délégation royale. De même que la seconde constitua entre les mains des théoriciens de la monarchie absolue un moyen de prêter l'apparence extérieure de manifestations de la prérogative royale à des faits qui présentaient en réalité le caractère d'atteintes à cette prérogative ; la première fut employée par les jurisconsultes romains pour rattacher artificiellement à l'activité Législative — seul mode d'établissement du droit qui leur parût
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It'gilime — les productions d'une source juridique indépendante et rivale.
Cette idée d'une communaulé d'origine entre la loi et la coutume nées l'une et l'autre de la volonté populaire fut reprise par les glossaleurs et postglossatears qui, avec la minutie caractéristique de leur manière, en poursuivirent dans le détail toutes les conséquences pratiques. Leurs gloses et leurs commentaires examinent notamment dans quelles formes sera émis ; par quels signes se révélera le consentement tacite du peuple à l'établissement de la coutume ; quand et à quelles conditions il sera acquis ; si la simple majorité sullil ; s'il faut tenir conjple des membres de !a communauté sociale auxquels le di'oit romain n'accordait point accès aux assemblées législatives, comme les femmes (1). En soulevant et discutant gravement toutes ces questions accessoires, leurs écrits rendent sensibles aux lecteurs modernes le vide et la puérililé d'une conception de l'élément psychologique de la coutume que les jurisconsultes romains s'étaient bien gardés de préciser.
Mais, d'autre part, l'aniilyse (ju'ils tirent subir à cet'e conception romaine leur donna, quoique trop confusément encore, conscience de la réaction que devait logiquement exercer sur elle l'évolution qui, progressivement, avait fait passer l'exercice du pouvoir législatifdu peuple à l'empereur. I^ar suite de celte transformation dans l'ornanisalion politi(|ue de la société, l'argumentation construite par les Romains delà lin de la République et du début de l'empire, dans le bul de justilier la coutume en en attribuant l'institution au législateur, avait perdu son enchaînement et sa portée. Pour retrouver son équilibre, elle avait besoin d'une
(1) L"exposé de ces tliéories des glossaleurs et postglossaleurs e«t très savamment présenté dans le livre citi' de M. Biie, jj 14, II, et ^5 20, II, p. lllili; p. 14G l.i2; et spécialement, sur la détermination du sens de ce mot : tacitus consritsus populi (unanimité ou majorité), p. 112 et 146. La tendance, déjà très apparente chez lesiilos.-ateurs, à se contenter de la simple majorité triomphe définilivenunt chez les poslglossaleurs.
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correction : la substitution de l'approbation tacite de l'empereur à ru[)[)robation tacite du peuple.
Le respect des textes empêcha cependant les glossateurs et postglossatours d'apporter franchement cette retouche nécessaire au raisonnement des jurisconsultes romains. Les plus hardis d'entre eux se contentèrent de greffer sur la fiction ancienne du consentement populaire une nouvelle fiction d'autorisation implicite de la coutume par le souverain (f). La théorie romaine, en se propageant dans la littérature nationale des principaux pays européens, s'incorpora ce dernier t'iément (2). Cette complication a toutefois été rendue inutile par révolution de la constitution politique de la plupart de ces pays qui a restitué au peuple, par l'in-
(1) Celte exigence de Tapprobation tacite de l'empereur, de la paf«c«<m p»'//tc(7>is, apparaît déjà chez quelques glossateurs (Bkie, op. cit., p. 113) et se précise surtout dans les écrits d'un certain nombre de postglossateurs (Brie, p. 146-152). Mais cette addition à la théorie romaine demeura toujours l'objet de vives controverses entre les postglossateurs. Tandis que les uns admettaient que le consentement des magistrats pouvait suppléer celui du peuple, ou plutôt que le peuple était valablement représenté par les magistrats dans l'émission de son consentement à l'établissement de la coutume ; d'autres soutenaient que seul le droit d'édicter des lois proprement dites était passé du peuple à l'empereur ; que le peuple s'était réservé en propre la faculté d'établir tacitement des règles juridiques par une série d'actes d'usage; d'autres enfin, et c'est l'idée qui, plus tard, l'emporta, à la nécessité de l'approbation populaire, ajoutaient la nécessité d'une approbation impériale. Consulter sur ce point les abondantes références indiquées par M. Brie.
(2) Sur le développement de cette règle de la nécessité du consentement tacite du souverain : en France : Appendice au Conseil de Pierre de Fontaines (Marnier), ch. xni. — Grand Coutwnier de France (Dareste et Laroulaye), liv. Il, ch. m. — Constitutions du Chàtelet (Mortet), §41. — Le Camus sur Perrière, Corps et compilations de tous les commentateurs de la coutume de Paris, éd. de 1714, au début du tome I. Sur son développement en Allemagne : Gierke, Genossenschaftsreclit, III, p. o8o, note 133 et Deutsches Privatrecht,!,^ 20, note 12. et pour la période contemporaine : Zitelmann, GeiLohnheitsrecht und Irrthum. Archiv fiir civ. Praxis, 1883, ^ 1, p. 631-634, et ses développements sur ce qu'il appelle la Gestattumjstheorie, théorie de l'établis-
termédiaire de ses assemblées représentatives, Texercice du pouvoir législatif. Si la doctrine romaine était demeurée vivace et intacte jusqu'à nos jours, elle aurait dû reprendre peu à peu sa simplicité primitive (1).
Mais elle a subi au début du siècle une assez profonde transformation sous l'action de l'école historique. L'idée maîtresse dont s'étaient inspirés les jurisconsultes romains dans leur tentative de justilication rationnelle de l'existence de la coutume, l'idée que 1^ droit tirait exclusivement sa source de la volonté arbitraire du peuple, prenait, aux yeux des fondateurs de l'école historique, Puchta, Savigny, le caractère d'une grossière méconnaissance des lois les plus certaines de la nature. Leurs pénétrantes recherches historiques — et peut-être aussi dans une certaine mesure l'influence du philosophe Schelling (2) — avaient fait naître en eux la conviction profonde que le droit n'est point une invention artificielle de l'esprit humain, mais un produit spontané du développement social au même titre que les
sèment par ordre du législateur qu'il oppose, un peu arlificiellement, à la théorie romaine primitive à laquelle il réserve le nom de Willcnstheorie (le mot GcsamintiLilloLStlteoiie eût mieux caractérisé cette dernière), § vu, 2.
(1) Cf. GiERKE, Deutadies Privalrrchl I, § 20, p. 102. — Stobbe, lliiiulhuch, I, § 22, note 3. Celte doctrine a bien conservé encore pendant ce siècle, et même jusqu'à nos jours, quelques adhérents. L'un des derniers a été Binding, Hnndbuch des Strafrechts, I, p. 202 et 211. Elle n'a été reprise depuis que très rarement et avec des modifications notables. Voir cependant Rumeli.n, art. cité des Jficiini/s Jahrbmher, 1889, | 4, der Staat und das Geuolmheilsrcclit, p. 186-193, qui reproduit encore la thèse de l'établissement du droit coutumierpar la volonté législative. Sur les traces très confuses que cette doctrine a laissées dans la littérature française contemporaine, GÉNY, p. 293, 301, 317.
(2) ISeui' Deduktion des Naturrecltts, 179o, et Ucbcr die Méthode dea akademmhen Studiuins 1803. Sur cette réaction vraisemblable des théories de Schelling, voir les rapprochements suggestifs, mais dont il ne faudrait pas exagérer la portée, signalés par Stier-Somlo, Die Volksueberzeufjunij als Reclitsqitelle dans Jahrbuch d. int. Ver. f. venj. Rw., V, 1899, p. 04 et suiv. Je ne puis, pour l'instant, que signaler
mœurs ou la langue, enlrahié dans le mouvement continu de la vie de la collectivité, soumis aux mêmes conditions de génération et de transformation. Cette reconnaissance de l'action des forces naturelles, des lois sociologiques diraiton aujourd'hui, sur la formation du droit, a constitué la caractéristique, l'élément original et fécond de leurs doctrines,Obéissant à la tendance trop fréquente chez quiconque se fuit le champion d'une idée neuve, ils ont même exagéré la portée de cette vérité et, dans leur souci de la propager, laissé dans l'ombre la part de collaboration assurément limitée, mais considérable encore, qui revient à l'initiative et à rintt'lligence humaine dans l'élaboration du droit, la réaction et la direction qu'elles sont aptes à exercer sur le jeu des lois du développement social. Au lieu de procéder à une revision complète de la théorie juridique de la coutume, de la reconstruire sur des bases entièrement nouvelles et fournies exclusivement par l'observation des phénomènes historiques, ils se contentèrent d'apporter à la théorie dominante la relouche indispensable pour la mettre en harmonie avec leur conception de l'origine et des modes de production du droit. Au rôle créateur attribué au peuple par les jurisconsultes romains, ils substituèrent un rôle tie révélation et de constatation du droit. La conviction juridique du [)eu[Ae (Volksueberzeugimc/, Gemeinsame RecJilsueberzeiigunr/), c'est-à-dire l'intuition populaire du droit, la perception par la conscience de la collectivité des règles juridiques qui, dans un milieu déterminé, s'imposent naturellement, remplaça le lacitus consensus popull comme élément psychologique de la coutume. La conscience ou l'instinct du peuple prirent la place jusque-là tenue par la volonté du peuple (I).
au passage cette question, l'exposé des méthodes de l'école historique devant trouver sa place ailleurs.
^1) Je n'esquisse qu'à ^'rands traits la conception de recelé historique. Pour la préciser, je serais obligé d'entrer dans l'examen des nombreuses divergences de détail qui se sont élevées entre les adhé-
Les mailres de Técole liistorique n'ont jamais précisé celte partie de leur doctrine. Ils ont eu la sagesse de ne pas soumettre la notion mystique de la conviction ou de la conscience juridique du peuple à ce travail d'analyse et de mise en œuvre que les glossateurs et posl-glossateurs avaient fait subir à la notion du tacitus consensus populi. Va cependant la plupai-l de leurs disciples ont senti que, même sous cette forme volontairement vague et nébuleuse, lidt'C d'an établissement du droit coulumier par sa rt'vt'lation immédiate et spontanée dans ]a conscience de l'ensemble de la population, était en trop flagrante contradiction avec les enseignements qui se dégagent des phases lumineuses de l'histoire, de celles pendant lesquelles l'abondance des documents nous permet d'assister à l'éclosion des règles juridiques. Cette constatation amena Beseler et Thœl à formuler leur distinction célèbi-e des deux types successifs de régimes coutumiers : le Volksrec/tt, d'une part, la coutume dans son état de pureté et de sincérité primitives, le droit vraiment populaire, perçu d'instinct, sans etTorts et sans études, par toutes les classes dont se compose le groupement social; et, d'auireipari, \eJii7'isle)i?'echl, dégradation de la coutume provoquée par la complication des rapports juridiques, forme plus récente et déjà artificielle du régime coutumier, où le droit qui, jusque-là, s'était reflété directement et spontanément dans la conscience de l'ensemble des membres de la collectivité, ne se révèle plus à la foule que par l'organe des juristes, par l'intermédiaire df kl pratique des tribunaux et de la doctrine (l). Ces au-
rents de cette école. Sur ces divergences, voir les développements très étendus de Zitf.lmann, Gewuhnheitsrrcht xmd Irrtltuin. Archir. fiir cir. /')•., 1883, p. 374-412 et particulièrement les notes 109 et
(\) En essayant de di-finir le VulH!srecht et le JiiristeHrcclit,ie suis amené à donner à cette distinction plus de précision qu'elle n'en a en réalité dans la doctrine allemande. Elle participe au caractère mystique et indécis de la théorie de la coutume sur laquelle elle
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leurs croyaient ainsi tenir un compte suffisant des démentis si clairs que les sources des époques les mieux connues de l'histoire donnent à la thèse de Puchta et de Savigny, en y voyant les symptômes d'une déformation de la coutume, les manifestations d un mouvement tendant à développer le Juristenrecht à côté, puis à la place du Volksrecht. Mais il ne me parait pas qu'ils aient réussi à démontrer que, pendant l'une quelconque des phases historiques de l'évolution de notre civilisation occidentale, le droit ait germé uniquement de la conscience populaire, sans qu'il fût besoin de l'intervention des tribunaux ou d'aucun autre organe de révélation. La brèche ouverte par eux dans la doctrine primitive de l'école historique est allée s'élargissant chaque jour et l'épreuve de la réflexion et de la critique a fait prendre à la Volksneberzeugting , tout aussi nettement qu'au tacitus consensus 'populi^ la physionomie de fiction et d'explication aprioristique (1).
s'est greffée. Le sens de ces deux termes, Volksrecht et Juristenrecht, varie d'un auteur à l'autre. Leur caractère ampliibologique a été mis en lumière notamment par Pfaif et Hoffma.nn : Commentar zum ôsterreichisclten allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuche, I, 1877, p. 285 et Stobbe, Handbiich, § 22, note 11. Beseler lui-même n'est arrivé qu'après des tâtonnements {Volksrecht und Juristenrecht, p. 77-79) à l'adoption définitive de cette distinction {D. Privatrecht, § 29, n* 2). L'expression Juristenrecht avait déjà d'ailleurs été employée par Puchta {Gewohnheitsrecht, f, p. 161 et suiv.) L'établissement de celte terminologie a soulevé des controverses, non seulement entre Beseler et Puchta, mais aussi entre Beseler et Thœl, Pour les indications bibliographiques voir Stobbe, Handbuch, § 22, note I. — Giebke, Deutsches Privatrecht,!, %n,i>. i2li-l21, § 21, p. 170 et Eniicurf eines B.G.B., p. 8-11, 128-129. Je réserve pour l'instant la critique de cette distinction fuyante et fragile.
(1) Slar ce caractère de fiction de la Volksueberzeiigung , comparer Zitelmann, Gcicohnheitsrecht und Irrthum. Archiv fur civ. Pr., LXVI, p. 412-436 [Kritik der Ueberzeugimgstheorie) et les auteurs cités par lui, p. 449, note 202 — surtout p. 419-427, où il signale les invraisemblances auxquelles se heurte l'idée d'une allyemeine Rechtsueherzeugung », p. 428 (caractère romantique de la théorie de Puchta
Sentant l'insuffisance et la fragilité do la conception des giossateurs et de celle de l'école historique, les représentants de la théorie romano-canonique se sont mis à la recherche d'une troisième manière d'envisager l'élément psychologique de la coutume qui échappât aux ohjections soulevées par les deux précédentes. L'un de mes guides habituels me fait ici défaut. M. Brie a jusqu'à présent évité très soigneusement de laisser percer son opinion personnelle sur ce problème si délicat : la détermination précise de la nature de la condition d'ordre intellectuel à laquelle est subordonné l'établissement de la coutume (1). Et, d'autre
et Savigny). Mais voir surtout Stier-Somlo, Die Volksiieberzeugurif/ als ReclUsqiidle(Jahrb. d. inter. Ver. f. ver. IL iv., 1899, p. 64 et suiv.) Cette étude est spécialement consacrée à la critique, peutêtre un peu trop exclusivement abordée par le point de vue philosophique ou sociologique, de la notion de la Volksueberzeutjwig envisagée comme souice du droit, f.es sociologues qui ont repris, en lui imprimant un caractère plus purement philosophique, le concept d'une conscience sociale, l'ont le plus souvent conçu de tout autre manière que l'école historique. Les idées les plus conformes aux doctrines de l'école historique sont celles que développent, en quelques pages rapides et dépourvues de tout appareil de justitication, soit M. Dlgcit, Un séminaire de sociologie dans Revue internationale de sociologie, 1893, I, 206. — Les fonctions juridiques t'e Vclat moderne. Revue internationale de sociologie, 1894, II, p. 166- 107 ; soit encore M. Fragapane, Il prohlema délie origini dcl diritlo, Rome, 1896, p. -174 et suiv. ; (cf. le compte rendu de ce livre : An«eesocîo/o(//(^»e, I, p. 277-280). M. Vincent, The social mind and éducation, Xew-York, 1897 (Compte rendu : Année sociologique, II, p. 171) envisage la conscience sociale plutôt comme un organe dont il est désirable que la directi.on donnée à l'éducation publique prépare la formation, que comme une réalité immédiate. Aux yeux de M. Novicow (Conscience et volonté sociales, Paris, 1897) elle est constituée, non pas par la série totale des consciences individuelles, mais par une élite intellectuelle. Cf. les sociologues allemands cités par Stier-Somlo, loc. cit.. p. 60. J'ajoute que la théorie de l'école historique trouve encore à Iheure actuelle quelques défenseurs parmi les jurisconsultes allemands.
(1) Dans son § 30, p. 23o-2:il, où il cherche à démontrer l'existence de l'élément psychologique dans la théorie juridique de la
part, je n'oserais afliriner que cette troisième notion soit nettement délinie, et revête exactement la môme forme, dans l'esprit de tous les défenseurs actuels de la doctrine courante. Le seul i)oint qui se dégage clairement de l'ensemble de leurs travaux est la nécessité de quitter le sol — devenu trop mouvant — de la psychologie collective ou sociale pour chercher une base plus solide sur le terrain de la psychologie individuelle; de faire sortir ri'lémenl interne de la coutume, non plus de l'intelligence du peuple, mais de rintelligence d'une série d'individualités, les intéressés, tous ceux de qui émanent les faits de pratique, tous ceux qui tombent sous le rapport que la règle coutumière est destinée à régir. Mais quelle est la nature de ce produit de l'intelligence des intéressés^ S'agit-il, comme dans la théorie romaine, d'un acte de volonté : l'intention d'imprimer un caractère juridique à l'usage ; ou, comme dans la théorie de l'école historique (Ij, d'un acte de foi : la croyance à Texistence du caractère juridique de l'usage? Si l'on opte pour l'acte de croyance: quel est l'objet de la croyance? La conviction que les faits de pratique sont conformes à la justice, au droit naturel ; qu'ils doivent être munis de la sanction juridique ; ou la conviction qu'ils constituent l'exercice d'une règle du droit positif déjà obligatoire? Sur ces diverses questions l'unanimité est loin de régner (2). Je
coutume originale allemande du Moyen Age, M. Brie a soin, toutes les fois qu'il prononce ce mot : élément interne (in neve il ornent) de viser cumulativement les principales conceptions modernes sur la nature de cet élément. Il le qualifie, par exemple, de cette manière « volonté ou conviction de ceux qui accomplissent les actes d'usage ou des membres de la communauté, Der Wille oder die Vebcrzeuiliinj der Vehmdim [resp. der MUglieder der Gemcimcltaft) », p. 245. Même forme de langage, p. 23o, 246, 2i9.
(1) Tout au moins dans sa formule la plus habituelle. Sur les diverses qualifications données à l'acte d'intelligence ou d'instinct populaire par les adhérents de l'école historique, voir Zitelmann, article cité, p. 374 et suiv. ; et surtout notes 109, 111 et 112.
(2) ZiTELM.^N.N, art. cité, p. 374-412, a longuement développé toutes
craindrais de m'exposer, , en analysant moi-même celte conception fugitive, au reproche de l'avoir déformée. Je me bornerai à transcrire les principaux passages du livre de M. Gén}', relatifs à la détermination de l'élcment psychologique de la coutume f 1).
A la page 278, M. Gény indique, pour la première fois, ce dédoublement de la notion de coutume juridique en deux éléments dissociables par l'analyse ; caractérise l'élément matériel et ajoute : « 11 faut de plus, pour qu'un rapport consacré par l'usage soit érigé en rapport de droit positif, que la pratique, d'où il résulte, le constitue avec un caractère de nécessiti- [opmio necessitatis)^ de façon à l'imposer au besoin, en vertu d'une règle munie de la sanction publique. Et c'est en ce sens seulement que la pratique révélera un sentiment juridique ». Nouvelle allusion à ce sentiment juridique à la page 281 : « 11 île droit coutumier) a toujours la même source : un usage accepté dans un groupe social et exprimant un sentiment juridique de ceux qui composent ce groupe. » L'examen du fondement rationnel, des titres de la coutume amène l'auteur à préciser déjà un peu plus sa manière d'envisager l'élément psychologique; — p. 301 : «... Ne peut-on pas dire,
les cUriiculti's de mise en œuvre auxquelles se heurtaient les partisans des doctrines de l'école historique, et les nombi'euses divergences de vues qui en sont nées. Les mêmes remarques pourraient être reprises à l'occasion de la troisième conception de l'élément psychologique de la coutume.
(1) M. flény ne se dissimule pas d'ailleurs que cette partie de la théorie romano-canonique est de nature à soulever de longues controverses. ,'e lis, en effet, p. 310-311, note 3. « En revenant au rapprochement entre la coutume génératrice du droit objectif, et la prescription acquisilive des droits subjectifs, nous pouvons observer qu'on retrouve ici deux éléments analogues aux éléments essentiels de la possession ad usiicapionem, le corpu>> et Vaniinus. J'ajoute que le seco)id élément {jf>ycholo<ji(iiie) de la coutume n offre pas <les difficultés moindvcn que celles suscitées par i « aniinus »ilanslu théorie de la possession. »
du moins, que, la coutume supposant, par dr finition, l' assentiment des intéressés, y compris ceux qui souffrent éventuellement de la règle quelle établit, cette reconnaissance générale, essentiellement volontaire, constitue le signe décisif de la valeur intrinsèque de celte règle, est la meilleure garantie de l'équilibre qu'elle assure entre les intérêts qui y sont engagés (1). » C'est plus spécialement dans le § 119 (p. 310-320) que se trouvent rassemblés les développements sur les conditions d'existence de la coutume. C'est donc là surtout que nous devons chercher l'expression fidèle de la pensée de M. Gény. J'y relève les phrases suivantes : « Ce qui importe essentiellement, pour caractériser un usage, contribuant à la constitution d'une coutume, c'est qiiil se soit formé et maintenu sans contradiction sérieuse de ceux qui auraient eu intérêt à le contester », p. 312. — « A côté de ce premier élément, matériel et sensible, en quelque sorte, la coutume juridique requiert, pour son existence positive, une condition immatérielle et psychologique, dont le diagnostic est infiniment plus délicat et plus fin et que l'on traduit souvent par sa qualification traditionnelle: opinio juris seu necessitatis... Quand on dit qu'elle (la coutume) ne se constitue qu'à condition d'une opinio j'îtris, cela signifie que l'usage, pour engendrer la coutume, doit avoir, chez ceux qui le pratiquent, le caractère d'exercice dhin droit subjectif qui contienne V expression d'une règle de droit objectif, autrement dit, que, les actes composant cet usage n'ont d'effet, pour la ftréation du droit, que s'ils ont lieu dans la pensée d'une sanction effective », p. 3i4-31o — « L'élément psychologi-
(1) Aux quelques auteurs cités dans le même sens par M. Gény, note 3 de la p. 301, joindre Viollet : Histoire des institutions politiques et administratives de la France, t. II. Paris, 1898, p. 200. M. Viollet reprenant l'idée, familière à l'école historique, de la supériorité naturelle de la coutume par rapport à la loi, la justifie également par le tacite consentement universel qui servirait de base à la coutume et la sanctifierait en quelque sorte.
que de la coutume, tel que je l'entends, est une chose beaucoup plus simple (que l'état de conscience générale supposé par l'école historique). 11 se rattache directement à lusage qu'il spécifie et consiste, cJiez ceux qui le pratiquent, dans le sentiment qu'ils agissent en vertu d'une règle non exprimée, s'imposant à eux comme règle de droit objectif », p. 317. Enfin, p. 327. l'auteur déclare qu'il ne suffit pas que le sentiment de nécessité se forme dans l'esprit des juristes ; qu'il doit émaner de ceux-là mêmes entre lesquels la coutume fait loi.
Le caractère d'indécision de celte dernière conception ne se révèle-t-il pas suffisamment dans les lignes ci-dessus transcrites, empruntées pourtant à l'exposé le plus clair et le plus pénétrant qui en ait été jusqu'ici donné. L'opération de l'esprit des intéressés, qui représente — dit-on — l'élément psychologique de la coutume, y est indifféremment qualifiée soit • — comme dans la théorie de l'école historique — sentiment, croyance ; soit — comme dans la doctrine des post-glossateurs — consentement, volonté; quoique ces deux groupes d'expressions se réfèrent à des manifestations intellectuelles bien différentes. Il faut nécessairement choisir entre ces deux termes: acte de foi, acte de volonté.
L'option s'exercera-t-elle en faveur de l'acte de foi, tel que le définit M. Gény : croyance générale au caractère obligatoire de la règle coutumière se formant chez tous les individus (ou presque tous les individus) qui tombent sous l'application de cette règle? Imnn'diatement reparaissent les principales objections d'ordre historique auxquelles s'est heurtée la thèse de Savigny et de l*uchta ; objections dont l'analyse viendra plus loin. Je me borne pour l'instant à constater que l'hypothèse d'une perception instinctive, d'une l'econnaissancc sponlani'e de la règle coutumière par tous ceux qu'elle intéresse est en flagrante contradiction avec l'idée universellement acceptée à l'heure actuelle, que h- principal défaut de la coutume, la principale cause de
son infériorité par rapport à la législation, tient à rincerliiude do SCS solutions, à leur difficulté de constatation (1 ;. Tel était le motif qu'invoquait Charles VII, dans l'ordonnance de Mon'.ils-lès-Tours, pour justifier les mesures par lesquelles il préparait la rédaction officielle de nos coutumes. Le préambule de ce document législatif signale les retards qu'entraînent dans l'expédition des procès, les frais que causent aux plaideurs la trop fréquente ind('cision de la coutume et l'habituelle lenteur de sa fixation. Le même argumenta été repris à la fin du xviii" siècle et pendant le xix*^ pour appuyer les revendications en faveur de la codification. Les jurisconsultes, qui ont eu l'occasion d'étudier simultanément les mêmes institutions dans des pays possédant des codes et dans des pays principalement soumis à l'empire de la coutume, nous déclarent unanimement que l'initiation au droit est beaucoup moins aisément accessible au public là où règne la coutume, que là où règne la législation. Et pourtant combien contraire à la réalité des faits nous apparaît, même sous le régime de la codification, la présomption formulée dans l'adage : nul nest censé ignorer la loi. La grande majorité de nos compatriotes ignore les règles de la législation française, ou ne possède sur ce sujet que des lumières très fugitives. La compréhension du système juridique devait, à plus forte raison, échapper à la masse de la population à l'époque où dominait la coutume, puisque la codification a eu pour effet de diminuer l'obscurité et l'indécision du droit. Il est manifestement impossible de concilier ces deux affirmations antithétiques : affirmation, d'une part, que toute règle coutumière doit son établissement à la croyance de tous les intéressés en son caractère obligatoire ; affirmation, d'autre part, que souvent l'existence de cette même règle
(1) Cf. notamment Esmein, Coun élémentaire d histoire du droit français, 2«éd., p. 724. Brissaud, Manuel d'histoire dii droit français, p. 23. ViOLLET, Histoire'du droit civil français, p. 143.
reste douteuse ou peu connue, non seulement du public, mais môme — à la différence de la loi — des praticiens. Je ne saurais hésiter, pour ma part, sur le choix à opérer entre ces deux afiîrmations nettement opposées. Car, tandis que la première ne conslilue que la formule d'une explication rationnaliste du droit à lexistence de la coutume, la seconde s'appuie sur toute une série d'observations dues, soit à la longue expérience que nous avons faite jadis du régime coulumier, soit à la comparaison de notre système législatif actuel avec les systèmes coutumiers d'autres grandes nations.
Vainement tenterait-on de se rejeter sur la seconde branche de l'alternative : l'acte de volonté. Ce serait tomber de Charybde en Scvila. Non seulement on n'éviterait pas l'objection que je viens de signaler; mais on en ferait surgir une autre. Pour accepter ce postulat que l'usage doit sa couleur juridique à une adhésion volontaire de tous les iniéressi's, aussi bien de ceux qui en souffrent éventuellement que de ceux qui en prolitent ; que la règle coutumière se forme et se maintient sans contradiction sérieuse (le ceux qui auraient eu intérêt à la contester, il faudrait admettre, qu'en même temps que le régime de la législation se substitue au léginie de la coutume, s'accomplit une transformation radicule dans la nature psychologique de l'homme. Il n'est pas nécessaire d'étudier fort attentivement le fonctionnement de la vie juridique contemporaine ; il sullit d'ouvrir les yeux, pour se convaincre que les ardents conflits d'inb'rêts qui s'élèvent de nos jours entre diverses catégories de membi'es de la collectivité, par exemple entre patrons et ouvriers, entre créanciers et débiteurs, entre les familles légitimes et les enfants naturels d'un de leurs membres, ne s'apaisent pas d'euxmêmes par des actes réciproques d'abnégation, par une série de concessions mutuelles. Il faut qu'une autoritt' intervienne pour arrêter et terminer ces conflits qui ne s'éteindraient jamais spontanément. Les lois qui, dans le
dernier quarl de noire siècle, ont, en France, introduit le divorce, amélioré la situation successorale du conjoint survivant ou des enfants naturels, transformé les bases de la responsabilité des accidents industriels, n'ont ('té adoptées qu'après de longues et passionnées discussions, malgré l'opposition irréductible d'une notable minorité, et leur promulgation n"a pas mis fin aux protestations dirigées contre elles. Jamais les règles nouvelles édictées par ces lois n'auraient pu s'implanter si, pour conquérir autorité, il leur avait fallu l'adhésion de tous ceux qui en souffrent. Cette acceptation unanime du principe juridique par toutes les personnes qui tombent sous son application, dont on prétend faire la source de la coutume, ne se rencontre jamais dans nos sociétés contemporaines. Le dégagement et la fixation du droit ne s"y opèrent point sans luttes et sans contradictions. Peut-on, du moins, retrouver le souvenir d'une sorte d'âge d'or de l'humanité où il en ait été autrement ? Dans la légende, peut-être ; mais certainement pas dans l'histoire. Vainement chercherions-nous, dans les périodes les plus reculées de la civilisation auxquelles nous puissions remonter, la trace de cette harmonie mystique des volontés d'où nailrait la coutume. Dans ces époques de barbarie l'homme n'était pas plus enclin qu'aujourd'hui, — l'était même moins — à sacrifier spontanément une partie de ses intérêts personnels au souci de respecter les intérêts contradictoires de son semblable, La force brutale, la guerre privée, d'autres moyens de contrainte rudimentaires jouaient alors, avec infiniment moins d'efficacité, dans les contestations entre individus et entre familles, le rôle que joue actuellement l'intervention des tribunaux (1). Les principaux constructeurs de la notion romano-canonique_, les postglossateurs avaient d'ailleurs très clairement senti l'invraisemblance de l'hypothèse d'une consécration
(1) Cf. Declareuil, La justice dans les coutumes primitives (Extrait de la Nouvelle revue historique de droit, 1889, p. 18 et suiv.)
de la coutume par la volonté unanime de tous les intéressés (ou, dans leur système, de toute la population). Aussi déclaraient-ils généralement que, pour constituer le tacitus consensus popidi, requis comme condition de légitimité de la coikume, il suffisait de l'adhésion de la simple majorité des membres de la collectivité (1). Cotait pour la même raison qu'un certain nombre d'entre eux admettaient que le peuple put être représenté par ses magistrats dans l'émission tacite de son consentement (2). Ils avaient si nettement conscience de l'impossibilité d'une absence d'opposition à l'établissement de la coutume de la part de ceux à qui elle devait pn-judicier, qu'ils se demandaient — question tranchée toutefois par eux dans le sens de la négative — s'il n'était pas nécessaire, pour permettre de considérer une règle coutumière comme acquise, que les actes d'exercice qui en constituaient la manifestation eussent été l'objet de contradictions infructueuses (3).
La troisième manière d'envisager l'élément psychologique de la coutume, dans laquelle se réfugient finalement les représentants actuels de la doctrine romano-canonique, a un caractère tout aussi artificiel que les deux précédentes. S'il me fallait choisir entre les trois fictions qui ont successivement été imaginées dans le but de donner une justificacation rationnelle de l'existence de la coutume, mes préférences iraient aux plus anciennes, à celles qu'employèrent soit les postglossateurs, soit les maîtres de l'école historique. La plus récente de ces fictions est certainement celle qui détient le record de l'invraisemblance.
(1) Voir les justilications dans Hrie, Die Lcltre vom (ienoiiiiheilsrecht, § 20, II, 1, p. 14G-147.
(2) BniE, loc. cit., § 20, II, ii et i, p. 149-loO.
(3) Brie, loc. cit., § 20, I, 4. La majorité des postglossateurs faisait toutefois une certaine place à cette idée et exigeait, pour le cas où la coutume s'établissait par le jeu des décisions judiciaires, que ces décisions eussent été rendues contre un letjilimus contradictor qu'ils considéraient comme représentant la collectivité.
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L'embarras qu'éprouvent les partisans de la théorie romano-canonique de la coutume quand il leur faut préciser le caractère de l'f'lément psychologique, leur impuissance manifeste à en fournir une définition satisfaisante sont déjà de nature à nous faire soupçonner que leur théorie tout entière pourrait bien être édifiée dans le vide. VA, pourtant, c'est là la partie relativement la plus stable de leurs doctrines. Les divergences de vues qui s'élèvent entre eux sur ce premier point sont secondaires, quand on les compare à celles qu'a provoquées la détermination de la nature et du rôle de l'élément matériel de la coutume, de VUpbung, de l'usage.
L'existence même de cette seconde condition d'établissement des règles coutumières fut vivement contestée, au début du siècle, par Puclita (1) dont les idées obtinrent l'adhésion de Savigm'', de Thoel, d'un certain nombre de membres de l'école historique (2). La thèse de Puchta a été reprise de nos jours, non sans quelques modifications de détail (3), par Dahn (4) et Stobbe (5). Ces écrivains se re-
(1) PocHTA, Gcicohnheitsrecht, I, p. 144 et suiv., 160 et suiv. — U, p. o-et suiv., p. 69 et suiv.
(2) Sa VIGNY, Syfitcm, I, p, 34 et suiv. — ■ Thoel, Einleitung in dus (leidschc Pruatïccht, § oi, el Uandehrccht , ^ 12, ii"> 4. Pour trouver une énumération plus détaillée des partisans de cette théorie, se reporter à : ZiTELMANX, Geuohnheitsvecht iind h'rthum ; Archiv. f. cir. Pr., LXVJ, p. 377, texte et note 70. — Stobbe, Handhuch, I, § 22, note 4. — GiERKE, Deiitsches Privaticcht, § 20, note 1". — Brie, op. cit., p. 231- 233 et 248-249.
(3) Sur les divergences entre la doctrine de Puchta et celle de Stobbe, voir : Stobbe, Handhuch, I, j5 22, 2, p. 167.
(4j Dahn a développé ses idées dans son article de la Behrend'^i Zcitschrift. Ziir Lchrc von den Rechlsquellen (signalé antérieurement, p. 119, note i) ; dans : Urgeschichte der germanischen und rômanischen Vulker, 2^ édition, I, p. 95 et suiv. ; dams Geschichte der deuUchen Urzeit, II, p, o61 ; et enfin dans sa récension du livre de Brie : Kritische VieHcIjalirssclirift fiir G. imd R. u\, 1900, p. 165 et suiv.
(o) Stobbe, Handhuch, I, {{ 22, p. 167-169. Cf. aussi une note très voisine dans Adickes, Die Lehre von den Rechtsqucllen, p. 7, 43 et
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fusent à voir dans l'usage l'une des causes génératrices de la coutume juridique. Ils estiment que la règle coutumière a déjà autorité avant de s'affirmer dans des applications; que celte autorité est puisée, non pas dans une longue pratique, mais dans la conformité de cette règle au sentiment juridique -u peuple (dans la conception ancienne) ou des intéressés (dans la conception moderne). Les actes d'exercice ne constituent à leurs 3^enx que la constatation ou la révélation d'un principe de droit préexistant. L'usage prouve l'existence de la coutume, mais ne contribue pas à la créer. 11 a, par rapport à la coutume, un rôle comparable à celui qu'occupe, par rapport à la loi, la publication ou plutôt la mise en application. Cette première opinion a ét(' traitée avec un dédain vraiment inexplicable et écartée, sans aucun examen sérieux, par les quelques auteurs français qui ont eu l'occasion d'y faire allusion ( 1). Elit' rellète cependant avec assez d'exactitude la notion que conçoivent de la coutume les peuples qui vivent sous son empire. Son seul tort est de ne pas discerner et démasquer les f'iéments artiticiels et conventionnels qui, comme je le montrerai ])rocbainement, entrent dans cette notion et la faussent. M. lîrunner l'a expurgée presque complètement de la part d'erreur qu'elle contient en la ramenant à cette formule : la règle coutumière, pourvu qu'elle soit en harmonie avec le sentiment juridique géni-ral, prend naissance dès sa première application (2). Depuis Puclita et Saviynv,
suiv., iiO et suiv., 00 et suiv. I-'ranke.n, lioi/ianistcn uiul Gennunisten, 1882. p. 14.
(Ij GÉNY, op. cit., p. 29" et surtout Hriss.\i;d, Manuel d'histoire du droit français, p. 25, note I, où l'auteur se débarrasse en quelques ligues ironiques de ce qu'il appelle le paradoxe de l'uchta.
(2) IJnuNiNER, Deutsche Reclitsi/eschichte, I, p. 277. Je fais d'ailleurs mes réserves sur la partie de la formule de Hrunner (|ui vise le sentiment juridique général. Pour l'indication des décisions judiciaires modernes dont ce problèuie a été l'objel, voir les jtassages cités do Zitelinann et Stobbe.
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cette opinion a généralement trouvé comme défenseurs de savants liistoriens du droit allemand, c'est-à-dire des écrivains que la direction habituelle de leurs études mettait à même d'observer le fonctionnement de la coutume au travers des milieux où elle a constitué la source exclusive ou la, source principale du droit. Son apparition a été le résultat d'un commencement de réaction contre la théorie romano-canoniquc de la coutume.
La grande majorité des auteurs de monographies sur la coutume — pandectistes pour la plupart — demeurent fidèles à ridée, depuis longtemps dégagée de l'interprétation des compdations de Juslinien (1) par les glossateurs (2) et les ]iost-glossateurs (3), que l'usage, la répétition prolongée d'une série d'actes conformes de pratique figure, au même titre que Vopinio necess'itatis, parmi les facteurs essentiels de la coutume. Les représentants de cette opinion, jadis incontestée et qui est encore prédominante, renoncent d'ailleurs à reprendre la tentative, faite par leurs devanciers du Moyen Age, pour fixer avec précision les conditions auxquelles doit satisfaire l'usage^ soit quant à son uniformité (4), soit quant à sa durée (3), soit
(1) Pour l'analyse de -ces textes romains : Brie, Die Lehre vom Geioohnheitsrecht, § 3, p. d2-16.
(2) Brie, Loc. cit., § 14, I.
(3) Brie, § 20, I.
(4) Les observations des glossateurs et post-glossateurs sur l'unifoimité que doivent présenter les faits d'usage sont résumées dans Brie, p. 104 et 144-145.
(5) C'est là un des points par lesquels s'est opéx^ée le plus nettement la réaction, déjà signalée, de la théorie de la prescription sur la théorie romano-canonique de la coutume (Délai de quarante ans des canonistes. Délai de dix ans généralement emprunté par les glossateurs à l'institution de la praiacriptio loncji teniporis. Discussion sur l'opportunité de l'extension de ce délai à une durée de vingt ans quand la coutume est invoquée entre absents). Voir sur toutes ces doctrines des anciens interprètes du droit romain ; Brie, p. lOy-107 et 142.
quant au nombre des actes dont il se compose (1;, pour servir de base à la coutume juridique. Ils reconnaissent que ces questions ne comportent point de réponse unique ; que leur solution doit varier avec la diversité des espèces et être abandonnée à lappréciation discrétionnaire du juge (2).
(1) Une opinion très répandue chez les romanistes du Moyen Age exigeait, au moins comme minimum, Texistence de deux actes d'usage ; d'où l'adage : une fois n'est pan coutume. Mais d'autres juristes, et c'est l'idée qui prévalut chez les post-glossateurs français, réclamaient la multiplicité {frequentia) des actes d'usage. Brie, p. 108, 113, 144.
(2) Cf. GiERKE, Deutscfies Privatrecht, §20, p. 171 et la note iiO où sont énumérées les dispositions relatives à la durée de l'usage que contiennent un certain nombre de codifications de la fin du xvine siècle ou du début du xixe siècle et notamment le Landrccld bavarois. — Ruemelin, Das Geuohnheitsrcclit dans Jahrbticitcr fur die Dogmalik. Neue Folge, XV, 1889, p. 193-204. — M. Gény, p. 312, essaie d'abord d'éclairer cette notion de l'usage en comparant, à l'exemple des glossateurs, les conditions que doit réunir l'usage pour fonder la coutume, à celles qui sont requises pour que la possession mène à la prescription ; puis il avoue l'impossibilité de préciser rigoureusement ces exigences : « Sur te nombre des actes constituant l'usage, ou sur sa durée nécessaire, aucune indication a priori ne peut être donnée, et l'on doit s'en rapporter à Vapprcciation de l'interprcle, en lui recommandant seulement d'exiger un exercice long et continu. » Loin de moi la pensée de contester la sagesse et l'opportunité de cette solution finale. Je me demande seulement comment l'auteur la concilie avec Tune des objections qu'il adresse à la théorie qui voit dans la jurisprudence fixée la principale forme de la coutume moderne. Cette doctrine, déclare-t-il à la page 430, « ne parait pas avoir suffisamment précisé la formule de ses revendications. Ce n'est pas assez de faire entendre que la jurisprudence doit jouir d'une valeur autonome dans la création du droit positif. Il faudrait indiquer plus précisément ce quon lui accorde et ce qu'on lui refuse. Mérite-t-elle une véritable force législative V .S« o«</, il restera à en déterminer les conditions eu à préciser la notion de la jurisprudence ai/ant force de loi... Il faut bien nous dire dans quelle mesure et sous quelles conditions cette source imposera une ditection à l'interprète. Or, je n'aperçois pas que les promoteurs ou les partisans des tendances nouvelles se soient jusqu'ici préoccupés de nous édifier sur ces points ». Cf. encore page 434. Il
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L'entente s'établit encore pour attribuer principalement la production de l'élément matériel de la coutume à ces mêmes intéressés dent l'activité intellectuelle est considérée comme la source de l'élément psychologique ; pour envisaj^çer comme la forme normale de l'usage la pratique volontaire, l'exercice spontané de la règle coutumière par tous ceux dont les rapports sont soumis à l'upplicalion de cette règle. Mais la pratique des intéressés n'est-elle que la forme normale, ou n'est-elle pas la forme que doit nécessairement revêtir l'usage pour être admis à contribuer à la fondation de la Q,o\i{\xm.el \^à pratique des tribunaux peut-elle suppléer la pratique des intéressés ? Ici l'accord cesse et les partisans de la dualité d'éléments de la coutume se répartissent en deux groupes fort inégaux d'ailleurs.
Le groupe de beaucoup le plus nombreux, tout en reléguant l'usage judiciaire, le GerichtsgebraucJi, à l'arrièreplan, lui attribue toutefois, soit une étroite parenti- avec la coutume, soit même l'aptitude à contribuer à l'établissement du droit coutumier. Les textes romains, qui ont fourni les premiers matériaux pour la construction de la théorie classique de la coutume, ne permettaient guère d'en éliminer totalement la pratique judiciaire. Si Justinien a manifesté son orgueil de législateur par une constitution défendant aux juges de statuer d'après les précédents et de puiser
résulte de l'aveu, fait à la page 3 12, que l'argument développé à la page 430, à l'eucontre de la jurisprudence, milite avec la même force à l'encontre de la coutume telle que l'entend M. Gény. 11 n'est pas plus possible d'indiquer un critérium précis, permettant de discerner toujours l'instant oij la répétition des faits de pratique engendrera la coutume, que de fixer uniformément les signes auxquels on reconnaîtra que, de la multiplication des précédents judiciaires, s'est dégagée une jurisprudence ferme. En admettant, malgré cela, l'autorité de la coutume, M. Gény prouve à l'avance l'insuffisance de l'argumentation qu'il développe plus tard à rencontre de la jurisprudence.
leurs inspirations à d'autres fources que la loi (1), il a, en mrme temps, inséré dans ses compilations divers documents qui paraissent attester que les Romains établissaient un rapport intime entre la jurisprudence des tribunaux et la coutume, et dont le plus décisif est un fragment du Digeste (I, 3, de legibus fr. 38) où Callistrale invoque un rescrit de l'empereur Sévère renvoyant, pour l'interprétation de lois douteuses, à la consiietudo ou à l" auctorilas rerum perpétua similUer judicatanim (2). Les glossateurs n'hésitèrent guère sur le choix à opérer entre ces décisions contradictoires. Malgré leur esprit d'hostilité envers cette source du droit, malgré leur désir d'en restreindre le domaine, ils ne pouvaient pas, voyant constamment éclorela coutume autour d'eux, nier trop ouvertement l'existence de son procédé le plus apparent de formation. Aussi reconnaissaient-ils que la coutume trouvait un support non moins solide dans l'usage judiciaire que dans Vusage des intéressés. On relève même dans leurs écrits une tendance très générale — s'affirmant par une série de très claires manifestations — à accorder à la première de ces variétés de l'usage beaucoup plus d'efficacité et de valeur qu'à la seconde (3). Sur ce point, l'influence de leurs doctrines a
(1) Code VII, 43, de sent, et interl. 13 : cnm non exemplis, serf le<jibus judicandinn est.
(2) Les nombreuses constitutions du code où l'on rencontre le ternie mo>i jwUcioriim n'ont peut-être pas une aussi laige portée. Elles sont énumérées dans Brie, p. '62, note 3. Le § 8 du livre de M. J?rie contient d'ailleurs une très pénétrante analyse des dispositions du droit romain sur les rapports du Gerichtsgebraiich et du Geuohnheitsrecht. Dans divers passages de ses œuvres, Cicéron énumèrc formellement la jurisprudence au nombre des sources du droit (Brie, >^ 8, note 1).
(3) Sur ce point je renvoie encore à l'étude très documentée de M. [{rie, p. 109 et suiv.,p. 145 et suiv. Parmi les manifestations de la tendance signalée au texte, je rappelle seulement les suivantes : 1° Divers passages de la (jlossa ordlnarin exigent que les actes qui fondent la coutume aient un caractère judiciaire, en s'appuyant sur
persisté avec plus ou moins d'énergie jusqu'à la fin du xviii*^ siècle (l).
L'attitude des pandectistes allemands à l'égard de l'usage judiciaire s'est insensiblement modifiée, et est devenue de moins en moins franche, par suite de la refonte de la théorie romano-canonique de la coutume, accomplie par Puchla. Le rôle important joué par les tribunaux dans l'élaboration de la coutume était singulièrement difficile à concilier avec le dogme fondamental de l'école historique : la perception directe et Spontanée de la coutume par la conscience du peuple dotée d'une sorte d'infaillibilité. Puchta a bien essayé de résoudre cette contradiction en faisant intervenir la notion d'une représentation du peuple, non plus par ses magistrats — comme le voulaient les glossateurs — mais par les juristes. Selon lui, c'est la vision populaire du droit, c'est le sentiment juridique général qui s'extériorise dans les décisions répétées des juges et en fonde l'autorité (2). Mais l'idée de Puchta, quoique encore reprise par Stobbe (3), n'a eu qu'un assez médiocre
l'autorité du fr. 34 de Icgibm, du Digeste. Cette opinion, déjà combattue par nombre de glossateurs, fut abandonnée par les post-glossateurs (Brie, p. 109 et 143). 2° Divers interprètes admettaient que deux jugements suffisaient pour constituer l'élément matériel de la coutume, tandis que les actes extra judiciaires devaient, pour atteindre le même but, être beaucoup plus souvent répétés. 3" Au même esprit se rattache encore la doctrine qui attribuait aux magistrats aptitude à représenter le peuple dans l'émission de son approbation de la coutume. Brie, loc. cit.
(1) On trouvera dans Gluck, Ausfiihrliche Erlacuterunij der Pandekten, I, § 8ô, note 14, l'énumération des adhésions qui ont encore été données, pendant les derniers siècles, à la théorie, née de la glose, d'après laquelle la coutume juridique ne pourrait naître que de décisions judiciaires. Cf. Gény, op. cit., p. 319, notes 1 à 4.
(2) Puchta, Geirohnheitsrecht, II, p. 19 et suiv. et la critique de GiERKE, D. p. R. §21, note 9.
(S) Stobbe, Handbuch, I, § 24, p. 190 : Die Praxis hat ivohl Autoritcit, abcr sic ist keine Rechtsquellc. Indessen kann sich in der constanten Praxis eiac allgemeine Rcchtsueberzeugimg aussprechen oder diirch sie hervoryerufen iverden ; dann ist sic cine Species des Geicohn-
succès. A rheurc actuelle les délenseurs de la théorie classique de la coutume évitent autant que possible d'aborder de Iront cette difficulté ; ils préfèrent la tourner à l'aide d'un expédient. L'élément judiciaire, que révèle à première vue l'observation du fonctionnement de la vie juridique sous le régime de la coutume, est entièrement négligé par eux dans les développements qu'ils consacrent à l'ana- Ivse et à la définition du droit coutumier. C'est seulement après avoir épuisé l'étude de la coutume, qu'ils consentent à reconnaître la collaboration que la jurisprudence exerce, en fait, dans la formation des systèmes juridiques coutumiers (1). Ils constatent alors que les règles nées de la répétition des précédents judiciaires jouissent de l'autorité attachée à la coutume ou d'une autorité analogue (2),
La détermination de la place à assigner à la pratique jurisprudentielle dans l'ensemble des sources du droit les embarrasse d'ailleurs visiblement. L'incertitude, qui règne, sur ce point, dans la doctrine dominante, se reflète dans les conclusions du paragraphe où M. Brie interprète les textes romains relatifs aux rapports de la coutume et de la jurisprudence (3). Les Romains considéraient-ils le Gerichtsgebraucli comme une sorte de variété, comme une forme accessoire du droit coutumier, ou y voyaient-ils une source
ImtsrechU. Cette théorie particulière ne peut d'ailleurs être bien comprise qu'autant qu'on la rattaclie à la conception plus générale de ces auteurs sur le rùle des faits d'usage par rapport au droit coutumier.
(1) Ce procédé n'est pas seulement suivi par les pandectistes, mais aussi par les germanistes qui acceptent dans ses lignes essentielles la théorie romano-canonique de la coutume. 11 se trouve appliqué, par exemple, dans le Deiitsches Privatrccht de Gierke (comparer son analyse de la notion de* la coutume § 20, et ses développements sur la pratique judiciaire, §21,1.
(2) Cf. les auteurs énumérés dans (jierke D. P. /?. § 20, note 8, et Krainz, Sijslem des oesterreichischeii PrkaUecUU, 1899, 1, ^ 9, p. 34.
3_) liiuE, GcaohiihcUbrechl, ^ 8. IV, p. 36.
juridique parente, il est vrai, mais distincte et indépendante de la coutume ? Celle question, d'après M. Brie, ne comporle pas de réponse absolument ferme. Il estime toutefois, laissant ainsi percer ses préférences personnelles, que les compilations de Justinien renferment de bons arguments en faveur de la première alternative. La même tendance à replacer après coup sous le couvert de l'étiquette, droit coutumicr, l'usage judiciaire, après en avoir d'abord fait abstraction dans la construction de la théorie de la cou-, tume, s'affirme dans les écrits de nombreux auteurs allemands (il et autrichiens (2) et dans maintes décisions judiciaires (3), sans qu'on puisse dire avec certitude qu'elle
(1) Telle est, bien entendu, la solution qu'adoptent les écrivains qui, comme Stobbe (D. P. R. I, p. .90), font usage de la fiction de représentation du peuple par les juristes. Mais on peut citer aussi dans le même sens divers auteurs qui répudient cette fiction. Cf. les références données par Windscheid, Pandeklen, § Ifi, 3. — Roth, D. P. R., §44,11, 1, p. 261.
(2) Krainz, System des oesterreichischen allgemeinen Priratrechts (édition Ehrenzweig), I, § 9, p. 34 ; le Juristenrecht formé par les décisions judiciaires n'est, déclare-t-il très nettement, qu'une variété du droit coutuniier et ne saurait être considéré comme une source distincte. Le Code autrichien contenant une disposition formelle à rencontre de la coutume, disposition contre laquelle la plupart des commentateurs n'osent s'insurger, le problème des rapports de la coutume et de la jurisprudence parait, au premier abord, ne présenter en Autriche qu'un intérêt théorique. Il est cependant étudié d'ordinaire d'assez près. Cf. PpATK et Hoffman, Commentar zum <rsterrciclnschen allgemeinen bûrgerlichen Gesetzbiich, 1, 1877, Vienne, p. 190, p. 276-297. — BuRKHARD, System des oesterreichischen Priratrechts, Vienne, 1883, I, § 15 et 16. — V.KiNZLiNG, Ueber den Wcrth desStudiums ohergerichtlichen Entschcidungen fiir die Praxis. — Rapprocher pour la littérature française les travaux cités par moi à la page 29, note 1.
(3) Pour la justification de cette affirmation je me bornerai à renvoyer aux décisions judiciaires analysées par Zitelmann en tête de son article : Geicohnheitsrecht und Irrthum dans Archiv. fiir civ. Pr., LXVI, p. 324 à 339. La plupart de ces arrêts sont relatifs à des usages judiciaires implantés à la suite d'erreurs, soit sur l'existence de la coutume, soit sur le sens de textes législatifs, et paraissent admettre — abstraction faite du problème complexe (objet spécial
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l'emporfo. Un courant de doctrine opposé, tendant à érii^er la jurisprudence en source juridique autonome, s'est révélé dans les travaux de la plupart des constructeurs de l'obscure distinction du Volksrrcht et du Jiiristmreclitei se manifeste encore dans le Deutsc/tes Privairecht deGierke. Après avoir qualifié, dans une première phrase, la pratique judiciaire type inférieur de droit coutumier, M. Gierke rectifie immédiatement sa pensée. A ses yeux, la pratique judiciaire se distingue profondément du droit coutumier sous toutes ses autres formes. Tandis que, dans le droit coutumier, c'est la communauté sociale qui règle, par elle-même et directement, les rapports juridiques qui s'établissent en son sein ; dans la jurisprudence, c'est un des organes de la con^.munauté qui réglemente, au nom de celle-ci,ces mêmes rapports. Dans ce dernier mode de formation du droit, ce n'est plus la conviction juridique populaire qui se traduit par les actes des membres delà collectivité, c'est. la conviction des juges qui s'y exprime par des actes judiciaires. L'usage judiciaire est donc une source juridique particulière se dilîéronciant nettement de toute autre, et pour la désignation de laquelle M. Gierke propose de réserver l'expression ym'w/emrc/i/ (l).
de l'étude de Zitelmann) de l'influence de l'erreur sur la valeur de l'usaire dont elle a provoqué l'établissement — qu'une jurisprudence Ijien fixée ait aptitude à fonder la coutume proprement dite. Zitelmann le fait très justement remarquera l'occasion de quelquesunes des décisions qui ont refusé existence à la coutume à raison de la nature de l'erreur qui viciait dans leur origine les faits de pratique invoqués en sa faveur, et particulièrement à propos du troisième des arrêts rapportés. Der Gnind cler Verneinwuj des Gewolinheitsrechts lierjt hier offenbar niclit (larin,dasseine blosse Gerichtspraris, soniern darin, dass ein Ivrthuin rorkanden ist, p. 326. Beaucoup plus nette encore est la 6® décision dont Zitelmann résume l'esprit en cette phrase : Bci zireifelhafler Aiislegung eines Gesetzes l;nnn durcli die Praxis, selbtit irenn dièse nuf Irrthum beruht, ein Gewolinheitsreclit ijebilden n erdcn, p. XV,'». — Cf. aussi les décisions i-2et 7, surtout la dernière.
(i) (iiEHKE, Deutsches Vrivalrecht, I, ii -I, p. 170. — Cf. son Entnurf chics li. (}. B., p. 128-130 où apparaît le même souci de diflérencier
Si la majorité de la doctrine allemande a!)outit, dans l'examon du problème des rapports de l'usage judiciaire et de la coutume, à dos conclusions toujours imprécises et souvent contradictoires (1), c'est qu'elle tente l'impossible en essayant de concilier les phénomènes, très apparents, d'in-
le Gewolinheitsrecld du Gerichtsr/ebrauch. — Dernburg, Pandcklen, l, 1896, p. 6o et suiv. — Regelsberger. Pandekten, I, § 17, note 9, §2;j, I. Pour compléter les idées un peu sommaires exposées dans le texte, se reporter à une fort intéressante étude comparative de J. Kohler, Die sckopferisclie Kraft cîer Jurisprudcnz dans Jhcrinr/s Juhrhilcher, Neiie Folge, XIII, p. 262-297, et Hiilow, Gesetz wid Richteramt, 188o. — Joindre les diverses monographies, moins émancipées du joug de la théorie classique, énumérées dans Maas, Bibliographie des B. G. B., p. 306-307, et l'analyse de la littérature allemande dans Gény, p. 14i- et suiv. Je fais toutefois mes réserves sur l'interprétation des tendances de la doctrine allemande présentée par M. Génv, p. 4u3 et 4o4.
(1) Cet état d'imprécision de la doctrine allemande ressort assez des passages précités des livres de MM. Brie et (iierke. 11 est d'ailleurs reconnu par M. Gény, op. cit. p. 444. « Je déclarerai, ditil, que, relativement à cette question, la doctrine allemande, telle qu'elle s'est formée sous l'influence de Puchta et de Savigny, telle qu'elle s'est développée sur les bases indiquées par ceux-ci. ne in' app' irait ni bien homogène, ni bien nette ; qu'à raison, sans doute, de riinpréeision inhérente an sujet, peut-être aussi d'une certaine inexactitude de son point de départ, elle est demeurée, presque jusqu'au bout, incertaine et inconsistante. » Je n'ai visé, dans ma tentative de classement des opinions en conflit, que les auteurs qui présentent des analyses de la notion de coutume se rattachant à la théorie romano-canonique. Les interprètes du nouveau code allemand, dans la partie de leurs commentaires où, selon la tradition, ils examinent la matière des sources du droit, et notamment le rôle de la coutume, sans que d'ailleurs leurs déclarations favorables à la coutume ou à l'usage judiciaire aient d'influence sérieuse sur l'orientation de leurs méthodes, montrent généralement plus d'indépendance vis-à-vis de la théorie canonique ou tendent, tout au moins, à revenir à une idée analogue à celle des glossateurs et à déclarer que, dans l'avenir, la jurisprudence du Keiclisgerichl constituera le seul mode important de fixation ou de révélation du droit coutumier. On s'en convaincra en se reportant aux références indiquées par M. Gény lui-même p. 391, note 2, et 454, note 4.
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terventioii du juge dans l'élaboration de la coutume avec une définition du facteur psychologique qui, normalement, devrait la conduiro à refuser au juge le pouvoir de collaborer à la formation du droit coutumier. En assignant comme origine et comme fondement rationnel à la coutume la volonté ou le sentiment juridique du peuple ou des intéressés, on rend nécessairement cette notion réfractaire à la réception de tout apport judiciaire. Les essais de justification théorique du droit à l'existence de la coutume, que recèlent les diverses conceptions de la nature de l'élément intellectuel (1), ne conservent apparence de vraisemblance qu'autant que l'on admet que la coutume se fixe uniquement par le libre jeu de l'activité populaire ou de l'activité des intéressés, sans que celles-ci soient jamais déviées par une contrainte extérieure émanant de l'autorité publique.
Le sentiment des exigences naturelles de la logique a poussé — très tardivement d'ailleurs — quelques rares
(1) F^es diverses façons d'envisager le facteur psychologique de la coutume que j'ai précédemment étudiées, contiennent en effet chacune— et telle est en réalité leur raison d'être — une tentative de justification de la coutume. Ce ne sont pas d'ailleurs les seules justifications philosophiques qui aient été données de l'existence de cette source du droit. D'autres sont analysées ou développées dans ZiTELMANN, Gcu'ohnheitsrecftt uml Irrthum, § XV, Archiv. f. cii\ Pr., LXVI, p. 466-468. — Rijemelin, Gcwolmhcitsrecht, I-IV dans .Jhennifs Jahrhiicher-Neue Folge, XV, p. 155-204. — Knitsciiky, GewofntJiritsrecht und Gerichlxgebraucli dans Archiv. fur Offcnt. liccht, XIII, 1898, p. 169 et suiv. — Ces opinions qui, comme le constate M.Gény (p. 302), se heurtent à des grosses objections, n'ont pas, comme les précédentes, provoqué le dégagement de courants d'idées. C'est pour ce motif que j'ai cru pouvoir les négliger. Toutes ces théories, dont le but avoué est de faire cadrer la notion de la coutume avec les conceptionsphilosophiques et politiques du temps, ne sauraient avoir plus de durée que les croyances variables et éphémères auxquelles elles se rattachent. Les causes permanentes, qui justifient la coutume, ne seront découvertes que par une observation impartiale des faits et des conditions de développement delà vie juridique.
auteurs à se séparer, en cette occasion, du gros de la doctrine classique et à refuser à l'usage judiciaire toute participation à l'autorité de la coutume. A vrai dire, cette opinion n'a encore reçu de formule bien franche et bien arrêtée que dans le livre de M. Tjény (l). J'ai fait précédemment
(I) Il semblerait, au contraire, à eu juger par l'exposé que trace M. Gény (450-454) des solutions actuellement données en Allemagne au problème des rapports de l'usage et de la coutume, que le système dont j'aborde maintenant l'examen rallie la majorité des suffrages ou, du moins, tend à prévaloir. Mais, parmi les auteurs, sous le patronage desquels il place sa propre thèse, il en est plusieurs qui ne paraissent l'appuyer que par suite d'une déformation que M. (iény a fait subir à leur pensée en l'assouplissant instinctivement ù la sienne. Tel est le cas de Stobbe. Je ne crois pas à la réalité de la contradiction que M. Gény prétend relever (p. 450) entre deux passages du Handbuch dea deiUschen Piivatrechts, le § 22, 5, et le § 24. M. Gény interprète, dans le sens favorable à sa thèse, le second de ces paragraphes. Stobbe « laisse entrevoir, d'une façon un peu moins nette que je ne le voudrais, que la pratique et le droit scientifique, ainsi privés, en eux-mêmes, de toute vertu propre pour la création juridique, peuvent fournir le point de départ et cjmstitucr les premiers cléments de la formation d'une coutume proprement dite ». Ce que M. Gény appelle la coutume proprement dite, c'est la. pratique des intéressés appuyée sur ïopinio neces'sitatis. J'ai mis sous les yeux du lecteur (p. 146 note 3) le texte même des dernières phrases du § 24 de Stobbe, de celles qui contiennent ses conclusions sur le rôle de la pratique judiciaire. Stobbe y déduit l'une des conséquences logiques de l'opinion personnelle qu'il adopte dans la question de la dualité ou de l'unité d'élément de la coutume. A ses yeux, ni l'usage judiciaire, ni la pratique des intéressés ne sont des facteurs de lu coutume ; ils en constituent seulement des modes de révélation. Quand l'usage judiciaire correspond au sentiment juridique général, il n'a pas besoin, pour former une manifestation et une preuve de la coutume, d'être fortifié par une pratique des intéressés «... dann ist sic eine Species des Gewohnheitsrechts, irelcher der Richter ebenso zu folgen hat, als u-enn sic auf anderen Werje zur ErscUcinunij fjekommen unire ». Le système de Dernbuig, fidèlement analysé d'abord à la page 45 i (système qui voit dans le Gerichtsgebrauch une source sui generis, ponçant même faire échec à la loi écrite) ne saurait se plier, sans transformations notables, à cette formule à laquelle M. Gény essaie finalement de le ramener. « Tout cela
(page 33) une rapide allusion à ses théories sur le rôle de la jurisprudence. Le moment est venu de les préciser. Elles se ramènent aisément à trois propositions fondamentales. 1' L'usage judiciaire, quel que soit le degré de fixité auquel il parvienne, ne constitue jamais, par lui-même, une variété de la coutume. Il est impuissant à suppléer, comme élément matériel de la coutume, la pratique des intéressés. Je rencontre cette première affirmation développée, avec une très grande clarté, à la page 319 où M. Gény combat l'opinion, propagée sous l'influence de la glossa ordinaria, qui exigeait que les faits d'usage eussent un caractère judiciaire pour fonder le droit coutumier. « Conclure que les
revient, en somme, à n'attribuer à l'usage judiciaire guère plus qu'une simple autorité morale y>. Les observations présentées à la page 453 comportent les mêmes réserves. Je suis surpris de voir citer Gierlie parmi les écrivains qui aboutissent à cette double conclusion que, d'une part, l'usage judiciaire, au même titre que tes travaux scientifiques, ne jouit que d'une autorité de second ordre ; que, d'autre part, sur la base de cette autorité, se développe facilement un droit coutumier proprement dit. Gierke distingue soigneusement la coutume de l'usage judiciaire, mais considère ce dernier comme une source du droit parente de la coutume, ayant une autorité analogue. Des phrases, comme celles-ci, sont suffisamment formelles. Der fertige (îericlitsijeljraucli hat die Kraft des (icuoltnhcitsrechts... Der Gerichtsgebrauch ist somit eine von allen anderen Recktsquellen specifisch verschiedene Rechtsquelle. Durcie ihn iiOt der Juristenstand einen fornudlen Antheil an der Hechtsiteberzeugiing aus (|^21, I, p. 179). On ne saurait le ranger parmi les partisans d'une assimilation, au point de vue de leur autorité, entre la jurisprudence et la doctrine ; entre le l'icrichtsgebrauch et la Hcchtsicissenscliaft. Car, après avoir reconnu aussi nettement que possible à la jurisprudence le caractère de source formelle du droit, il refuse non moins énergiquement ce même caractère à la doctrine et termine les développements qu'il consacre à cette dernière, par une phrase significative : Die Wissenschaft selbst ist niemals Rechtsquelle, §21, II, p. 181. La même démonstration pourrait être reprise pour bon nombre d'entre les écrivains que M. Gény s'efforce de rendre favorables à sa thèse. Le système auquel il se rallie ne compte encore, me semble-t il, que fort peu de représentants.
jugements sont indispensables à la formation même du droit coutumier, n'irait à rien moins qu'à prétendre fixer en une forme unique et rigide l'usage créateur de la coutume. Tl y a plus : ce serait en mèconnailre l^ essence; l'usage impliquant, avant tout et en lui-même, des actes volontaires des intéressés, tandis que les jugements, actes émanés de l'autorité publique, pourront sans doute préparer les pratiques coutumièros... mais ne sauraient en aucun cas ni les constituer, ni les remplacer y> . — a. Je n'admettrais pas que les jugements pussent normalement constituer les actes d'usage nécessaires à la formation de la coutume, » note 5, p. 319. — La même idée reparait à la page 337. L'auteur y refuse à la jurisprudence « la puissance de constituer en elle-même un véritable droit coutumier». — « /^ ^ manque, en effet, le substralum essentiel de la coutume, savoir l'usage des intéressés. Et, d'autre part, si forte soit la conviction des juristes, on n y peut voir ce sentiment juridique de la nécessité qui doit émaner de ceux-là mêmes entre lesquels la coutume fait loi. » r
2" L'usage judiciaire ne peut, à aucun titre, figurer à côté de la coutume, même à un rang secondaire, parmi les véritables sources du droit, parmi les sources formelles. Il ne possède que la valeur purement morale attachée aux opinions juridiques qui émanent, non pas de la communauté, mais d'individualités plus ou moins marquantes et ne sont que des témoignages sujets à erreurs et variations. Il fournit à l'interprète d'utiles directions, des instruments de découverte, mais jamais des motifs de décision, M. Gény a donné à cette partie de son système une formule particulièrement saisissante en établissant une assimilation absolue, au point de vue de leur autorité théorique, entre la doctrine et la jurisprudence. « En l'état actuel de notre organisation constitutionnelle, dit-il, je ne puis attribuer une influence décisive à cette circonstance que les autorités à apprécier dépendent ou non de l'ordre judiciaire », p. 400. Et constamment il solidarise ces deux choses : la pratique
judiciaire et la science, n'admettant jamais qu'à Tune puissent être liés des effets qui feraient défaut à l'autre. Il ramène à la même mesure les deux systèmes juridiques rivaux qui se développent parallèlement en France sous l'action de V école des interprètes du Code civil, la doctrine et la jurisprudence, le système sorti de l'usage et celui qui l'y a remplacé. A son avis, les solutions consacrées par une longue série de décisions judiciaires, celles-là même qu'on ne discute plus au Palais, ne s'imposent pas plus à l'interprète que les solutions préconisées par les auteurs. L'opinion maintes fois exprimt'e par les magistrats chargés oftîciellement d'appliquer le droit et dont les sentences sont sanctionnées par l'intervention éventuelle de l'autorilé publique pour en assurer Texéculion, n'a pas plus de valeur que l'opinion du particulier qui entreprend sans mission d'interpréter le droit.
C'est dans cette seconde proposition de M. Gény que réside l'élément vraiment original de sa théorie. Par là, il transforme, en lui imprimant plus de vigueur et de logique qu'elle n'en a généralement, cette notion romano-canonique de la coutume dont il s'est fait l'importateur en France. Si des efforts analogues ont été tentes dans le passé (;n faveur d'une identification entre les moyens d'action de la doctrine et ceux de la jurisprudence, du moins ont-ils été provoqui^s par des préoccupations toutes différentes, par le désir, non pas d'affaiblir l'autorité de la pratique judiciaire, mais d'accroître l'autorité de la science. A la suite de la réception du droit romain, et grâce au souvenir de la valeur exceptionnelle attachée à Home aux responsa prude)iium, se répandit en Allemagne le dogme que l'avis général des jurisconsultes, la commwiis opinio doctorum constitue une source formelle du droit et lie le juge. Cette conception, déjà condamnée par diverses codifications de la seconde moitié du xviii° siècle, comme le Landrecht bavarois (I), est lentement disparue dans la première moitié de
(l) I, 2, § 14 et les autres documents cités par Gieiike, Dcutschcs
notre siècle (1). Elle a peut-ôlro, dans une ccrlainc mesure, servi do point d'attache à la théorie de Puchta, de Savign}^ de Thœl, qui voient dans la doctrine, aussi bien que dans la jurisprudence, des modes de réviUation de la conviction juridifjue générale méritant à peu près dans les mêmes conditions la qualification de sources du droit (2). L'idée adopt('e par ces auteurs leur fut surtout suggérée parl'r-tude des institutions du Moyen Age. 11 suffit, pour s'en rendre compte, de se rappeler l'autorité quasi législative que conquirent et conservèrent pendant de longs siècles certaines productions doctrinales {coMiumiam, Rechisbucher, Laîvbooks), comme \e Sachsenspiegel en Allemagne, Brilton ou la Fleta en Angleterre, le Grand coiitumier de Normandie ou la Très ancienne coutume deBretagne en France. Mais les conditions de fonctionnement de la vie juridique se sont singulièrement transformées depuis le Moyen Age. De pareils phénomènes me pourraient évidemment plus se reproduire dans notre société contemporaine. Aussi l'assimilation de l'autorité de la doctrine à celle de la jurisprudence n'est-elle plus admise que par quelques rares pandectistes, comme Regelsberger, (3) que M. Gény se garderait bien d'invoquer à l'appui de sa thèse puisque, s'ils réunissent dans un même traitement la science et la pratique judiciaire, c'est par une commune reconnaissance à titre de sources du droit et non pas, comme le veut M. Gény, par un égal refus de cette qualité à l'une et à l'autre. Quant à l'opinion qui, déjà avant l'achèvement du nouveau code,
Privatreclit, § 21, note 14. — Cf. Stobbe, Handbuch, I, § 25, p. 192.
(1) GiERKE, op. cit., § 21, note 12, signale comme ayant été le dernier défenseur de cette ttiéorie M.surenbrecher, I, §28-31, 36 40.
(2) Puchta. Gewohnheitsrccht, I, p 146, 162 et suiv., U, p. 15. — Savigny, Syxlern, I, § 14, 19. — Thoel, Einleitimçj,^ yj. Handehrechi,
(3) Pandektcn, § 17, II, B. 3 et § 25, II, III. Dans le même sens on peut citer l'auteur d'un traité de deuUchcs Privatrecht, mais qui est en même temps le plus pur représentant de l'école romaniste, (Jerber, D. p. R. § 30.
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tendait à prévaloir, surtout parmi les interprètes du Deulsches P rwatrecld ^ et qui depuis s'est encore fortifiée, elle me paraît avoir été excellemment résumée et justifiée par M. Gierke (1). Si l'usage judiciaire fixé jouit de l'autorité de la coutume ou d'une autorité aialogue, il n'en est plus de même de la science. 11 arrive souvent, il est vrai, que les conclusions de la doctrine soient transformées au cours du temps en principes de droit positif. Mais te phénomène s'accomplit, soit par l'action de la législation, soit par l'action de la coutume ou de la jurisprudence. Dans ce cas, la règle juridique ne doit pas sa force obligatoire à la science qui l'a découverte, mais seulement à la source du droit par laquelle elle a été consacrée. La science n'est jamais par elle-même une source du droit.
En l'expurgeant de tout élément jurisprudenliel, ^1. Gény donne à la notion romano-canonique de la coutume une cohésion et une fermeté nouvelles, mais en revanche l'éloigné plus que jamais du contact de la réalité. 11 est obligé d'avouer que, dans notre société, la coutume fonctionne rarement telle qu'il la décrit (2) ; « qu'on peut trouver assez mesquines » (3) les quelques rares applications signalées par lui, de la coutume proprement dite, distincte de l'usage conventionnel et indépendante de la pratique judiciaire (attribution à la femme du nom patronymique du mari, érection en modes de preuves de la qualité d'héii-
(1) r.iERKE, Dentsches Priratvccht, I, §21, p. 181. J'ai traduit presque littt'Talement au texte les quelques ligues de ce traité relatives à l'autorité de la science. — Mêmes conclusions à peu près dans Stobbe, Handbuch, § 25, 2, p. 191-192. M. Gény a résumé lui-même les idées analogues dUNGER, Ocslerrcichhches Priiatvecht, % 6, note 3 et 4 ; de Dernburg, Pandcktcn, I, § 29 ; de Rulow, Gcxetz nnd liichteramt. Dans le même sens se prononcent de nombreux auteurs énuinérés par Stobbe, § 25, note 3 et fiiERKE, § 21, note IG.
(2) GÉNY, op. cit. p. 304 ...La coutume, de nos jours et dans notre pays, se trouve être d'une application relativement exceptionnelle, dif/irde à rencontrer dans toute sa pureté.
(3) GÉNY, op. cil. p. 285.
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lier ou d'époux commun en biens, des intitulés d'inventaire et des actes de notoriété) (1). Et encore ces quelques exemples sont-ils des plus contestables. 11 semble bien que les règles en question doivent leur valeur juridique, leur caractère obligatoire, non point à la pratique des intéressés, mais à leur consécration par les décisions judiciaires ; que c'est seulement par l'intervention des tribunaux qu'elles se sont transformées d'usages de fait en usages juridiques (2), Pour trouver des créations coutumières vraiment importantes, M. Gény est contraint de recourir à des théories qui, incontestablement, tirent leur origine première de mouvements de jurisprudence. Chassé d'un côté, l'usage judiciaire reparait de l'autre. De là une dernière proposition.
3° L'usage judiciaire, inhabile à remplacer la pratique des intéressés comme facteur de la coutume, contribue cependant d'une façon indirecte à la formation du droit, en préparant ou provoquant rétablissement de coutumes juridiques. Sur ce dernier point la pensée de M. Gény se précise peu à peu, et l'étendue de ses concessions augmente constamment, à mesure que se développe le cours de son exposition. Les premières indications sur le rôle assigné à la jurisprudence se rencontrent aux pages 285 et 286. L'auteur constate qu'il manque à la plupart des usages que révèle
(1) Sauf l'extension de l'usage du bon pour en dehors des termes de l'article 1326 — dans lequel il ne se signale qu'avec hésitation et en ternies dubitatifs le caractère de coutume — les autres exemples indiqués par M. Gény sont relatifs à des pratiques de l'administration, p. 285.
(2) C'est ainsi que M. Gény lui-même, p. 3io, invoque, pour différencier des simples usages de la vie, la coutume qui attribue à la femme mariée le nom du mari, qu'elle « a pris le caractère d'un véritable droit, que la femme exerce au besoin et revendique comme tel ». N'est-ce pas précisément l'admission de cette revendication par les tribunaux qui a différencié cet usage des autres et l'a érigé en coutume ? Même langage à la page 316 à l'occasion du second exemple : pratique des certificats d'héritier.
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la vie des affaires, pour constituer de véritables coutumes, l'élément intellectuel, Vopinio necessitatis, le sentiment de l'obligation juridique chez ceux qui les pratiquent. « Toutefois, cet ('lément ne j^ourrail-il pas suffisamment résulter de la circonstance que l'usage en question se serait établi pour correspondre à une jurisprudence fermement établie ou à une doctrine juridique à peu près incontestée... Si les usages appugés sur une jurisprudence fermement assise ou sur une doctrine nettement affirmée, prennent, par là même, une couleur bien nette de coutume juridique, il va en résulter une source fort abondante... de ce droit coutumier... Soit qu'il explique la loi, à titre d'interprétation usuelle, soit qu'il supplée à son silence, 'ce droit coutumier, nà des résultats de la jurisprudence ou des travaux de la
doctrine, occuperait une place considérable ». Dans ce
premier passage, M. Gény ne consent point encore à laisser fléchir la solidarité absolue, l'identité complète de régime entre la pratique judiciaire et la doctrine. Il place exactement sur le même plan, comme causes occasionnelles de la formation de coutumes, les mouvements de la jurisprudence et ceux de la science f 1) ; assimilation théorique bien difficile à concilier avec les faits. Pour reprendre l'exemple, à l'aide duquel M. Gény illustre sa conception des rapports de la coutume et de l'usage judiciaire, si la jurisprudence favorable à l'inaliénabilité de la dot mobilière a fait naitre des pratiques notariales, il n'en a jamais été de même de la doctrine opposée, proclamant l'aliénabilité de cette même dot, doctrine qui pourtant a été longtemps tout aussi solidement fixée en ce sens que la jurisprudence l'était en sens inverse. Cette différence entre les moyens d'action de la pratique judiciaire et ceux de la science trouve sa raison d'être dans la nature même des choses. Si les individus, que lèse dans leurs intérêts une règle jurisprudentielle bien
(!) M'-me assimilation des fonctions de la jurisprudence et de la science aux pages 315, 317, 36i).
établie, y conforment cependant d'ordinaire leurs actes, sur le conseil de leurs hommes d'ail'aires, c'est qu'ils craignent de s'exposer à un insuccès certain en soumettant de nouveau aux tribunaux des prétentions que ceux-ci ont maintes fois condamnées. Le public n'est plus poussé par les mêmes motifs à s'incliner devant les opinions de la doctrine; il ne s'en préoccupe qu'en l'absence d'une pratique judiciaire fixée et dans la mesure seulement où il s'iniaj^ine qu'elles permettent de préjuj^er l'opinion des magistrats chargés de dire le droit. Je ne vois pas parquet moyen la doctrine pourrait arriver à forcer l'adhésion, ou du moins le respect des intéressés, à exercer sur leur volonté une contrainte morale, et à provoquer ainsi la formation de coutumes, si ce n'est par l'intermédiaire des juges, en d('lcrminant leur conviction, en se transformant ainsi en une jurisprudence. L'affirmation que la doctrine a une influence égale à celle de la jurisprudence sur l'établissement des pratiques extra-judiciaires, et notamment de la pratique notariale, me paraît en contradictionflagrante avec ces menus faits de la vie courante qu'il nous est aisé d'observer quotidiennement.
Un pas en avant, dans la voie d'un étroit rapprochement entre la coutume et l'usage judiciaire, est déjà fait à la page 337. uLes pratiques qui constituent la coutume^ ne naissent pas toujours spontanément chez les intéresses. YX,
particulièrement, dans une civilisation avancée il est
naturel et presque forcé qiie V élaboration coutumière soit
préparée par les travaux des juristes Cela s'est produit
de tout temps... Cela se reproduit chez nous par Vaction combinée, et des auteurs... et, plus encore, des décisions judiciaires, qui, statuant sur des espèces concrètes, et, pour ainsi dire, au vif des questions béantes, dirigeront encore plus sûrement le mouvement futur des affaires... » L'auteur établit déjà ici un lien naturel et presque forcé de filiation, un rapport habituel de cause à effet, entre la jurisprudence (ou la doctrine) et la coutume. D'autre part, malgré la soli-
(larité factice qu'il essaie de maintenir entre la science et la pratiijue judiciaire, il ne dissimule plus que la seconde exerce, en fait, une action beaucoup plus directe et beaucoup plus énergique que la première sur le travail de préparation de la coutume. L'évolution d'idées qui s'annonce ainsi, s'accentue encore dans les pages finales du chapitre consacré à la coutume, p. oîjl. « A défaut des anciennes causes de la coutume aujourd'hui disparues, n'avons-nous pas, je ne dirai pas commi' coutume génèi'ale, mais comme source génératrice et toujours agissante d'une semblable coutume, une forte et solide jurisprudence, domiiiant r opinion juridique des intéressés, capable de former, à côté de la loi et pour la compléter, un courant puissant de création juridic/ue. » Le rôle de la jurisprudence apparaît beaucoup moins elTacé dans ces lignes que dans les précédentes : Elle est la source génératrice de la coutume ; elle participe à la création du droit. Et surtout elle est dégaj^ée de sa solidarité avec la doctrine. Il devient clair maintenant que c'est habituellement dans les mouvements de la pratique judiciaire |)lulot que dans ceux de la doctrine que réside la cause de l'éclosion de coutumes. Enûn la pensée de l'auteur arrive à sa forme délinitive dans les conclusions de l'élude particulière consacrée un peu plus loin à la théorie juridique de la jurisprudence — p. 436 et 437. « La jurisprudence est, chez nous, à l'époque moderne, la seule occasion vraiment féconde, en tous cas la plus fréquente, d'une coutume
juridique Ce n'est pas que la juiisprudence constitue
ici une source de droit indépendante, pas plus une coutume sui generis. Elle n apparaît, dans ces hypothèses, que comme pro/)ulseur de la coutume, mais un propulseur tellement indispensable, et aux effets à ce point inévitables, dans noire état social et politique, qu'il suffit d'une transposition d'idées et presque d'une simplification de formule, pour lui rapporter tout le mérite de la création, dont elle constitue, en fait, r instrument capital. » Pourquoi donc iM. Ciény se refuse- t-il à franchir cette dernière et rapide
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étape ; à réaliser la siinplilicalioii de formule à laquelle il iail allusion? Cette attitude lui est dictée par plusieurs sortes de luotils, les uns empruntés au droit constitutionnel, d'autres tirés de considérations pratiques, les autres onlin d'ordre technique.
Raisons ci ordre constitutionnel: C'est d'abord le principe de la séparation des poiaoirs, principe ([ui serait violé si le juge, chargé seulement Je l'application de la loi, partici|iait à l'éUiboration du droit, et empiétait ainsi sur la fonction h-gislalive (p. 400 et 423). Je comprends fort bien que celte objection soit tenue pour décisive par les adeptes de notre école des interprèles du Code civil, qui maintiennent soigneusement à l'abi i de toute atteinte le dogme de l'omnipotence législative. Je m'explique beaucoup moins aisément la séduction exercée par elle sur l'esprit de M. Gény qui, pourtant, a démontré, en de fort remarquables pages, que le législateur n'a pas le pouvoir dem pêcher le fonctionnement dés lois naturelles du développement social, de tarir pour l'avenir toutes les autn^s sources du droit, afin d'élargir son propre cercle d'action. Or, ce l'ail que, quand les tribunaux ont statué longtemps d'une manière uniforme sur une même question, ils cessent de la remettre indéllniraent à l'étude et que leur jurisprudence se fixe, n'est il pas un des phénomènes les plus inévitables; une des lois les plus constantes, et d'ailleurs les plus heureuses, de révolution du droit? Pourquoi donc admettre que, si nos lois constilulionnelles ont tenté d'empêcher désormais la production de ce phénomène, elles l'ont pu? M. Gény leur reconnailrait-il sur la nature un empire qu'il refuse aux simples lois? Ce serait une nouvelle différence — jusqu'ici inaperçue — à joindre à celles qui sont habituellement signalées entre les lois ordinaires et les lois constitutionnelles. Ou bien considère-t-il la séparation des pouvoirs comme formant elle-même l'une des lois naturelles et inéluctables de la constitution des types supérieurs de société? Cette idée semble, il est vrai, percer dans quelques
lignes (p. 423) où il est dit que cette donnée constitutionnelle (la séparation des pouvoir.-) doit être prise comme un fait social inéluctable, qui^ en verln (l'une force des choses supérieure, coupe court à toute difiiculte. Mais on déformerail certainement la pensée de l'auteur en prenant ces expressions à la lettie. Il a iui-nirme signal(' le caractère de conting'^nce et de relativité de ce principe, en combattant les arguments que l'on a tenlé d'en tirer en faveur d'une restriction à la liberté des méthodes d'interprélalion. « Tl ne serait pas impossible, déclate-t il, p. 180, de montrer que cette division des fonctions législative et judiciaire, si elle est parfaitement justifiée, en tant qu^ expédient constitutionnel, destiné à liyniter les unes par les autres les autorités distinctes dont il assure l'équilibre, ne peut être érigée en dogme absolu, que Von doive aveuglément et à tout prix pousser j usqu^ au bout de ses conséquences. » Sur ce point il se rencontre d'ailleurs avec quelques-uns des interprèles les plus récents et les plus autorisés de notre droit administratif (1). Lui-même constate que la théorie de la division des pouvoirs est généralement écartée par la doctrine allemande (p. 181, note 2); qu'en Angleterre et dans les Etats-Unis d'Amérique elle s'est aisément concili<M3 avec la reconnaissance d'un très large pouvoir de création juridi(|ue au profit des tribunaux (p. 425). Il ne peut plus songer à nous présenter le principe de la séparation des pouvoirs comme une des lois inéluctables de la nature des choses, conduisant nécessaii-ement à refuser à la jurisprudence toute participation à la crt'ation du droit, après avoir. constaté qu'en Anglelerre le principe n'entraîne pas celle prf'teudue conséquence et que, dans d'autres grandes nations, if est lui-même com[)lèiement rejeté,
Puur nous convaincre que noire oi'ganisation constitutionnelle condamne la pratique judiciaire à une irrémé-
(i) Voir notamment Herthélemy, Traité rliimentaite de rlroif admijmtratif. Paris, 1900, 1" fasc. cli. i, i^ 1, 1 et 3,
diable infirmité, il ne suffisait pas de lancer simplement dans le débat ce mot sonore : séparation des pouvoirs. Ce terme évoque une notion souple entre toutes, aux contours extrêmement fuyants, dont la portée varie d'un paj's à l'autre et qui a revêtu successivement des physionomies diverses en se réfractant au travers de chacune de nos constitutions. Il eut fallu nous démontrer que notre constitution actuelle — à la différence des constitutions an^lo-ami'ricaines — voit dans ce principe un obstacle à l'acquisition d'aucune force impérative par la jurisprudence. Sans doute cette façon d'envisager la portée de la séparation des pouvoirs s"est fait jour dans l'esprit des auteurs de nos constitutions de l'époque intermédiaire, sous l'action de cette fièvre et de cet enivrement d'orgueil législatif qui ont sévi vers la fin du xviii*' siècle sur la société européenne. Mais déjà à l'époque de la rédaction de notre Code, le législateur avait repris conscience de la réalité, comme en témoignent des passages célèbres — bien souvent cités, mais dont il est toujours utile de rappeler le souvenir — ^ du Discours prèliminaire présenté par-Portalis au nom de la commission du gouvernement : Chez toutes les nations policées, on voit se jormer^à côté du sanctuaire des lois, et sous la surveillance du législateur, un dépôt de maximes, de décisions et de doctrines, qui s'épure journellement par la pratique et le choc des débats judiciaires, qui s'accroît sans cesse de toutes les connaissances acquises et qui a été constamment regardé comme le vrai supplément de la législation... Userait sans doute désirable que toutes les matières pussent être réglées par des lois. Mais à défaut de texte précis, sur chaque matière, un usage ancien, constant et bien établi, une suite non interrompue de décisions semblables, une opinion ou une maxime reçue, tiennent lieu de loi... C'est à la jurisprudence que nous abandonnons les cas rares' et extraordinaires..., les détails trop variables et trop contentieux..., et tous les objets ciue l'on s'efforcerait itiutilement de prévoir ou quune prévoyance précipitée ne sau-
rait dr finir sans danrjrr. C'est à l'crpèrunice à combler successivement les vides que nous laissons. Les codes des peuples se font avec le temps ; à proprement parler, on ne les fait pas {\). » Depuis lors les deux principales manilestalions de la pensée du législateur révolutionnaire (2), l'institution du référé législatif, la limitation du rôle du tribunal de cassation à un contrôle purement négatif, à une censure à exercer seulement au cas de contravention expresse au texte de la loi, sont peu à peu dispaïucs. Nombre de constitutions, et notamment celle qui nous régit, ont apporté au principe de la séparation des j)ouvoirs di'-^ tempéraments études restrictions multiples. (Certes, ce principe empêche toujours que le juge puisse empiéter sur la fonction législative, c'est-à-dire participer à l'élaboration de la loi. Mais en résulte-t-il. qu'à côté de l'appareil b'gislalif dont le maniement est interdit aux tribunaux, il n'y ait place pour aucun autre facteur de l'év^olution juridique? Non. M. Gény lui-même a irréfutablement établi — je viens de le rappeler tout à l'heure — que la })roductiou b'gislative est loin de constituer l'unique organe de génération du droit. Si l'on reproche à la jurisprudence de violer la prérogative b'gislative, en participant à la production extra-législative du droit, pourquoi ne pas lancer la même accusation contre ces particuliers, les intéressés, qui, par leurs actes de pratique et par la manifestation de leur conviction juridique, créent la coutume telle que 1 entend M. Gény, [)ar conséquent la règle di- droit? Il s'opère une division naturelle du travail entre les divers ori^anes de révi'lation et de création du droit. Tant que la jurisprudence ne touche pas à la tâche spécialement assignée au législateur, savoir la confection de la loi, élément particulier, et non point unique source du droit, je ne vois pas
(1) Fenet, t. I, p. 409, p. 470.
(2) Sur ces deux applications ile l'iili-e rt'volulionnairc et lliisloire de leur décadence voir les fort intéressants développements de M. (lény, p. 64-0 k
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comment elle porte atteinte à la séparation des pouvoirs. Pour faire sortir de ce principe — qui, en s'enchàssant dans notre organisation conslitulionnelle actuelle, y a pris une très grande élasticité — la dénégation de toute force coactive à la jurisprudence, il faut lui resliluer la rigidité, Tallure tranchante que lui avaient |)rèlées les liorumes de l'époque inlerniédiaire. IMais alors il serait logique de réclamer, en môme temps, le retour au recrulement des juges par l'iMection populaire, le rétablissement des conséquences, une à une abandonnées, de la conception révolutionnaire.
Plus fragile encore me semble l'argument tii"(^ des textes prohibitifs de la pratique des arrêts de rcglemcjit (p. 424). L'institution condamnée par ces documents se dillerencie profomiécnent du procédé de formation du droit que M. Gény essaie d'englober dans la même réprobation. La jurisprudence s'établit progressivement, par une série de décisions conformes, à la suite de constatations maintes fois renouvelées des exigences de la pratique, souvent après do longs tâtonnements. Elle ofîre ainsi de précieuses garanties d'opportunité, de conformité au but à atteindre. Le système des arrêts de règlement ne présentait aucun de ces avantages. On n'}' retrouve, ni la même consultation répétée de l'expérience, ni l'échelonnement dans les étapes d'établissement de la règle juridique. L'autorité y était attachée i"! une décision unique. L'arrêt de règlement constituait une imitation des procédés législatifs, une sorte de léyislation provisoire et siipplélobe. 11 intervenait, comme la loi, en dehors de tout litige, sans se rattacher spécialement à une afîaire contentieuse déterminée. 11 n'avait de la décision judiciaire que l'apparence. La règle quil introduisait ne tirait pas son origine du simple jeu des sentences judiciaires, mais d'un type inférieur et imparfait d'acte législatif. Il est impossible de solidariser ces deux choses : la l jurisprudence acquise — résultat de l'exercice régulier par ^ les tribunaux do leur rôle normal d'administrateurs de la
justice — ot l'airèt de règlement — forme de participation à l'action législative proprement dite. Appliquera la première les dispositions édictées à Tencontre du second ; c'est transformer radicalement la portée de ces dispositions (1). Raisons d'ordre pratique. — Les principales sont puisées dans la considération, — soit des inconv('nienls inhérents aux phénomènes de développement du droit par voie jurisprudenlielle (phases d'incertitude, absence de publicité, effet rétroactif) — soit de l'impossibilité de trouver un critérium qui permette de reconnaître avec certitude que les précédents se sont consolidés en une jurisprudence et de déterminer le moment piécis où cette transformat on s'opère (p. 430-434). J'ai déjà répondu à ces deux groupes d'arguments (p. 19 note 1, page 143 note 2). Je me dispenserai d'en reprendre à nouveau la réfutation. Je me contenterai de rappeler que tous militent avec la même force à rencontre de la coutume (au sens où ce mot est pris dans la théorie romano-canoni(|ue) qu'à l'encontre de l'usage jud ciuire. Mais M. Gén}' fortifie ces raisons par une autre objection empruntée au même ordre d'idées. « Et surtout, nous dit-il, p. 434, je n'arrive pas à comprendre, étant donné que le but poursuivi consiste à fournir une direction à Tinlerprèle, c'est-à-dire au juge, que celui-ci soit renvoyé à ses propres créations ; qu'on ne lui donne d'antre guide, d'autre point d'appui que lui-même ; en supposant, par un 0[)limisme béat, que la jurisprudence anlérieure contient en soi les germes du développement à venir, et <iu' en s' attachaid strictement aux précédents, le juge arrivera à satis/aire les besoins nouveaux 'o. L'argumentation porterait, si les auteurs (|ui, comme moi (2), estiment qu'il convient de chercher l'expression du droit positif actuel,
(1) Cf. sur ce point, mon article : Une reforme ncrcxsaire (les rlitdes (le droit civil dans Heviœ internationale de renseignement, 1900, XL, p. 2IG-243.
(2) Contrat en faveur de tiers. Introduction, p. I et suiv. et les auteurs cités, p. 29, note 1.
INTftODUCriON
non seulement dans les textes législatifs, mais aussi dans l'ensetnhle des solutions définitivement consacrées par la pratique judiciaire, prêtaient à la jurisprudence le caractère que les interprètes du Code civil ont attribué à la législation; s'ils en faisaient un organisme indépendant, apte à se suflirc à lui-même, susceptible seulement de développement interne, fermé à toutes les influences du dehors. Mais c'est là une conception contre laquelle nous prolestons tous avec énergie. Nous avons une très nette conscience, non seulement de l'essentielle mobilité du droit — et par conséquent le reproche qui nous est adressé dans la partie finale de la phrase citée est absolument immérité — mais aussi de ce fait que tout système juridique se rattache par d'innombrables rarines au milieu social et y puise sans cesse des aliments, toujours nouveaux, de vie et de mouvement. L'autorité que nous reconnaissons à la jurisprudence fixée n'aboutit aucunement à réduite le juge aux lumières de sa seule raison, à le priver de directions extérieures. Tl ne faut point oublier, en effet, qu'avant de devenir elle-même une direction pour les magistrats, la jurisprudence s'est développée sous l'influence et par le concours de toutes ces directions extérieures que M. Gény se préoccupe ici de sauvegarder. Ces dernières exercent très sufiisamment leur action pendant cette phase, souvent longue, d'incertitudes et de tâtonnements par où passe nécessairement toute règle extra-législative avant de se fixer, et dont l'existence est signalée par M. Gény comme l'un des vices im[iardonnablps de la production jurisprudentielle- Chaque problème, avant de provoquer la formation d'une jurisprudence, est l'objet d'études répétées de la part des tribunaux. Tout litige, qui le met enjeu, fournit une nouvelle occasion de peser et discuter les motifs contradictoires de décision, de faire fonctionner de nouveau, dans le but de découvrir la solution légitime, les divers instruments de recherche que nos méthodes d'interprétation mettent à la disposition dos juges. Que ces instruments de recherche
soient à l'heure actuelle très insuflisanls, qu'il faille travailler à les perfectionner ; je le reconnais volontiers. Mais ce que je me refuse à admettre, c'est que, quand les tribunaux s'aperçoivent que l'examon, maintes fois repris, dune même question conJuit toujours au même résultat, ils n'aient pas le droit de tenir ce résultat pour acquis et de se dispenser de recommencer indéfiniment un travail dont ils prévoient à l'avance les conclusions. Ce phénomène de fixation de la jurisprudence est non seulement naturel, il (îst indis|)ensable pour assurer, dans la mesure du possible, la sécurité des transactions, la confiance du commerce.
Remarquons d'ailleurs que tous les arguments tirés des inconvénients pratiques de l'élaboration du droit par voie jurisprudentielle, qui justifieraient |)eut-ètre la suppression de ce mode de production juridique, sil dépendait de la volonté souveraine de l'homme de choisir discrétionnairement les procédc-spar lesquels s'opère l'évolution juridique, perdent leur valeur dès qu'on écarte l'hypothèse — dont l'absurdité est aussi vivement sentie par M. Gény que par moi — d'une aptitude du législateur à maîtriser à sa guise les forces de la nature ; et qu'ils ne sauraient nous autoriser, quand l'observation nous révèle l'existence de la pratique judiciaire comme l'une des voies par lesquelles s'établissent les règles juridiques, à nous refuser à enregistrer celte constatation.
Raisons d'ordre technique. — 11 me semble fort que ce sont celles-là surtout qui ont déterminé l'attitude de l'auteur. Elles demeurent, en elTet, décisives, pour quiconque ne s'alfranchit pas entièrement de l'inlluence tyrannique d'une notion de la coutume que de longs siècles d'éducation romaine nous ont accoutunu-s à acce[)ter trop aveuglément. Xi la définition, ni la justification rationnelle donnc-es (le la coutume dans la théorie romano-canonique ne conviennent aux règles n<'es de la pratique judiciaire. Qu'il soil impossible de les faire rentrer, à moins de recourir à des artifices trop visibles, dans cette définition classique:
cela est évident. Admettre que la pratique des intéressés soit eflicacement supplé«^c par la pratique des tribunaux, c'est provoquer un défaut complet de concordance entre les deux facteurs essentiels de la coutume ; entre l'élément psychologique, toujours dû à l'activité populaire ou à l'activité des intéressés, et l'élément matériel, qui proviendrait souvent de l'activité des juges. Et, d'autre part, vainement chercherait-on à étendre aux règles d'origine juris{)rudenlielle les justiiications théoriques du droit à l'existence de la coutume que les diverses écoles de romanistes ont successivement adi)j)tées. Ni les unes, ni les autres ne s'y prêtent, pas plus les explications anciennes — volonté populaire ou perception du droit par la conscience ou l'instinct infaillible du peuple — (à moins toutefois de recourir aux fictions trop grossières de représentation eniidoyées par les glossateurs et plus tard par Puchta) que la justification nouvelle qui dérive logiquement de la troisième conception de la nature de 1 élément psychologique. Cette dernièie a reçu une expression très précise et très saisissante dans un passage du livre de M. Gén}' que j'ai déjà cité, mais qu'il est indispensable de replacer de nouveau sous les yeux du lecteur : « La coiiiume, supposant, par définition, P assentiment des intéressés, y compris ceux qui souffrent éventuellement de la règle qu'elle établit, cette reconnaissance générale, essentiellement volontaire, constitue le signe décisif de la valeur intrinsèque de cette règle et la meilleure garantie de V équilibre quelle assure entre tous les intérêts qui y sont engagés, » p. 301. La meilleure réglementation que puisse recevoir un rapport juridique est celle que s'entendent à établir les intéressés, c'est-à dire tous ceux qui tombent sous le coup de ce rapport. Pour trancher et apaiser l'un de ces conflits dintérèt que le jeu de la vie juridique fait naître entre diverses catégories de membres de la collecti- 1 vite, on ne saurait trouver une solution plus efhcace que ■ celle qui est acceptée d'un commun accord par tous les in-
(lividus entre lesquels s'élève le conflit. C'est là que réside lu raison d'être et la jusliQcalion de la coutume, née, dit-on, de cotte mystérieuse harmonie des volontés. Incontestablement, cette raison d'être manque auxrèji'les de provenance jui'isprudentielle. Ce n'est pris à rentente spontanée des intéressés, mais à une intervention de l'autorité publique dans les relations entre particuliers qu'elles doivent leur établissement. Etant donné le fondement ainsi assij^^né à la coutume, celle-ci ne peut conserver le caractère de légitimité qu'autant qu'elle se développe en dehors de l'action du juge. D'où la nécessité, pour lui maintenir sa valeur, de n'y laisser pén('trer aucun éb'ment emprunté à la pratique judiciaire.
M. Gény a péremptoirement (l('monlré l'insufrisance des mesures prises par la j)lupart de ses devanciers pour garantir la coutume de cet alliage qui, prétend-on, la déprécierait. Mais a-t-il réussi lui-même à réaliser cette œuvre de préservation? Xon. Les moyens auxquels il recourt dans ce but seraient certainement très eificaces, si l'effet n'en était paralysé par les concessions contenues dans sa troisième proposition. Ou'impoite donc que le juge collabore directement à la constitution de la coutume ou qu'il se contente d'un rôle d'initiative; (ju'il en prépare et en provoque la formation? Dans un cas comme dans l'autre, l'intervention du juge marquera la coutume d'une .empreinte ineffaçable. Une coutume qui a sa cause génératrice dans un mouvement jurisprudeutiel, qui s'est établie pour correspondre à une jurisprudence fermement assise cesse, par là même, d'être le produit exclusif de l'activité des intéress(*s. Le vice originel reproché à l'usage judiciaire rejaillit n('Lessairement sur elle. Elle ne satisfait à aucune des conditions requises par la théorie romano-canonique, pour assurer légitimité à la coutume. L'élément p-^ychologiquc, au lieu de se former, comme il le devrait, dans l'e.sprit de tous les intéressés, ne naît que dans l'esprit de leurs hommes d'affaires, des juristes qui, seuls d'habitude^
se tioiinent au courant des variations de l'usage judiciaire. II ne consiste ni dans la volonté de créer le droit, ni dans une perception instinctive de la règle juridique, mais dans la cro3''ance à la consécration «l'une solution par une jurisprudence inébranlable. A rélénient matériel, à la pratique des intéressés, manque la spontanéité. La jurisprudence est un propulseur indispinisable de la coiilmne, et un propulseur aux effets inévitables. C'est assez dire que la pratique extra-judiciaire, et spécialement la pratique notariale. ()b(''it finalement — plus ou moins vite — aux directions que lui imprime la pratique judiciaire une fois Wxèe. Quand les intéressés sont bien convaincus, j^ràce aux renseignements fournis par leurs hommes d'affaires, qu'il n'y a plus lieu d'espérer que les tribunaux renoncent à la ligne de conduite qu'ils ont adoptée, ils conforment leurs actes H cette jurisprudence, de la même manière et pour les mêmes raisons qu'ils les conforment aux dispositions édictf'es par le législateur. Il n'y a pas là de leur part assentiment spontané, adhésion essentiellement volontaire, mais résignation forcée! 11 suffit de parcourir les volumes du Sirey ou du Dalloz pour constater que, notamment, les règles énumérées par M. Gény à la page 43(3, comme exemples de jurisprudences ayant donne' naissance à des coutumes, ne se sont point établies sans soulever des protestations sérieuses de la part de ceux qui en soutï'raient, et que les individus qui avaient intérêt à les contester n'ont jamais cessé de lutter contre elles, tant qu'ils ont pu croire qu'il snhsistait quelques chances d'obtenir un revirement des tribunaux. Il est bien évident qu'en présence de coutumes a^^ant une pareilb' origine, il ne suffit plus, pour les justifier, de dire que les intéressés sont les meilleurs juges de la réglementation à donner à leurs rapports juridiques, puisque la réglementation qu'ils subissent n'est pas leur œuvre, mais celle des tribunaux. M. Gény ne dresse encore entre la jurisprudence et la coutume qu'une sorte de barrière à claire-voie, qui leur permet de s'influencer et de
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se combiner. C'est une cloison étnnchc qu'il faudrait établir entre elles pour assurer l'isolement de la coutume et son maintien à Tétat idéal de pureté prévu dans la tliéorie romano-canonique.
La doctrine d'origine romaine et canonique, dont je viens de retracer les lignes essentielles, justitierait, s'il était possible de la tenir pour exacte, l'antithèse fréquemment développée, entre la loi, œuvre de la volonté et de la réllexion, et la coutume^ œuvre de l'instinct juridique. Elle nous représente, en elïet, la coutume comme exclusivement due à l'activité spontanée et irraisonnée des particuliers, combinée avec l'action inévitable des lois de l'imitation (1). Sous l'empire de celte doctrine, on peut parler avec iVl. (iény (p. o59) de la force i?ico)isciente cl acnu/lc de la coulume^ et l'on doit i-econnaitre que la branche de la science juridique dont j'essaie en ce moment de déterminer le rôle, la polilique juridique, ne saurait exercer aucune part de direction sur ces mouvements naturels et inconscients du droit d'où jaillit la coutume ; que, par conséquent, elle est impuissante à produire effet en dehors du domaine de la législation (2).
Mais cette notion romano-canonique de la coutume est-elle acceptable? Quelqu'ancienne que soit la tradition
(1) Sut- ce rôle de l'imitation, qui est de nature à restreindre ([uelque peu le caractrTe d'inconscience de la coutume, telle que l'entendent les paudeclistes : Tahue, Les tratis formation du droit, 1893, p. 204. — Les luis de rimitation,2^ édition, lS9o,p. 207 etsuiv., et, à un point de vue moins exclusivement philosophique, Gény, p. 29',) — Î^RiE, Pidssance unificatrice du droit coutumier ; communication au Congrès de législation comparée de 1900.
(2j M. (iény. il est vrai, échappe à cette dernière conséquence, et nul plus que lui n'a contribué à acclimater en France l'expression po/<7/V/«t' ji2<r/«'/Vy?«'. C'est que la conception spéciale des rapports du droit positif et du droit naturel {nature des choses positives) lui a permis de restituer, en dehors de la législation, un vaste cercle d'inlluenco à la polit mue juridique, dans le domaine réservé par lui à l'action du droit naturel.
qui la consacre, je ne puis h('siter à n-pondrc non. Les innombrables difficullés auxquelles elle se heurte ; la mulliplicité (les systèmes que provoque la détermination de la nature de chacun des deux facteurs dont le concours et la collaboration seraient nécessaires pour créer la coutume ; l'élément psychologique et l'élément matériel ; l'invraiseml.'lancc trop criante des postulats sur ]es(]uels reposent ces divers systèmes, aussi bien les plus récents que les plus anciens ; toutes ces circonstances constituent déjà un épais faisceau de causes de suspicion. Mais il existe une raison, beaucoup plus décisive que toutes celles-là, de rejeter la notion romano-canonique de la coutume : c'est l'impossibilité de la concilier avec le fonctionnement effectif de la coutume, tel que nous le révèle l'observation des principaux systèmes juridiques coutumiers, soit de ceux qui subsistent encore présentement dans quelques grands pays, soit de ceux que nous pouvons (Hudier au travers des monuments de l'histoire de notre civilisation occidentale.
Des renseignements particulièrement suggestifs sont fournis à cet égard par l'examen du système juridique de l'Angleterre (et aussi de la très grande majorité des Etats- Unis d'Amérique) où, à côté des statuts, c'est -à-dire de la législation pro[)i'ement dite qui se développe de plus en plus, la coutume forme encore le fond général du droit (l). La coutume anglaise se divise, tout d'abord, en deux branches, de très inégale fécondité : d'un côté, les coutumes générales — gênerai customs — dont l'autorité s'étend à l'ensemble du royaume, et que l'on désigne par l'expression com>7ZO?i laïc, prise dans son sens le plus large (c'est-àdire embrassant l'e^j^z^/Zy, au lieu de s'opposer à elle) ; et, d'un autre côté, les coutumes spéciales ou locales — spe-
(1) L'Angleterre et les Etats-Unis d'Amérique sont d'ailleurs universellement cités comme l'exemple topique de grandes nations vivant principalement sous l'empiie de la coutume : Voir notamment GiLnv, p. 282.
clal cusloms — qui ne s'appliquent qu'aux habitants d'une partie plus ou moins restreinte du territoire anglais(l) et pour lesquelles on réserve d'ordinaire l'emploi du moi eus tom sans épithèle.
Seule la seconde branche du droit coutumier anglais — spécial ou parlicular ciislom — a subi l'enapreinle pénétrante de la conception roniano-canonique. A quelle époque, comment et duns quelle mesure s'est produile cette réaction du droit canonique sur le droit anglais? Ce sont là problèmes d'intérêt purement hislorique, dont je réserve l'examen. Pour l'instant, je me borne à constater que la théorie anglaise de la coutume particulière, malgré les traits origm iu\^ et distinctifs qu'elle présente, s'est visiblement constituée, en grande partie, à l'aide d'emprunts faits à la théorie canonique. On y retrouve, non seulement ces notions caractéristiques — reléguées à l'arriTM-e plan dans les coinmentair(;s, mais non absentes — : pratique des intéressés (2), supposition d'un consentement tacite universel (3), réquisition de l'autorisation du souverain (i) ; mais aussi une série de dispositions — mises en vedette dans les livres usuels de droit anglais — qui nous apparaissent, tantôt comme une simple reproduction, tantôt comme le développement et l'aggravation des mesures prises par les glossaleurs pour restreindre l'empire de la coutume. Steplien et BlacUstone (Introduction, section 3, II) décrivent un réseau compliqué de règles — absolument étrangères à
(1) Jo fais abstraction, dans la di'finilion de la coutume spéciale, du droit commercial — customs of mcrchnnts — qui y est habituellemeut rangé, mais qui participe de l'autorité attachée à la common law. Stei'hen, iVew romnientaries on thc laits of Entjlaiid (188G) I, p. 62.
(2) Les auteurs anglais n'insistent i,"'néralement pas sur cette première notion ; ils y font seulement allusion en énuméraut les conditions de legalitij de la coutume.
(3) Comnip.n taries de [^l.^ckstone et de Stephen. Int. sect. 3, II, 3. — SxEHHEN, édition citée, I. p. G3. — Blacksto.ne {Chompré, I, p. 121.)
(4) BL.\GKST0iNE, loC. Cil., I, p. H6. STErHE.\, I, p. 00.
la coutume gc'uérale — qui, toutes, convergent vers la^ nirmt' lin : parul}'ser le fonctionnement de la coutume locale, l'em pécher de s'alimenter d'éléments nouveaux, ea; préparer l'élimination projj^ressive. Tel est manifestement le but que poursuivent — soit la théorie de la preuve de la coutume, imposant à celle des parties, qui se prévaut d'un usage spécial, l'obligation de fournir des justilications plus ou moins délicates, variant selon les cas, et relatives, tantôt à l'existence même, tantôt seulement à rap[)licabilité de l'usagée (1); — soit les dispositions qui déterminent l'autorité et l'effet de la coutume et décident que, d'une part, celle-ci doit toujours être interprétée reslrictivement(2); que, d'autre part, elle est impuissante à prévaloir contre un acte exprès du parlement (3) ; — soit enlîn la doctrine de la legality. La legaUly de la coutume locale, c'est-à-dire son droit à l'existence, à la reconnaissance officielle, est subordonnée à une série de conditions si nombreuses et si rigoureuses qu'elles se trouvent rarement réunies. La coutume doit être : 1° Immémorial ; il faut qu'elles ait été used so long, tliat the memory of man runneili not lo the contrary. La mémoire de l'homme, visée par cette formule, ne s'entend, il est vrai, que de la leyal
(1) Pour les coutumes de Gnrelkind et de Dovowjli-English on n'exige que la preuve de l'applicabilité, l'existence en étant prouvée par la mention faite dans la loi, c'est-à-dire dans les décisions reportées. Pour la plupart des autres coutumes, les justifications à fournir sont relatives à leur existence même. Pour les détails et notamment pour l'indication des modes de preuves : Blackstone, I, p. 118 et suiv. Stei'Hen, I, p. 63 et suiv.
(2) Blackstone. Introduction, section 3, II, //( fine, t. I, p. <24. Stei'Hen, Introduction, sect. 3, II, 8, t. I, p. 67. Maxime à rapprocher de l'adage Statuta sunt stricte inierpretanda (Voir ci-dessus p. 82.)
(3) Stephkn, Introduction, section 3, II, 9, t. 1, p. 67. Blackstone, Int. sect. 3, II, 1, t. I, p. 120. Cette règle n'est mentionnée par Stephe.n et Blackstone qu'à l'occasion de la réglementation de la coutume locale, et non pas, comme semble le dire ?J. Gény (op. cil. p. 359, note 2) au cours de leur exposé de la théorie de la coutume générale.
memory. I y a une date, le commencement du règne de Richard I'-''", qui forme pour ainsi dire la limite légale de la mémoire humaine; c'est-à-dire qu'on ne tient pas compte des faits dont la tradition a conservé le souvenir, mais qu'elle place à une époque ant('rioure à cette date. La coutume locale perdrait donc sa !('gitimit(' si on pouvait |)rouver qu'à un moment quelconque, postérieur au début du règne de Richard I"", elle a éli' contredite par un usage contraire (1). 2^* Continued \ qu'elle n'ait jamais subi d'interruption ; qu'elle n'ait jamais cessi- sinon d'être pratiquée, tout au moins d'être théoriquement en vigueur; exigence qui n'est qu'une conséquence de la précédente (2). 3" Peaceable\ qu'elle ait et»' pratiquée sans contradiction, ni opposition ; sans cela, ajoute-t-on, on ne pourrait pas dire qu'elle a été établie par le consentement commun (3). 4° Beasonable', ici reparait, dans toute sa netteté, et même peut-être avec un caractère plus accusé, la théorie canonique de Firrationnabilité ( 4). Je laisse de côté quelques conditions accessoires : certitude du sens de la coutume ; caractère obligatoire, concordance entre les diverses coutumes (5). Le droit coutumier local est donc bien dominé
(1) Blackstone, I, p. 120. Stephen, I, p. 64 ; \\\\\ et l'autre : Introduction, sect. 3, II, 1. C'est surtout par ce liait que la doctrine anglaise se différencie de la doctrine romano-canonique, et accentue encore l'esprit d'hostilité qui caractérise cette dernière. Pour la comparaison de cette règle avec les maximes correr^pondantes admises par les canonistes et les glossateurs (délai de iO ans, "délai de 10 à 20 ans), et. ci-dessus p. 142, note ,';, et Brie, Gexvohnhcit^rechl p. 10;M07, p. 142.
(2) lÎLACKSTONE et SïEiMiEN, Iiilroduction, sect. 3, II, 2.
(3) lÎLACKSTONE, Stei'hen, Inlroductlou, sect. 3. II, 3. Cette condition mérite d'être rapprochée des considérations de M, Gény sur la nécessité de l'absence de contradiction pendant la formation de la coutume (loc. t'(7., pages 301 et 312).
(4,/ lÎLACKSTo.NE ; Stephen, Int. sect. 3, II, 4. Cf., pour cette théorie de VirrationnabilUc de la coutume, les auteurs énumérés précédemment p. 113, note 2.
f'.V' Blackstone, Stei'HKN. Intr. sect., 3, 11. .j à 7.
en Angleterre par une réglementation où se n-flètent, non sans grossissement, les traits princij)aux de la conception romano-canoriif|ue.
Pourquoi donc cette réglementation? Et surtout pourquoi l'application s'en limite-t-elle à la coutume locale? La réj)onse à cette question est implicitement fournie par Blackstone cl Slephen. Ces auteurs constatent que les coutumes locales relativement rares, qui se sont maintenues en vigueur jusqu'à nos jours, comme les coutumes de Gavelkind et de Borough English^ comme les coutumes propres à la cit(' de Londres et quelques autres, moins importantes, constituent les dernières survivances d'un régime d'émiettement et de diversité du droit que l'Angleterre a subi dans le haut Moyen Age, comme les autres pays europ('ens, quoique moins longtemps qu'eux. Avec les progrès de la centralisation administrative, celte multiplicité de coutumes territoriales fit place assez rapidement à une coutume générale anglaise. Ctiaque district, dit Blackstone, sacrifia une partie de ses usages propres, afin que tout le royaume pût jouir de l'avantage d'un système de lois uniforme. Sacrifice imposé, et non pas volontaire. Le particularisme juridique n'a fléchi que sous l'action énergique et persévérante de la royauté et de ses agents judiciaires. La réglementation de la coutume, que je viens de retracer, a été une des armes les plus efficaces employées dans cette lutte contre l'usage lojcal, l'une des manifestations les plus caractéristiques de la réaction contre la tendance au morcellement indéfini du droit. Elle a concouru au même but que les institutions du régne de Henri II, que l'on signale habituellement comme ayant été les principaux facteurs du mouvement qui a graduellement substitué la comjnon law, c'est-à-dire un droit uniformément applicable dans tout le pays, à la variété des usages locaux (1). Le rôle joué en Angleterre par la
(1) PoLLOCK. etMAiTLAND History of eiicjUsh law, 1" édition,!, p. 85 et suiv., p. 132 et suiv., p. 167 et suiv.; — Josuah Williams, Prin-
théorie romano-canonique de la coulume suffirait à nous éclairer sur son esprit. Elle ne constitue pas une analyse scientifique de la notion de coutume. Elle n'a j:iujais été qu'un instrument de combat contre la coutume. (î'est précisément [luur ce motif qu'elle a trouvé un excellent terrain de développement dans celle branche part.culière du droit anglais — la coutume locale, — que, depuis de très longs siècles, l'effort constant des juristes tend à él.m ner, et c'est en grande partie grâce à elle que cette élimination est aujourd'hui à peu près complètement réalisée.
Inversement, et pour la même raison, la réaction de la doctrine canonique a él(' à peu près nulle ou, en tous cas, ne s'est exercée qu'à la surface, sur la branche de la coutume anglaise qui, seule, à l'heure présente, demeure vivace et productive. La coutume générale, que Blackslone a pu très justement appeler le principal fondement et la principale pierre angulaire des lois de l'Angleterre, se décompose en deux éléments principaux que j'ai antérieurement délinis (p. 97-lOU) : la conimon laiv proprcMiienl dite et Yc(juily Ni l'une ni l'autre de ces deux variétés de la coutume anglaise n'est susceptible de se plier au concept étroit né de l'imagination des glossateurs et des canonislns.
Cela est de toute évidence quant à Yequily, œuvre de la chancellerie et de ses tribunaux. Cette partie de la coutume générale se compose des solutions consacrées jadis par les cours d'equity, des tempéiaments et des dérogations apportées par elles aux règles de l'antique tradition. C'est un système de jurisprudence, et non pas un coi'ps de coutumes au sens romain et canonique du mot (1).
ciples of the laïc of real property. 18<= édition 1896, p. 9 et la note. — Select Pleas ofthe Crown [Selden Society), Int. XI et suiv.; — Maitland, Bracton's Note Book. Introduction I-XII.
(I) JosuAH Williams, /?<?'</ Property. p. loG-lo7, — Stephen, I. p. 80. Spence, fUstory of the équitable Jiirisdiction of Chancery. — Ce caractère de Véquity est très bien défini par James Kent, Commcn taries on American Laiv, édition de 189G, t. I, 38 partie, lecture XXI, n» 4,
La common lair csl clle-inèmo, en réalité, un produit de l'activité judiciaire. 11 suffit, pour s'en convaincre, de lire attentivement les pages — demeurées classiques, reproduites dans leur essence par les plus récentes éditions des commentaires de Steplien — que consacre à la common laïc iîlacUstone, écrivain pourtant très respectueux des préjugés traditionnels, peu disposé à dévoiler les artiliccs à l'aide desquels les jurisconsultes dissimulent depuis longtemps au public les véritables proci'dés de formation du droit anglais. Blackstone emprunte bien à la doctrine romaine, et tout particulièrement au texte célèbre de Julien (F, 3, de hgibus^ frag. 32, § 1), l'idée du tacitus consensus popidi. Il V fait allusion à deux reprises, dans le préambule et dans la conclusion, mais jamais dans le cours même de ses développements. Il invoque surtout cette fiction à l'appui du parallèle qu'il établit entre les lois romaines et les lois de l'Angleterre, parallèle qui se transforme naturellement en une apologie du droit anglais, il estime qu'à raison de la place qu'}'^ tiennent les constitutions impériales, le régime juridique du bas empire ne pouvait être supporté que par une population résignée au despotisme, tandis que le régime anglais, grâce au rôle prépondérant de l'élément coulumier, respire un souille de libertt'. « Un des signes distinctifs de la liberté anglaise, c'est que la common lair est fondée sur la coutume. Elle renferme donc en elle-mrme un témoignage, une preuve de liberté, puiscjuelle a probablement été in-
p. 490. But ihe System of cqiiify îs equally to Ijc fourni cmbodied in the reports of the adjudjed cases ; and the rtdes and iisaycs of the Court of Chancery are as fixed as those irhich tjovern olher triimnals. They hâve beca rcçjarded as a hind of sccondary common lair, framed or promid(jated Inj the Court of Chancery within ihe tuo last centuries. James Kent montre bien, dans ce passage, que Vequity ne se différencie pas de la common law par son caractère de jurisprudence, mais seulement par l'origine de celle jurisprudence ei la nature des tribunaux qui l'onl formée.
Iroduite par le consenteincnl volontaire du peuple » (Ij. Le moi probablement dénoie que, déjà, quelques doutes s'élèvent dans l'esprit de Blackstone sur la valeur de l'explication de l'origine de la coutume fournie par Julien. Ces doutes ce sont accentm-s depuis ; car Stephen, tout en continuant à reproduire le fragment de Julien, supprime les commentaires dont Blackstone l'avait fait suivre (2). En tous cas, cette notion du tacitus consensus populi n'est pas fondue dans l'ensemble de rexpos(' de Blackstone ; elle l'encadre et elle l'orne, pour ainsi dire, sans le pénétrer, sans jamais s"y mêler. A ce point de vue, la comparaison des deux paragraphes ofi blackstone traite successivement, d'abord de la coninion law (Intr. sect. 3, 1), puis de la coutume particulière (Intr. sect. 3, IIj, est fort instructive. Si Blackstone rappelle, dans l'un et dans l'autre de ces paragraphes, la conception romano-canonique, il ne la met en œuvre, il n'en poursuit les applications et les conséquences que dans le second, à l'occasion de la coutume locale. Dans le premier, il se garde soigneusement de décrire, soit les conditions de valiJité, soit les éléments constitutifs de la coutume générale. Ce travail d'analyse, auquel il procède avec minutie en arrivant à l'étude de la coutume locale, est, en etfet, rendu complètement inutile, en ce qui touche la common laie, i)ar la mission qu'il reconnaît au juge dans l'i-laboration de la coutume générale. Après avoir déclaré incidemment dans son préambule que l'autorité des règles de la common law repose sur l'adhésion générale et l'usage (3), il se contente d'examiner une unique
[\) Blackstone, Intr. sect. 3, I, in fine, I. I, p. il3 et 114 delà traduction Irançaise.
;2) Stephen, Commeitlarics (1886), I, p. o9-G0. — Toute trace de cette liction disparaît également dans l'exposé systématique de la théorie des casc-lair présenté par Sir Frkdiîric Pollock au chapitre XI de ses Essai/s in Jurisprudence and Ethics, p. 237 261.
(2) liLACKSTONE, Intr. sect. 3, I, t. I, p. 102 et 103 de la traduction Irançaise. Blackstone critique une division de la eomnion laïc en coutumes et maximes jadis défendue par quelques auteurs. Il in-
question, mais une question si importante que toutes les autres s'eiïacent devant elle, la question de preuve. Cellelà tranclice, on peut considérer la théorie de la common laio comme complètement édifiée. La solution que lui donne Hlackslone enlève toute portée pratique à l'explication de l'origine de la coutume enipruntèe par lui au droit romain.
a Comment reconnaît-on ces coutumes, ces maximes (celles qui rentrent dans la cumynon laïc) et qui doit déterminer leur validité? Ce sont les juj^es dans les diverses cours de justice. Ils sont les dépositaires des coutumes (law.s), les oracles vivants qui doivent décider dans tous les cas douteux, et qui sont obligés par serment à décider conformément à la coutume du pays (1). » J'ai dé,à signalé (96 et suiv.), Tautorité particulière qui, grâce à la superstition du cas, s'attache en Angleterre aux précédents judi-
voque que les maximes ainsi que les coutumes tirent leur valeur de l'usage et de la volonté générale. Son argumenlalion est reproduite par Stephen, I, p. 53. For the authority of thèse maxims... rettts cntirehj iipon général réception and usage : and thc only method of proving that this or that maxim is a ndc of the common laïc, is b;/ shoving that it hath been alirays thc ctistom lo observe it. Cette dernière arfumaliou est démentie par la suite des développements de Stephen. — Sir Frédéric PoUock constate dans ses Essays in Jurisprudence (ind Ethics (p. 248) que ces maximes tirent leur autorité, non pas d'une prétendue pratique des intéressés, mais uniquement de la série des décisions judiciaires dont elles sont destinées à propager le souvenir; qu'elles n'ont d'autre valeur que celles qu'elles empruntent aux sentences qui les ont consacrées.
(1) J'emprunte mes citations de Hlackstone à la traduction Chompré qui, malgré ses graves défauts, est beaucoup plus répandue en France — même dans les bibliothèques publiques — que l'œuvre originale, et qui, dès lors, est plus aisément accessible à la majorité de mes lecteurs. J'aurai soin d'ailleurs de transcrire en note les passages correspondants des commentaires — aujourd'hui plus courants — de Stephen, passages qui ne sont généralement qu'une reproduction à peu près littérale du texte même de Biackstone. Pour le passage cité cf. Chompré, 1, p. 104. J'ai dû toutefois modifier dans les phrases empruntées à Chompré la traduction du
ciaires. Ils constituent « les principales preuves, les plus authentiques qu'on puisse donner de l'existence d'une coutume de nature à faire partie de la common laiv(l). Cette première formule est encore insuffisante et inexacte: elle est rectifiée à plusieurs reprises dans les pages suivantes. Les décisions judiciaires ne forment pas seulement la principale preuve, mais Tunique mode de preuve de la coutume (2). Aussi Blackstone aboutit-il à cette définition de la common laïc : Une couticme générale et immémoriale^ déclarée telle, de temps à autre, par les décisions des cours de justice (à). L'expression oracles vivants suggère immédiatement un rapprochement entre les fonctions remplies d'une part, dans l'ordre religieux, par le devin antique ;
mot lan: pour permettre au lecteur de mieux saisir la penst'e de Blackstone. — Stephe.v, 1880, I, p. o3 ... how are thèse gênerai cmtoms or ma.rims to be Inioan, and by ichomistheir validitij to he determined? TIte ansuer is,by Ihejudges of the land^ Theij are thc depositaries of the laïc s ; tlte liring oracles, irho must décide in ail cases of doubt, and uho are bound by an oath to décide according to the lair of the land.
(1) [, p. 104. — STEtHEN, I, p. o3. Thèse judicial décisions arc thc principal and most authoritative évidence, that can be gicen, of the existence of such a gênerai ciistom as shall form a part of the common laïc.
(2) Cf. ci-dessus, p. 96, note 1. Blackstone, I, p. 105, i07, 109.
(3) I p. 112 — Stephen, I, p. '69. — ... General immémorial custom,or common lair, from time to time declared in the décisions of thc Courts. — Le véritable r(Me des tribunau.x apparaît encore mieux au travers du très remarquable exposé des méthodes de la science du caselaïc présenté par sir Frédéric PoUock dans le chap. IX de ses Essays in Jurisprudence and Ethics 1882. L'auteur définit la common. laïc « la partie de la loi anglaise qui est créée, non point par les dispositions léijislatives, mais par les décisions judiciaires, et qu'il faut chercher dans les reports de cas décidés », p. 237. 11 constate, p. 240 et suiv.. que le juge ou le légiste doivent puiser la solution légale des espèces qui leur sont soumises exclusivement dans l'étude et la combinaison des précédents judiciaires, sans qu'il leur soit permis de discuter la légitimité ou le bien fondé de ces précédents, de rechercher s'ils sont ou non l'expression de coutumes préexistantes.
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d'autre part, en matière juridique, par le magistrat anglais. Le second révrle la coulurne comme le premier révélait la volonl('' divine. Ofliciellement, ni 1 un ni l'autre ne font couvre de création ni d'invention, mais seulement de découverte et d'iiiterprélation. L'un aujourd'hui dit la coutume, comme l'autre jadis disait la volonlé divine. De même que, d'après les croyances des anciens, les intentions du Dieu étaient arrêtées avant de s'affirmer j)ar des oracles, la coutume anglaise, d'après les idées traditionnelles superstitieusement conservées par les jurisconsultes modernes, préexiste aux jugements dans lesquels elle se traduit. Dès sa première application, elle est regardée comme immémoriale, comme se perdant par ses origines dans la nuit des temps. Il y a, en quelque sorte, deux phases nettement tranchées dans l'histoire d'une règle coutumière, l'une antérieure, l'autre postérieure à sa consécration judiciaire. Tant que cette consécration n'est point intervenue, la règle coutumière, quoique déjà existante théoriquement, représente non seulement pour le profane, mais même pour le juriste, l'inconnu, je dirai même l'inconnaissable. Le praticien sait que la règle existe, mais il doit renoncer à l'espoir de la découvrir à l'aide de ses propres lumières. La coutume anglaise, comme la volonté des Dieux de l'antiquité, demeure impénétrable au vulgaire. Seuls peuvent la percevoir quelques personnages, doués, comme le devin antique, dune réceptivité spéciale, les magistrats. Mais quand le juge a rempli sa mission, quand il a émis son oracle, quand il a reconnu à telle ou telle solution le caractère de coutume, tout change. Ce qui était auparavant incertain, peut-être même indifférent, devient alors une règle permanente [\). On ne demande pas au magistrat à
(1)1, p. 105, Stephen, I, p. 1)4. Vtlicn in any case the loir lias hecn solemniy declarcd and determined, ivhat hcforc iras incertain,and peihaps indiffèrent, is noir hecome a permanent ride, ivhich il is not in tlic brcast of any subséquent judf)e tu alter or vary from, according
quels signes il a reconnu ou deviné la coutume. Sa charge le rend apte à pénétrer les m3'slères de la coutume ; en entrant en fonctions il a prête serment de les dévoiler ; dès lors ses jugements sont l'expression même de la coutume. Ouand une question, déjà tranchée par une décision judiciaire, est soulevée de nouveau devant les tribunaux, il suffit d'invoquer le précédent, de démontrer l'identité entre le cas antérieurement soumis aux juges et celui qui forme l'objet du litige, pour que la coutume soit par là-même prouvée, et que le magistrat soit obligé d'y conformer sa sentence. La coutume n'acquiert donc sa valeur pratique, son applicabilité qu'au moment où, pour la première fois, elle est constatée par le juge. Mais à partir de cet instant elle fait loi. Désormais on ne demandera plus au magistrat, à l'occasion de cette hypothèse particulière, de déclarer la coutume. Elle est connue. Elle s'impose à lui comme aux parties. On lui demande seulement d'interposer son autorité pour la faire respecter (l ). Les précédents doivent être indéliniment suivis.
Nous avons vu, il est vrai, que Blackstone apporte un tempérament à ce principe pour le cas où le précédent est contraire à la loi divine, où il est manifestement injuste ou absurde. Le passage où Blackstone formule cette exception mérite être cité ; il achève de mettre en lumière la conception que les jui'isconsultes anglais se font des rapports entre la coutume et les décisions judiciaires. « Cette règle admet exception, si la détermination antérieure est
^0 his priratc sculiincnl.'^. Cf. I'ollock, E.s'sa//s in Jurisprudence and Ethics. p. 24G-2j2.
(1) Sur ce point, je renvoie aux justifications fournies, p. 96, note 1. — Le lecteur pourra d'ailleurs trouver, dans Pollock, Essais in Jurisprudence and Elhics, ch. ix, p. 237-260, des renseignements très précis sur le fonctionnement du case-latr, et spécialement (p. 240, p. 271) sur les conditions requises pour que le précédent ait pleine autorité, sur la valeur comparative des précédents d"après le dei,Té occupé dans la hiérarchie judiciaire par les tribunaux dont ils émanenl.
évidemment contraire ù la raison; et bien plus encore, si elle est maniic>tement conti-aire à la loi divine. Mais, même €n pareil cas, les juges qui succèdent ont pour but, non pas de faire une coutume nouvelle, mais de ré former une fausse interpr('lation de la coutume ancienne. Car, s'il est reconnu que la di'cision antérieure est manifestement absurde ou injuste, le juge déclare, non pas que cette décision était une mauvaise coidume, mais quelle n'était pas une coutume, comme on l'avait jugé par erreur (I)... De sorte que coutume et opinion du juge ne sont pas toujoiirs des termes sijnoniimes, exprimant une seule et même chose, puisqu'il |)eut arriver que le juge se méprenne sur le sens de la coutume (2). » Sans doute, il faut voir là une des rares traces de réaction de la doctrine canonique ; — la mention de la loi divine le montre assez. Nous retrouvons, au travers de ces lignes, la théorie classique de V irrationnabililé, mais profondément transformée. L'interprétation donnée par Blackstone à cette règle, dont l'existence même est lort contestée, aboutit — nous l'avons vu (p. îlo note 1)
(1) I, p. 105-106. Stephex, I, p. o4. tor if it be foiind that the former décision is manifestltj absurd or unjust, it is declared, not tluit such a sentence rras bad lair, but that it ivas not laïc ; that is, that it is not the estubUshcd custom of the realm, as has been ei'roneousb/ determined.
(2) I, p. 108. Passage non reproduit dans Stephen. — Dans sou chapitre sur la science du case-law, sir Frédéric PoUock {Essays in Jurisprudence and Elhics, ch. ix) ne fait même pas mention de cette théorie de rirratioiiuabililé qui n'a jamais pénétré que très superficiellement dans la doctrine anglaise. 11 prévoit bien l'erreur du juge, Tinfluence que peuvent exercer sur lui les passions et les préjugés, mais uniquement en qualité d'accidents susceptibles de fausser le résultat des observations auxquelles le juriste procède dans le but de prédire les décisions judiciaires à venir. Mais il n'admet pas que ces motifs puissent être invoqués pour contester l'autorité des précédents On résumerait exactement les observations de sir Frédéric Pollock en renversant la maxime de Blackstone et en disant qu'opinion du juge et coutume sont termes syno- 1 nyraes.
— à la paralyser. Si Blackstone s'attarde à l'examen d'une hypothèse aussi théorique, c'est qu'il s'imagine y rencontrer une occasion favorable de dissiper la confusion, qui s'établit aisément, dans tout esprit non habitué aux subtilités juridiques, entre la coutume et la sentence qui la déclare. Slephen, à son tour, éprouve le besoin de fortifier la tentative de démonstration de Blackstone par quelques observations personnelles. 11 se rencontre souvent^ dit-il, des questions pour lesquelles les règles de la common laiv n'ont point été fixées par des sentences judiciaires. Le juge recourra d'abord à l'analogie pour essayer de dégager indirectement la solution de ces problèmes des précédents intervenus à l'occasion d'espèces voisines. Mais parfois l'analogie elle-même sera impuissante à guider le juge. Alors lui incombe nécessairement la mission de deviner et révéler la coutume. Il jugera accordhig to the nalural reason of the thinff(l). Cette partie de la common laïc anglaise qui, faute de s'être afiirmée par des jugements, ne possèdeencore qu'une existence théorique et demeure inconnue du public, présente donc des traits singulièrement étroits de parenté avec ce que M. Gén)'^ appelle la nature des choses positive. Même dans cette hypothèse où le juge est réduit en réalité aux lumières de sa raison, il faut, d'après Stephen, maintenir le principe que le magistrat ne crée pas la coutume^ mais la révèle seulement; et, par conséquent, sa sentence se présente toujours comme une déclaration de ce qui est la coutume, et non pas de ce qui doit l'être (2).
(l)Sir Frédéric Pollock {Essays in Jurisprudence, p. 2j1) attire de préférence l'atlenlion sur une autre force qui, dans les mêmes circonstances, agit sur l'esprit du Jui,'e. Il nous parle d'un idéal standard of scienliflc fUness and hannonij, semblable, dit-il à l'elcgantiajuris des Romains, proche parent aussi de ce que nous appelons en France Tesprit de la loi, l'i-sprit du système juridique, qui, en l'absence de précédents, guide la décision des juges et s'impose à eux par la force de l'éducation juridique (p. 251 et 2;)o.)
(2) Stephen, I, p. o5. Ces px'oblèmes doivent être tranchés par le
L'exposé. (Je lilackslone et de Stephcii fournit déjà une première justilicalion de l'aflirmation que j'ai prrcédemment émise ; à savoir que le système, défendu parDalin etSlobbe, avant eux j)ar Puchta et Savij^ny, et qui refuse à l'usage, à Y Uebung, le caractère de facteur de la coutume pour le réduire au rôle de révélateur normal d'une coutume pi"('exislanlo, contient une beaucoup plus large part de vérité que l'opinion opposée actuellement prépondérante parmi les pandectistes. Ce système repose sur une très exacte compréhension des idées qui ont cours dans les milieux où prospère la coutume et il a notamment le mérite de très bien concorder avec la conception que les juristes anglais se font de la common laiv, c'est-à-dire du seul type de coutume qui Suit demeuré en Angleterre vivant et agissant. Mais celle conception, à peu près universellement répandue chez les populations soumises exclusivement ou principalement au régime de la coutume, et spécialement en Angleterre, cadre-t-elle avec la réalité ? Exprime-t-elle fidèlement les véritables procédés de formation, le fon.ctionnement elfectif de la coutume? Non certainement. Sumner- JMaine l'a lumineusement démontré dans d'éloquentes pages de son Ancient laïc. Il n'est amené, à vrai dire, à s'occuper de la common laïc que d'une façon tout à fait incidente, au cours des développements qu'il consacre aux fictions Injalcs et au rùle qu'elles ont joué dans l'évolution juridique d'un grand nombre de sociétés. I! signale deux exemples empruntés l'un au droit romain, l'autre au droit anglais qui, dit-il. sont de nature à bien montrer « combien les fictions h'-gales occupent de place et combien
ju^'e dans le sens le plus conforme aux règles reçues dans dautres cas analogues. ... Ov if there be no such analoyy to guide tliem, ihcn ncconlinrj to the natural reason of the thing ; thoiigh (in déférence to tlic principle alrcadij referred to, that the opinion of the jitdge /s nol to rnahc the laïc, but oiily to ascertain it), their détermination alirayx purports to be dedaratory of irhat the laïc is, and not of ichat it ought to be.
efficacement elles remplissent leur double fonction dr transformer un systhne dr droit et de cacher la transformation ». C'est le second de ces exemples, celui du droit anglais, qui nous intéresse. Je transcris litt('ralement, d'après la traduction de Courcelle-Seneuil, le passage où il est visé.
« En Angleterre, notis sommes habitués à voir le droit s'étendre, se modifier et se perfectionner par un mécanisme qui, en théorie, est incapable d' altérer une ligne ou un point de la jurisprudence existante... Quand il s'agit de cette grande partie de notre droit, qui est contenue dans les précédents et enregistrée dans nos recueils de jurisprudence, nous employons habituellement un double langage et avons, à ce qu'il semble, une double série d'idées peu consistîmtes. Lorsqu'un groupe de faits est porté pour être jugé devant une Cour anglaise, toute la discussion entre les juges et les avocal s roule sur cette supposition qu'il ne s'élève et ne peut s'élever aucune question qui rende nécessaire l'application de principes autres que les anciens, ou de distinctions autres que celles qui sont admises depuis longtemps. On tient pour absolument démontré qu'il g a quelque part une règle de droit connue qui s'applique aux faits de la cause et que, si cette règle n'est pas découverte^ c'est seulement parce qu^on napas eu assez de patience, de science et.de pénétrationpour la découvrir. Cependant, dès que le jugement a été rçndu et enregistré dans les recueils, nous glissons, sans nous en apercevoir et sans en convenir, dans une façon de parler et de penser toute différente. Nous admettons maintenant que la nouvelle décision a modifié le droit. Suivant une expression incorrecte, employée quelquefois, les règles applicables sont devenues plus élastiques. En réalité, on les a changées... Le fait (|ue l'ancienne règle a été abrogée et qu'une nouvelle l'a remplacée nous échappe... Probablement, à l'origine, la doctrine courante était que quelque part, dans les nuages ou dans le sein des magistrats, il existait un corps de droit aiigla'is complet, bien lié,
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bien ordonné, d'une ampleur suffisante à fournir les principes applicables à toutes les combinaisons de circonstances imaginables. On croyait beaucoup plus à cette théorie à rorijrine qu'on n'y croit m;iintenant ; et, en cfret, elle avait pout-ùlie de meilleurs fondements qu'aujourd'hui. Les juges du xiii® siècle avaient peut-être à leur disposition une mine de lois inconnue dit barreau et de la masse du public ; car il y a quelque lieu de soupçonner qu'ils faisaient en secret de larges emprunts, qui n'étaient pas toujours judicieux, aux abrégés courants de droit romain et de droit canonique (I). Mais ce magasin s'est fermé aussitôt que ces questions décidées à Westminster Hall devinrent assez nombreuses pour former la base solide d'un système
(l)Sumuer-Maine n'est pas le seul jurisconsulte anglais qui ait eu conscience du caractère artificiel et conventionnel de cette prétendue coutume iraraémoriale, inconnue du public, où les tribunaux auraient puisé toutes les règles de la common laïc. D'autres, avant lui, avaient déjà cherché à assigner une origine moins mystérieuse à cet élément essentiel du droit anglais. C'est ainsi que, dans son History of common law, Mathieu Haie supposait que la plupart des règles de la common laïc dérivaient d'anciens statuts dont le souvenir s'était depuis perdu. L'idée que la commoa law s'est largement alimentée par des emprunts au droit romain a été aussi défendue par Spe.nce dans son History of the Equitable Jurisdiction of the Cour of Chancery et divers autres auteurs. Pour la justification de l'inlluence attribuée par Sumner Maine au droit romain, et surtout au droit canonique, voir : Pollock. et Maitland, if/sïor(/ of enylis/i hnr, fe édit. 1, p. 88-114, surtout p. H I, p. 144-18*5 et les ouvrages cités en note p. 186. Reeves, History of English laïc, IV, ch. xxiv,. XXV. — Stephex, 1, p. 42 et suiv., et plus spécialement pour la réaction du droit romain : Giiterbock, Henricus de Bracton und sein Verhallniss zum rômischen Rechte, Berlin, 1862. — Erwin GrQber, Ueber den Einfluss des rOmischcn Rechts in Enrjland mit besonderer Biicksichl aiif dus Recht der Schuldvertrùge dans Zeilschrift fiir cergleichende Rechtsicissenschaft, 1895, XI. p. 253-274. — Cf.encore Caillemer. Le droit civil dans les provinces Anglo-Normindes. Caen, 1883. L'influence canonique a été particulièrement profonde. Nous en constaterons à chaque pas les traces, notamment en matière de testament et de liquidation des successions.
de jurisprudence ; et maintenant, depuis des siècles, les praticiens anglais s'expriment comme s'ils croyaient à celte proposition paradoxale que, depuis l'origine du droit anglais, rien n'a clé ajouté à ses principes, si ce n'est par statut ou décision d'équité. Nous ne soutenons pas que nos tribunaux font des lois (1 ) : nous supposons quils n'en ont jamais fait, et cependant nous prétendons que les règles du droit coutumier anglais, avec quelque assistance de cour de chancellerie et de parlement sont assez étendues pour suffire aux intérêts compliciués de la société moderne (2). »
La conception traditionnelle de la nature et de l'origine de la common law qu'exposent les commentaires de lUacksIone et de Stephen, nous apparaît, par l'eflet du travail d'analyse et de critique auquel Sumner-Maine l'a soumise, comme le produit d'une curieuse combinaison de réalités et de lîctions.
La réalité : c'est que, depuis de longs siècles, le droit coulumier anglais ne se développe que par l'activité réfléchie des magistrats, que ses transformations et ses progrès — si lents, si notoirement insuffisants — sont l'œuvie exclusive de la jurisprudence. Les précédents judiciaires relatés dans les innombrables volumes de reports^ occupent, dans le système coutumier anglais, un n'de comparable à celui que jouent, dans notre système français de coddication, Ic'S dispositions légi->Litives. C'est cette considération qui a poussé Sumner-Maine à protester, dans un autre endroit du même livre, contre une terminologie, assurément vicieuse,
(1) Je respecte la traduction CourrcHc-Sciicuil. Mais je fais remarquer que le mot loi ne rend pas complètement l'idée exprimée par le mot laiv. Ce que Sumner-Maine vise ici, c'est la coutume.
(2) Traduction Courcellc-Seneuil, p. 31-33. Cf. aussi p. 28. La dernière des lictions dénoncées par Sumner-Maine, l'immobilité indéfinie attribuée à la common law, est encore acceptée par sir Frédéric PoUock (Es.sY/j/.s in Jurisprudence and Ethicfi, ch, ix) comme postulat fondamental de sa théorie du casc-lau-.
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mais dôHnitivcment acclimatée dans notre lanji;ue juridique, contre Temploi de l'expression droit non t'-cril, pour rendre la mrme idée que traduit le terme droit coutumier. La comrnon la/r anglaise, constate Sumner-iMaine, est Lien un droit coutumier, mais n'est pas un droit non écrit. La qualification droit ('crit, si on prend ce mot dans son sens naturel et primitif, convient aussi bien au droit coutumier anglais qu'aux législations du continent. Il est écrit, comme elles, mais seulement d'une autre manière, dans des recueils d'arrêts et non dans des codes i I). Le magistrat angolais et le magistrat français ont également, par la force inéluctable des choses, une double mission à remplir, et ils recourent, pour accomplir l'une et l'autre, à des procédés qui sont loin, il est vrai, d'être identiques, mais entre lesquels il existe cependant un air de famille. Leur première mission est d'imposer le respect du droit existant. Dans ce but, ils s'efforcent avant tout de dégager la solution des questions litigieuses portées devant eux, soil directement en France des textes législatifs, en Angleterre des précédents judiciaires ; soit indirectement de leur combinaison et de leur fécondation parle travail de synthèse et de déduction. C'est seulement quand ils réussissent dans cette première tentative, qu'on peut dire qu'ils se bornent à constater et appliquer le droit existant. Mais la législation en France, les précédents en Angleterre présentent d'inévitables lacunes. Le juge est nécessairement amené à combler peu à peu ces lacunes par suite de l'obligation où il se trouve de résoudre indistinctement tous les problèmes juridiques qui lui sont soumis, aussi bien ceux que la loi ou la tradition n'ont pas prévus que ceux qu'elles ont déjà tranchés ; aussi bien ceux que font surgir subitement les transformations du milieu social et économique que ceux qui sont dus à des causes déjà anciennes. Pour réglementer les relations juridiques nouvelles qu'engendre incessam-
(1) Traduction Courcelle-Seneuil, p. d2 et suiv. Même observation dans PoLLocK, Essays in Jurisprudence and Ethics, p. 237.
ment le mouvement conlinu de la vie, il ne peut pas, sous peine d'aboutir à des absurdités trop évidentes, à des iniquités trop criantes, s'en rapporter aveuglément aux seuls résultats fournis par le maniement de l'appareil d'interprétation. Il est inévitable que, consciemment ou non, il puise, dans ce cas, des directions et des motifs de décision en dehors, soit en France des textes de la loi, soit en Angleterre des précédents judiciaires, et qu'il poursuive la reciierchc de solutions qui soient en harmonie, non seulement avec l'esprit du système juridique, mais aussi avec cette sorte de dioit naturel contingent, variable selon les lieux et les temps, que Stephen appelle la natural reason of the tliing, que M. Gény nomme la nature des choses positive. Quoique, même alors, ses décisions se présentent toujours et doivent se présenter, selon le mot de Stephen, sous l'apparence d'une dé<.luration et d'une reconnais'^ance du droit existant, il n'en est pas moins vrai que, dans leur nature intime, elles constituent, comme l'a si bien montré Sumner-JMaine, soit immédiatement en Angleterre, soit par leur répétition et leur uniformité en France, des additions, et parfois même des corrections au système juridique antérieur. Le juge a donc en Angleterre aussi bien qu'en France un second rôle: un rôle de création juridique, de participation à l'œuvre indispensable de développement et de transformation progressive du droit.
La fiction qui s'est glissée dans la conception traditionnelle de la common laiv a un double but : dissimuler, d'une part, l'existence de la seconde de ces fonctions, et, d'autre part, l'origine des matériaux dont l'emploi permet au magistrat de remplir la première. Elle consiste dans l'attribution de toutes les productions de l'activité judiciaire à une puissance obscure et mystérieuse à qui son caractère impersonnel et surhumain assure un preslige auquel ne sauraient prétendre les jugements, tant qu'ils se présentent comme l'œuvre des magistrats, individualités que le public sait accessibles à l'influence des préjugés, des
partis pris, de toutes les passions humaines. Cet être de raison qui s'empare de la pensée du magistrat, la gouverne, un peu comme le Dieu antique s'agitait dans l'esprit du devin, qui parle par sa bouche, lui dicte ses arrêts et les couvre de son autorité, c'est la coutume immémoriale , sanctifiée par la supposition d'une reconnaissance universelle, de l'adhésion unanime d'une longue série de généralions ; dont les décisions échappent, par l'antiquité qu'on leur attribue, aux suspicions et aux résistances que provoque toute innovation avouée du législateur ou de la jurisprudence ; qui, alors que les opinions individuelles des juges sont sujettes à erreurs et à variations, jouit du \)vivilèt^e de l'infaillibilité et de l'invariabilité; qui, tandis que le nombre des règles consacrées par les précédents judiciaires est limité, a prévu la solution de toutes les difficultés juridiques, y compris celles qui ne surgiront que dans un avenir lointain. Gardons-nous d'ailleurs de sourire de cette fiction dont Sumner-Maine a si impitoyablement dévoilé la puérilité. Nous la retrouverons sous des formes multiples. Elle a sa raison d'être et son utilité dans tout pays où la masse de la population n'est pas encore parvenue à un degré relativement très avancé d'éducation sociale et juridique. Elle survit ensuite par l'effet de la l)'rannie des habitudes acquises. Les mordantes railleries que Sumner-Maine dirige contre les juristes de son pays atteignent d'ailleurs, par ricochet, la plupart des juristes français, tous les adeptes de notre école des interprèles du Code civil. Ces derniers prêtent au législateur le rôle — ou plutôt l'un des rôles, le second — que la doctrine anglaise assigne à la coutume immémoriale. Ils lui font endosser la responsabilité de toutes les innovations que la jurisprudence réalise quotidiennement sous l'impérieuse pression des besoins économiques nouveaux, sous l'empire de la nécessité continue d'agir et de vivre. Trop souvent nos magistrats eux-mêmes, artisans involontaires des transformations du système juridique, ne sentent pas
plus le droit vivre et se développer autour d'eux, qu'entrainés dans le mouvement de rotation de la terre, nous ne la sentons tourner (I). L'étude delà théorie juridique des sources du droit anglais est féconde en enseignements pour le juriste français. En y retrouvant, rendue plus apparente^ par conséquent plus grossière et plus choquante, et sous une forme à laquelle il n'est pas habitué, la fiction sur laquelle repose la méthode encore dominante chez nous, il en comprend mieux l'invraisemblance et la naïveté. Il nous est impossible à nous, juristes du continent, à qui l'éducation n'a pas imprimé les déformations d'esprit particulières au praticien anglais, de fermer nos yeux à la perception de cette vérité que la coutume immémoriale d'où l'on prétend tirer la solution
(1) Je constate toutefois que le mouvement de réaction contre cette croyance à l'immobilité du droit, contre cette fiction qui tend à attribuer au législateur les productions de la jurisprudence, auquel j'ai fait allusion p. 28 et 29, prend depuis quelque temps une très réelle intensité, aussi bien dans le monde du Palais que dans celui de l'école. J'en trouve la preuve décisive dans un document qui me tombe sous les yeux au moment où je corrige les épreuves de ces pages. Document qui emprunte une valeur et une signification toute particulière, non seulement à l'éminente situation judiciaire, mais surtout à la trèj haute autorité personnelle du magistrat de qui il émane. C'est un passage du discours d'installation de M. le premier président de la Cour de cassation : Ballot Beaupré, reproduit par le journal le Temps du 17 octobre 1900. « Comment la loi ne serait-elle pas insuflisante, ou même silencieuse, lorsque les litiges à résoudre étant nés d'un état de choses économique ou social qui, à l'époque de sa promulgation, n'existait pas. n'ont pu être prévus par elle? C'est là que la jurisprudence a pi^ogressivement joué un rôle considérable. A l'aide d'interprétations larges, hardies peut-être, elle a essayé d'adapter les textes aux situations nouvelles qu'il s'agissait de régler, et, selon la formule consacrée, elle a édiiîé ainsi des constructions juridiques qui permettent d'attendre l'intervention définitive du législateur. L'attente est longue quelquefois. Comme exemple de ces importantes créations, je rappelle, en droit privé, les décisions .concernant les assurances sur In vie. »
de cas entièrement nouveaux, la réglementation d'institutions ndcs d'hier, n'existe, selon la saisissante expression de Sumner-Maine, que dans les nuages ou dans le sein des magistrats.
La chimère d'aujourd'hui a-t-elle jamais été une réalité? luBi common laiv qui, depuis longtemps, ne s'alimente et ne se renouvelle que grâce à l'activité des magistrats, a-t-elle puisé son fond primitif de règles et de maximes dans la coutume, telle que la définissent les pandectistes? Sumner- Mainc, dans le fragment précédemment cité de son Ancient La?o, n'hésite pas à répondre par la négative. Et son opinion est confirmée par les historiens les plus versés dans la connaissance des institutions juridiques du iMoyen Age anglais, et notamment par des juges dont on contestera difficilement la compétence, MM. Pollock etMaitland. Ces écrivains, après une enquête approfondie sur les origines de la common laïc, sur les causes de sa substitution aux coutumes spéciales, c'est-à-dire à la pratique dos juridictions seigneuriales et des autres juridictions particulières, concluent que cette coutume générale d'Angleterre qui, plus tard, a pris le nom de common laïc, pouvait être définie fort exactement, au temps de Bracton^ la coutume de la justice roijale. Va. jurisprudence de la Cour du roi (1). Ils nous la montrent se développant par les procédés familiers à tout système jurisprudentiel, c'est-à-dire par le jeu des décisions judiciaires etpar la voie de l'analogie (2). Assuré-
(1) Pollock et Maffland, History of English Law (1" édit ), t. I, livre I, cti. vi, lo3 et suiv.; 163 et s. — Voir aussi livre I, chap. m, p. 86 et s. — cliap. v, p. 132 et s. — Tke custoin of the King's court is the ciistom of England and becomes tlie common laïc, p. i'o3. — Ailleurs MM. Pollock et Maitland définissent ainsi l'œuvre d'unificaliou juridique qu'allaient avoir à accomplir les rois normands : The future loas ta make the jurisprudence of the King's court by far tlie most important élément in the law of England. Comparer les développements rapides, mais très clairs, de Josuah Williams, Principles of the law of real Property (1896), p. 9.
(2) Op- cit. p. 162 et notel. Bracton, f. 1 b. met fort bien en lu-
ment ce serait commettre un anachronisme que transporter dans l'époque de Bracton la notion moderne àw-case^law, la conception si nettement arrêtée de l'autorité due au précédent, même isolé, qui domine la doctrine anglaise contemporaine. Mais déjà existait une consiieludo curue, un corps de traditions judiciaires, d'abord plus ou moins confusément connu des juges, grâce à la collaboration des clercs, mais qui se fortifia et se précisa constamment à mesure que la composition et le recrutement du personnel de la Cour du roi se transformèrent dans un sens favorable à l'élément professionnel (1). Peut-on croire, du moins, que cette jurisprudence de la Cour du roi, quia donné naissance à la common law, se soit fidèlement modelée sur un système préexistant de coutumes, au sens romano-canonique du mot? Non. MM. Pollock et Maitlandne respectent même pas cette dernière illusion. Ils constatent que l'état de choses créé par la conquête normande, la mise en présence de populations ayant jusque-là vécu sous des régimes juridiques différents, obligeait la Cour du roi à faire œuvre d'éclectisme et de transaction, par conséquent de création; à juger bien plutôt en équité que d'après un système de droit strict. D'un côté, le tribunal du roi, composé de personnages dont la plupart ne comprenaient pas un mot d'anglais, ne pouvait se considérer comme lié par la vieille loi anglo-saxonne. D'autre part, il était manifestement impossible de tirer de la coutume traditionnelle de Normandie la réglementation de situations juridiques nées par le fait delà conquête et de l'établissement des Normands au delà du détroit. Sous le gouvernement des rois normands ne s'est pas opérée une simple transplantation de la jurisprudence normande en Angleterre : une jurisprudence nou-
mière le rôle de l'analogie et l'action créatrice des tribunaux, en présence des problèmes nouveaux, problèmes dont le jugement était entouré d'une solennité particulière.
(1) Op. cit., p. 1j2-163, et sur les transformations de la Cour du roi, p. 132 et suiv.
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vellc a élé progressivement établie par une Cour dont le personnel était imprégné de traditions normandes. MM. Pollock et Maitland la caractérisent ainsi : Une jurisprudence nécessairement flexible, une jurisprudence d'occasion, placée en présence d'un état de choses sans précédents, traitant de nouveaux faits par de nouveaux expédients, équilibrant la balance entre le roi et ses barons, capable de recevoir les impressions du dehors, influencée par la croissance du droit canonic^ue, peut-être aussi de la science lombarde, moderne au milieu d'un entourage antique [\). Les règles qui ont constitué le fond premier de la common laiv ont donc élé le produit de la fusion, d'une part, d'éléments empruntés à des sources diverses, anglosaxonnes, romaines, surtout normandes et canoniques, d'autre part, d'une large proportion de créations originales, fusion opérée par le travail continu de la Cour du roi. C'est à la pratique judiciaire que la common laiv doit ses origines tout aussi bien que ses progrès successifs.
Les renseignements fournis par les écrivains anglais sur la genèse et l'évolution de la common law révèlent, me semble-t-il, avec assez de clarté, le véritable rôle joué en Angleterre, soit par la notion romano-canonique ellemême, soit par une notion analogue tendant, à son exemple, à attribuer à la coutume, comme cause génératrice et comme fondement, la pratique spontanée et l'adhésion unanime des intéressés, la perception directe et instinctive du droit par l'ensemble de la population, la soumission volontaire de tous les membres de la collectivité aux règles ainsi perçues. Elle constitue une sorte d'écran derrière lequel vit et s'agite le droit coutumier, qui en dissimule les mouvements et est destiné à procurer au public l'illusion de la parfaite immobilité d'un système juridique, objet pourtant d'incessantes transformations. L'interposition de cet écran, soustrayant à l'observation des regards
(1) 0/). cit., p. 85 et 86.
indiscrets les fluctuations et les procédés de formation du droit, n'a jamais entravé ni influence le développement de celle des variétés de la coutume qui a conservé jusqu'à nos jours sa productivité et sa prospérité, la coutume générale, la common law. Et les juristes anglais n'ont élevé la prétention d'obli2:er la coutume locale à se modeler sur la liction qui, jusque-là, avait seulement servi à l'abriter, qu'à partir du moment où ce mode de production du droit a cessé de concorder avec les besoins et les aspirations de la société anglaise, et dans le but d'en provoquer, à brève échéance, l'élimination à peu près complète.
L'exemple du droit anglais me paraît absolument décisif. Vainement objectcrait-on l'esprit parliculaiiste de ce régime juridique. Ce n'est certainement pas dans ce trait caractéristique de la jurisprudence anglaise : superstition du cas, croyance à l'autorité illimitée du précédent, même isolé, qu'il faut chercher la raison d'être de l'existence des liens indissolubles, entre la coutume et les décisions judiciaires, que révèle si clairement l'observation, môme superficielle, du fonctionnement de la common laio anglaise. La preuve m'en est fournie par l'histoire du droit écossais. Le droit écossais, quoique étroitement apparenté au droit anglais, s'en dilférencie, non seulement par son contenu — il a subi beaucoup plus profondément l'empreinte de la législation romaine, — mais aussi par ses méthodes traditionnelles d'élaboration. Il est vrai que la seconde de ces dilférences s'est rapidement atténuée au cours de notre siècle. La doctrine, de plus en plus influencée par l'étude de la littérature juridique anglaise, a provoqué de nos jours en Ecosse une pénétration très apparente des procédés de formation du droit propres à l'Angleterre, et notamment du régime du jugement sur cas. Le lecteur se convaincra aisément de la réalité de cette réaction du droit anglais sur la jurisprudence écossaise en se reportant au plus répandu de tous les traités élémentaires de droit écossais, à un livre qui tient, dans l'enseignement de l'univer-
site d'Edimbourg, une place comparable à celle qu'occupe dans nos universités françaises le Code de 180 i, qui, selon lo mot d'un auteur contemporain, y constitue le text-book of Ike Seuls law Class : les Principlrs of llie law o( Scolland de John Erskinc. Les additions et les corrections intercalées par le plus récent éditeur de ce manuel classique, .lolin Rankine, dans la partie du texte orij;iual qui traile de la coutume et des décisions des Cours de justice, témoignent assez de l'évolution qui s'est produite en Ecosse dans la théorie juridique des sources du droit depuis l'époque où écrivait Erskine, c'est-à-dire depuis le milieu du xviii" siècle (l). Rankine constate qu'à l'heure actuelle l'étroite hiérarchie qui relie toutes les juridictions, depuis la Chambre des lords jusqu'aux plus humbles tribunaux, se traduit par cette conséquence que les motils de décision, relatés dans les recueils de reports, sur lesquels une Cour supérieure s'est appuyée pour trancher un litige, lient, quand le même cas se représente, les Couis inférieures ou subordonnées, tant que l'autorité de ces solutions n'a point été infirmée par un statut (2). Et, en eiîet, les méthodes d'exposition suivies de nos jours par les auteurs de monographies ou de traités approfondis démontrent cluiiement que le simple précédent a conquis, dans la pratique écossaise contemporaine, presqu'autant d'importance quen Angleterre. C'est ainsi — je choisis mes exemples painii les
(1) Erskine, Principles of the law of Scotland. Edimbourg 19"^ édit., 189o, par Ranlîine. La i"^ édition date de 17i)4. Ersl<inf^, traite des sources du droit, et particulièrement de la coutume; livre I, litre 1, §§16 et 17,. p. 7 et suiv. L'autorité de fait, dont jouissent les Pr-mdp/es d'Erskine, s'étend aussi à un second ouvrage du même auteur : Institute of the law of Scotland paru pour la première fois en 1773.
(2) Il sutfirait d'ajouter que la Cour de dernier ressort est ellemême liée par ses propres décisions, pour reconstituer exactement la formule donnée à la théorie des case-law par les écrivains anglais, et notamment par sir Frédéric Pollock, Essays in Jurisprudence and Ethics. Londres, 1882, ch. ix, p. 240, cli. x, p. 271.
travaux auxquels j'aurai le plus souvent l'occasion de me référer, au cours de la première série de mes études — que rénumération et l'analyse des cas tiennent sensiblement la même place dans l'ouvrage de Mac Larren : The Laiv of ivills and succession as administered in Scotland {V) que dans les livres anglais similaires, comme par exemple ceux de Thomas Jarman (2), de Théobald, (3) de Vaughan AVilliams (4). Au contraire, si l'on fait abstraction des jugements de la Chambre des pairs qui déjà étendaient leurs effets au delà de l'airaire jugée, on peut dire que le droit écossais échappait encore au régime des case-law à l'époque d'Erskine. Cet écrivain, fidèle traducteur des conceptions régnantes au xvui'' siècle, déclare que la sentence judiciaire n'est pas douée par elle-même de l'aptitude à fixer pour l'avenir le point de droit qu'elle tranche; qu'elle s'impose seulement aux parties qui l'ont sollicitée, et non pas aux juges qui seront saisis plus tard de la connaissance de causes semblables. Et pourtant, d'après lui, c'était déjà une opinion communément reçue de son temps que tout trait uniforme des jugements ou des décisions de la Cour of Session forme partie intégrante du droit coutumier national (o). Erskine n'accorde qu'à la jurisprudence, c"est-à-
(1) '.\^ édition. Edimbourg, 1894. 2 volumes. Parmi léa passages de ce livre où s'affirme le mieux l'autorilé du cas, voir notamment : I, pp. 15,17,79, 83, etc.
(2) Jarman's T réalise on Wills, .'i° édition, par Gordon Robbins, 2 vol. Londres, 1893.
(3) Theobald's Concise Treatise on thc law of uills. 4"^ édition. Londres, 189o.
(4) William's Treatise on the law of Execiitors and Administrators. 9e édition, 2 vol. Londres, 1893.
(o) EnsRiNE, Principles of the laiv of Scotland, I, 1, § 17, p. 7. An uniform tract of the judgments or décisions of the Court of Sessioti is commonly considered as part of oiir cosiumary law;... but décisions, thoiuih thcy lind the parties litifiating, hâve not, in their own nature, thc anlhority of law in similar cases : yet, vhere they continue uniform, grcat xceight is justly laid on thon. Ces déclarations n'empêclient pas d'ailleurs Erskine de reproduire quelques lignes plus haut la
(lire à la pratique judiciaire fixée à la suite d'expériences répétées, l'aulorilé que son contemporain Blackslone reconnait au simple précédent. On ne saurait donc voir dans cette superstition du cas, qui différencie la common law anglaise des autres régimes jurisprudentiels, la raison d'être et la seule explication possible de la participation active que les tribunaux prennent chez les Anglo-saxons à l'élabùiatiou de la coutume, puisqu'on constate en Ecosse rcxislcnce de cette participation à un moment où la tbéorie des case law n'avait point encore pénétré dans ce milieu (I).
doctrine, courante de sou temps, qui justifiait la force atlactiée au droit coutumier par la supposition d'uu consentement tacile du roi et du peuple à rétablissement de la coutume. Mais il ajoute que ce consentement a de tous temps été présumé, nous expliquant ainsi pourquoi la fiction d'approbation universelle n'exerce, eu l'ait, aucune rénction sur les procédés de formation du droit coutumier. Son commentateur, Rankine, dégage plus clairement encore lu réalité qui se dissimule derrière la fiction traditionnelle. Le droit écossais, dit-il, n'a que deux sources : statute law et common law. Le dernier de ces termes désigne toutes les coutumes, et celles-là seulement, qui ont été déclarées telles par des Cours compétentes. C'est seulement par la consécration judiciaire que la coutume se révèle au public.
(1) Cette évolution subie par le droit écossais, sous l'influence du droit anglais, a eu de très fâcheuses conséquences, soit au point de vue pratique, soit surtout quant aux conditions de développement delà science du droit. J"ai signalé précédemment (p. 95-100) les inconvénients très apparents de ce régime des casc-laïc, dont la comparaison des procédés d'élaboration du droit en usage sur le continent fait ressortir le caractère de grossièreté et d'empirisme.
Je dois cependant mentionner le curieux essai de jusiification théorique de ce système, si primitif et si rudimentaire, tenté par sir Frédéric Pnllock dans l'un des chapitres de s^es Essays m Jurisprudence and Etliics (chap. ix. The science of case-law, p. 237-260). Sir Frédéric Pollock s'efforce de démontrer que, malgré b^s apparences, cette branche, de beaucoup la plus féconde, de la liUtérature juridique anglaise qui a pour objet l'étude des case-laiv, constitue une discipline nettement scientifique. Il croit y parvenir en poursuivant une comparaison détaillée, soit au point de vue des
Logiquement, la conception romano-canonique devrait conduire ses défenseurs à cette conclusion : que le vaste groupe de pays — les pays anglo-saxons — que nous
résultats recherchés, soit au point de vue des méthodes employées pour les atteindre^ entre la doctrine juridique et des disciplines dont personne ne conteste le caractère scientifique, les sciences naturelles. Selon lui le case-law anglais peut réclamer une étroite parenté avec les sciences inductives. Leur objet commun est la prédiction des événements, la détermination approximative de ce qui se produira habituellement sous des conditions déterminées. Chaque département de la science naturelle s'occupe de la prédiction d'une catégorie particulière d'événements. 11 en est de même de la science du droit positif. Elle cherche à prédire un genre spécial d'événements; les décisions des Cours de justice. Le même postulat se trouve à la base aussi bien de la science du droit que de la physique ou de la mécanique : à savoir que, quand les mêmes conditions se représentent, les mêmes phénomènes se reproduisent. Pour pouvoir prédire les événements juridiques, les sentences, il faut supposer, qu'en présence des mêmes faits, les tribunaux donneront toujours les mêmes décisions. L'axiome fondamental de l'uniformité de la loi est tout aussi nécessaire au juriste que l'axiome de l'uniformité de la nature l'est au physicien ou au chimiste. Il est d'ailleurs possible de rendre l'axiome sur lequel est édifiée toute la science du droit, sinon absolument vrai, du moins approximativement vrai. Tandis que la volonté de l'homme est impuissante à faire que la nature soit uniforme, elle a le pouvoir d'imprimer le caractère d'uniformité au droit qui est créé par elle. Il faut donc, pour assurer à la science juridique un fondement vraiment solide, qu'aux mêmes situations s'appliquent toujours les mêmes décisions. D'après sir Frédéric Pollock, le système anglais des case-law atteint ce but par le procédé le plus direct et le plus simple ; en obligeant la Cour de justice à suivre, dans chaque affaire, l'autorité des décisions judiciaires précédemment rendues à l'occasion de faits similaires (p, 237-240). Il permet l'emploi de méthodes semblables à celles des sciences de la nature. Les lawreporis jouent, dans le domaine du droit, le même rôle que la série des expériences antérieurement réalisées joue dans le domaine de la physique ou de la chimie. Ils constituent les éléments d'où l'intelligence du juriste pourra tirer la prévision de l'avenir. La comparaison tourne même à l'avantage du droit. La science des caselaio étant conventionnelle, il est loisible — et c'est ce qui se produit i actuellement dans la pratique — de limiter le champ d'observation
avons riialiilude de considérer commo le principal terrain de développement du droit coutumier, ne possèdent pas un corps de coutumes, mais seulement un corps de juris-
dans lequel le juriste doit se mouvoir, à ceux-là seulement des cas qui sont relatés dans les Laiv-rcports autorisés (p. 243-244), Assuré- \ ment, il y a toujours quelque part de relativité dans les résultats obtenus par le légiste. Ces résultats atteignent leur maximum de précision quand il s'agit d'espèces qui se sont déjà présentées exactement dans les mêmes termes devant la juridiction qui occupe le sommet de la hiérarchie judiciaire, ou à l'occasion desquelles, en l'absence de décisions émanées de cette juridiction, s'est formé un courant visible de jurisprudence, un durent of mit Itoi^ithy. Même alors, il subsiste quelques causes possibles d'erreur, dues à l'imperfection de la nature humaine, à ce fait que le juge est susceptible de subir l'influence de motifs extra-scientifiques. Mais ces risques sont rehtivement minimes (p. 2o6). En présence de cas nouveaux, l'énergie de la certitude relative à laquelle peut arriver le juriste s'atténue quelque peu, et varie avec la complexité des hypolhèsos. La solution de ces cas nouveaux ne peut être prévue qu'à l'aide d'instruments imparfaits, comme l'analogie, instruments dont l'exactitude dépend de Ihabileté professionnelle et de la dextérité' opératoire de celui qui les manie. Mais, ajoute l'auteur, les mêmes risques d'erreur se rencontrent dans les sciences de la nature. Si le juriste utilise avec méthode, avec tact et discernement, cet ensemble d'observations et d'expériences dont les reports conservent le souvenir, il pourra prédire les décisions judiciaires à venir avec une certitude tout aussi approximative, sinon plus grande, que celle à laquelle parvient le chimiste, par exemple, dans la prévision des faits rentrant dans le domaine de sa science. Pour qu'il en soit ainsi, il faut nécessairement que le juge s'astreigne à la même discipline que le juriste; qu'il féconde par les mêmes procédés les mêmes matériaux, c'est-à-dire ceux-là seulement qui sont contenus dans les Imu -reports autorisés (p. 247-2ol). Aux yeux du savant professeur d'Oxford, il y a là une justification absolument décisive de | l'autorité reconnue au simple précédent. Aussi sir Frédéric Pollock, sans donner toutefois de conclusions précises sur ce point, et tout en signalant quelques réformes désirables, paraît, somme toute, enclin à reconnaître une supériorité au système des casc-laiv sur les autres méthodes de formation du droit, et notamment sur ce mode de production juridique qu'on appelle en France, et en général en Europe, \ai jurisprudence. Après avoir dégagé, dans des pages qui seraient méditées avec fruit par les juristes français, le trait es-
prudence ; ou, tout au moins, que la coutume n'y existe que sous la forme particulièie de la coutume locale, simple survivance du passé, source qui, dans le cercle du
sentiel qui dUTérencie ces deux méthodes de développement du droit, case-laiv d'une part, jurisprudence au sens français du mot d'autre part, et montré que, si elles tendent à la réalisation du même but : assurer, en l'absence d'intervention du b'yislateur, (par la fixation de la pratique judiciaire) la sécurité due aux relations juridiques, elles l'atteignent par des moyens très diflerents ; l'auteur constate qu'aux yeux du légiste anglais, la méthode suivie en France (jurisprudence) paraîtra vague et incertaine par rapport au régime plus artificiel, mais plus ralfiné employé en Angleterre (p. 273-274). Mais c'est surtout du système romain que sir Frédéric Pollock, reprenant la comparaison, si remarquablement développée par Sumner-Maine, rapproche le système anglais (p. 245). Il oppose au cOrps de case-lau: judiciaires anglais le corps de cai^e-law scientiliques qui s'est formé à Rome à l'époque classique, et où les opinions des jurisconsultes ont occupé la place que tiennent en Angleterre les décisions judiciaires. Il estime que la méthode romaine était moins scientifique, correspondait moins bien au but à atteindre quô la méthode anglaise, parce que les jurisconsultes ne pouvant point être départagés en cas de désaccord, comme le sont en Angleterre les tribunaux subordonnés, par une autorité supérieure, les risques de conflit interne y étaient multipliés, II prend ainsi le contre-pied de l'opinion si impartialement exprimée par Sumner-Maine [Ancient-law, traduction Courcelle Seneuil, p. 37-40) qui, tout au contraire, reconnaissait une supériorité très marquée à la jurisprudence romaine, supériorité due précisément à l'émulation scientifique, au contrôle mutuel qui s'établissait entre jurisconsultes, et surtout à la libre multiplication des cas soumis à décision, à la faculté donnée aux prudents de prévoir et de résoudre aussi bien des hypothèses abstraites que des espèces concrètes, qui leur facilitait le dégagement de ces principes directeurs dont l'absence ou l'insuffisance se fait sentir d'une façon si apparente dans le droit anglais (Cf. sur le rôle des cas imaginaires, des hypothèses fictives, comme moyen de vérificaliou de l'exactitude des principes, l'article de Kohler, Zur Geschichte der islamisticken liechtsisijsteme dans Zcitsdirift fiir vergleuhende liecliisnissensclutft, 1884, t. v. p. 384-397 et surtout l'intéressant parallèle établi, p. 390, entre les écoles de jurisconsultes romains et la grande érole musulmane d'Abu Hanîfa).
pur droit civil, a perdu toute productivité. Parmi les systèmes qui régissent les sociétés de civilisation analo^^^ue à la nôtre et qui, à ce titre, formeront l'objet de mon travail
Les Litres de légitimité, que sir Frédéric PoUock essaie de constituer au système anglais du case-law, sont singulièrement fragiles. Tout son raisonnement repose sur une affirmation dont les maîtres de Técole liistorique ont définitivement démontré l'inexactitude et dont, sans doute, il ne s'exagère pas lui-même la valeur ; sur l'idée que le droit positit est chose de pure convention, est l'œuvre artificielle de l'intelligence humaine, qu'il dépend de la volonté de l'homme de lui imprimer une invariabilité et une immobilité absolues. Ce postulat lieurte trop violemment le sentiment très net que nous avons à riieure actuelle de l'interdépendance du droit et des autres manifestations de la vie sociale, de l'existence de lois naturelles qui, concurremment avec la volonté humaine, agissent sur le développement et les transformations du système juridique. Il y a vraiment quelqu'ironie à nous présenter comme une méthode de caractère scientifique, destinée ù placer le juriste dans des conditions plus favorables d'ubservation, un procédé qui consiste à faire de parti pris abstraction de la plupart des multiples énergies dont le concours et la collaboration produisent le droit, pour ne tenir compte que d'une seule, le vouloir humain ; à fermer les yeux, sous prétexte de donner plus entière satisfaction aux besoins de sécurité des relations juridiques, sur ce besoin de concordance entre le droit et les autres formes de la vie sociale qui oblige le droit à évoluer en même temps que l'ensemble des faits sociaux. Le lumineux exposé de sir Frédéric Pollock fait reparaître, derrière la théorie complexe des case-law, la méthode de notre école française des interprètes du Code civil, appliquée à la mise en œuvre, non plus, comme chez nous d'une codification, mais d'un corps de droit coutumier. Le système des case-law a pris en Angleterresa précision actuelle, puis s'est propagé en Ecosse, sous l'action de ce même mélange de préoccupations légitimes et d'illusions vite dissipées qui a provoqué chez nous la codification. C'est une forme du même mouvement. Le régime des caselaiv poursuit, vainement d'ailleurs, ce but : faire participer la coutume aux mérites propres de la législation, à ses qualités de certitude et de facile révélation. Une réussit qu'à détruire quelquesuns des avantages habituels de la production coutumière... Le praticien anglais de nos jours n'éprouve pas de moindres difficultés à se retrouver dans le dédale des case-law judiciaires anglais que n'en éprouvait le praticien des iv^ et v<= siècles de notre ère à démêler sa voie dans le labyrinthe des case-law scientifiques romains. Le corps,
de comparaison — y compris même ces droits coulumiers de la Suisse centrale dont l'esprit est si archaïque, le territoire d'application si limité, et qui paraissent voués à une
beaucoup trop complexe et touffu, de nos recueils de jurisprudence nous apparaît comme d"un maniement extrêmement simple quand on le compare à l'immense collection des law-reports autorisés. Les rectierches du légiste anglais sont entravées, non seulement par l'infinie multiplicité des reports, mais aussi et surtout par l'autorité maintenue à des case-law rédigés dans un temps dont le langage est devenu inintelligible pour le vulgaire. Ce vice du système anglais n'a pas échappé à l'observation de sir Frédéric l*ollock qui appelle de tous ses vœux, comme remède nécessaire, une codification qui assurerait au fonctionnement des case-law plus de régularité, et supprimerait la nécessité de consulter les anciens reports (p. 242 et 260) ; qui, d'autre part, constate que le nombre des décisions relatées dans les laxv-repovts autorisés est beaucoup trop grand et qu'un contrôle plus strict devrait être exercé à cet égard par l'éditeur général et par les juges. Qu'on ne nous vante pas, non plus, l'aptitude du régime des case-law à assurer la certitude du droit. Il y a peu de pays à l'heure actuelle oùla sécurité des relations juridiques soit aussi mal garantie qu'en Angleterre, où le praticien qui cherche à renseigner ses clients sur leurs droits et leurs obligations- se heurte, dans Taccomplissement de sa tâche, à autant de causes d'erreur. Même en présence d'hypothèses prévues par les précédents, le praticien peut toujours craindre, soit d'avoir omis, en dépouillant la masse confuse, le cJiaos des case-law (le mot est de sir Frédéric Pollock,p. 238) quelque document essentiel, soit de s'être trompé dans l'appréciation de chacun des précédents. Sa tâche devient infiniment plus délicate encore en présence de cas nouveaux. Il doit alors faire œuvre de divination plutôt que de science, s'en rapporter plutôt à son flair et à son doigté qu'à son raisonnement. Il ne dispose, pour suppléer à l'absence de précédents directs et certainement applicables, d'aucun instrument de recherche comparable à notre appareil traditionnel d'interprétation. Entre la notion anglaise du case-law et la notion française du principe juridique, il existe une sorte d'incompatibilité naturelle dont Sumuer-Maine avait déjà pris conscience [Ancien droit, Courcelle- Seneuil, p. 39-40), mais qui a surtout été mise en lumière par sir Frédéric Pollock. Les maximes à l'aide desquelles so.nt synthétisés les résultats d'une série de cas n'ont, parelles-mêmes, aucune valeur propre. Au lieu de s'arrêter à leur examen, le légiste doit directement se reporter aux décisions judiciaires dont elles ont pour rôle
très prochaine disparition — je n'en vois aucun qui compte, au nombre de ses sources principales d'alimentation, la coutume telle que la définit M. Gén}', pure de tout mélange de pratique judiciaire.
de fixer le souvenir collectif (p. 248). Il y aurait grave imprudence de sa part à se fier à Tune de ces formules générales que parfois les Cours émettent solennellement à l'occasion d'une de leurs sentences et qui dépassent la portée de cette sentence (p. 257). Il n'apas à se préoccuper des motifs invoqués par les juges ; seules les circonstances de fait, qui l'ont provoqué, déterminent la portée du jugement. Pour découvrir la décision probable du magistrat, le praticien français et le praticien anglais recourent à des moyens très différents; le premier détermine, à l'aide d'une série d'opérations logiques, quels sont les principes susceptibles de trouver application dans l'hypothèse ; le second recherche, parmi les nombreux cas relatés dans les laxv-reports, ceux qui se rapprochent le plus du complexus de faits qui lui est soumis. Les inconvénients qui résultent de cette absence de principes sont si apparents, que sir Frédéric PoUock, malgré la tendance apologétique de son exposé, préconise diverses mesures destinées à les atténuer, et notamment l'intervention du gouvernement pour soumettre périodiquement à la Cour placée à la tête de la hiérarchie judiciaire des espèces non encore résolues par les précédents ou tranchées diversement par les Cours subordonnées, de façon à obtenir, en dehors de tous procès, des décisions judiciaires ayant la même autorité que les jugements ordinaires (p. 242). L'apologie présentée par sir Frédéric PoUock laisse elle-même deviner aisément les plus graves défauts de ce système des case-law que les juristes du continent ne sauraient être tentés d'envier à l'Angleterre.
Aussi ne faut-il pas s'étonner qu'une révolution, exactement inverse à celle que je viens de suivre au travers de l'histoire contemporaine du droit écossais, se soit produite dans les Etats-Unis d'Amérique. La common law y a survécu à la domination anglaise et s'y est définitivement acclimatée, mais non sans subir de notables transformations, particulièrement quant à ses méthodes de développement. Dès 1826 James Kent signalait, dans la première édition de ses Commentaries on american leur, lecture XXI, quelques-uns des dangers de la superstition du cas, du respect attaché aux décisions trop anciennes. Le mouvement de réaction, dont témoignait déjà l'œuvre de Kent, s'est depuis lors continuellement accentué. Le régime des case-law continue toujours à fonctionner dans la common law américaine ; mais il n'a plus le même caractère de rigidité
La doctrine des pandectistes ne supporte pas mieux d'ailleurs le contrôle de Thistoire que la confrontation avec les régimes coutumiers existants. En vain chercherait-on, comme l'ont tenté quelques auteurs, à nous en dissimuler l'invraisemhlance, en afiirmant que nos sociétés contemporaines ne connaissent que des formes dérivées, que des types abâtardis de coutumes ; en nous présentant cette doctrine comme l'analyse, non plus de nos régimes coutumiers modernes, mais de la seule coutume primitive. JMènie ramenée à ces proportions plus modestes et transformée en une thèse d'archéologie juridique, elle se heurterait encore au démenti des faits. Je ne puis pas ne pas concevoir des doutes sur son exactitude, quand je constate que les trois écrivains qui ont peut-être travaillé avec le plus de succès, en tous cas avec le plus de persévérance, au défrichement du vaste domaine de l'histoire comparative des institutions, Sumner-Maine, Ifermann Post et J. Kohler, arrivent, tout en choisissant des centres d'observation dilférents et sans
qu'en Anf.'Ieterre ; il tend très visiblement à se rapprocher des systèmes de jurisprudence de l'Europe continentale. Les rares juristes anglais dont l'horizon d'esprit s'étend un peu au-delà des limites bornées de leur droit national constatent, non sans étonneraent, que les écrivains américains discutent et critiquent les autorités judiciaires, avec une liberté qu'on ne tolérerait point en Angleterre (Voir notamment le livre cité de sir Frédéric Pollock, p. 243, note 1). 11 arrive de plus en plus fréquemment que les tribunaux américains s'affranchissent ouvertement de Tinfluence des précédents trop notoirement surannés. Le lecteur pourra trouver quelques indications précises sur ce point dans Ruttimann,Z>^/.s Sordamerihanisohe Bundcsstaatsrecht,\, p. 339 et F. Kemi-ix, Die Rechtsquellen der Gliedstaatenund Tcrritorien der Vcreinirjten Staaien von America, Zurich, 18.)2, p. 8.
Sir Frédéric Pollock lui-même reconnaît d'ailleurs la supériorité des méthodes pratiquées aux Etats Unis et il exprime la crainte de voir le centre intellectuel de l'organisme juridique anglo-saxon se transporter de l'Anfïlelerre en Amérique. Voir : Les Origines d'une coutume dans Introduction à l'élude de la science politique, tr. fr.. Paris, 1893, p. 339. Cf. Sumner Maine : Le droit romain et Vcducation juridique dans Etudes sur l'idstoire du droit (tr. fr.), Paris, 1889. p. 402 404.
suivre les mêmes méthodes, ù cette conclusion commune que, pendant les phases anciennes de l'évolution sociale, la coutume a ses racines dans la pratique judiciaire.
Des les premières pages de son Ancient law, Sumner- Maine, qui a repris dans plusieurs de ses ouvrages pobtérieurs l'examen de ce problème (1), expose, avec son habituelle précision de langage, ses vues sur l'origine delà coutume. (( Il est certain, dit-il, que, dans l'enfance du genre humain, on ne conçoit pas l'idée d'une législation quelconque, ni même d'un auteur détermine du di'oit ; on n'y songe pas ; le droit est à peine arrivé à l'état de coutume... il est dans l'air î... La seule distinction impérative qui existe entre le bien et le mal est la sentence judiciaire qui suit les faits, sentence fondée, non sur la violation d'une loi préexistante, mais sur une inspiration venue d'en haut dans l'esprit du juge au moment où il prononce le jugement (2)... Dans le mécanisme simple des anciennes sociétés, on voyait probablement se reproduire plus fréquemment qu'aujourd'hui le retour des mêmes circonstances et, dans la succession des cas semblables, les sentences devaient naturellement se suivre et se ressembler. Là est le germe ou rudiment de la coutume, conception postérieure à celle des jugements (3). »
Dans les deux grands travaux d'ensemble où il a résumé et coordonné les résultats de ses nombreuses études monographiques, dans ses Bausieine fur eme allgemeine Rechtswissenschaft (4), et dans ses Grundriss der etJinologis-
(1) Notamment, dans le chapitre I, de ses Dissertations on early laiv and ciistum, Londres, 1883, et dans le chapitre ii de son Early history of iîistitutions, Londres, 18~o. Les mêmes idées ont été développées depuis, en France, dans Declareuil. La justice clans les coutumes pj-imitivcs (Extrait de la nouvelle revue historique de droit), Paris, 1889. p. 18, 41, S'6, 9b.
(2) Ancien droit (Courcelle-Seneuil), p. 8-9.
(3) Eod. lac, p. 0.
(4) Oldenbury, 1880, I, § 10. Die Farm des Redits, p. 6;i-70.
FONCTION DU DROIT CIVIL COMPARÉ 2it
chan Jurisprudenz (I), Post établit à peu près le même ordre de succession entre les formes primitives de révélation du droit. 11 n'est point, d'après lui, de peu[)lade, si sauvage soit-elle, qui ne possède les premiers olénients d'un droit. Le germe primordial du droit apparaît, comme le langage, avec l'établissement même de la vie en société. Mais le droit n'a pris que progressivement les caractères que nous sommes habitués à lui prêter. Pendant les premières étapes de l'histoire de l'humanité, il n'a existé qu'à l'état de sentiment du droit [lîecJitsgefuhl). Il se traduisait alors par des manilestations comparables à celles dans lesquelles s'affirme à l'heure actuelle l'existence d'un droit international public. Chaque individu manifestait le sentiment de son droit en le réalisant par son initiative individuelle, en le faisant respecter par l'emploi delà force, en en punissant la violation par la vengeance privée. C'est dans son application à cette forme embryonnaire du droit que la théorie de l'école historique et sa conception du rôle de la yemeinsame Reclilsueberzeugiing sont le moins difficilement acceptables. Il a fallu un long travail d'éducation sociale pour substituer à ce type primitif le type moderne du droit, le droit conçu sous la forme de règle juridique [Normenrechl) (2). Le passage du premier de ces types au second a
(1) Oldenburg et Leipzig, iSOi, I, § 3 et 4. Die Erscheinunrjsformen des Rechls, p. 8-11.
(2) Sur la distiucLioii de ces deux formes successives du droit, sentiment du droit et règle de droit, llechtsyefiilil et A'ormenrecht, on pourra comparer Wladjimjirsk[-Budanokk, Geschichte des russischen heclils-liechtsquellen (traduction du russe par Neubecker dans Zeitschrift fur venj. R. xc, XIV, 1900, p. 234 et suiv.). — Sur les modes de manifestation du droit conçu comme sentiiKent juridique, et surluut sur la place qu'y occupe la Sclbsthulfe, la réalisation du droit par l'initiative individuelle, par la force : Bernuoft. Ueber Zweck und Miltel der vergleichenden Rcchtswissenschaft dans Zcitsch. fur ver<j. II. rv. I, p. 13 ; Ueber die Grundiagcn dcr Rechtsentuirkchnig bei lien Indogermanischcn VuUiern, même revue, II, 1880, p. 28,)-303 ; Slaal wid Redit der romischca KOaigszeit, p. 208 et suiv. — Eknst
élé réalisé parlout par l'intermédiaire des sentences judiciaires. Les premières sentences n'ont eu d'autre fondement que la volonté du juge ou de l'arbitre, volonté influencée d'ailleurs par les multiples forces du milieu ambiant. Le juge obéissail natutellemcnt à l'action des mœurs et des idées de son temps ; il s'inspirait de son sentiment instinctif du droit. Mais il eût vainement cberclié une noiTue juridique d'après laquelle il put juger (1). Les premiers rudiments du second type de droit, du droit tel que nous le concevons présentement, revêtant le caractère de règle, ne se sont dégagés que le jour où des sentences judiciaires ont élé rendues en considération, et sur le fondement, de jugemenls antérieurs, intervenus dans des circonstances analogues, et conservés par la mémoire de quelques ancians. La pratique du jugement rendu d'après les précédents a préparé le dégagement de la conception, beaucoup plus complexe et beaucoup plus récente, du jugement rendu d'après une règle juridique. Cette dernière étape a élé longue à francbir. Longtemps l'autorité a élé attacbée aux seuls cas concrets, aux seules solutions d'espèce consacrées parles précédents. Législation, administration de la justice, application du droit ont été d'abord indissociables. Puis le souvenir d'une série de décisions judiciaires s'est fixé dans un court adage, transmis par la tradition orale de génération en génération. Plus tard, la mémoire des jugements qui avaient provoqué la formation de cet adage s'est lentement effacée. Le respect, antérieurement i nspiré par les jugements, s'est attaché désormais à la maxime exprimée
Neukamp, Der Zicangsmoment in enticicîdungsgeschichtlicher Belcuchtung dans Jahrbuch der int. Ver. fur verg. /?. u\ IV, 1898, p. 43 et suiv.
(I) Solcite Riclitcrsprûche bcruhcn noch auf eincn instinktivoi llechtsgefiihle. Er schicebt den Richtern kcinc Rechtsnorm ror, nack welcher sic enlschpîdcn. Nur die Entschcidung isl Uecht und liecht nur fiir den Fall den sie entscheidet {Grundriss, I, p. 9). Ei7i Rccht^regd in unscren Sinne giht es abcr auf diesen Stufe noch nicht {Bausteine, I, p. 66).
FO>'CTION DU DROIT ClViL COMPARE
par l'adage. On est parvenu ainsi à abstraire la règle juridique des précédents qui l'avaient établie, à lui attribuer une existence et une valeur propres (I). C'est de ce moment
(1) Une curieuse survivance de cette phase intermédiaire, qui a ménagé la transition entre le règne de la forme embryonnaire du droit [Reclaujcfiihl) et sa cristallisation définitive dans des règles juridiques, se retrouve encore à l'heure actuelle en Angleterre dans le régime des case-law. Un certain nombre de séries de décisions judiciaires y sont synthétisées dans des adages ou des maximes juridiques. Mais ces maximes n'ont aucune valeur par elles-mêmes. Elles n'ont qu'un rôle mnémotechnique. Les lignes, où sir Frédéric Pollock {Essays in Jurisprudence and Elhica, p. 248, 2o7) précise ce trait caractéristique du système du case-Zaw, présentent une frappante similitude avec celles où Post décrit cette période, relativement arriérée, de l'évolution où les simples précédents, les cas concrets jouent le rôle que prendront plus tard les règles juridiques abstraites. La branche la plus importante du droit anglais demeure aujourd'hui soumise à des procédés de formation qui, chez la plupart des autres peuples civilisés, ne se rencontrent que pendant des stades de leur histoire di'puis longtemps dépassés. C'est là, j'en suis persuadé, qu'il faut chercher la raison d'être de l'état actuel de la science du droit positif en Angleterre. Telle est d'ailleurs la conclusion formulée, non sans quelques précautions oratoires, par Suniner-Maine dans ses Etndci^ sur Vliistoire des institutions primitives [Dmieu. de Leyniz), ch. u, p. 59. Sumner-Maine compare le rôle des brehons irlandais à celui des pruden^ romains, et note l'aclion bienfaisante exercée sur le développement du droit par le procédé, familier aux uns et aux autres, du raisonnement sur hypothèse abstraite ; par la faculté qui leur était laissée d'inventer lies espèces sur lesquelles ils édifiaient leur doctrine. Et il ajoute : << Je crois que la méthode suivie en Angleterre, de ne jamais poser un principe doctrinal indépendamment d'une question de fait qui puisse lui offrir une application, donne le secret de l'inintelligence et de la stérilité apparentes du droit anglais à certaines époques, quand on le compare à la fécondité et au bon sens d'autres systèmes qui, aujourd'hui, trouvent en lui plus qu'un émule. » Et plus loin, p. 02 : << Sous un certain rapport, le droit anglais a l'videmment porté la peine de sa répulsion à fonder ses principes sur des espèces hypothétiques, et il continuera à s'en ressentir jusqu'à ce que des réformes législatives mettent entièrement à nu les trésors de bon sens que cachent actuellement
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là que date la constitution de la plus ancienne forme du Novmcnreclit, du droit s'incarnant dans des règles juridiques, la coutume. C'est toujours par l'action de la pratique judiciaire que le droit a pu prendre son aspect formel. Partout les premières coutumes sont nées de la répétition des précédents judiciaires (l). L'exposé de Post ne se différencie (Je celui de Sumner-Maine que par la préoccupation de mieux dégager les multiples racines qui rattachent les premiers usages judiciaires, sources de la coutume primitive, à ce sentiment du droit qui constitue rembr3^on de la norme juridique.
Le même souci est plus visible encore chez Kohler. Dans son étude sur le droit des nègres d'/Vustralie, Kohler proclame l'antériorité de la notion de droit par rapport à la notion d'Etat {'!). Il y a des peuplades qui n'ont ni tribunaux, ni organisation politique ; il n'en est point qui ne possèdent un droit. L'auteur chtrche à démontrer cette affirmation, en invoquant l'exemple de ces tribus australiennes, attardées dans un état de sauvagerie particulièrement caractérisé, sur lesquelles i'attenlion de l'ethnologue et de l'historien a été si vivement attirée par les retentissants travaux de Fison et Howitt (3). Ces tribus laissent à chacun le soin
ses défauts de forme et de langage ». Cf. Pollocr, Introduction à Vétude de la science politique, tr. fr., Paris, 1893, p. 339.
(1) Die Rechtsregel entsteht ùberall aiif der Basia frûhcrer Urthcilssprûche... Es ift also der Gerichlsgehranch, aus wclchcw sich das Recht nach sciner formellen Seite entwickelt... Solclie Reclttsffeicolmheiten, welchc durch die Praxis der Rechtssprechung sich ausbildcn, sind der Gruridstock fiir die ganze Rechtsenticickclung {Bausleine, I, p. 66).
(2) Ueber das Recht der Anstralneger. Zcitschrift fiir ver g. R.w., VII, 1887, p. 232-234.
(3| FisoN AND HowiTT, Kcimilaroi and Kurnai. Melbourne et Sydney, 1880, et leurs nombreux articles dans le Journal of the anlhropological Institute of Grcat Britain and Ircland, XII, p. 30 et suiv., XIV, p. 142 et suiv. Cf. Woods, The native Iribes of Soulh Anstralia Adélaïde, 1879. — S.MYTH, The aborigènes of Victoria ivith notes relating ta the habits of the natives of other parts of AustraJia and Tasmanie. Londres, 2 vol. 1878. Dav\son, Australian aborigènes, Melbourne, 1881.
de se faire justice à soi-même. Il n'y existe aucun mo^'^en, pour les personnes entre lesquelles s'élève une querelle, d'obtenir une décision formelle déterminant quelle est celle d'entre elles qui a raison. Et pourtant le sentiment du droit y est déjà vivant dans l'esprit populaire. Il se révèle, non seulement par la conscience que chacun prend de son propre droit, mais aussi par les manifestations d'approbation et de désapprobation des autres membres de la tribu ; par l'appui prêté, soit pour l'accomplissement des actes nécessaires à la réalisation de son droit, soit pour la poursuite de la vengeance, à celui d'entre eux qu'ils considèrent comme ayant raison ; par le mouvement de réprobation que soulève dans l'opinion publique la violation de certains usages moraux, comme la pratique du mariage exogamique, réprobation parfois assez vive pour provoquer le meurtre du coupable. Chez les peuplades appartenant aux tj^pes les plus rudimentaires de société on rencontre toujours des traces aussi visibles de l'existence du droit.
L'idée développée par Kohler, dans cet article, a été, il est vrai, très vivement attaquée par Richard Mucke (1). Cet écrivain, d'accord sur ce point avec nombre de sociologues (2) qui, comme lui et plus ouvertement encore qu«
Kohler, Zur Bechte der Ausiralncger : Ncuer Beitrag dans Zeitachrift fiir vcrg. R. v\, 1897, XU, p. 147 et suiv. — Gurr, The australian races ; et l'enquête du Journal of anthropological Institiite of Great Britain, XXIV, p. 167 et suiv. — Sur l'importance des contributions que peuvent offrir, pour l'oeuvre de reconstitution des ptiases préhistoriques de l'évolution juridique, les renseij^nements abondants, mais trop souvent contradictoires, que nous possédons sur les usages de ces tribus : Starcrk, La famille primitive dans Bibliothèque scientifique internationale, 1891, p. 18 et suiv. Durkheim, De la prohibition de Vinceste et de ses origines dans Année sociologique, I, 1897, p. 2 et suiv.
(I ) Mucke, Horde loul Familic in ihrrr urgeschiclitticher Entwickelung . Stuttgart, 189o, p. 297-299.
(2) Voir notamment Fragapane, Obhietlo c limiti delta filosofia del diritto, Rome, 1897, 1, p. lo2. — Guuplowicz, Grundriss der Sociologie,
lui, n'abordent l'examen des sources historiques et ethnologiques qu'avec la volonté bien arrêtée de les accommoder à leurs conceptions aprioristiques, déclare que, contrairement à l'affirmalion de Kohier, l'Etat est nécessairement antérieur au droit; qu'on chercherait vainement le germe du droit dans les formes vraiment primitives de la vie sociale, avant la constitution d'organes de l'Etat; qu'on n'y saurait trouver autre chose que l'ordre naturel {Ordnung) y c'est-à-dire une série de rapports créés par l'action exclusive des forces de la nature, et ne présentant pas plus de caractère conscient ou volontaire que ceux qui s'établissent au sein des sociétés animales, que les lois mêmes qui régissent le monde inorganique. Mais le simple examen des phénomènes qui s'accomplissent autour de nous ne suffitil pas pour faire sentir la fragilité des critiques de Mucke(l)? Dans les rapports entre peuples, la notion du droit ne se traduit-elle pas à l'heure actuelle par des manifestations fort semblables à celles qui se produisent dans les rapports entre particuliers, au sein des tribus étudiées par Kohier? Le droit privé existe chez ces tribus sauvages dans la mesure où le droit international existe chez les peuples civilisés.
Kohier comble ainsi une lacune certaine dans la description des formes successives d'apparition du droit présentée par Sumner-jMaine. C'est seulement par le jeu prolongé des décisions arbitrales ou judiciaires — comme Taffirme très justement Sumner-Maine — que le droit s'est ditïé-
Vienne, J88o, livre IX, ch. vi, et la traduction de Baye, Précis de sociolo'jie, Paris, 1896, p. 313 et suiv. Cf. les théories beaucoup plus confuses de Vacgaro, Les bases sociologiques du droit et de l'état (traduction française de Gaure, Paris, 1898, p. 446 et suiv.) et de GiNER, Estudios !/ Fragmentos sobre la tcoria de la persona sociale, Madrid, 1899, p. 204-216.
(1) La thèse de Muckeaété réfutée en quelques mots par Ivohler, liir Urgeschichte der Ehe dans Zeitschrift fiir verg. R. xo., 1897, XII, p. 203 et suiv.
rencié peu à peu de la morale et des mœurs ; qu'il s'est cristallisé en normes juridiques ; qu'il a conquis, tardivement d'ailleurs — on sait combien lente a été la formation de la notion moderne de l'exécution forcée — la garantie de l'Etat, la sanction de la contrainte sociale (1). iMais le droit lui-même existait déjà, sous forme de sentiment juridique, avant la constitution des premières institutions arbitrales ; et c'est ce sentiment juridique, bien plus que la réflexion des arbitres et des juges, qui a déterminé les premières séries de précédents, d'où est sortie la coutume juridique proprement dite, nettement distincte des usages conventionnels ou des usages de la vie. Kohler complète, d'autre part, l'exposé beaucoup trop rapide de Post, en nous montrant qu'après avoir présidé à la métamorphose du sentiment du droit en norme juridique, la jurisprudence demeure, non seulement l'organe naturel de développement du droit coutumier, mais aussi l'un des piincipaux instruments par l'intermédiaire desquels s'opère l'adaptation nécessaiie aux variations du milieu social et économique de oeux-la mêmes des S3^slènies juridiques qui ont formé l'objet de codifications. Kohler est revenu à maintes reprises, soit dans la Grûnhûts Zeitschrift (2), soit dans les Jalitbuchcr de Jliering(3), soit dans la Zeitschrijt fur
(1) Sur ie rôle de cet élément : la contrainte sociale, dans la formation (le la notion du droit positif: Ernst .Neukamp, Das Znangsmoment im Recht in entœicklungsjeschichlUclicr Beleuchliing dans Jalirbvch' lier internationalen Veieini</wig fïir vcrtj. li. %o., W, 1S98, p. 22-09. — ScHi]i>PE, BeclUswissenschaft und Rcchtsp]dlosophic , même Uevuc, I. l89o-96, p. 2i:j-2o7, et Die Methoden der Rechlsphilosophie. Zeilsclirifl fiir verrj. 1\. o:., V., 1884, p. 270 et suiv. — Bkkker, Ueber dcti Ilrchtsbcijriff dans Zeils. /. v. R. «'.,1, 1878, p. 9o-llG ; et les références données dans ces ouvrages. — T.\.non, Lécolution du droit ci la conscience sociale, Paris, 1900, p. 147 et suiv.
(2) XIII, p. ;)0 et suiv.
(3) .Neue l'^olge, XIII, p. 2G2-297. Die schopferische Kraft der Jtirisprudenz.
verglcichende Rechlsiuissenschafl{\)^ soil dans ses livres (2) sur la démonstration de cette vérité que, dans tout système juridique, aussi bien dans ceux qui régissent nos sociétés contemporaines que dans ceux qui appartiennent au domaine de l'histoire, une anah'se sincère de la théorie des sources juridiques révèle toujours la présence, parmi les modes les plus agissants de production du droit, de cet élément essentiel, la force créatrice de la jurisprudence.
Ces trois vaillants pionniers de la science de Thistoire comparative du droit, Sumner-Maine^ Post, Kohler, s'accordent donc, malgré leurs tendances d'esprit si diverses, à reconnaître l'impossibilité d'isoler la coutume de l'usage judiciaire. Et il nous est facilo de vérifier l'exactitude des faits qui ont déterminé leur opinion. Je ne veux pas cependant suivre Post sur le terrain trop mouvant de la jurisprudence ethnologique. Nous pouvons nous passer du contrôle de l'ethnologie, en présence des renseignements si clairs et si concordants que nous fournit l'étude des anciennes civilisations.
C'est dans le droit primitif des Grecs, entrevu au travers des poèmes homériques, que Sumner-Maine a puisé les premiers germes de sa conviction. Ces vieux récits ont fidèlement conservé le souvenir d'un temps où n'existait que l'embryou confus d'un droit positif, indistinct d'ailleurs de
(1) V, 1884. Rcchtsgeschichte iind WeUcutvicf;elwig,i). 32t-334, surtout p. 326. — Même année : Zur Geschichte der islamistichcn Rechtssysteme, p. 384-397. — VIII, 1889. Die Wirhiiviiheit iind UnnirMichkeit des islamistichen Rechts, p. 424 et suiv. — Kohler y développe cette idée que la Jurisprudence a aptitude, non seulement à créer le droit en l'absence de législation, mais même à compléter et corriger progressivement ta législation pour la mettre en liarmonie avec les besoins nouveaux de chaque époque ; que ce phénomène inévitable se produit même dans les milieux où la législation découle d'une origine religieuse.
(2) Shakespeare vov dein Forum der .Turisprudenz, p. 87. — Chincsis-
la religion, où les premiers rudiments d'une norme juridique se dégageaient péniblement de la répétition des sentences judiciaires. Ces sentences elles-mêmes y apparaissent comme le résultat d'une inspiration divine. C'est Zeus en personne qui révèle aux juges, c'est-à-dire aux chefs de tribu, aux rois, la solution à donner aux contestations qui leur sont soumises. Le droit ne nait pas de la volonté ou de l'activité humaines, mais de la volonté divine. Dire le droit, c'est faire acte de prophétisme et de divination. Seuls peuvent se charger de cette mission les héros qui sont en relation avec les dieux et^ connaissent leur pensée. C'est cette origine religieuse, c'est la crainte du Dieu, dont le juge n'est que l'interprète ou le porte-parole, qui donne sa force au jugement (l). Cette conception des thémistes, des sentences que la divinité elle-même rend par la bouche du juge, eùt-elle pu se faire jour dans l'esprit des hommes de l'époque, s'ils avaient perçu spontanément et pratiqué d'instinct les premières règles coutumières? Non, évidemment. Et pourtant elle s'aflirme avec la plus grande précision dès le premier chant de V Iliade, au travers des imprécations d'Achille (2). La coutume grecque a perdu depuis
c/ifs Strafrecht, p. 13, note 1. Cf. Molengraaff, Het vcrhecrsrecjt in wetgein'ng en ivetenscJiap.
(i) Sumner-Maine, Ancient Laïc, Londres, 18G1, cli. i. — Vancien droit. Traduction Gourcelle-Seneuil, 1874, p. 4-iO. — Mêmes idées dans Declarel'il, La Justice dans les coutumes priinitives, 1889, p. 40- 45. Cr. aussi, sur le même sujet : Bernhoft, Ueber die Grundlagen der hechliientnicMimçi bei indogcrnianisclicn Volkern dans Zeitschrift fïir verg. 71. u\, II, 1880, p. 283-285. — Koiiler, licchtsgeschichlc und WcUenlwicIdung, même revue, V. 1884, p. 32G, note 1. — Platner, fiotiones juris et jvstitiœ ex Homeri et llcsiodi carminibus explicitée, p. 35 et suiv. La litlératuie hellénique ne nous oiïre pas. toutefois, sur l'emploi des procédés habituels de divination pour la découverte et l'application du droit, d'aussi clairs témoifinages que les monuments historiques de l'ancienne Egypie : Lecjrand, Quo animo Grœci prœscrtiin \° et iv° sœcidis tum in vita privala tum in publicis rébus divinationem adhibuerunt (thèse) Paris, 1898, p. 28.
(2) Iliade, I, 237-239.
son caracicre religieux (I) ; mais celte sécularisation n'a pas rompu les liens intimes qui la rattachaient à l'usage judiciaire. Heniiann a fort bien mis en lumière l'existence, pendant le cours de l'évolution de la civilisation grecque, de phases où le développement du droit a été l'œuvre des juges, et non du législateur (2). Môme dans la période lumineuse à laquelle nous reportent les plaidoyers de Démostliène, et notamment à Athènes, le pouvoir judiciaire et le pouvoir législatif ne se sont point nettement difiérenciés, et la jurisprudence a toujours conservé un large rôle de création juridique (3).
Dans le chapitre u de ses Lectures on the^arly history of in.st'iliitions (i), Sumner-Alaine a recommencé la même démonstration à l'occasion des coutumes des anciennes po-
vûv aoTE jx'.v 'jTeç 'AyaLÔJv
-sô; A'.ô; î'.pjaTa'..
Pour l'indication des autres passages de VIliade et VOdyssée où perce la môme conception Ber.nuoft, art. cité p. 284 et Declareuil, loc. cit., p. 44, note 2.
(t) Cf. Ber.nhôkt, art. cité, p. 266.
(2) Herman.n, Ueber Gesetz, Gesetzgebung und gesetzgebende Gewalt im griechixchcii Alterihum dans Ahhandlungen der Gôttinger Gesellschafl der Wii^senxchaft, IV, p. 59 et suiv.
(3) Voir surtout les indications très précises fournies par MM. E. Caillemer et P. Gide au mot Diké dans Dabemberg et Saglio, Dictionnaire des antiquités, t. II, 1, p. 202, 203 et 206. Ces auteurs rappellent notamment la pratique attestée par Déraosthène ; le serment que les jurés prêtaient de juger suivant la loi, et à défaut de loi, buivant la justice, serment qui, étant donné la rareté et le peu de précision des documents législatifs, impliquait engagement de faire œuvre de révélation plus encore que d'application du droit. Cf. Dareste, Les 'plaidoyers, civils de Démosthène. Introduction, p. XLI. — Beaugheï, Histoire du droit privé de la République athénienne, I, Introduction, p. XIV. — Rapprocher le serment des juges grecs, du serment des juges anglais : Blacksto.ne (Chompré;. Intr. sect. I, p. 26-27 section 3, p. 104.
(4) Londres, 1875. Traduit en français par Dcrieu de Leyritz, Etudes sur l'histoire des institutions primitives, Paris, 1880.
pulations celtiques de la Gaule, et surtout de l'Irlande. Et les conclusions qu'il a formulées dans ce second ouvrage ont, malgré quelques corrections de détail, trouvé, en général, une conlirmalion dans les études — plus approfondies et appuyées sur une connaissance beaucoup plus sûre de la littérature irlandaise — de 31. d'Arbois de Jubainville (I). Malgré la pauvreté de nos sources de renseignements sur les institutions des Celtes de la Gaule, oous savons cependant par les témoignages concordants de César, de Diodore de Sicile, de Slrabon (2), que le monopole de Tarbitragc appartenait en fait, tout au moins dans la Gaule du temps de la conquête romaine, à la corporation des druides, personnages qui remplissaient des fonctions très diverses, qui étaient à la fois médecins, devins, magiciens, lettrés, mais chez lesquels dominait le caractère sacerdotal (3), et qui, en leur qualité de prêtres, étaient investis par la croyance populaire d'un pouvoir mi-parlie judiciaire,, mi-partie législatif. Dans la Gaule antique, aussi bien que dans la Grèce du temps des poèmes homériques, la création et rap[)licalion du droit constituent des fonctions
(t) D'Arbois de Jl'bainville, Cours de litlcralure celtique ; et particulièrement le tome I, Introduction à l'étude de la littérature celtique, Paris, 1883, où les livres II et III, p. 8-3 à 391, contiennent une raino précieuse de renseignements sur le problème des origines de la coutume.
(2) CÉsar, De Bello Gallico, 1. VI, ch. xiii, § o, 6, 7, 10. — Diodoke DE Sicile, V, 3î, § o. — Strabon, IV, 4, § 4. L'analyse très fouili(''e de l'ensemble des renseignements que nous possédons sur les Druides est présentée dans le livre cité de M. D'Arbois de Jubainville, livre II, p. 83 à 241, Cf. particulièrement : les chapitres vu (les druides sont devins), viii (magiciens), ix (médecins;, x (prêtres), XV (juges). Ci". Su-mner-Maine, Histoire des institutions primitives, trad. franc, p. 38-42.
(3) Sur cette prépondérance du caractère sacerdotal des druides- D'Arbois de Jukainville, Introduction à C étude de la littérature celtique, p. 143-164 et La civilisation des Celtes (l. VI du cours de littérature celtique), p. 97 et suiv. Sur l'organisation corporative des Druides, même ouvrage, p. 101 et suiv.
insrparables. La rc,:;lG juridique, iiidislincle des prescriptious religieuses, n'y est encore qu'en j^erme dans les sentences des Druides, sentences inspirées sans doute piir les divinités, en tous cas, garanties seulement par des sanclions d'ordre religieux (I).
Là niùme conception du droit se retrouve, avec quelques particularités, chez les Celtes de la Grande-Bretagne. C'est elle qui anime tous ces monuments de l'ancien droit irlandais, comuie le Senc/nis Môr ou le livre d'Aicill, dont la publication a été poursuivie, pendant la seconde moitié de noire siècle, par les soins du gouvernement anglais (2), Ces recueils juridiques émanent d'une classe de légistes attitrés ; les éléments dont ils ont été formés sont le résultat de l'activité judiciaire et doctrinale de ces légistes; les règles qui y figurent doivent leur origine à des sentences (3). Toutefois, chez les Celles d'Irhmde, la mission de dire le droit n'incombe plus aux druides, mais à une autie corpo-
{{] CÉ^AR, De bello Gallico, IV, 13, § .t-10. Si qui ant priialiis aut popuhis eorvm decreio non sletit, sacrificiis interdicunt. Hsecpœna apud eos est (jravissima. Quitus ita interdictum est in numéro impionim ac sceleratoruin habentur, his oinnes deccdunt, aditumque sermonemque defugiunt, ne quid ex contuQione incommodi accipiant, neque lus pcentihus jus redditur neque Jionos lUlus communicaiur.
(2) Ancicnt laws of Ireland : publicatiou accompagnée d'une traduction anglaise dont l'exactitude, s"il faut en croire des celtisants compétents, comme M. d'Arbois de Jubainville, laisserait malheureusement parfois à désirer. Cf. D'Arbois de Jubalnville, Etudes de droit celtique : le Senchus Môr, Paris, 1881, et Cours de littérature celtique, t. VII, p. 332 et suiv. — Dareste, Etudes d'histoire du droit, Paris, 1889, p. 3o6 et suiv.
(3) Je ne puis sur ce point que renvoyer aux remarquables développements de Sumner-Maine {loc. cit., p. 34 et suiv.) et à la comparaison établie par lui entre le droit irlandais, d'uue part, et les droits grec, hindou et romain, de l'autre. Le Livre d'Aicill se donne luimême comme une compilation des décisions doctrinales de deux de ces légistes, le roi Cormac et Cennfaeladh. L'introduction au Senchus Môr (Ancient law of Ireland, I, p. 14-16) relate, au contraire, des légendes qui tendraient à faire participer ce recueil du caractère législatif; mais, au travers de ces légendes elles-mêmes, s'affirme néanmoins
ration : celle des file (I). La principale fonction àe?, file, c'ist la divination. Eux seuls possèdent la compétence et riidbileté nécessaires pour procéder avec succès aux cérémonies et aux incantations qui permettent de soulever le voile de l'avenir (2). Ils ont le pouvoir de jeter des sorts, de déchaîner les forces de la nature contre les personnes qui ont encouru leur colère, d'attirer sur elles les maladies et les accidents (3). C'est à leur qualité de devins qu'ils doivent leur situation de juges {Brithem, Brehon) ou plutôt d'arbitres (i). Le droit qu'ils appliquent découle d'une source magique. Il est imposé par des puissances surliu-
la nature jurisprudentielle des règles constatées par le Senc/«« Môr. I^introduction prête un rôle prépondérant dans la rédaction du Senc/nis Môr à un certain Dubthach qui — j'emprunte ici la traduction de M. d'Arbois de Jubainville {Cours de littérature celtique, I, p. 316) — aurait reçu mission « de faire connaître les précédents judiciaires, toute la science des file d'Irlande et toutes les lois qui régnèrent chez les hommes d'Irlande dans le droit de nature, dans le droit des devins, dans les jugements de l'île d'Irlande et chez les file ». Le droit de nature dont il est question dans ce passage, c'est la vieille coutume irlandaise, opposée au droit de la lettre ; c'est-àdire au droit d'importation chrétienne (Sur cette distinction, v. Sumner-Maine, l. €., p. 35 et 36. — D'Arbois de Jubainville, lac. cit.^ I, p. 31.i). Droit de nature, droit des devins, droit créé par les précédents judiciaires, ces trois termes se présentent comme synonymiques. 11 faut tenir compte cependant de la place qu'ont pris progre;^sivement dans ce système les décisions sur hypothèses abstraites : Sumker-Maine,p.o5 et suiv. Cf. encore d'AHBOis de Jubainville, Cours de littérature celtique, t. VII, p. 321-331 et t. VIII, p. 36-39.
(1) D'Arbois de J ubaln ville (Comj's de littérature celtique), VII, p. 32i et suiv.
(2) lueurs procédés de divination sont décrits dans : D'Arbois de Jubainville, Introduction à l'étude de la littérature celtique, livre III, ch. Il, p. 246 et suiv. — Etudes sur le droit celtique (t. VII du Cours de littérature celtique), p. 329 et suiv.
(3) Sur les formules employées dans ce but par les file (satires) et sur la crainte qu'elles inspiraient : D'Arbois de Jubainville, Cours de littérature celtique, t. I, p. 2o9 et suiv. et t. VII, p, 329.
(4) Les anciens Irlandais ne connaissaient, à vrai dire, d'autre institution judiciaire que l'arbitrage, et, comme dans toutes les
niaines (I). Ils se gardent de révéler au puLlic les procédés par lesquels ils le découvrent. Ils donnent volontiers à leurs sentences un tour énip;matique, et les expriment dans une lanL;uo peu accessible au vulgaire (2). L'autorité morale qui, en vertu même de l'origine mystérieuse de leur science, s'attache à leurs décisions, est encore accrue par la croyance, universellement répandue, à l'existence de peines surnaturelles qui frappent inévitablement le file, quand il rend un jugement injuste, de signes extérieurs par lesquels s'atteste publiquement, et sans méprise possible, sa prévarication (3). Pour imposer l'exécution de ses sentences arbitrales, le file ne disposait d'ailleurs d'aucun autre moven de contrainte que la crainte inspirée par sa puissance magique, que la possibilité de lancer une sorte d'excommunication contre quiconque se refusait à lui
sociétés primitives, .'effort des juristes se concentrait surtout vers l'organisation de moyens de contrainte indirects destinés à amener les parties à soumettre leur litige à un arbitre : Sumner-Maine, op. cit., p. al-53. — D'Arbois de Jubainville, Cours de littérature celtique, t. VII, p. 321 et suiv.
(1) Cette idée de révélation se traduisait, soit dans les généalogies anciennes qui faisaient descendre les premiers chefs des file d'un Dieu païen Dagde, par l'intermédiaire d'une série de divinités secondaires, soit dans les légendes qui, après la propagation du christianisme, ont attribué à leur science une origine biblique ; D'Arbois DE JuBAiiNViLLE, Couvs de littérature celtique, t. I, p. 280-293. — Sur l'emploi de la divination pour la découverte de la solution à donner au litige : même ouvrage, t. VII, p. 329.
(2) Le caractère ésotérique delà doctrine des file et leur habitude d'employer une terminologie à peu près inintelligible pour la foule ressortent des documents rassemblés par M. d'ÂRBOis de Jubainville, Cours de littérature celtique, t. I, p. 313-314; t. VII, p. 322-324.
(3) D'Arbois de Jubainville, lac. cit., I, p. 271-279. Trois boutons apparaissaient sur le visage du jugp Sencha, fils d'AililI, chaque fois qu'il émettait un faux jugement. Quand Fachtna, fils de Sencha, se rendait coupable d'injustice, tous les fruits de la terre où il se trouvait, si c'était l'époque de la récolte, se détachaient des arbres en une nuit. D'autres croyances du même genre sont rapportées dans le livre de M. d'Arbois de Jubainville.
obéir (l^ Aussi, quand les superstitions païennes, qui avaient longtemps survécu à l'implantation du christianisme, se sont afiaiblies ; quand le devin s'est éclipsé derrière le juge, le file derrière le hrehon, les jugements de l'antique corporation judiciaire ont-ils été démunis de sanction (2), Le système de droit, élaboré par les Brehons, n'en a pas moins continué à se dés'elopper sous leur action, par l'accumulation de leurs décisions, jusque vers le début du xvii" siècle. Grâce aux savantes recherches de IM. d'Arbois de Jubainville, la vieille Irlande est peut-être, de toutes les sociétés anciennes, celle au travers de laquelle il est le plus facile, à l'heure présente, de suivre l'éclosion de la norme juridique, de reconstituer le milieu social, moral et intellectuel, le faisceau de croyances et de superstitions, sous l'action desquels se sont dégagés les premiers rudiments d'un droit positif, distinct du simple sentiment du droit. Ce n'est certainement pas dans celte direction, aujourd'hui trop explorée, que les pandectistes pourraient chercher avec succès une confirmation de leur doctrine.
Enlin, dans les deux premiers chapitres de ses Disserta-
(l)Sur cette sorte d'excommunication et sur les autres moyens d'action du file oxx'BreJion : d'ARisois de Jcbai.nville, op. cit., t. I, p. 312-313 ; — t. VII, p. 329-331. — M. Dareste {Etudes dlmtoire du droit, p. 378) relève très justement le lien existant entre la nature de ces juridictions arbitrales et le caractère des modes de preuve en usa^e devant elles. Primitivement, ces modes de preuve ont consisté surtout en procédés magiques.
(2) La puissance judiciaire des file, dit M. d'Arbois de Jubainville, op. cit., t. Vil, p. 330, « avait pour base la confiance du peuple en eux, car ils n'avaient entre leurs mains aucun moyen matériel de coercition. » Sur la force que pouvait imprimer à leurs sentences la confirmation par des assemblées populaires ou par le roi, même ouvrage, t. I, p. 312-313. — VII, p. 322-327. La plus grande partie du chapitre n de l'ouvrage cité de Suinncr-Maine est consacré à la reclierche des causes de ce caractère si apparent du droit des Urchonn ; l'absence de sanction. Ce système coutumier est loin, d'ailleurs, d'être le seul où la notion de la règle juridique apparaisse déjà formée, sans que, parmi ses éléments, figure la contrainte sociale.
lions on earbj lair and custom (1), Sumner-Mainc a rassemblé, à l'appui des conceptions déjà si souvent exposées par lui, une série de faits empruntés à Tancien droit hindou et à cette riche littérature que Ton englobe volontiers chez nous sous le nom, quelque peu impropre, de codes brahmaniques. 11 faut toutelois reconnaître que ce dernier terrain d'observation est un peu moins stable que les deux précédents. Trop d'obscurités planent encore sur l'histoire de ces monuments de la civilisation hindoue. L'époque à laquelle appartient chacun d'eux et leur classement par ordre de succession dans le temps ne peuvent être fixés que par voie de conjecture et d'une façon beaucoup trop approximative (2). La nature des règles qui y sont consacrées, leur portée d'application, leur degré d'énergie donnent lieu à plus d'une controverse (3). Us ne contiennent, d'autre part, qu'un droit de formation secondaire, au-
(i) Londres, 1883 : traduit en français sous ce titre : Etudes sur Vancien droit et la coutume primitive, Paris, 1884.
(2) Sur Tordre de classement à établir, au point de vue historique, entre ces documents ; sur la tixation approximative de leurs dates, voir les brefs résumés de Dareste, Etudes d'histoire du droit, IV : les anciens codes brahmaniques, p. 69-100; et d'AuREL Mayr, Dus indisclie Erbrecht. Vienne, 1873, p. 1-10; — les études plus approfondies de JuLiDS JoLLY, Recht und Sitte dans Biihler's Grundris^ der Indo-arischcn Philologie, II, fasc. 8. Strasbourg, 189G, et les introductions de ses traductions anglaises des Institutes de Vishnu (t. VII, de la collection de Max Mijller : The sacred book of the East, Oxford, 1880); des Institutes de Ndrada et des fragments de Brihaspati (même collection, The minor law hoohs, t. XXXIII, 1889) ; — la magistrale exposition de Bûhler dans la troisième édition de West and Bïuiler, A Digest of Hindu law (pour la présidence de Bombay), Bombay, 1884, et les préfaces de_ ses traductions d'Apastamba et de Gautama {The sacred books of the East, t. II, 1879) ; de Vasishtha et de Daudhâyana (même collection, t. XIV) ; des lois de Manu (t. XXV, 1886). — Max Muller, Historij of ancient sanscrit littérature, Londres, l8o9.
(3) Sumxer-Maine, Ancien droit et coutume primitive (trad. fr.), p. 14-loet — L'ancien droit {Courcelle-Semidl, p. 17 et suiv.) — Villarjeco7nmunities in the East and West, 4"= édition, Londres, 1883, p. o2-53, et la traduction française dans : Etudes sur l'histoire du droit, p. 41
dessous duquel on retrouve une couche plus ancienne d'usages juridiques, extrêmement variés, d'esprit très archaïque, qui, d'ailleurs, n'ont pas été entièrement 6toutT('S par lui et ont même continué, dans beaucoup de régions, à se développer, quoique avec une inégale vitalité selon les lieux. Cette survivance partielle des institutions antérieures à la propagation du système juridique édifié par les écoles brahmaniques est sans doute une des principales causes de l'existence, dans les provinces hindoues, de l'infinie diversité de coutumes particulières — coutumes de castes, de corporations, de familles — qui nous est révélée de plus en plus nettement par l'enquête officielle poursuivie par les soins du gouvernement anglais (1). Il semble permis de croire que les décisions des juridictions disciplinaires — tribunaux de familles, de corporations, de castes — aient joué un rôle prépondérant dans le dégagement de ces droits particuliers (2 ).
Mais ce n'est pas dans ces coutumes dont les procédés de formation nous sont insuffisamment connus ; c'est dans les compilations brahmaniques que Sumner-Maine a puisé une nouvelle confirmation de sa théorie. Les plus anciennes de ces compilations, les œuvres rédigées en prose conmie Apastamba, Gautama, Yasishtha, Baudhàyana, Yishnu,
et suiv. — JuLius JoLLV, Rccht und Sitle. — Pollock, The mcthod of jurisprudence clans ses Oxford lectures, Londres, 1890, p. 32, note I .
(1) On trouvera, non seulement l'énumération des nombreuses et volumineuses collections où sont rassemblés les résultats de cette enquête, mais aussi une utile analyse du contenu de ces ouvrages dans les divers articles consacrés aux droits coutumiers provinciaux de finde, par Kohler, dans la Zeitschrift filr venjlcichende Recldsirisscnschafl, VII (1887), p. 101-239 ; — VIII (1889), p. 89-147 ;— IX (1891), p. 321-;]00 ; — X (1892), p. 04-188 ; — XI (l89o), p. 101-19:i. — Cf. sur les coutumes qui se sont maintenues eu Birmanie à côté du droit hindou : Kouler, même revue, t. VI (1886), p. 161-1 8o; 388-
(2) JuLius .loLLY, Die juristischen Abschnitle ans dem Gcsetzhuch der Manu dans Zeitschrift fiir verg. IL w., 1882, III, p. 230, ii, note 1. — Cf. Kohler, Altiudischcs Processrecht, p. 13.
que l'on réunit sous la dénominalion de dharma-snlras et qui datent vraisemblablement d'époques notablement antérieures à l'ère chrétienne (1) constituent dos livres purement reli'^ieux. Elles se rattachent étroitement à la littérature védique et sont plus ou moins directement placées sous le couvert de la rc'vélation [Çruti) (2). Les règles de nature juridique s'y trouvent éparses au milieu de dispositions avant un caractère relij^ieux ou ritualiste, à coté de maximes de morale, de règles de conduite ou d'économie domestique (3). La rédaction de ces sùtras est altribuéepar la légende hindoue à des Dieux, à dos hommes divinisés, à des prophètes, ceux dont ils portent le nom. Elle est vraisemblablement due à des disciples qui, plus ou moins tardivement, ont fixé par écrit le souvenir de l'enseignement de ces sages, conservé par la tradition orale et probablement développé et enrichi par leurs élèves. La nature religieuse des principes de droit dispersés dans ces œuvres théologiques est encore beaucoup plus accusée que celle de la très ancienne coutume celtique (4). L'origine surnaturelle, attribuée aux règles juridiques, présentées comme l'expression des volontés
(1) C'est ainsi que Max Millier, Hifitory of ancicnt sanscrit Littcrature, a cru pouvoir placer approximativement la rédaction de ces dharma-sûlras entre les années 600 et 200 avant notre ère. Cf. Aurel Mayr, loc. cit., 3. Daueste, loc. cit. p. 70.
(2) V. Max Mûller, loc. cit., p. 74 et suiv. Mayr, loc. cit., p. 3 et surtout JoLLV, Rccht iind Sitte.
(3) Ces règles sur la conduite individuelle et surtout sur la vie domestique forment l'objet spécial des recueils appelés Grhya-siUras dont plusieurs ont été traduits en anglais par Oldenberg, dans les Sacred boohaofthc East. Mais les dharma- sntras empiètent largement sur le domaine propre des Grhya-sûtras ; c'est ainsi que le recueil, fort ancien, d'Apastamba, en dehors de ses importants développements sur le régime des successions, ne traite guère que de matières rentrant dans le cercle habituel des Grhya-sûtras.
(4) Bernhoft, Zeitschrift fUr verg. R. ic, II, 1880, p. 266, p. 280. — KonLER, même revue, V, p. 32o. Juuus Jolly, Uebcr die Systematik des indischrn Redits, même revue, I, p. 234 et suiv. Sum.ner-Maine, loc. cit., ch. H.
révélées de la divinité, en ce qui louche l'organisation sociale, prouve de la façon la plus éclatante que ces règles se sont établies, non pas par la pratique spontanée et instinctive de la ioule, mais par l'activité intelligente d'une élite de lettrés ou de prêtres.
Cette indistinction du droit, delà morale et de la religion qui, dans l'histoire de la plupart des sociétés, n'apparait que pendant des phases relativement anciennes, s'est indétiniment maintenue dans la société hindoue, et a constitué ainsi l'un des traits caractéristiques de celte civilisation. De là, la lenteur avec laquelle s y sont opérées les transformations du droit, lenteur telle, qu'elle nous donne, par la comparaison de nos systèmes juridiques européens, inliniment plus mobiles et vivants, l'impression de l'immobilité. Ce n'est là d'ailleurs qu'une illusion, et non une réalité. Quoique peu rapide, l'évolution du droit brahmanique n'en est pas moins indéniable. L'historien le constate aisément, en rapprochant des dharma-sùtras, les recueils plus récents, rédigés en vers, les dharma-çdslras, catégorie à laquelle appartiennent les lois de Manou, le code de Yàynavalkj-a, les institutes de ?sàrada(l). Non seulement le corps du droit hindou apparaît plus touffu et plus complexe dans les dharma-çdstras, et particulièrement dans Yàynavalkya et Xàrada, que dans les dharina-sutrds ; mais il a aussi subi plus d'une modification dans l'intervalle qui sépare les siècles auxquels appartiennent ces deux formes de littérature (2). Ces additions et ces transformations ont
(1) Sur la date de ces divers dharma-çdstras : Dareste, Etudes d'histoivr du droit, p. 70 et suiv., et surtout les travaux cités de Jolly et Max AluUer. Le plus ancien de ces documents, le code de Manou, a été attribué par les savants modernes à des époques très diverses. (Voir Dareste, loc. cit.) ; les œuvres plus récentes de Yàynavalkya et de Nàrada sont placées par JoUy {Sijstcmatik dea indischen Redits. p. 249, 2j0), la première, vers le iv<= siècle de notre ère, la seconde, dans les v ou vi^ siècle.
(2) On trouvera quelques exemples de ces modifications dans Dareste, Etudes d'histoire du droit, p. 80, et surtout dans les articles
été, elles aussi, l'œuvre d'une caste puisant son autorité juridique dans l'exercice des fonctions sacerdotales.
L'action directrice exercée par les juristes sur la marche du droit n'est pas moins apparente pendant cette phase de l'histoire des institutions hindoues, qui s'étend du Moyen Age jusqu'à nos jours et que Julius Jolly a pu appeler: la période de la jurisprudence savante (1). Les grandes écoles de juristes religieux d'où sont sortis les ouvrages qui, comme le Mitùkshara (2) par exemple, constituent à l'heure actuelle les principales bases du droit appliqué par les tribunaux (3), ne se sont pas toujours contentées de coordonner les dispositions des sùtras et des çâslras et d'en faire jaiUir, au moyen d'une casuistique raffinée, de nou-
de KoHLER, Kritische Viertcljaltrsclirift fur G. und R. ?r. N. T. IV, p. 5 et suiv. — Zcitschrift fur verg. R. «•. III, 1882, p, 161 (huUsches OhligationenrcclJ und Pfandrecitt) et 342-442 {Indischcs Ehc-und Familicnrcclit).
(1) Jolly, Ueber die Systcmatik des indischcn Redits. Zcitschrift fiir verg. R. u\, III, p. 23o.
(2) Le Mitâkshara est un commentaire du code de Yàynavalkya? écrit, au cours du xi'^ siècle, par un juriste du nom de Vijnânesvara. II jouit d'une très grande autorité dans la plus grande partie des Indes (sauf le Bengale) et notamment dans les possessions françaises. La partie de ce coutamier, relative aux successions, a été publiée en français par Orianne {Traite original des successions d'après le droit Hindou, extrait du Mitàhshara, Paris, 1844) d'après la traduction anglaise, faite au début du siècle par Colebrooke dans les Hindii lawbooks de Stokes. Sur ces écoles, leurs méthodes, leurs principales œuvres. Jolly, Ueber die Systcmatik des indischcn Rechts, p. 2o.3 et suiv.
(3) Sur les modifications que les puissances européennes ont, en réalité, fait subir au droit hindou, par cela seul que leurs tribunaux sont intervenus pour assurer de force le respect de ses principes : voir SuuNER-Maine, Etudes sur Vhistoire des institutions primitives (Durieu de Leyritz), p. 68-69. La comparaison du droit irlandais a permis à Sumner-Maine de bien dévoiler l'anachronisme commis par les magistrats et les juristes européens qui ont transporté notre notion actuelle du droit, inséparable de l'idée de contrainte sociale, dans le système juridique hindou.
velles séries de conséquences. Nombre d'entre elles ont perfectionné ou modernisé le droit antérieur, en dissimulant toutefois leurs innovations par les procédés familiers à tous les juristes d'orient, c'est-à-dire en interpolant et corrigeant les textes anciens, de façon à couvrir leurs réformes de l'autorité de la tradition (1). Ce système juridique, si important, non seulement par sa haute antiquité, mais aussi par son large territoire d'application, le droit hindou, s'est formé, puis développé pendant environ deux milliers d'années, par l'intermédiaire d'une jurisprudence religieuse. Il témoigne, non moins clairement que les deux précédents, de la force créatrice de la jurisprudence.
Une démonstration plus décisive encore de l'exactitude des idées de Sumner-Maine se dégage de l'histoire de certaines des législations que cet écrivain a laissées en dehors du cercle habituel de ses recherches, et notamment de l'histoire du droit Israélite. Les récits de la Bible projettent sur le problème des origines de la coutume et de la règle juridiques une lumière tout aussi crue, peut-être même plus vive que celle qui jaillit des chants homériques. Le souvenir du rôle agissant qu'ont joué les jugements dans l'œuvre de transmutation du simple sentiment du droit en normes juridiques, demeure inefîaçablement gravé dans la charmante et naïve narration de la visite de Jéthro à son
(1) Koliler iZeitschrift fiir verg. R. w., III, p. 325 et 383) signale, comme représentant, plus nettement que toute autre, la tendance progressiste et évolutive, l'école de Jimùta Vàhana, jurisconsulte qui a écrit enlre les xu^ et xv"^ siècle, et dont l'autorité est prédominante au Bengale. 11 oppose l'école de Jimùta Vàhana à celle de Vijnànesvara où s'affirment, au contraire, des tendances conservatrices. La partie de l'ouvrage de Jimùta Vàhana, le Ddjja-BluKja, qui traite des successions a été traduite en anglais par Colebrooke (Stocres, Hindu lawbooh). — Les interpolations auxquelles je viens de faire allusion sont la principale cause de la difficulté qu'éprouvent les savants contemporains à classer, par ordre d'ancienneté, les divers monuments du droit hindou.
gendre Moïse (l). Je laisse de cote la description de la ren contre du prophète et de son beau-père, et dos fêtes qui mar(iuont la premirre journée passée par Jétliro dans le camp des Israélites. « Le lendemain Moïse s'assit pour dire le droit au peuple. Alors les gens se présentèrent devant Moïse de grand matin jusqu'au soir. I^orsque le beau-père de Moïse vit combien il avait à faire avec ces gens, il lui dit : « Qu'as-tu donc à faire avec tous ces gens? Pourquoi te tiens-tu seul, assis pendant que tous ces gens t'assiègent depuis le grand matin jusqu'au soir? Moïse répondit à son beau-père : » Oui, les fjens viennent à mol pour chercher un oracle. Quand ils ont un litige, ils viennent à Tî\o\ pour que je décide qui, d'entre eux, a droit et que je leur annonce les sentences, les décisions de Dieu. » Alors son beau-père lui dit : « En cela tu ne fais pas bien. Vous vous épuiserez, loi et les gens qui sont chez toi ; car celte besogne est trop lourde pour loi ; tu ne peux pas l'accomplir seul. Je veux te donner un bon conseil. Ecoute-moi et Dieu t'assistera. Reste le représentant du peuple auprès de Dieu et porte devant Dieu les causes. Et instruis-les des ma' ximes de droit et des décisions et indique-leur la voie qu'ils doivent suivre et ce qu'ils ont à faire. Mais choisis, parmi tout le peuple, des liommes capables, craignant Dieu, dignes de contiance et désintéressés et établis-les comme chefs sur chaque millier, sur chaque centaine, sur chaque cinquantaine, sur chaque dizaine, afin queh tout temps ils disent aux gens le droit. Les alfaires importantes se-
(1) F. a mémoire d'une période antérieure, où le droit n'existait qu'à l'état de sentiment, et ne se manilestait dans les rapports entre particuliers que par des phénomènes comparables à ceux par lesquels s'affirme aujourd'hui l'existence d'un droit international, revit encore au travers de nombreux passages du premier livre du Pentateuque [Genèse, xxxi, 23-38.) et du livre des Juges, ch. xvir, xvni et XIX. — Sur ce dernier passage, consulter Lvall, Etudes sur les mn-urs religieuses et sociales de l'Extrèmc-iJrient, tr. fr., Paris, 188o, p. 493 et suiv., et Pollock, Introduction à Vétude de la science politique, tr. fr., p. 342-340.
ront toujours portf-es devant toi ; quant à colles de moindre importance ils les trancheront eux-mêmes. Ainsi tu te déchargeras et ils t'aideront.. Si tu en disposes ainsi, et si Dieu te l'ordonne, tu pourras y tenir, et tous ces gens retourneront satisfaits à leur demeure. Alors Moïse'obéit aux. paroles de son beau-père et exécuta tout ce qu'il lui avait conseillé. Alors Moïse choisit dans Tensembledes Israélites des hommes capables, et les établit comme chefs sur le peuple, et les mit à la tète de chaque millier, de chaque centaine, de chaque cinquantaine, de chaque dizaine, pour dire le droit aux gens en tout temps. Les affaires importantes devaient être portées devant jMoïse ; quant aux affaires moins importantes, ils devaient les trancher euxmêmes. Là-dessus Moïse fit la conduite à son beau-père ; et celui-ci rentra dans son pays (l). »
Ce récit nous reporte dans des temps très reculés. Il appartient — quoique la forme en ait été depuis rajeunie — au fond ancien du Pentateuque, au noyau primitif constitué par la réunion des deux grands recueils de traditions nationales, des deux rédactions de l'histoire sainte, dont la critique moderne, grâce à la maladresse avec laquelle a été opérée leur combinaison, grâce à la grossièreté des points de suture qui les relient, a pu si aisément retrouver les fragments au travers des textes de la Bible, le Jévohiste et l'Elohiste, œuvres dont la fixation dans le temps soulève des controverses, mais qu'on a pu, avec beaucoup de vraisemblance, attribuer l'une, le Jéhoviste, au ix^ siècle avant notre ère, l'autre, l'Iilohiste — plus récente, semblct-il, tout au moins sous la forme où elle a pénétré dans le Pentateuque — à la seconde moitié du vm*^ siècle (2). Il est
(1) Exode, XVIII, 13-27. Je suis la traduction atlemande, d'nprès le texte iiébraïque, de Kautzscli (2'= t'dition), Freiburg et Leipzig, ^89G, qui me parait mieux l'endre que la traduction française de Reuss, d'après la version grecque, les idt-es juridiques et les expressions
techniques
cnniques.
(2) Sur le Jéhoviste et l'Eloliiste, les rapports d'antériorité existant
même probable que les rédacteurs du Jéhoviste et de l'Elohiste ont emprunté le frag^ment que je viens de traduire à l'un de ces documents antérieurs, comme le lasar ou le Srpher milhamot lahive (1), auxquels il est fait allusion par divers passages des livres saints. Tel est, du moins, l'avis de Renan. 11 affirme que la légende de Jethro doit être ranf^ée parmi les nombreux vestiges d'une littérature héroïque et populaire, sans caractère sacerdotal, étroitement apparentée à l'épopée grecque, qui, malgré leur caractère profane, ont trouvé place dans le Pentateuque ou d'autres parties de la lîible (2). L'ensemble du récit d('gage, en etîet, un pénétrant parfum d'antiquité. L'opinion émise par Renan peut d'ailleurs trouver un appui dans ce fait que l'histoire de l'institution des juges est rapportée une seconde fois, en termes différents et dans un esprit déjà un peu plus moderne, par un passage du Deuléronome qui a été puisé aux mêmes sources que le fragment cité de V Exode, dans le Jéhoviste et l'Elohiste combinés, le chapitre XI, 1 1-18 des Nombres. Les Nombres attribuent l'idée première de la réforme à Moïse lui-même. Moïse se plaint à lahwé d'être chargé d'un trop lourd fardeau. lahwé lui ordonne de choisir parmi le peuple les soixante- dix personnages les plus considérables et de les amener avec lui dans
entre eux, leurs caractères, l'histoire de leur formation, leurs dates — toutes questions encore fort litigieuses — voir Kactzsch, Die heilige Schrift des alten Testaments, 2« édition, Freiburg et Leipzig, 1896, Beilagen, p. Io0-lo8, et surtout la note des pages 1 ol-132. — Holzingeb, Einleitung in den Hexateuch, Fribourg et Leipzig, 1893. — Rexax, Histoire du peuple d'Israël, II, p. 329-403, III, p. o0-67 ; — les développements plus techniques et plus étendus de Reuss, La Bible : Ancien testament, 3*^ partie, l'histoire sainte, Paris, 1879, I, p. 37-271 et pour la bibliographie des travaux fondamentaux de Graf, Kuenen, Wellhausen, Dillmann, etc. : Montet, Le Deutcronome et la question de l'Eexateuque, Paris, 1891, p. 1-47.
(1) Sur ces vestiges de littérature épique : Renan, Histoire du peuple dlsrai-l, II, p. 204-239.
(2) Loc. cit., II, p. 213.
la tente de la révélation. L'ordre exécuté, lahwé descend dans la tente, prend une partie de l'esprit de divination qui était en Moïse et le met sur les élus choisis par Moïse. Ces élus, dit le texte, au moment où l'esprit se posa sur eux, tombèrent en une fureur prophétique, mais depuis ne prophétisèrent plus.
Deux autres versions de l'histoire de l'institution des juges figurent encore dans le Pentateuque, mais ont une origine incontestablement plus récente. La première tirée du Deulèrono)ne primitif, d'ui recueil dont on place génélement la rédaction dans la seconde moitié du vu'' siècle (l), et renfermée dans le chapitre xvi, 18-19 du Deutéronome actuel, nous présente la réforme comme spontanément ordonnée par lahwé ; mais ne donne aucun détail précis sur sa portée. L'autre, la plus moderne de toutes, est l'œuvre des Deutéronomistes, c'est-à-dire de l'un des auteurs de ces innombrables remaniements qui ont été apportés au texte du Deutéronome pour y fondre de nouveaux documents, à des époques très diverses, mais surtout dans les temps de l'exil (2). Elle est relatée au chapitre 1, 9-18 du Deutéronome classique. Moïse s'adresse au peuple et lui rappelle les épreuves subies en commun. « En ce temps-là je vous ai dit : il me devient trop difficile de vous porter seul. lahwé, votre Dieu, vous a fait si nombreux que vous égalez déjà la foule des étoiles du ciel... Comment pourrais-je supporter seul votre charge, votre faix, vos litiges? Amenez-moi, tribu par tribu, des hommes sages, raisonnables et considérés, que je les place à votre tète. Alors vous me répondîtes en disant: ce que tu indiques est bon. Alors je pris vos chefs de tribus,
(1) Kactzsgh, [qc. cit. Beilagcn, p. 107 et suiv. — Renan, Histoire du peuple d'Israël, III, p. 206-2j4.
(2) Kautzsch, Joc. cit., p. 182 et suiv. — Renan, ff/s(oiVe dupeiiplc d'hraël, III, p. 412-433, IV, p. o0-ô2. — Sur la rédaction ou la consolidation (It'finitive de la Thora : Kactzsgh, p. 194 et suiv.; Renan, IV,
hommes sages et considérés, et je les mis à votre !èle comme chefs de milliers, de centaines, de cinquantaines, de dizaines, et comme magistrats dans vos tribus. Et dans le môme temps je donnai à vos juges les instructions suivantes... Soyez impartiaux en justice. Ecoutez le plus faible comme le plus fort. Ne redoutez personne : car dire le droit est le fait de Dieu. Quant aux causes qui vous seront trop difficiles, laissez-les venir jusqu'à moi pour que finterrofje sur elles. Et je vous donnai alors des instructions sur tout ce c/ue vous deviez faire. » L'existence de ces quatre récits de l'institution des juges prouve assez que nous nous trouvons ici en présence d'une des traditions les plus fortement ancrées dans l'esprit du peuple juif. Leurs divergences sont sans intérêt pour nous ; elles portent sur des traits secondaires. De l'un à l'autre le décor seul a changé; les phénomènes juridiques qui s'y déroulent sont toujours les mêmes.
L'antique conception de la justice, que Sumner-lMaine a reconstituée a la lumière de quelques passages deV Iliade et de VOdyssée, se reflète, avec infiniment plus de netteté et de précision, au travers de ces pages de V Exode et du Deutêronome. Ces récits bibliques nous reportent, comme les récits homériques, dans un temps où déjà s'établit une organisation rudimentaire de l'Etat ; mais où la communauté sociale n'englobe encore qu'un petit nombre de membres. Elle comprend quelques clans ou quelques tribus réunies sous la direction d'un chef commun. Ce chef est l'arbitre naturel de toutes les contestations. Il ne rentre pas d'ailleurs dans sa mission de se substituer aux particuliers dans la poursuite et la réalisation de leur droit. — Notre notion moderne de l'exécution forcée est étrangère à toutes les sociétés primitives. — Son rôle judiciaire est étroitement délimité. Sa lâche est seulement de dire le droit, Je déclarer quel est celui des plaideurs qui a raison.
D'où lui vient cette aptitude à dire le droit ? D'une connaissance particulièrement approfondie des coutumes de sa
race (1) ? Non. L'idée même de la règle juridique coulumière n'est point encore née. A côté des manifestations primitives du sentiment juridique, apparaissent seulement des sentences isolées. On ne conçoit pas encore qu'il existe un lien logique entre ces sentences; qu'elles puissent se grouper autour de principes. Le chef doit sa capacité judiciaire ou arbitrale aux rapports qu'il entrelient avec la divinité. La divinit(' seule connaît le droit ; le droit n'est qu'une partie de la religion ; c'est la volonté de Dieu relative au gouvernement des choses humaines. Le chef n'est qu'un intermédiaire entre son peuple et la divinité. C'est Zeus qui répond par la houche du roi grec ; c'est Juhwé qui dicte à Moïse ses sentences. La nature religieuse de la fonction judiciaire et arbitrale est même beaucoup plus apparente dans la Bible que dans les poèmes homériques. Moïse est avant tout prophète et devin. Les mots oracle du juge qui, sous la plume de Blackstone, ne constituent plus qu'une simple image, se présentent dans V Exode comme l'expression lidèle de la réalité. Les plaideurs viennent à Moïse /)o?^r chercher un oracle. Ils s'adressent à lui parce que, seul d'entre tous les Israélites, il est en communication directe et continue avec lahwé, et que, par conséquent, ils ne peuvent obtenir que de lui seul la révélation des volontés divines. Le mécanisme du jugement est décrit avec une merveilleuse clarté dans le fragmentque je viens de découper dans V Exode. Les parties exposent leurs prétentions à Moïse. Moïse se fait leur interprète près de Dieu ; il 'porte les causes devant Dieu, lui soumet chaque litige et V interroge sur la solution qu'il comporte. lahwé répond et Moïse fait connaître sa réponse : il a)tnonce les sentences et les décisions de Dieu. Le jugement n'est pas de lui ; le jucjemcnt est de Dieu.
Pris dans son sens le plus littéral, cet axiome : le jugement est de Dieu., traduit, avec une parfaite fidélité, l'idée maltresse sur laquelle reposait tout le fonctionnement de la
(I) L'idée que le droit puisse naître de la croyance de la majorité est énergiquement répudiée. Exode, xxiu, 2.
justice arbitrale dans les temps primitifs où s'est constitue'e la légende de Jethro. Cette idée découle de la croyance à l'efficacité de la divination. La divination jouait alors un rôle particulièrement usuel. Aux yeux des hommes qui vivaient dans ces siècles, lahwé apparaissait avant tout comme un Dieu qui rend des oracles, qui connaît l'avenir et le révèle, qui^ à la demande de son prêtre, du lêvi, donne à ses fidèles des conseils sur la conduite à tenir dans les circonstances les plus délicates de la vie, A chaque instant, cet emploi de la divination est signalé dans le livre des Juges, dans les livres de Samuel, dans les parties anciennes du Pentateuque. Ces récits nous montrent très fréquemment des chefs de tribus, des assemblées populaires ou des particuliers posant à lahwé une question, conçue en termes très concis, à laquelle il est possible de répondre par un oui ou par un non, et lahwé la tranchant par un signe. lahwé est consulté, non seulement sur les plus graves problèmes de la vie politique, comme les guerres à entreprendre, mais aussi à l'occasion d'affaires n'engageant que des intérêts privés (1). Dans les premiers monuments delà littérature hébraïque, la divination occupe une place tout aussi considérable que dans la vieille littérature irlandaise. Tl était naturel qu'on l'employât, chez les Hébreux aussi bien qu'en Irlande, à résoudre les litiges. Grâce à ses relations continues avec les humains, à son intervention quotidienne dans leurs affaires, lahwé se trouvait désigné comme l'arbitre né. Lui seul avait pleine compétence et pleine autorité pour répondre à cette question obscure soumise à Tarbitrage : qui a le droit de son côté? Aussi à l'origine était-ce devant lui, et non devant son prêtre, devant le lèvi, que les parties portaient leurs causes. Nous suivons d'ailleurs très aisément, au travers des plus anciens textes bibliques, la mise en œuvre de cette
(l) I Samuel, x, 20 ; — xiv, 36-37 ; — xxu, 10. —Juges, xvni, 6 — el les textes cités par Re.nan : Histoire du peuple (VIsraël, I, p. 272,
conception du jugement rendu par Dieu. Elle se prt'sente dans rapplication sous deux formes très distinctes, La première, la plus grossière, supprime tout intermédiaire entre la Divinité et les plaideurs. Elle se lie par ses origines à l'usage païen, auquel il est si souvent fait allusion dans la Bible, de représenter lahwé par des imagos, de l'adorer sous la forme de l'idole, de l'Ephod (1). Les plaideurs adressaient eux-mêmes leur demande à lidole qui, intelligemment dirigée par le lévi, répondait par un signe. D'après Renan, cette pratique découlerait de sources égyptiennes. On a constaté, en etîet, que cette forme du jugement de Dieu a été très développée en Egypte ; que le dieu consulté y émettait ses sentences en remuant les bras ou la tête ; il nous est même parvenu quelques renseignements sur les tours de prestidigitation au moyen desquels les prêtres égyptiens obtenaient ces résultats (2 1. C'est sans doute à ce premier procédé de consultation divine que se rattachaient, tout au moins primitivement, les jugements par Vurim et le tummim, mentionnés dans de nombreux textes bibliques, et notamment dans I, Samuel^ XIV, 41, 42.
Ce passage du premier livre de Samuel nous décrit assez
(1) Les textes sur Vephod sont énuniérés par Renan, loc. cit., I, p. 271, note 1. Voir surtout les chapitres xvii et xviii des Jwje^, où est relatée l'histoire de Mikah, qui nous montre des particuliers possesseurs d'ejjhods, et se constituant une inlluence sociale par la possession de l'idole qui rend les oracles et les jugements.
{2) Na\ii.lf., Inscript, de Pinodjem lll, Paris, 1883, p. 4 et suiv. 11-12, et les ouvrages auxquels renvoie Rexax, loc. cit., p. 272. Cf., les nombreux décrets du dieu Egyptien Ammon, analysés par Révillout, Précis du droit Egyptien compare aux autres droits de Vantiquilc, première partie, p. 13.)-137, 140-150, 103-172. On trouvera notamment dans l'ouvrage de Révillout d'utiles indications sur l'application de ces jugements divinatoires à la solution des questions de droit (p. 231, p. 244), et sur la jurisprudence sacerdotale qui en est issue (p. 220 et suiv.). — Pleyte dans Vroceedinrjs of thc Socictij of Diljlical archcolouy, X. p. 41 et s.
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clairement le mécanisme da jugement par Viirim et le tummim. Saiil, inquiet de la popularité que son tils Jonathan s'est attirée par ses exploits, cherche à se débarrasser de ce rival dangereux. Il profile d'une absence de son fils pour s'engager envers lalnvé, au nom du peuple d'Israël, par un vœu que Jonathan enfreint sans le connaître. Reste à convaincre Jonathan de ce crime religieux qui justifiera sa mise à mort ; Saiil recourt à d'habiles détours. Il se rend, accompagné du prêtre Ahia, devant lahwé, c'est-àdiif devant lephod qui figure la personne d'iahwé et dont la présence au camp est formellement indiquée dans le § 3 de ce chapitre. 11 consulte lahwé sur les affaires du peuple. lahwé reste muet ; lephod ne donne point de réponse (§ 36 et 37). Saiil interprète ce mutisme inusité comme la preuve de la colère divine ; il en conclut que quelqu'un parmi les Israélites a commis une injure envers lahwé (§ 38). Pour trouver le coupable, il invite tous les Israt'lites à se rendre devant lahwé, c'est-à-dire devant l'epiiod. La masse du peuple se place d'un côlé de l'idole, Saiil et son fils de l'autre. Saiil prend la parole en ces termes : « lahwé, Dieu d'Israël, pourquoi n'as-tu pas répondu aujourd'hui à ton serviteur? Si la faute en incombe à moi ou à mon fils Jonathan, lahwé. Dieu d'Israël, fais paraître Vurim;^ elle incombe au peuple d'Israël, fais paraître le tummim » (§ 41). La réponse d'Iahwé libère le peuple de tout soupçon et atteint Saiil et Jonathan. C'est Vurim qui s'est montré. Saiil pose alors cette nouvelle question : « Décide entre moi et mon fils Jonathan. » Et lahwé déclare par le jeu de Vurim et du tummim la culpabilité de Jonathan {§ 42). Nous n'avons aucune description précise de ces d^ux objets Yurim et le tummim. Nous pouvons tout au moins constater qu'ils servaient à faire résoudre, par lahwé lui-même, la question toujours très simple, ne comportant jamais que deux solutions possibles, qui lui était soumise. L'appui que la main du lévi prêtait à lahwé dans la manifestation extérieure de sa volonté
se laisse deviner d'ailleurs dans quelques-unes des lignes de ce fragment (§ 19) (1).
La pratique du jugement par Vurim et le tummim s'est maintenue en Israël jusqu'à l'époque où triomphe l'élément sacerdotal, mais avec des transformations apparentes. Elle est visée, en effet, dans plusieurs passages du Pentateuque tirés du Code lévitique — compilation qui, dans sa forme dernière, ne remonte guère qu'au v® siècle avant notre ère (2) ; — notamment dans les Nombres, ch. xxvii, 21, qui attribuent au sacrificateur la mission de demander à laliwé pour le compte des particuliers l'oracle de Vurim; dans V Exode, xxvui^ 29, 30, où la longue description des vêtements sacrés d'Aaron mentionne la poche des oracles, contenant Vurim et le tummim^ que le sacrificateur doit porter quand il se présente devant Dieu. Il semble que ces manifestations, l'apparition de Vurim ou du tummim, qui jadis se produisaient sur la poitrine de Téphod, se produisent désormais sur la poitrine du prêtre. Ce premier type de jugement divinatoire a dû d'ailleurs tomber très peu après en désuétude, comme en témoignent divers passages des livres d'Esdras et de Néhémie (3).
(1) Cf., outre les documents cités par Renan, loc. cit., I, p. 270 et suiv. ; la dispositiou — obscure dans la Vulgate, mais très claire dans les traductions d'après l'hébreu — de l'Exode, xxii, 8. Les causes énumérées dans ce fragment doivent être portées devant Dieu, et Dieu décide qui a tort. Il en est de même de beaucoup d'autres passages du livre de l'Alliance, si on admet l'interprétation, fort logique d'ailleurs, donnée par Renan (II, p. 23o et suiv.) au mot Ha-eloliim.
(2) C'est le PriesferscJtrift des Allemands. Sur les origines, les caractères et la date approximative de cette compilation, Kautzsch, op. cit., ioS, 188 et suiv. — Renan, op. cit., IV, p. 50, 62 (Cf , III, p. 412-433). — Wellhausen, Isvaelitische iind Jiidische Geschichte, 3*= éd. 1897, p. 174-186. Renan attribue, avec assez de vraisemblance, les passages auxquels je me réfère à la partie ancienne du recueil et en place la composition dans les temps de l'exil babylonien.
(3) Esdras, n, 63. Ndhémie, vu, 63. L'ajournement d'une question au temps où reviendra un prêtre qui jugera par Vurim et le tummim y est présenté comme un ajournement indéfini. Pour l'analyse des
Le récit de la visite de.Jéthro, dans la forme où il nous est parvenu, vise une seconde variéti' du jugement divinatoire, dans laquelle les plaideurs se servaient, pour interroger la divinité, de l'intermédiaire d'un voyant, d'un nabi. Mais la consultation d'iahwé, quoique se passant en dehors de la présence des parties, n'en avait pas moins à leurs yeux un caractère d'absolue matérialité. C'est ce que démontre un curieux fragment des anciennes histoires saintes (jéhoviste et elohiste combinés) qui a trouvé place dans l'iijor/e, xxxiii, 7, 12. Les narrateurs nous retracent le cérémonial dont, d'après la tradition, se serait entouré Moïse quand il transmettait à Dieu les demandes de consultation qui lui étaient adressées et émettait ses oracles. Chaque fois Moïse dressait en dehors du camp, assez loin du camp, une tente qu'il appelait la tente delà révélation, la tente de la vision. Pendant qu'il s'y rendait, les Israélites se tenaient chacun sous la porte de sa tente et le suivaient des yeux. Au moment où il pénétrait dans la tente mystérieuse, une colonne de nuages venait prendre sa place à l'entrée de la tente et parlait avec lui. Quand les Israélites voyaient cette colonne de nuées, représentation matérielle d'Iahwé, ils se levaient et se prosternaient à terre devant la porte de leur bivouac. Alors, disent les vieux conteurs, lahwé s'entretenait chaque fois face à face avec Moïse, comme un homme s'entretient avec son ami. Ensuite Moïse revenait au camp rapporter les réponses aux consultations sollicitées. Seul un auxiliaire restait constamment dans la tente de la révélation.
Le recours à cette seconde procédure pour la solution
documents relatifs au jugement par ïuriin et le tiimmim, voir : Renan, loc. cit., I, p. 270-284. Kautzsch, loc. cit., p. 140. Wellhausen, /oc. cit. p. 29. — Maurice Yernes : Les plus anciens sanctuaires des Israélites dans Revue de Vhistoire des religions, 1882. V. p, 47-48. — Steinthal, Hamon. Bileam und der jiidische Nabi. Berlin, 1883. — PiEPENBRiNG, La religion irrimitive des Hébreux, fier. hist. Rel., xix, 1889, p. 18o.
des litiges est signalé dans de nombreux textes. Je n'en citerai qu'un, le chapitre xxvii, 2-12 des Nombres. Je le choisis de préférence, quoiqu'il soit relativement récent — il appartient au groupe du Code lévitique — parce qu'il montre bien que le système du jugement divinatoire s'appliquait à la solution de celles-là mêmes des questions de droit qui se présentaient devant le juge le plus nettement dégagées de leur enveloppe habituelle de circonstances de fait. Les filles de Tselophhad comparaissent devant Moïse, le prêtre et les chets de tribu, entourés de la foule du peuple, à l'entrée de la tente de la révélation. Elles exposent leur demande. Leur père est mort sans laisser de fils. Leurs oncles paternels se sont emparés des immeubles familiaux détenus par leur père, sans vouloir leur en laisser une seule parcelle. Pourquoi, disent-elles, le nom de notre père serait-il rayé de sa race, c'est-à-dire du large cercle agnatique de la lamille, sous prétexte qu'il n'a pas laissé de fils? Qu'on nous donne part à la propriété des terres de la famille à coté des frères de notre père. Le problème juridique est posé dans les termes les plus clairs. En l'absence d'enfatits mâles, les propres du mort, les biens de famille possédés par lui, les immeubles que lui avaient transmis ses ancêtres passeront-ils à ses filles, ou à ses frèies. Moïse porte cette question de droit devant Dieu ; c'est-à-dire qu'il pénètre dans la tente de la vision, laliwé lui dit : Les filles do Tselophhad ont raison. Il faut leur donner une portion des biens de famille en concours avec leurs oncles paternels ; il faut leur faire passer les propres qui sont advenus à leur père; et lahwé ajoute : ïu diras ceci aux Israélites. Quand un individu mourra sans (ils, que ses propres passent à ses filles. Quand il mourra sans filles, qu'ils passent à ses frères ; quand il mourra sans frères, qu'ils passent aux frères de son père. S'il n'a pas d'oncles paternels, qu'ils aillent aux parents les plus proches de sa lignée. lahwé profite de la consultalion qui lui est demandée pour dresser toute une liste de
successibilit(', liste qui présente de frappantes analogies avec celle de la loi salique ; qui, comme elle, établit une succession par ordre de parentèles ; mais qui, tandis que la loi salique, dans son texte primitif, se réfère à une organisation matriarcale de la famille, est établie en vue d'un tvpe patriarcal ou agnaiique (1).
Ce récit est d'ailleurs complété et corrigé par un autre passage des Nombres (xxxvi, 1-13), puisé à la même source, dans le Code lévitique. Les chefs de divers clans ou de diverses tribus vont trouver Moïse et lui signalent les inconvénients de la sentence rendue par lahwé dans l'affaire des filles de Tselophhad. Ils font remarquer que, si ces filles se marient avec des hommes appartenant à d'autres tribus ou à d'autres clans, les immeubles recueillis par elles passeront, par l'intermédiaire de leurs enfants, à d'autres tribus ou d'autres clans ; qu'elles exproprieront ainsi la tribu ou le clan de leur père de son droit de copropriété sur les immeubles. Moïse porte ces protestations devant lahwé, qui reconnaît les défauts de sa première sentence et en rend une seconde pour les paralyser. Il ordonne que les filles de Tselophhad ne pourront se marier qu'à l'un des membres de la tribu de leur père, et il ajoute qu'il en sera de même de toutes les filles qui auront été appelées à la succession immobilière. La pratique du mariage endogamique des filles héritières d'immeubles vient ainsi tempérer les inconvénients de leur vocation successorale. La comparaison de ces deux textes, dus à peu près certainement au même auteur, nous montre que, dans la pensée de celui-ci, la liste de successibilité placée sous le patronage d'iahwé était simplement destinée à préciser la portée de l'innovation réalisée. L'innovation avait consisté à appeler, à défaut de fils, les lilles à la succession aux propres, dont elles étaient jusque-là complètement exclues. lahwé n'avait indiqué les traits essen-
(1) Blogh, Das Mosaisch-tahmidischc Erbrecht, Budapest, 1890, p. 17..
tiels de l'ordre successoral parentélique et agnatique, admis depuis longtemps par la coutume, que pour marquer rétendue de la modification qu'il y apportait. Ces deux fragments nous prouvent que trois ou quatre siècles environ après l'époque à laquelle remonte la légende de Jéthro, on conservait encore le souvenir très net du rôle qu'avaient joué les décisions judiciaires dans l'éclosion de la coutume et qu'on attribuait au fonctionnement des jugements divinatoires l'origine de deux règles relativement récentes, celle qui appelait les filles à la succession immobilière, et la pratique du mariage endogamique qui en était le correctif.
Au travers de ces documents hébraïques, dont il serait aisé d'épaissir le faisceau, ne sent-on pas revivre les conceptions populaires qui ont provoqué le développement de ces sentences divinatoires et isolées dont nous retrouvons les traces si apparentes dans tant de littératures antiques ? L'existence de pareilles conceptions dans l'esprit d'hommes encore à demi barbares est d'ailleurs fort naturelle. L'état de développement intellectuel dans lequel se trouvent attardés quelques-uns des membres les moins favorisés de nos sociétés civilisées nous permet de nous représenter quel a été, dans les temps anciens, le niveau général de l'intelligence humaine. Pouvons-nous nous étonner de l'autorité judiciaire qu'ont conquise, autrefois, les devins, les sorciers, les nabis, quand nous constatons, qu'à l'heure actuelle, les décisions judiciaires prendraient un prestige tout nouveau aux yeux de quelques illettrés, si elles émanaient de la chiromancienne ou de la tireuse de cartes, au lieu d'être l'œuvre des magistrats? Le rôle que tient encore, dans certains milieux, la consultation du marc de café ne nous facilite-t-il pas la compréhension du rôle qu'a joué jadis la consultation de Via'im et du tuimnim. La légende de Jéthro nous montre d'autre part — et sur ce point encore elle confirme et éclaire les renseignements fournis pai- V Iliade et YOdijssèe, par le Srnchus Mor et le livre d'Aicill — comment la pratique du jugement
sur précédent a iiK'na^é la transition du régime des sentences isolées et divinatoires au rèj^nc de cette pi'emière l'orme de la règle juridique, la coutume proprement dite, différenciée de l'usage et des mœurs. Ix cercle de la communauté sociale s'est élargi. Les Israélites sont devenus aussi nombreux que les étoiles dans le ciel. Ils vont passer de la vie nomade à la vie agricole. Il devient impossible au prophète de répondre à toutes les consultations, de soumettre à lahwé tous les litiges. Il se trouve dans la nécessité de confier aux chefs de tribu une partie de ses fonctions arbitrales. Ces nouveaux juges n'ont pas, comme Moïse, la faculté de se mettre directement en relations avec lahwé (1). Et cependant leur intervention n'a pas subitement transformé la nature des sentences judiciaires. Même rendu par eux, le jugement continue à émaner de Dieu. Entre lahwé et les justiciables il y aura seulement un intermédiaire de plus. Impuissants à pénétrer la volonté d'Iahwé, les juges en demanderont la révélation à Moïse. Mais la réforme ne pouvait produire ses effets pratiques qu'à la condition que les chefs de tribu ne fussent point obligés de consulter le prophète à l'occasion de chaque litige. Aussi Moïse, en les instituant, leur donne-t-il des instructions [peutéronome, i, 9-18), leur révèle-t-il les décisions et les maa:imes du droit [Exode, xviii). 11 leur fait connaître les décisions, c'est-à-dire les sentences que Dieu lui a déjà dictées. Les jugements antérieurement rendus par Moïse — et ceux qu'il rendra dans l'avenir — vont prendre dans l'esprit des chefs de tribu l'influence que prennent en Angleterre les décisions des cours supérieures aux yeux des juges inférieurs. Ils attesteront d'une façon définitive la volonté divine. Ainsi
(l) Le second récit de riustitution des juges (lYorn^re;;, ii, 18) essaie Lien d'expliquer le pouvoir arbitral de ces magistrats par une sorte de participation à l'esprit de divination. Mais cette participation est toute théorique. Les élus prophétisent au moment de leur investiture par Dieu, mais depuis, dit le texte, jamais ils ne prophétisèrent.
apparaît la notion du jugement sur précédent. La répétition des cas semblables a déjà amené Moïse lui-même à se créer sur quelques points une jurisprudence. En même temps que ses décisions il porte à la connaissance des juges quelques maximes juridiques, c'est-à-dire des adages fixant le souvenir d'un certain nombre de solutions d'espèce. A partir de ce moment, ce sera seulement en présence de cas nouveaux, que la cause devra être portée devant Moïse et que le prophète recourra à cette consultation directe d'Ialnvé à laquelle il procédait antérieurement à l'occasion de tous les litiges sans exception ; et les réponses données par lahwé à ces interrogations, désormais moins nombreuses, iront accroître la liste des précédents obligatoires. L'action fécondante exercée par cette notion du jugement sur précédent s'affirme avec une particulière clarté dans les deux fragments du Code lévitique relatant l'affaire des filles de Tselophhad. Les deux décisions dictées par laliwé à Moïse sont destinées à s'appliquer, non seulement à la cause à l'occasion de laquelle elles ont été sollicitées, mais toutes les fois que le même cas se représentera, que le même conflit s'élèvera entre les filles et les oncles paternels du mort. Dans ces derniers documents, d'origine plus récente, on sent percer, derrière la notion du cas, la notion, plus abstraite, de la règle de droit. La très nette conscience qu'a longtemps conservée le peuple juif des rapports de dérivation qui rattachent la norme juridique à la pratique judiciaire se révèle encore dans l'ordre de succession historique établi par Y Exode entre les faits qu'il raconte. L'Exode nous présente comme proches voisins dans le temps ces deux événements : liutroduction des jugements sur précédents, d'une part, et, de l'autre, l'apparition du plus ancien d'entre les codes hébraïques qui soient parvenus jusqu'à nous. Il fait du premier de ces phénomènes l'antécédent direct du second, affirmant ainsi, semble-t-il, que le dégagement de la notion du précédent marque la transition entre le règne des déci-
sions judiciaires isolées et sans liens et la formation des premiers rudiments de coutumes. La légende de Jéthro est, en eiîet, immédiatement suivie du récit de Tascension de Moïse sur le mont Sinaï et de son retour, après quarante jours et quarante nuits passés dans la contemplation divine, avec les deux tables de pierre écrites de la main de Dieu lui-même, premier germe de la loi hébraïque, de la thora. C'est dans le corps de ce récit que se trouve encastré, à la suite de l'une des versions du Décalogue, le précieux document du vieux droit Israélite auquel on donne habituellement le nom de Livre de f Alliance. Ce document, qui forme les chapitres xxi, xxii, xxiii, 1-14 à^V Exode, a conservé, malgré son insertion dans le Pentateuque, malgré les quelques gloses qui paraissent y avoir été incorporées après coup, une réelle homogénéité, une identité facilement reconnaissable. L'opinion la plus généralement répandue le fait remonter au ix^ siècle avant notre ère, peut-être même au début de ce siècle (1). Nous sommes certainement en présence d'un recueil juridique, antique entre tous ; vraisemblablement antérieur aux plus anciens dharma sûtras et précédant de quatre ou cinq siècles la loi des douze tables; recueil attribué, (2) par les écrivains juifs
(1) La détermination précise des origines de ce recueil snulève bien des difficultés. A-t-il été emprunté aujéhovisle ou àrélohiste ; ou figurait-il déjà dans un ouvrage imité par les deux narrateurs de l'histoire sainte ? Quels sont ses rapports avec la première version du Décalogue ■? Sur tous ces points je renvoie à Reuss, La Bible. Ancien Testament, 3^ partie, tome I. Inlroduction, p. Iîi7. Renan, Histoire du peuple d'Israël, II, p. 362-378, III, p. 206 et suiv. — KAUTzscii,D/e Jieilige Schriftdrsalten Testantenls, texte, p. 77, Bcj/ayen, p. 139. — RoTHSTEiN, Das Bundesbuch. Magdehourg, 1889. — Baentsch Das Bundesbuch. Ex., 20, 22-23. Halle, 1892. Wellhausen, /. c. p. 80 et s!
(2) Il y a quelque flottement dans les idées des narrateurs sur ce point. Ils paraissent supposer, tantôt que le Livre de VAlliance a été écrit de la main d'Iahwé sur les tables de pierre, en même temps que le Décalogue [Exode, xxiv, 12), tantôt qu'il a été rédigé par Moïse sous la dictée de Dieu {Exode, xxiv, 4). Mais leur croyance à l'origine divine de ce code s'affirme très clairement.
qui nous l'ont conservé, à lahwé en personne au même titre d'ailleurs que les décisions judiciaires d'où étaient sorties les maximes de droit ainsi rassemblées, mais qui présente tous les traits distinctifs du coutumier. Sans doute quelques prescriptions morales ou religieuses, quelques préceptes de conduite s'y mêlent aux normes juridiques, et l'auteur de ce coutumier semble parfois s'être efforcé de provoquer l'introduction, dans le droit de son époque, d'idées plus équitables ou plus humaines (1). Mais, dans ses lignes essentielles, le Livre de l' Alliance accuse très clairement sa nature de rédaction de coutumes préexistantes, rédaction émanée de l'initiative individuelle, mais qui, par l'effet d'un phénomène dont nous pouvons aisément étudier les causes au travers des institutions de notre Moyen-Age, a vite pris, comme tant d'autres coutumiers, la valeur d'une œuvre officielle, et à laquelle on a alors attribué une origine divine. Rédaction de coutumes toutefois singulièrement fragmentaire. Quelques dispositions sur l'esclavage et les affranchissements, et spécialement sur la condition particulière de l'esclave de race hébraïque ; sur la vente comme esclave de la jeune fille libre et la réglementation du mariage de type inférieur que cet acte sert à fonder ; sur le rapt, sur le dépôt, le prêt à usage, le prêt à intérêt et le gage ; des indications un peu moins sommaires sur la responsabilité des dommages causés par les animaux, sur le vol, la poursuite du vol ; sur l'exercice des représailles à raison de délits et la mise en œuvre de la loi du talion, et
(1) Renan me paraît avoir singulièrement exagéré l'importance de cet élément réformateur et utopique {loc. cit., II, p. 375-377), Kautzsch l'a peut-être appréciée avec plus d'exactitude et de mesure {loc. cit. DcUa(jcn, 149-loOj. La preuve que ce coutumier cadi^e fort bien avec les conceptions juridiques de milieux relativement peu civilisés, se trouve dans ce fait qu'il a été incorporé, comme une sorte de préface, dans ce document du droit anglo-saxon qu'on appelle les loisd'Alfred (Schmid, Die Gesctzc der Angelsachscn, p. 59 et suiv. — LiEBERMANiN, Gcsctze dcv Angelsachscn, p. 26-43).
parliculièrement sur l'application de la vengeance privée à l'encontre des animaux : voilà à peu près tout ce que contient le Livre de V Alliance. Les normes juridiques s'y présentent à l\'tat d'isolement, sans aucune attache entre elles, manifestement impuissantes à fournir une direction au juge, sauf dans quelques cas d'application très fréquente. Le sj'stème du jugement sur règle ne détrône pas brutalement le système antérieur des jugements, partie divinatoires, partie sur précédents; il se glisse timidement à côté de lui. C'est par le fonctionnement des jugements divinatoires, et grâce à leur fécondation par le concept du précédent, que les dispositions de la coutume hébraïque se sont multipliées. J'en trouve la preuve indéniable dans la seconde, par ordre d'ancienneté, des compilations bibliques du droit Israélite.
Ce nouveau document, le Deutèronomf j^rimitif ou Code deutéronomique se détache dans le Pentateuque actuel avec tout autant de relief que le premier. Il forme la plus grande partie de la cinquième section, à laquelle il a donné son nom. Il s'étend du chapitre iv, 45, au chapitre xxvm, 69. 11 est vraisemblable toutefois que le fragment XIV, 1-21, n'y a été intercalé que tardivement. Sous cette réserve, le Code deutéronomique parait nous être parvenu dans son unité primitive (l). Les rédacteurs de Y Hexateuque ont soigneusement évité de le mélanger aux éléments empruntés à d'autres sources. Dans le texte actuel de la Bible, il est précédé de ces mots : « ici commence la loi que Moïse proposa aux enfants d'Israël » et suivi de cette phrase : (( tels sont les termes de l'alliance que Moïse, au nom d'iahwé, conclut avec les Israélites au pays de Moab, indépendamment de l'alliance déjà passée avec eux au Horeb ». Ce second document, qui a emprunté à son prédécesseur plus d'une disposition et l'a visiblement
(1) Sur les accroissements qu'il a subis postérieurement, les recensions et les remaniements qui lui ont donné sa forme définitive, les méthodes des deutéronomistes : Kautzsch, loc. cit.Beilagen, p. 182.
imité (1), se place, comme lui, sous le couvert de l'autorité divine. A l'exemple du Livre de l'Alliance, dicté par lahwé à Moïse sur le mont Sinaï ou le Horeb, il se présente comme le résultat d'une révélation complémentaire et plus détaillée, reçue par le prophète dans la plaine d'Arboth Moab, à la veille de l'entrée des Israélites dans la terre promise. Un passage du second livre des Rois (xxii, 3-18, xxni, 24), qui contient le récit circonstancié de la découverte, au cours de la dix-huitième année du règne de Josias, d'un livre de la loi, d'un code attribué à Moïse, mais jusque-là inconnu, et subitement retrouvé par le grand prêtre Helquiah, a conduit la critique moderne à placer dans les années 621 à 623 la mise au jour et la publication de ce recueil. On s'est demandé, il est vrai, si la rédaction n'en est pas un peu antérieure. Mais, en tous cas, des observations tirées_, soit de la nature de son contenu, soit de sa comparaison avec d'autres écrits bibliques, permettent d'affirmer, sans crainte de témérité^ qu'il appartient à la seconde moitié du vu^ siècle (2).
Nous avons encore affaire à un coutumier. Sans doute, ses rédacteurs s'étaient proposés de réaliser d'importantes innovations. Les détails de riiistorietle racontée dans le
(1) Rexan, Histoire du peuple (Tlsracl, III, p. 213, note 1. Cf. notamments Deutéronome, xxiv, 12 el Exode, x\, 23 ; — Deutéronome, xxiii, 20-21 et Exode, xxii, 24.
(2) Reuss. La Bible. Ancien Testament. 3*" partie, t. I. Introduction, p. 2l5etsuiv. — Renan, loc. cit , III, p. 208-22o. — Kautzsch, lac. cit. Deiliajcn, p. 167-169. Le recueil se rattache certainement au temps du plein développement du prophétisme. Sur l'empreinte qu'y a laissée l'esprit prophétique, et sur le rôle joué par les prophètes dans son élaboration, voir Renan et Kautzsch, loc. cit. — Wellhausen, /. c, p. 19 et 132. — Des doutes ont cependant été formulés à ré;,'ard de Thistoricité du récit du livre des Rois, notamment par Horst : FAndes sur le Deutéronome dans Revue de riiistoii-e des religions, xvi, p. 28-6;; — xvn, p. 1-22 — xviu, p. 320-334 — xxiir, p. 184-200 — xxvu, p. 113-176. — Voir les réponses faites à ces objections, ainsi qu'à celles de Havet et Vernes, par Piepenuring : La réforme et le code de Josias : même revue, t. XXIX, p. 123-180.
livre dos Rois le montrent assez (1). Mais ces innovations étaient d'ordre religieux, plutôt que d'ordre juridique. Abstraction faite de quelques dispositions où se marque la tendance humanitaire déjà relevée dans le Livre de V Alliance (2), les maximes juridiques contenues dans ce recueil ont une très franche allure de règles coutumières.
Ces deux coutumiers, le Livre de V Alliance et le Deutéronome, sont séparés par un peu plus de deux siècles. Dans l'intervalle le droit juif a subi plus d'une évolution (3) et s'est surtout enrichi de nombre de solutions nouvelles. Le Deutcronome donne des renseignements beaucoup plus étendus sur la plupart des matières dont s'occupait déjà le lÂvre de l'Alliance, comme l'esclavage (4), le prêt à intérêt (3), le prêt sur gage (6), et renferme une réglementation nouvelle du droit aux représailles et de l'exercice de la vengeance familiale du meurtre. Dans cette réglementation, l'intervention de l'Etat s'affirme plus énergiquement, soit par l'établissement de lieux de refuges (7), soit par l'organisation d'une sorte de responsabilité collective des habitants de chaque localité, ou pri-
(1) C'est ce que prouvent l'étonnement marqué par le roi Josias à la lecture de ce livre, où il trouve des prescriptions que ses ancêtres ne pratiquaient plus depuis longtemps ; la précaution qu'il prend de consulter la prophétesse Hilda, pour s'enquérir si les dispositions de ce code sont bien conformes aux volontés d'Iahwé.
(2) >\otamment les dispositions sur le juhilé. Renan, /oc. cit., III, p. ^26 et suiv.
(3) Je signale, comme exemple topique de ces évolutions, la matière de la vengeance privée.
(4) Il s'occupe particulièrement de la condition de l'homme libre qui s'est soumis a l'esclavage et des modes d'extinction de cette servitude spéciale. Cf. Mandl : Bas Sklacenrecht des alten Testaments, Hambourg, 188G
(5) xxm, 12, 18. Cf. xiii, lo-i6.
(6) XV, 2, 3, 7-9. Cf. BissELL, Tlie law of asylum in Israël et le compterendu dans Thcologischc Litleratur Zcitimij du 26 juillet 1S84.
(7) XIX, 2-12; XXIV, 16. — Cf. Josué, xx, 2-9; xxi, 13, 27, 32.
mitivement des membres de chaque clan (1), à raison du meurtre commis sur leur territoire et d'une procédure destinée à leur permettre de s'en exonérer; procédure qui présente de frappantes analogies avec celle que décrit, pour les temps mérovingiens, un célèbre capitulaire additionnel à la loi Salique (2). Le Deatéronome traite, d'autre part, divers sujets sur lesquels le Livre de V Alliance est muet^ ou très insuffisamment explicite, comme la prise de gage, ses conditions et sa procédure (3); la preuve testimoniale (4), les fiançailles et leurs effets (5) ; le mariage,
(1) C'est ce qui semble résulter de Fensemble des recherches de BuHL, Dw socia^c'u Verhdltnisse (1er Isracliten. Berlin, 1899.
(2) Deutéwnome, xxi, 1-8. Cf. Behrend, Lex Salica,2" édit. capit.1,9, p. 138. — Dàreste, Etudes d'histoire du droit, p. 18 et suiv. Des pratiques semblables se retrouvent également dans l'Inde antique, Yàijiiavalkya, II, 271-272. Le serment, qui forme le fond de la procédure organisée dans le Deutéronoine, présente aussi quelque similitude avec celui sur lequel repose finstitution arabe de la Kasâma, très différente dans son but, mais toujours relative à l'application de la vengeance privée. — Goldziher, Miûiammedisches Redit in Théorie itnd Wirklidikeit. Zeitsch, fiir verg R. ic. 1889, viir, p. 412. — KoHLER, Zur Lchre von Blutrache, p. 2 j. — Robertsox Smith, Kinship and marriage in earhj Arabia, p. 263.
(3) XXIV, 6-10, 13-17. Le texte unique du Livre de V Alliance {Exode, xxii, 26) vise plutôt le prêt sur gage et a plutôt le caractère de précepte de conduite que celui de règle coutuinière. Ces passages du Deutéronome peuvent être utilement rapprochés des édits de Rotliaris, ch. ccxlv, cgxlvi,cglii, de Liutprand, ch. xv, xxxix — xli — ■ cvni — ex ; du Pactus alamannorum, v, 4, de la Lex alamannorum, Lxvn, 1 etLxxxni. Sur les multiples similitudes que rencontrent dans les autres coutumes primitives ces règles du Deutéronome : Collinet, Etudes sur la saisie privée. Paris, 1893, p. II et suiv,
(4) xix,lo-20. La première de ces dispositions est particulièrement célèbre grâce à son adoption par le droit canonique chrétien et le droit musulman.
(5) XXII, 23-30. Le contenu de ces textes ressemble fort à celui de divers chapitres, soit de la loi barbare des Rurgondes,ui, § 3, soit de redit de iloï/(aris, 179, 190-192. Quelques allusions à la théorie juridique des lîançailles se rencontraient déjà dans le Litre de r Alliance.
ses règles de fond (1), ses formes et particulièrement le mariaf:,^e par rapt (2); la condition de la femme mariée et l'intervention de sa famille d'orij^ine pour la défendre contre les accusations du mari (3); la polygamie, les complications auxquelles elle donne lieu, les rapports entre enfants de dillérentes femmes (i), l'adultère (3), le divorce (<i), la puissance paternelle et le droit d'aînesse (7), le lévirat et la Halitza (8). La coutume hébraïque s'est donc notable-
(1) vu, 3-4. Cf. Genèse, xix, 32-36, xxiv, 4 et suiv., xxviii, 1 etsuiv., XXIX, 12, 17-28 ; sur les pratiques endogamiques, outre le texte précédemment cité et postérieur {Nombres, xxxvi, 1,31 ;) Genèse, xxiv, 4, xxviii, 1 et suiv., xix, 12.
(2) XI, fl-14, dont il faut rapprocher: Juyes, xxi, 20-24 ;Genese, xii, 11-16 ; XX, 1-12 ; xxvi, 7-10 ; xxxiv, 1-12. Le Livre de l'Alliance contenait quelques indications, mais seulement incidentes, sur le mariage par achat de la femme : Exode, xxi, 7, 12 ; xxii, 16-17. Cf. Genèse, XXIV, o3 ; XXIX, lii et suiv. ; xxxi, Ki.
(3) XXII, 13-22; dispositions qui ont une parenté très apparente avec celles du chap. ccii de l'édit de Rotliaris et les chapitres vi et vu de l'édit de Grimoald. Cf. Exode, ii, 21-22. Juges, ix, 1-6.
(4) xvii, 17 ; XXI, lo et 16. Cf. Genèse, xxix, i'6-2o ; xxx, l-2o ; xxxi, 50 ; et, pour les relations entre femmes principales et concubines, Genèse, xvi, i -6 ; xxi, 9-11 ; xxii, 20 24 ; xxv, .i-ô ; xxix, 14 35 ; xxx, 1-25 ; XXXI, 50 ; Jmjes, x, 30, 31 ; xi, 1-3 ; et, sur les unions de plusieurs sœurs avecun même individu, Genèse, xxix, 17-28 ; Juges, xiv et XV.
(5) XXII, 14 et 25.
XXIV
(7) XXI, 17 et 18, Cf. Genèse, xxv, 5-0 ; 31-34 ; — xlviii, 18-22.
(8) Lévirat, mariage de la veuve — qui, dans le Dcutéronome, n'est obligatoire que dans certains cas seulement — avec le frère du mari, dans le but de procréer au défunt un héritier de son nom. Deutéronome,xxv, 5-10, dont il faut rapprocher, d'une part, un document beaucoup plus ancien, un passage du Jéhoviste qui forme le chapitre xxxviii de la Genèse, et un document beaucoup plus récent, le livre de Ruth. Nous avons dans ces trois textes étendus des témoignages sur trois stades du développement de l'institution du lévirat, dont nous pouvons suivre les profondes transformations postérieures au travers de la Miscima, des Talinud (traité Jebamoth") et du code de Joseph Karo (Sactayra et Ciiarleville, Code rabbinique. Ebca Haëser, II, p. 309-354). Cette institution qui sere-
ment accrue entre le temps du Livre de V Alliance et le temps du Deuiéronome. Les normes juridiques se sont multipliées sous les mêmes influences qui avaient présidé à leur première éclosion : par l'action de la jurisprudence.
Cette fonction créatrice de la pratique judiciaire est, en elTet, mise en plein relief par un passage très significatif de notre second coutumier { Deiitèronome , xvii, 8-11); Moïse, au nom d'Iahwé, trace au juge sa mission : « Si, dans les lieux où tu séjournes, se présentent devant toi une affaire de meurtre, une question de propriété ou de sévices, des causes qui soient exceptionnellement ditficiles, lève-toi, voyage vers les lieux qu'aura choisis lahwé, ton Dieu ; recours aux prêtres lévitiques et au Juge (c'est-à-dire au protrouve dans diverses coutumes anciennes, et notamment dans le vieux droit Hindou (J/«»o?<,ix, ■■J9-64), ne saurait être étudiée ailleurs avec autant de fruit que dans la Bible. La llaUtza (déchaussement), institution d'abord complémentaire, puis rivale du lévirat, apparaît, pour la première fois, àda\s\Q Dcutéronome (xxv, 0-10), mais ne se développe pleinement, en changeant d'ailleurs profondément de nature, que dans la Mischna et les Talmiid. Sur les variations survenues daus les rapports du lévirat et de la Ualitza, soit entre le temps du Deiitèronome et celui de la Misclma, soit entre la rédaction de la Mlsclnui et celle du code de Joseph Karo, Sautavra et Charleville, II, p. .'J09-310. Cf. Flach, Le Lévirat, ilans Annales des sciences politiques, 1900, p. 316,340 et Leviratsehe dans Jahrbiich (1er internationalca \ creinirfWKj fiir verg R. «.,1898, p. 128 l.iô, — Starcke, Lu famille primitive {Wibliothèqne scientWuiue internationale) Paris, 1891, p. 138- I."i4. — Mac Lennan, The patriarcal theorij, Londres, 1883, p. 269 et suiv. — Sludies in ancient histor;j, Londres, 1876, p. io9-164. — Lcviratc and VoUjandrie dans Fortniglith/ lievieiv, 1877. — J. D. Mayne, Treatisc on ilindu laio and usage, 3^ édit. Londres, 1883, p. o9 et suiv. — JoiiAiVNEs Frey, Tod, Seelenglauhe tind Seclenkult im alten Israël, Leipzig, 1898, p. 218 et suiv. — So^epuBergel , Die Eheverhâltnisse der alleu. luden im, Vergleiche mit den griechischcn und rumischcn .Leipzig, 1881. — Von Helewald, 7)/f mcnscldiche Familie nach ihrer Entslrluing nnd natiirlichen Enlnickelung, Leipzig, 1889, ch. xv, p. 202-274. — I.it'PERT, Kiilturgeschiclitc,t. II, p. 508 et suiv. .Mielziner, The Jeuish Law of Marriage and Divorce. Cincinnati, 1884, p. o'.i et s.
phète, au nabi) qui sera en ce temps-là. Interroge-les, et ils te donneront connaissance do la sentence. Tu devras agir, comme le porte la sentence qu'ils t'ont communiquée des lieux qu'a choisis lahwé et tu devras, point par point, suivre tout ce qu'elle t'indique. Te conformant aux instructions qu'ils t'ont remises et au jugement qu'ils t'ont donné, tu devras agir de façon à ne t'éloigner ni à droite, ni à gauche, de la sentence qu'ils t'ont communiquée » (1). En présence d'une question non prévue par les coutumiers, non tranchée parles précédents, le recours à la divination continue à s'imposer. L'administrateur laïque de la justice n'est plus compétent. Il doit s'adresser à ceux qui possèdent la puissance divinatrice, aux prêtres ou aux prophètes, aux lévis ou aux nabis. Et, par là même que le prêtre ou le devin est consulté, non pas par les parties, mais par le juge, la question qui lui est soumise prend un caractère plus nettement juridique, se dégage mieux des circonstances d'espèce. La réponse dTahwé ou de son représentant ne saurait cantonner son autorité dans les limites étroites d'une cause déterminée. Elle fait naturellement précédent. Nous retrouvons intact, au temps de la rédaction du Deutéronome, le mécanisme décrit dans la légende de Jéthro.
Et ce mode de production du droit a conservé toute sa vitalité jusqu'à l'époque où s'est constitué le plus récent des recueils juridiques renfermés dans le Pentateuque. (2) Quelques-uns des textes, où j'ai puisé des renseignements sur les méthodes suivies par les prêtres et les prophètes,
(1) Cf. Renan, loc. cit., III, p. 219 ; et, sur le rôle du prophétisme dans le développement du droit juif dans les temps précédant la rédaction du Deutéronome, Kautzsch, loc. cit. Beilagen, p. 138 et suiv.
(2) L'ordalie, qui 3st si étroitement liée au jugement divinatoire ; qui constitue logiquement le mode de preuve correspondant à ce mode de révélation du droit, tient encore une large place dans ce recueil. Nous y trouvons notamment une description détaillée de la procédure de l'ordalie des eaux amères, au moyen de laquelle la femme soupçonnée d'adultère par son mari, mais que n'accuse aucun témoin, se purge de ce soupçon. Nombres, v, 11-31.
dans raccomplissement de leur tâche de révélation du droit, et notamment les fragments du livre des Nombres (xxvii, 2-12; xxxvi, 1-13) qui assignent expressément comme origine à diverses règles de droit des consultations judiciaires demandées au propliète à l'occasion de l'affaire des filles de Tselophhad, sont, en effet, extraites de ce recueil. Il a été élaboré dans des temps où la coutume hébraïque continuait encore à s'alimenter et à croître par le jeu des jugements divinatoires et des précédents (1).
Ce troisième recueil est désigné sous les noms les plus divers : code sacerdotal, Priesterschrift, code lévitique, pandectes lévitiques. La dernière dénomination me paraît être celle qui lui convient le mieux et qui caractérise le plus exactement sa nature. Le droit y tient, par rapport aux dispositions d'ordre ritualiste ou religieux, beaucoup moins de place que dans le Livre de V Alliance ou le Deutéronome, D'autre part, cette œuvre n'a plus l'homogénéité des deux précédentes. Les fragments nous en sont parvenus éparpillés dans les diverses sections du Pentateuque, mêlés aux anciens récits de l'histoire sainte. Enfin les règles contenues dans ces fragments sont souvent entre elles en contradiction flagrante. Il est indiscutable que nous sommes en présence d'une sorte de Digeste où l'on a réuni une série de compilations antérieures, de dates très diverses, sans tenter aucun effort sérieux pour leur imprimer après coup une apparence d'unité et les mettre en harmonie les unes avec les autres. Cela est particulièrement manifeste pour les textes intéressant le droit. Ceux qui visent l'affaire des filles de Tselophhad ne sont, en quelque sorte, que des reportai judiciaires. D'autres, peu nombreux, sont épars dans un code religieux, la Loi de sainletê, contenue dans
(1) La grossièreté primitive des procédés de divination s'était d'ailleurs progressivement atténuée. La consultation divine avait perdu son caractère originaire de matérialité. Kautzsch, loc. cit. Bcilagen, p. liiS-liiO.
le Lévitir/ue (ch. xvii-xxvi) qui présente, dans sa forme actuelle, une unité très apparente, se traduisant notamment par runiformité du langage et du style, mais qui parait avoir été obtenue par la fusion et le remaniement q<; divers recueils antérieurs (1). La plupart des textes juridiques sont rassemblés en groupes naturels, dont chacun constitue visiblement un petit coutumier autonome, imitant extérieurement le Licre de l'A lliance et le Dfiutèronome, encadré comme eux entre deux phrases affirmant son caractère de code dicté par lahwé, le présentant comme le contenu de révélations complémentaires faites à Moïse.
Quatre coutumiers de ce genre se dégagent nettement de l'assemblage incohérent des pandectes lévitiques.
Deux d'entre eux sont vraisemblablement assez anciens. Ij'un forme actuellement le chapitre xxvii du Lévitique et renferme des renseignements sur la théorie juridique du vœu, sur lo^ tarifs usités pour le rachat des personnes et
(1) Sur la Loi de sainteté, Heiligkeitsgesetz des Allemands, voir Kautzsgu, Ioc. cit. Bdlagen, p. 185-186. Renan, Histoire du peuple d'Israël, III, p. 431 et suiv. et surtout la savante monographie de Baensch. Das HeiiigkeitS'jesetz,Eri\ir[h, 1893.Bansch reconnaît l'existence, dans la Loi de sainteté, de trois groupes naturels — on pourrait peut être d'ailleurs en découvrir un plus grand nombre — dont le premier, quoique postérieur au Deutéronome, en serait très voisin dans le temps ; dont les deux autres dateraient d'époques postérieures à l'exil. La partie la plus ancienne (H (1) de Baensch) contient quelques dispositions sur le glanage et le grapillage, et surtout une série de restrictions à la liberté des rapports sexuels ou des mariages, des prohibitions relatives à l'adultère, à l'inceste et surtout aux unions matrimoniales entre alliés (textes importants pour l'histoire des origines du mariage : défense, par exemple, d'épouser simultanément la mère et la fille). La seconde partie |H (2)de Baensch) renferme seulement (ch. xxi) une allusion au mariage et au divorce, et quelques prescriptions, d'ordre moral ou religieux, et non juridique, sur l'exercice de la vengeance privée et la participation des lévites à la poursuite des représailles à raison de délits commis contre les membres de leur famille (autorisation de venger le meurtre des plus proches parents, et même de la sœur non mariée, mais non de la femme).
des choses vouées à lahwé, sur l'excommunication ou l'interdiction juive, sur les dîmes et prémices (1). L'autre, d'esprit déjà un peu moins archaïque, est encore un traité des vœux, constituant le chapitre xxx des Nombres, qui détermine dans quels cas exceptionnels la femme mariée ou la jeune lille restée au foyer paternel peuvent obliger par leurs vœux leur mari ou leur père, chefs de la maison, du cercle étroit de famille auquel elles appartiennent, et dont la personnalité couvre et absorbe en quelque sorte la leur.
Les deux autres semblent plus récents. Le premier correspond au chapitre xxxv des Nombres. La mention qui y est faite des villes lévitiques, les analogies qu'il offre avec le livre d'Ezéchiel prouvent que sa constitution date au plus tôt des années de l'exil babylonien. Il se divise en deux parties très différentes, dont la soudure est marquée dans le § 9 ; l'une, 1-8, contenant des vues utopiques, des tentatives stériles de réformes théocratiques (villes lévitiques) (2) ; l'autre, 11-34, énumérant les dispositions de la coutume destinées à tempérer ou paralyser l'exercice de la vengeance privée, et nous faisant connaître un stade de l'évolution du droit pénal un peu plus avancé que celui dont le souvenir est conservé dans le Deutéronome ; où déjà apparaît la notion de l'imputabilité; où l'intervention
(1) Renan, Histoire du peuple d'IsyacljlU, p. 2i-3, prétend que ce premier code des vœux dans sa forme actuelle doit être à peu près contemporain du Deutéronome. Mais il y a manifestement contradiction entre cette aflirmation et sa croyance à l'origine beaucoup plus récente de la tliéorie de l'année juliilaire [cod. loc, p. 421]. Cette dernière tliéorie est visée, en ellet, dans le chapitre xxvii, 17-18 du Lcvitiqne. Le coutumier parait bien avoir subi des accroissements successifs, et il est peu vraisemblable que toutes ses parties soient aussi anciennes que les § 1-12. Sur la raison d'être des tarifs de rachat qui y sont contenus et l'institution à laquelle ils se rattachent : Huuert et Mal'ss, Essai sur le sacrifice. Annie sociologique, 11, p. 2S-129, et la bibliographie citée par eux p. 97.
(2) Renan, loc. cit., III, p. 420.
des tribunaux, pour constater le droit aux repnîsailles. en autoriser ou en faciliter l'application, commence à se régulariser, sans faire disparaître entièrement le régime de la ven"-eance purement privée ; où une nouvelle réglemeatation du droit d'asile vient limiter les guerres entre familles et en préparer la disparition future.
Le dernier de ces documents, proche voisin dans le temps du précédent, portant la marque des mêmes influences, plus étendu toutefois, est incorporé dans la Loi de sainteté (ch. XXV du L(-vitiqué), mais y garde sa très reconnaissable identité. Il renferme, lui aussi, une série de règles coutumières, au milieu desquelles, et sous le couvert desquelles, se glisse une théorie nouvelle née de rêveries théocratiques. L'année jubilaire, décrite par lui, n'est jamais devenue, semble-t-il, une réalité juridique (1). Mais les institutions, sur lesquelles il essaie de la grefîei', sont familières à l'historien du droit comparé qui est habitué à en retrouver l'équivalent dans la majorité des coutumes anciennes. Telles sont les manifestations de l'inaliénabilité du fond de la propriété immobilière, conséquence naturelle de la copropriété de clan ou de tribu, puis de la co-propriété familiale : droit de rachat du vendeur transformant l'aliénation de la propriété en une sorte d'engagement; droit de retrait lignager au profit des membres de sa famille. Telles sont aussi les mesures tendant à protéger l'esclave de race hébraïque, le débiteur pour dettes ou l'individu que la misère a contraint à se vendre comme esclave et à se soumettre à une condition comparable à celle du Romain in mancipio alterius, ou de Vobnoxiatus du droit germanique (2) : orga-
(1) Renan, loc. cit., III, p. 421, a singulièrement exagéré le caractère utopique des dispositions de ce recueil. Le départ entre l'utopie et la réalité est, au contraire, très bien établi dans Bchl, Die socialen Vcrhâltnisse der Israeliten, p. 104 et suiv. Cf. aussi Dareste. Etudes d'histoire du droit, p. 28, note 7.
(2) Girard. Manuel élémentaire de droit romain (2), p. 125, 127. ScHRŒDER, Lehrbuck der deutschen Rechtsgcschictite (3), § 3b, p. 266 et
nisatlon de modes spéciaux d'extinction de cette servitude ; droit de rachat de la liberté établi au profit de Tex-homme libre et de sa famille ; assimilation entre lui et le mercenaire et imputation des loyers qui lui sont dus à raison de son travail sur le prix de rachat.
Ces coutumiers ont peut-être été soumis à quelques retouches ou à quelques interpolations, assez rares d'ailleurs, soit lors de leur réunion dans les pandectes lévitiques, soit lors de leur fusion avec le conglomérat antérieur formé par les narrations de l'histoire sainte et le Deutéronome . La date de la consolidation finale de la loi Mosaïque, et de l'établissement de VHexateuque dans sa forme actuelle demeure encore obscure. Mais, tout au moins, peut-on la localiser dans le v'' siècle avant notre ère (1). C'est à ce moment qu'a été arrêté le texte de la Thora écrite et que le peuple d'Israël a reçu son code définitif. Code dont l'étude, aujourd'hui trop néglige'e par l'historien du droit comparé (2), peut fournir des enseignements tout aussi nom-
suiv, ; et les textes cités notes 20-23. — Farstbein, das Redit der wifreien und der freicn Arbeiler nach Jildisch-talmudischen Recht ver- (jleichen mit dem antiken, fipeciell mit dem rœmischen Recht. Fi'ancfort 1896.
(1) La rédaction définitive ne date probablement que de la fin du v6 siècle. Si on prenait à la lettre les récits des livres d'Esdras et de Néhéraie, il faudrait la fixer au milieu du v^ D'après l'opinion la plus courante aujourd'hui le code lévitique aurait été constitué dès le début du v*^, augmenté au temps d'Esdras et fondu avec les narrations d'histoire sainte, accrues du Deutéronome, vers la fin seulement de ce siècle. Kautzsgii, toc. cit. Bcilayen, p. 188-195. Cf. le processus un peu différent, mais renfermant toujours dans le v<^ siècle la consolidation de la Thora, décrit par Renan, (oc. cit., IV, p. 0O-08 ; 109-131. Voir aussi dans la Revue de l'histoire des religions l'exposé des théories Kuenen XIII, p. 206-214, et les réponses de cet écrivain, XIII, p. o34-oo8 ; XX, p. 1-31, aux critiques de Halévy, XIV, p. 108-202 et Vernes, XIX p. 46-78.
(2) Les travaux les plus étendus sur la législation mosaïque, comme ceux de Beck, de Pastoret, de Michaëlis, de Mendelssohn, et plus tard de Saalschi'itz, Schnell, Mayer, etc., nous apparaissent
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breux ot tout aussi féconds que IV'ludc de la loi romaine des XII tables ou de la loi Salique. Sans doute la dissociation du droit et de la religion n'y est point aussi avancée que dans les vieilles codifications romaine et salienne. Mais, en revanche, grâce à l'heurouse maladresse des rédacteurs de Vllexateuque, nous y retrouvons d'authentiques tcmoi-
comme des œuvres tout à fait vieillies et impuissantes à satisfaire nos exigences critiques. II existe, sans doute, sur la matière une littérature contemporaine, comme le montre la bibliographif , d'ailleurs incomplète, rassemblée dans Meili, Insiitutionen der ver- (jUichendcn Rechlsivissenschaft. 1898, p. o7 et suiv.; et surtout MuehlliRECiiT, Wegweiser durch die neuere Litteratur der Rcchts-und Slaatsivissemchaft, 1893, p. 571. Mais cette littérature est assez pauvre, et s'oriente plus volontiers vers l'étude du Talinud que vers celle de la Thora. C'est ainsi que, dans la riche collection de la Zcitschrift filr venjleicliende Rechtswissenschaft, la littérature du droit hébraïque est représentée exclusivement par deux monographies sur le Taimud (Sammy Gronemann, Abschnitte ans dem talmudischen Strafrecht. 1890, XIII, p. 41o-5toO et Mordché Rapaport, Der Talmud iind sein Reclii, 1900XIV,p.l-148(Cf. cependant les quelques pages consacrées dans cette revue, 1887, t. VII, p. 102-117, à l'analyse rapide de quelques-uns des textes de la Bible sur Ja vengeance privée et les lieux de refuge, par Ludwig Fuld, Daa Asylrecht im Altcrthiim und Mittelaltcr). D'autre part, les trop rares recherches dont la législation judaïque antérieure à notre ère a formé l'objet, ont généralement été entreprises sans tenir aucun compte des différences d'origines et de dates entre les textes renfermés dans le Pentateuque (je citerai comme exemples particulièrement caractéristiques parmi les ouvrages relativement récents, les livres de Mexdelssohn, The criminal jurisprudence of the ancient Hebrev:, Baltimore, 1891, et Fluegel, a ^inrit of the biblical législation, Baltimore, 1893. De plus saines tendances historiques se sont fait jour dans le livre de David Castelli. La legge del popolo ehreo nel sua svolgimento storico. Florence, 1884, et dans le premier volume de ^owack : Lchrbuch der hebraischen Archéologie {Privât Alterthûmer) Fribourg, 1894. Cf. RuDDE dans Zeilschrift filr die aUteslamentiiche ^yissenschaft, XI, 2, 1892, Une pareille méthode est évidemment de nature à conduire à des résultats erronés. Ce n'est pas sans quelque surprise que j'en trouve l'emploi recommandé par MM. Hubert et Madss {Essai sur le sacrifice, Année sociologique, II, p. 36, note), dans une revue de sociologie, qui pourtant se différencie de la plupart des recueils simi-
gnages sur plusieurs des phases successives par lesquelles est passée la coutume héijraïque. Cette compilation, à peu près contemporaine de la loi des XII tables, si on admet la date le plus généralement assignée par les romanistes au premier monument du droit romain, qui la précède de plus d'un siècle, si Ion accepte les conclusions divergentes de M. Ettore Pais (1), nous permet, non pas seulement de
laires par un très louable souci de ne pas rompre entièrement avec les méthodes d'observation, et de maintenir une large place, à côté des spéculations de métaphysique sociale, à la science sociale positive. L'argument tiré par ces auteurs de l'incertitude de quelquesunes des conclusions de la critique biblique me paraît des plus fragile. L'œuvre de reconstitution des textes interpolés dans les compilations de Justinien est loin d'être achevée, d'aboutir sur tous les points à des résultats certains et définitifs. Ce qui ne nous empêche pas de résoudre bien des contradictions apparentes entre les fragments empruntés par le Digeste à un même jurisconsulte ou à des jurisconsultes de même époque, grâce à la connaissance des interpolations probables. Il est tout aussi déraisonnable de vouloir traiter comme contemporains les quatre groupes de dispositions sur la vengeance privée, contenus dans le Livre de Valliance, le Dcuicronome, le premier code des vœux et le coutumier du chapitre XXXV des Nombres, que d'essayer de concilier logiquement les constitutions anciennes du code de Justinien avec les constitutions récentes. L'instrument de travail qui nous est offert n'est pas parfait. Ce motif ne doit pas nous conduire à en négliger l'usage, mais seulement à nous efTorcer de contribuer à son perfectionnement. L'historien du droit peut, en effet, apporter un appoint utile à l'œuvre de restitution des sources bibliques. L'ordre de succession qu'il est habitué à rencontrer entre les diverses fermes <rune même institution lui permettra parfois d'affirmer l'antériorité de tel ou tel document renfermé dans la Bible par rapport à tel ou tel autre. Je considère, pour ma part, que le Pentateuque — et en général l'Ancien testament — est devenu à l'heure présente un des meilleurs centres d'observation que nous puissions choisir pour suivre les phases anciennes du développement du droit, et je puiserai très abondamment à cette source, dans la première série de mes Etudes sur Phistoire comparée du droit civil de la France et des pays voisins, pour éclairer les points obscurs de notre histoire juridique.
(1) Ettohe Pais, Sloria di Roma, Turin, 1898, I, p. o73 et suiv. Re-
saisir un instant de l'évolution du droit hébraïque, mais de suivre cette évolution pendant quatre ou cinq siècles, et aussi d'affirmer, sans crainte d'erreur, que, pendant le long laps de temps sur lequel s'échelonnent les documents entrés dans sa composition, la pratique judiciaire est demeurée constamment l'instrument habituel d'élaboration de la norme juridique.
La Thora écrite, immuable dans sa lettre, constituera la première, la plus respectée, sinon la plus abondante, des seurces du droit Israélite classique. A côte, deux autres sources ont jailli : la tradition orale et la jurisprudence des docteurs.
La tradition orale^ très ancienne dans ses origines, ne s'est transformée en une source juridique particulière que par l'eiTet de la consolidation de la Thora. La Thora écrite allait devenir familière au public, par suite de la multiplication de ses copies, et surtout par des lectures publiques répétées (1). Il n'était plus possible désormais d'augmenter le nombre de ses dispositions, d'y glisser des règles juridiques nouvelles. Le droit hébraïque n'a pas cessé pour cela de vivre et de se mouvoir. Tout au contraire, nous arrivons aux périodes où il a évolué avec le plus de rapidité. La voie par laquelle s'étaient jusque-là introduits les pertectionnements successifs du droit s'obstruant, la vie juridique devait inévitablement s'en frayer une autre. De là, l'apparition, à côté delà tradition écrite, désormais invariable, d'un autre type de tradition, doué de la souplesse et de l'élasti-
marquons d'ailleurs que presque tous les textes juridiques contenus dans le Pentateuque sont notablement antérieurs à la date de cette rédaction définitive. Les coutumiers les plus récents, parmi ceux qui font partie des pandectes lévitiques, sont à peu près contemporains, semble-t-il, de la loi de Gortyne, Rknax, loc. cit., III, p. 429. --Bernhœft, Bas Gesctz von Gortyn dans Zeitschrift fiir ver, R. w. 1880, VI, p. 433. — Dareste, La loi de Gortyne, 188o. — Meili, loc. cit. p. 28.
(4) Renan, Histoire du peuple d'Israël, IV, p. 126-127.
cité qui manquait au premier, la tradition orale. De même que les tribunaux français couvrent leurs créations de l'autorité du législateur, les tribunaux anglais de l'autorité de la coutume immémoriale, la jurisprudence hébraïque a mis les siennes sous le patronage de la divinité. Mais elle a dû, à partir de la fin du v" siècle, modifier le procédé qu'elle avait employé jusque-là. Le Pentateuque se présentant dès lors comme un recueil complet de toutes les dispositions écrites, soit par lahwé lui-même sur les tables de la loi, soit par Moïse sous sa dictée, il devint nécessaire de supposer l'existence, à côté de la révélation écrite contenue dans la Thora^ d'une révélation destinée à demeurer orale, faite à Moïse pendant son séjour de quarante jours et quarante nuits sur la montagne, confiée par lui à ses contemporains, et transmise de bouche en bouche au travers d'une longue série de générations (1). La tradition orale représente, en réalité, par rapport à la TJiora écrite, une couche plus récente, et plus riche aussi, d'institutions juridiques. Elle n'a pas seulement développé par l'interprétation le droit contenu dans la Thora, Elle a comblé une partie des lacunes de cette antique codification. Elle a enserré dans une réglementation étroite et minutieuse des actes juridiques que la
(1) Les talmudistes justifiaient cette origine mosaïque de tout le contenu de la tradition orale — origine incontestée de leur temps — en invoquant quelques passages du Pentateuque, qu'ils dénaturaient d'ailleurs profondément, et dont le principal était tiré de l'Ea^of/c (xxxiv, 31-33). Ce texte montre Moïse communiquant à diverses reprises, aux anciens, puis au peuple, les ordres d'Iahwé. Mais les ordres auxquels il fait allusion sont certainement les dispositions contenues dans la Uiora écrite. Les talmudistes transformaient le sens de ce fragment, en supposant qu'il s'agissait d'autres règles que celles du Pentateuque. Môme observation pour les chap. XXXI, 1, 9, 23, 26 et xxxn, 46, du Deutéronome. Pour l'exposé des doctrines des talmudistes sur la tradition écrite : Sautayra et Chauleville, Code rabbiniquc Ebcn Ilaeser, I, Paris et Alger, 1868, p. 13. — MoRDCHÉ IIapaport, Der Talmiul und sein Redit dans 7,eitschrift fur verg. H. u\, XIV, 1900, p. 8.
Thora écrite mentionnait à peine. Elle a même dénaturé l'esprit ou tourné la lettre de plus d'un texte du Pentateuque.
Cette seconde couche de règles juridiques, pas plus que la première, n'est née exclusivement de lactivité ou des croyances de la masse populaire. Sans doute elle a conservé le reflet des mœurs régnantes dans les temps et les milieux où elle s'est formée. Elle a subi leur empreinte indélébile. Quant au travail de sélection qui l'a dégagée et isolée de la gangue des mœurs, qui l'a différenciée des simples usages de la vie, il a été dû, non point au tait inconscient de la foule aveugle, mais à l'action voulue et réfléchie d'une petite élite de prêtres et de savants. Dans l'élaboration de cet élément essentiel du droit israélite, le rôle prépondérant a été joué par une série de personnages qu'on appelle volontiers les porteurs ou les conservateurs de la tradition, mais qui en ont plutôt été les créateurs (î). De là le caractère ésotérique que cette tradition a pris, sinon théoriquement — c'était non seulement un droit mais un devoir de la propager — du moins en pratique (2). De là aussi la place occupée, dans le droit issu de cette source, par les mêmes
(1) Sur ces porteurs de la tradition, et l'ordre de succession établi entre eux par les docteurs juifs : Mordché Rapaport, loc. cit., % 5, p. H-14, et, sur le rôle joué dans la constitution de la tradition par certains corps politiques, Sautayra et Charleville, loc. cit., I, p. 10-18.
(2) Je fais allusion à la règle bien connue qui défendait de confier la tradition à récriture. La portée de cette règle, et sa raison dètre, ont soulevé des controverses. On a pu se demander notamment si l'interdiction était spéciale à la partie juridique de la tradition (halakhnh) ou si elle s'étendait aussi à la partie dogmatique ou religieuse [agadah). [RxBmsowicz, Législation civile du Talnmd, II. Intr. p. XLV-L, et I,p. 392. Législation criminelle du Talmud, p. 218). Cette défense a sans doute été violée, d'autre part, dès avant la rédaction de la Mischna. Mais l'existence même n'en est guère discutable, car elle est attestée par de très clairs passages des Talmuds (traités Gilhin, 60, 2, et Tcmuhrah, 14. 2). Cf. Mordché Rapaport, loc. cit., p. 1, 22. Sautayra et Charleville, Code rabbiniqnc, I, p. 20. — Leop.
constructions subtiles, tendant à détourner les rouages légaux de leur emploi naturel pour les adapter à un but nouveau et leur faire produire, par une voie détournée, des résultats que les principes anciens de la coutume ne permettaient pas d'atteindre directement ; par les mêmes ficlions ; par les mêmes actes simulés que nous retrouvons à la base, soit de la jurisprudence pontificale romaine, soit des diverses jurisprudences religieuses de l'Orient (1). Les luttes qu'ont dû souvent soutenir les réformateurs avant de parvenir à glisser leurs innovations sous la protection du nom vénéré de Moïse ont eu pour conséquence l'apparition de versions divergentes d'une unique tradition. Aussi les juristes de l'époque classique répartiront-ils, au point de vue de leur degré d'autorité, les règles de la tradition orale en trois catégories : 1° celles qui trouvent un point d'appui dans la Thora écrite et sont uniformément rapportées ; 2° celles qui, tout en se rattachant à la Thora, sont l'objet de plusieurs versions ; 3° celles qui n'ont aucune attache dans le Pentateuque et ne tirent que d'elles-mêmes leur valeur (2). Ce second mode de production du droit israélite ne présente pas plus de traits de parenté que le premier avec la coutume, telle que la décrivent les pandectistes.
A côté de la tradition orale, s'est entîn ouverte une troisième source juridique qui, aux approches de notre ère, est devenue la plus agissante de toutes : les sentences et les ordonnances des docteurs. Les contemporains de la Mischna et des Talmuds lui attribuaient une origine aussi ancienne
LGw, Giaphisclic licquisilen and Eizeugnissc hei den Jiiden, II, 132. Brull, Die Entste/iiini/sgeHchichte des babylonischen Talmuds ah Schrifiiccrhes dans lahrb. farjiid. Gesch. und Lit, II, 187G.
(1) MoRDCHÉ Rapaport, Dcv Talmwl und Siein Redit dans Zeitsch. fijr verg. H. ic, XIV, p. 7, p. 2."i et suiv. et, sur l'ua des procédés les plus artificiels de cette jurisprudence, le derasch, rattachement de tout un corps de règles à un mot de la Thora : Rabbinowicz, Lcfjidation civile du Tahnud ; préface du traité Baba-Kamn, II, p. 3o-38.
(2) MoRDCHK Rapaport, ioc cit., § 7, p. 18-22.
qu'à la Tliora cUc-mrme (1). Anachronisme manifeste. Il est bien évident que cette méthode d'élaboration du droit n'a pu se constituer qu'à partir du moment où s'est développée en Israi'l une science du droit proprement dite, c'està-dire reiativcnient tard; qu'elle correspond, par conséquent, à une troisième couche d'institutions juridiques. Mais ce qui est vrai, ce qui explique peut-être l'illusion nourrie par les juristes de notre ère, c'est que la théorie juridique des sentences et des ordonnances des docteurs se rattache par un lien de lîliation à une pratique visée et consacrée par le code du temps de Josias. Les docteurs de la Mischna invoquaient, en effet, pour fonder l'autorité de leurs décisions, un texte sur lequel j'ai précédemment attiré l'attention du lecteur, le chapitre xvii, 11, du Dcidéronome (2). C'est celui qui ordonne aux administrateurs de la justice, en présence d'un cas difficile, c'est-à-dire d'un cas non prévu par la Thora ou les précédents, d'aller demander au prêtre ou au prophète la révélation du droit, et d'appliquer ensuite aux parlies, avec une scrupuleuse lidélité, la solution juridique ainsi révélée. L'obligation de conformer sa sentence à la consultation donnée par le prêtre ou le prophète ne pesait pas seulement sur le juge qui avait sollicité cette consultation, quoique celui-ci fût seul formellement visé dans le passage du Deiit&ronome ; elle pesait aussi sur tous les juges qui, dans l'avenir, pourraient être saisis de la même question. Les récits de l'affaire des filles de Tselophhad nous l'ont montré. L'autorité que les Anglais, sous
(1) On trouve dans le Talmud des ordonnances attribuées à Moïse, à Josué [Berachoht, 48-2; — Baba-Kama, 80-2), et surtout au roi David, Mohdché Rapaport, loc. cit., p. il et suiv., Rabbunowicz, traité Baba-Kama, p. 32i.
(2) Notamment : Talmud de Jérusalem, traité Synhedrin {Mischna) fol. 88 et 89. Sur la continuité avec laquelle s'est exercée, dans le domaine du droit, l'action des prophètes et des sages. Friedlaender, Die wichtigsten Instituiionen des ludenllauns nach der Bibel, dem Talmud und dcn Aiisspriichen der Weisen in Israël. Brunn, 1892.
l'empire de considérations pratiques, dans le souci de mieux assurer la sécurité des relations et des transactions, attribuent artificiellement, en dehors même de l'afTaire qui l'a provoquée, à la décision judiciaire, s'appliquait nécessairement, dans le vieux droit hébraïque, aux sentences juridiques des prêtres et des prophètes. Elle était imposée par la nature même de ces sentences qui, par cela seul qu'elles étaient considérées comme émanant d'Ialiwé, étaient soustraites à tout risque d'erreur, présentaient un caractère d'immuable vérité, devaient être indéfiniment respectées par tous les juges qui en auraient connaissance.
Le SN'Stème de case-laiv, décrit par le chapitre xvii, 11, du Deutéronomey se différenciait toutefois du système de case-law anglais par un trait important. Les deux fonctions qui se trouvent réunies dans le régime des case-laiv anglais, la découverte et l'application du droit, étaient, au contraire, dissociées dans le régime des case-laiv juifs. Ce n'était point aux administrateurs de , la justice, mais à d'autres personnes, les prêtres et les prophètes, qu'incombait la mission de révéler le droit. Cette situation a permis de réaliser à un moment donné dans le mécanisme du case- laïc imi un perfectionnement dont quelques jurisconsultes anglais, notamment Sumner-Maine et sir Frédéric Pollock (l)ont su apprécier toute la valeur, mais qui, cependant, n'a jamais été obtenu en Angleterre ; l'introduction des décisions sur cas abstraits, sur simples hypothèses. Les personnes à qui il appartenait de dire le droit n'étant pas, en même temps, chargées — ou plutôt n'étant pas seules chargées — de l'appliquer, on a plus aisément compris qu'elles pussent, en dehors de tout litige, en l'absence
(1) Sumner-Mai.nk, L'ancien droU (Gourcelle-Seneuil), p. 37-40. — Etudes sur Vhistoh'e des inslitutions primitives (Durieu de Leyritz), p. 62, et son article : Le droit romain et Véducation juridique dans Etudes sur l'histoire du droit (tr. fr.). Paris, 1889, p. 368 et suiv. — PoLLocK, Essays in jurisprudence and efhic-i, p. 242. — Introduction à l'ctude de la science politique (tr. fr.), Paris ,1893, p. 192, p, 339.
de demande du consultation émanant d'un juge, révéler les solutions juridiques que comportaient les problèmes nouveaux soulevés par les transformations de la vie.
Ce perfectionnement n'a pu s'introduire toutefois que quand la mission de dire le droit, jadis réservée aux sacrificateurs et aux prophètes, est passée à des collèges de juges ou de lettrés versés dans l'étude delà jurisprudence religieuse (I), ou même à des chefs d'école se consacrant à l'enseignement et la propagation de la tradition (2) ; quand la révélation du droit a cessé d'être œuvre de divination pour devenir œuvre de science. Ce mouvement de constitution d'une science du droit dont les premiers S3'niptùmes s'annoncent dès le temps de la consolidation de la Thora écrite (3), s'accentue à l'époque de la domination grecque (4), mais n^arrive à sa pleine intensité que dans le dernier demi-siècle avant notre ère, au moment où se forment ces deux grandes écoles rivales de Ilillel et Scl)ammaï(oj, entre lesquelles s'est établie la même émulati(jn scientifique qui, à Rome, a existé entre Proculiens et Sabiniens ; dont l'une, celle d'Hillel. a représenté les tendances libérales, le souci d'harmoniser le droit avec les mœurs, de le pénétrer d'équité; dont l'autre, celle de
(1) Rabblnowicz, Législation criminelle du Talinud, p. 23 et 144. — Sautayra et Charleville, Code rabbinique, I, p. 16 et suiv. — MoRDCHK Rapaport, loc. cit., p. 2j. — Renan, loc. cit., IV, p. 219 et suiv., 277 et suiv., V, p. 314.
(2) MoKDGuÉ Rapaport, § 5, p. 13-14. — Sautayra et Charleville, I, p. 19. — Rabbinowicz, Législation civile du Talmud, II, p. 38 et suiv. — Renan, IV, p. 280.
(3) Renan, loc. cit., IV, p. 64, fait remonter l'apparition, à côté du prètie, du docteur sous le nom de racbin, à l'exil babylonien, I, Chroniques, xxvn, 32 ; Esdras, vu, 6, 10; viu, 16; Nébémie, vui, 13. Cf. encore Renan, IV, p. 105, 115, 129, 280.
(4) Renan, loc. cit., IV, p. 280-281.
(5) Cf. .le cbapitre consacré par Renan dans son liisloire du peuple d'Israël aux scribes Hillel et Scbammaï, tome V, cbap. x, p. 313-324.
Schammaï, s'est distinguée par la superstition de la lettre, par son esprit conservateur (l), La jurisprudence a été alors fécondée par l'enseignement. Les collèges déjuges et de savants, les chefs décole ont été amenés à examiner et à résoudre, à côté d'espèces concrètes, des cas imaginaires. L'intervention de l'hypothèse a multiplié la productivité de leur travail. Le case-law doctrinal s'est greffé sur le caselaiD judiciaire sans s'en différencier théoriquement. Le développement de la science a entraîné, dans le fonctionnement du S3^stème de case-laio judiciaire juif, une modification comparable à celle que produirait, dans le régime du case-law anglais, l'adoption des mesures préconisées par sir Frédéric Pollock (2), mesures tendant à provoquer des jugements sur cas abstraits et fictifs, de manière à hâter la fixation du droit, que le simple jeu de l'administration de la justice n'assure pas toujours assez vile. Les décisions des docteurs sont directement dérivées des sentences des prêtres et prophètes et leur ont emprunté leur valeur religieuse, leur force juridique.
Je ne m'attarderai ni à l'analyse des diverses formes de l'activité créatrice des savants, — • sentences déclaratives ou interprétatives de la loi ou de la tradition d'une part, et
(1) La tradition, qui incarnait dans la personne d'Hillel et dans celle de Scliammaï les deux tendances opposées de la doctrine, avait sans doute un caractère un peu artificiel ; elle était Texagération d'idées Justes. Les deux courants contradictoires de Jurisprudence avaient vraisemblablement commencé à se dégager avant le temps d'Hillel et de Schammaï. Les renseignements fournis dans la Mlsclina, et spécialement dans le petit traité intitulé Pirkc Aboth, sur les prédécesseurs et les successeurs de ces deux Juristes, et sur quelques-unes de leurs sentences caractéristiques, sont analysés sommairement dans Rexan, loc. cit., IV, p. 280 ; V, p. 320 et suiv. — MoRDciiÉ Uap.\port, loc. cit., p. 13. — Derenbourg, Essai sur l'histoire et la géographie de la Palestine d'après les Talmuds et les autres sources rabbiniqur.s, I, 1867, p. 33.
(2) Essaijs in Jurisprudence and ethics, p. 2 42.
ordonnances religieuses et juridiques d'autre part (1) — ni à l'étude des difficultés soulevées par la multiplication du nombre des interprètes, et dos règles à l'aide desquelles les jurisconsultes de l'époque classique résolvaient les conflits d'opinions (2). Je me borne à constater que les décisions et ordonnances des docteurs autorisés ou diplômés (3) ont conquis, chez les Israélites, une valeur supérieure encore à celle que les Romains ont attribuée aux réponses des jurisconsultes investis du jus publiée respondendl (4). J'ajoute que l'aptitude des docteurs de la loi à créer et tixer le droit était étroitement liée au rôle prépondérant joué par eux dans l'administration de la justice. La coutume leur reconnaissait une capacité particulière de trancher les litiges et les considérait comme les juges et les arbitres les plus naturellement désignés. Les décisions des collèges de savants ou des docteurs illustres étaient tout aussi souvent provoquées, soit par des procès portés devant eux, soit par des consultations sollicitées par des
(1) Sur cette distinction, voir surtout l'article cité de Rapaport,
(2) On en trouvera une excellente analyse dans Rapaport, § 8, p. 22-27 et § 10, p. 30-32. Cf. Rabbinowicz, Législation criminelle du Talmud. Traité Edjoth, p. 203-212.
(3) Pour l'analyse des renseignements donnés par les Talmuds sur ces diplômes et autorisations, et les différences de situation entre docteurs autorisés, et simples interprètes, cf. les mots moumh'ah^ nassie et rab dans la table des termes techniques publiée par Rab- BiNOwicz à la lin de sa Législation criminelle du Talmud, p. 213 et suiv., et l'introduction du même ouvrage p. xx et suiv. p. 4 et suiv.
(4) Rapaport, loc. cit., p. 25-27. — Rabbinowicz, Législ. crim., p. XXII et suiv. — Dareste, Etudes d'histoire du droit, p. 18-19. Le juge était absolument lié, non seulement par les décisions consacrées par l'unanimité des savants, mais même, au cas de conflit d'opinion, par la décision adoptée par la majorité des docteurs, ou par les collègues comprenant les membres les plus nombreux et les plus autorisés. Talmud de Jérusalem, traité Synhedrin, fol. 86-89 (Rabbi- Nowicz, Législ. crim., p. 141-145.
juges moins compétents, que par des discussions académiques ou des interroi;ations d'auditeurs et, dans un cas comme dans l'autre, elles obtenaient la même autorité (1). Les deux forces qui, dans les pays latins et germaniques, exercent aujourd'hui chacune leur action propre : jurisprudence et doctrine, ne se distinguaient pas plus l'une de l'autre chez les Israélites qu'à Rome ou dans l'ancienne Irlande, ou dans tant d'autres législations du passé. Mais, si l'on tient absolument à ramener la notion judaïque de l'ordonnance des docteurs — dùt-on pour cela la déformer quelque peu — à l'une des catégories de la pensée moderne, l'hésitation n'est pas permise sur la qualification à lui donner. Elle correspond à notre jurisprudence, non pas à notre doctrine. De toutes les civilisations antiques, la société hébraïque est peut-être celle dont l'histoire jette le plus de lumière sur les origines et la nature de cette institution, qui lui est commune avec la civilisation romaine, les responsa priidentum.
C'est grâce au développement de cette dernière source du droit israélite que les règles éparses dans la Thora écrite et dans la tradition orale se sont multipliées, qu'elles se sont fondues en un corps harmonique et que s'est entin dégagé le concept du système juridique. La grande œuvre rédigée par llabbi Jehuda Hanasi, longtemps après la destruction du Temple et la dispersion des Israélites, dans la
(1) Les témoignages sur ce point abondent dans les Talmuds, qui re,connaissent une force exécutoire plus grande aux sentences arbitrales ou judiciaires des docteurs autorisés qu'à celles des autres juges, qui attachent comme principal efïet, soit aux diplômes, soit aux autorisations délivrées par le aame ou le chef de l'exil, à certains docteurs, le droit déjuger les litiges, sans s'exposer aux responsabilités qui menacent les arbitres ordinaires, en cas d'ignorance ou de fausse "application du droit. Voir surtout les importants passages de la Geinara du Talmud de Jérusalem : traité Sijnhcdrin. fol. 4-8, 17, 86-89 (R.^bbinowicz, Législ. criin., p. xx etsuiv.; p. 4-14; 20, 144 et suiv., 206). Rap.^port, loc. cit., p. 2o. Sact.wra et Char- LEviLLE, loc. cit., I, p. 10 et suiv.
seconde moitié du deuxième siècle de notre ère, la Mischna, qui fut acceptée dans toutes les communautés juives comme l'expression oflicielle du droit, a «Hé très justement définie un recueil des sentences des tanaims, c'est-à dire des docteurs de la loi, prédécesseurs ou contemporains de Jiabbi Jeliuda Hanasi (1 j. La rédaction de ce Digeste de la jurisprudence des tanaïms marque le point culminant de l'histoire de la science du droit juif. Un émincnt historien français a pu dire, sans trop d'exagération, que la Misclina est à la loi mosaïque ce que les écrits de (jaïus ou dTlpien sont à la loi des douze tables (2).
La Mischna, à son tour, a été interprétée et développée par plusieurs générations de jurisconsultes, que l'on englobe sous le nom collectif d'amoraims. Les amora'iins n'ont déjà plus l'originalité d'esprit de leurs prédécesseurs ; ils sont trop souvent paralys('S par le souci de rattacher à tout prix leurs constructions juridiques et celles des ta- 7iaims aux prescriptions surannées et insuffisamment nombreuses de la Thora. Avec eux se marque une recrudescence de la casuistique ; le lien qui n'avait jamais cessé de rattacher le droit à la religion se resserre ; ce qui s'explique d'ailleurs par les nouvelles conditions d'existence faites aux Israélites, par cette circonstance que leur 'droit n'était plus la loi d'une nation, mais la loi d'une confrérie. Les amo-
(1) Rabbi.nowicz, Legisl. crim. Table : au mot Mischna, p. 224. — Braunschweiger, D/e Lehrcr der Mischna; ihr Leben und Wirken. Francfort, 1889.
(2) Dareste, Etudes d'histoire du droit, p. 19. La comparaison rabaisse un peu trop le Pentateuque et est peut-être trop favorable à la Misdina. Mais elle contient une grande part de vérité. Sur la Mischna et surtout sur ses antécédents — elle a été préparée par d'autres ouvrages du même genre. — Hoffmann, Die erste Mischna und die Controverse der Tanaïm. Berlin, 1882. — Lerner, Die dltesten Mischnacompositionen dans Magazin fiir die Wisscnschaft des Judentimms, 188(3, p. 1-20. — Rosemhal, Ueber den Zusammcnhang der Mischna IL Vont Streite der Bct Schammaï und Bet Hillel bis zu rabbi Akiba. Strasbourg, 1892.
ra'ims ont cependant très notablement accru, et fréquemment aussi transformé, les maximes de la jurisprudence hébraïque. Les principales de leurs réponses et de leurs sentences ont été rasseml)lées et classées dans une sorte de grande glose, la Gemara ou plutôt les Gemaroth. Deux écoles distinctes, celle de Jérusalem, celle de Babylone, rédij^èrent chacune leur Gemara. Les deux Talmuds sont nés de la réunion de la Mlschna, partie commune, et de la Gemara^ élément qui les dilférencie. Le plus ancien, le Talmud de Jérusalem, appartient à la seconde moitié du iv*^ siècle de notre ère; le plus récent, le talmud de Babylone, fut composé vers la lin du v*', modifié depuis par quelques additions et revêtu de sa forme délinitive dans les dernières années du vi*' siècle (1). Ces deux recueils très touiïus, divisés en une série de traités, ne sont pas exclusivement consacrés à l'exposition de la loi. Ils constituent une sorte d'encyclopédie de la science hébraïque. Les règles juridiques s'y trouvent confondues au milieu, non seulement de prescriptions morales ou religieuses, mais de renseignements sur l'agriculture, la médecine, l'astronomie, les objets les plus divers (2).
Le talmud de Babylone a conquis, grâce à sa date, grâce aussi à la valeur de sa Gemara, une beaucoup plus haute
(1) lÎAPAi'ORT, loc. cit., § 2, p. 4. Sautayra et Charleville, loc. cit. 1, p. 22 et suiv. Pour la bibliograptiie des traductions de l'un et l'autre talmud. Dareste, Eliidea d'histoire du droit, p. 19 et Meili, Institutionen der very. liechlsuifiscnsc/iaft, p. oS-oO.
(2) Sautayra et Charleville, I, p. 21 et le livre cité de Deren- Lourg. Pour l'analyse des caractères dn talmud : Darmesteter, Le Talmud, niialjjsc, formation et esprit duns Revue des éludes juives, avril-juin 1900. — Schaffer, Das Redit uud seine Stéllwvj zur Moral nach talmudischcr Sitlen-und Rechtslehre. Francfort, 1890. — Et la bibliographie donnée par Hughes, Diclioiianj of Islam, p. G27. — Sur l'histoire de la rédaction des Talmuds : Hlock, Eitiblicke in die Geschichte der Eutstehung der talmudisclien Literatur. Vienne, 1884. — Stback, Einleitung in den Talmud. Leipzig, 1887. — Ueich, Xur Genesis des Talmuds. — Der Talmud und die Romcr. Vienne, 1892.
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autorité que le talmud de Jérusalem. Tl a obtenu, dans les communautés juives, la valeur d'un code. Mais ce code, à raison des particularités de la langue — ou plutôt du mélange de langues — qui y est emploj'ée (1), a cessé de bonne heure d'être accessible à la plupart des juifs, même cultivés, et n'a plus été compris que par un petit nombre de spécialistes (2). La rédaction des Talmuds ne marque d'ailleurs qu'une étape dans l'évolution du droit israélite qui a continué à se dérouler, parallèlement à celle de notre droit canonique chrétien. Cette évolution a «Hé guidée et dirig('e, après comme avant l'apparition des Talmuds, par les docteurs de la loi. Les écoles rabbiniques ont conservé pendant tout le Moyen Age une assez grande prospérité et il en est sorti des œuvres fort importantes, comme les nombreux ouvrages de Maimonides au xii° siècle (3), comme les Tourims de Jacob Asher vers le milieu du xiv' siècle (4). Enfin au xvi^ siècle, un juif espagnol, Joseph Karo, résuma les résultats donnés par les travaux de ces écoles dans une compilation qui portait le nom de Schulchan Arouch et qui acquit très vite une autorité à peu près incontestée (5). Cette compilation, qu'on appelle volontiers
(Ij Sur la langue et le style du talmud, voir la fin du § 0 de l'excellente étude de Rapaport, qui contient des indications étendues sur la contexture et l'esprit du talmud.
(2) Aussi, dès la seconde moitié du xi"^ siècle, un juif français, Rabbi Schlomoh Jizchaki, surnommé Raschi, s'attirait-il une juste célébrité en transcrivant dans un hébreu intelligible les dispositions d'une partie du talmud (trente traités seulement) et fondait-il une école qui travailla principalement à éclairer par ses gloses les nombreux passages talmudiques demeurés incompris. Rapaport, p. 20, Sautayra et Charleville, 1, p. 24.
(3) Yad-Hachzakah, Mischna-thora. — Rapaport, p. 32; Sautayra et Charleville, I, p. 26-29.
(4) SAUTAvnA et Charliville, p. 30-31. — Pour la bibliographie de cette littérature : Cf. Karpeles, Geschichte der jiklischen Lileratur. Berlin, 1886, ch. ni-v.
(o) Joseph Karo a vécu de 1488 à iolo ; il a suivi, dans le Schul' chan Arouch, le plan des tourims de Jacob Asher, et divisé sou:
aujourd'hui code rabb'mique, régissait les rapports entre indiijfènes israélites au moment où la France s'est établie en Algérie, et a conservé en partie son autorité jusqu'à la réforme de 1870. Elle est demeurée en vigueur jusqu'à nos jours, souvent avec quelques changements ou avec une apj)lication plus libre, dans les communautés juives d'autres régions (1).
Le droit israélite est certainement l'un des systèmes juridiques quis'imposent le plus à l'attention de l'historien du droit comparé. Non seulement il présente une réelle valeur intrinsèque, mais il a exercé une influence notable, soit sur le droit canonique chrétien et, par son intermédiaire, sur le droit séculier de l'Europe médiévale (2), soit surtout sui- le droit musulman (3). Si les détails de son évolution demeurent obscurs pendant les phases anciennes, du moins pouvons-nous en suivre la marche générale, au travers de
œuvre en quatre sections dont les deux dernièi^es, intitulées Eben Ilacscr et Cfioschen Hamispath, sont seules consacrées à l'étude des problèmes juridiques. Le Schulchan Aruuch a été traduit en allemand par LowE, Hambour;^, 1837-1840. C'est à cette traduction que j'emprunterai mes citations de la section Choschen Hamispath (partie du code de Karo contenant les obligations et contrats, les successions et testaments, la tutelle). La section Eben Haëser, qui renferme les règles relatives au mariage, à la dot, au divorce et au lévirat a été adaptée — plutôt que traduite — en français par Sau- TAVRA et Charleville, Paris-Alger, 1868-69, 2 volumes. Cette dernière édition est accompagnée de notes contenant de très utiles références aux autres commentaires rabbiniques et des rapprochements intéressants avec la jurisprudence musulmane.
(1) Sautayra et Charlevillk, I. p. 7 et s., p. 3;)-36.
(2) Cette iniluence est particulièrement visible sur les coutumes anglo-saxonnes du haut Moyen Age : voir notamment l'introduction aux lois d'Alfred: Schmid, Gesetze der Anyelsachscn, p. o9 et suiv., LiEBERMANN, G. der A«gfe/s,p. 26-43.
(3j Les notes du livre de Sautayra <'t Charleville, Cof/e rahbinique, sont particulièrement suggestives à cet égard. Cf. Aussi Kremer, Cidluii/esclnclite des Orients miter den Cltalifen, Vienne, 1875, I, p. o3j et suiv.
fréquentes éclaircies, pendant environ vingt-huit siècles. Les Israélites, même avant leur dispci'sion, môme au temps où ils formaient encore une nation, nont jamais connu le procédé d'élaboration du droit que nous nommons la légisation. Dans la Thora écrite, nous reconnaissons aisément un agrégat de maximes d'origine jurisprudentielle, une réunion, ou plutôt une juxtaposition d'œuvres juridiques, qui ne se ditlerencient de nos coutumiers du Moyen Age que par leur moindre étendue et leur caractère religieux. D'autre part, le pouvoir législatif n'a jamais appartenu aux rois israélites. Ils n'étaient autorisés ù prendre que des mesures réglementaires, à édicter que des ordonnances administratives dont les effets se limitaient à la durée de la vie du prince de qui elles émanaient, et qui étaient impuissantes à lier ses successeurs (1). Le système juridique hébraïque représente un régime coulumier au même titre que le s)'stème juridique anglais, je dirais même avec plus de pureté ; car jamais le cercle d'application de sa coutume traditionnelle, de sa common law n'a été restreint par l'introduction d'une pratique analogue à celle des statuts. Ce système juridique est passé par de nombreuses et profondes transformations. On s'en convaincra aisément en comparant la réglementation du lévirat et de la Halitza dans le Deutèronome (2 j, dans la Misclina (3) et dans le code de Joseph
(1) MoRDCHÉ Rapaport, loc. Cit., p. 8, 10. Ces ordonnances administratives avaient une autorité bien inférieure aux ordonnances religieuses et juridiques ou aux sentences des docteurs de la loi. Le seul roi, auquel les talmudistes attribuent des ordonnances juridiques, est David, et ils les supposent rendues par lui, non en qualité de roi, mais en qualité de conservateur de la tradition. A ce point de vue, le droit Israélite présente une étroite parenté avec le droit musulman. Les ordonnances des rois juifs se rapprocheraient aussi, par leurs effets, des capitulartn per se scribenda des rois francs, d'après une tliéorie, d'ailleurs très contestable, émise par certains historiens du droit germanique.
(2) Dcutcronome, xxv, 5-10.
(3) Talmu'I, traité Jebamotli.
Karo (1). Sous le même nom, nous rencontrons des institutions très diiïérentes dans leur nature juridique, dans leur rôle social. Et ce n'est lu qu'un exemple. Sans doute ces transformations ont eu leur cause première, leur source intime dans les mœurs, dans les conditions successives do la vie économique ; mais la jurisprudence n"a jamais cessé d être l'instrument matériel de leur réalisation. L'histoire du droit israélite nous fournit des enseignements particulièrement décisifs. Chacune de ses pages contient un énergique démenti donné à la théorie romano-canonique de la coutume. Du droit israélite, il est naturel de rapprocher un autre système juridique qui lui est uni, non seulement par la communauté d'origine sémitique, mais aussi par une série de relations historiques : le droit musulman. Les coutumes préislamiques des Arabes ; — celles-là, du moins, dont les savants de notre siècle sont parv'enus à reconstituer les traits essentiels soit en groupant les renseignements relatifs aux usages païens de l'Arabie, épars tant dans la littérature grecque et romaine que dans le Qordn et les recueils de traditions musulmanes (2j, soit en étudiant les vestiges
(1) Sautayra et Charleville, Code rabbiniquc. Ebcn Haescr, II, p. 309-349.
(2; Parmi les principaux travaux de cette première catégorie, je signale notamment : Wilkex, Het matriarcaat hij de onde Arabieren, Amsterdam, 1884 (traduit en allemand : Das Matriarcat beidea alten Arabern dans Morgcnlandhche Forschiingcn, n» 8, Leipzig, t884) et Eenige opmerkingen naar aandeiling eener critiek van mijn matriarcaat hij de onde Arabieren dans Bijdragcn tôt de taal-land-en volkenkunde can Nederlansch-hidii', 4'^ série, X, p. 3. — Rouertsgn Smith, Kinshiji and marriage in earbj Arabia, Cambridge, 188.") ; et les observations de NôLDEKE sur ce livre dans Zeitschrift dcr deutschen morgenldndischen Gesellschaft, 1886, p. 148 et suiv. — Kohler, Ueber das vorislamistiche Recht der Araber dans Zeitschrift fiir verg.R.tc, 1889, VIII, p. 238-261 : 1897, XII, p. 91 et suiv.; et son compte-rendu des travaux de Wilken : même revue, VI, p. 419 et suiv. — Pour l'organisation politique, Wellhal'sen, Médina lor dem Islam dans ses Skizzen nnd Vorarbejtcn, IV, Berlin, 1889, p. 1-64; Reste arabischen llcidenhums, 2« édit., 1897 (3<= partie des Skizzen und Vorarbeiten. —
qui en ont persiste dans certaines régions, jusqu'à nos jours, malgn' l'implantation de l'islamisme (1) — présentent le plus souvent une parenté frappante avec les institutions décrites dans les coutumiers de l'ancien testament. Cela est particulièrement visible pour les règles concernant l'organisation de la famille et les formes ou les conditions du mariage, le régime successoral, l'esclavage, le droit pénal et l'exercice de la vengeance privée (2). La société qui a
GoLDziiiER, Das arabische Stammeicesen und (1er Islant dans ses Miihammedanische Stiulien, Halle, 1889, t. I, p. 40 à 101. — Caussin de Perceval, Histoire des Arabes avant l'Islamisme, 1847, l'analyse des travaux de Wellhausen, Goldziher et Douûhty, par Schnouck HuRijRON.iE, dans Revue de l'histoire des relii/ions, XX, 1889, p. 64-90 ; et NoLDEKE, compte-rendu du livre de Georg Jacob : Das Leben der vorislamischen Bedidnen dans 7.eifs. dcr deidschen morgenlnndisclien GeseUscha(t, t. XLIX, 1895, p. 710-721.
(1) Je signale, dans cet ordre d'idées : Van de.\ Berg, Le Hadhramoiit et les colonies arabes dans l'archipel Indien, Batavia, 1880, et l'ouvrage, toujours utile malgré son ancienneté, de Bcrckhardt, Notes on tlie Bédouins and Wahabys, 2 vol., Londres, 1831. Cf. DouGHTv : Travels in Arab'ia déserta, Cambridge, 1888 ; l'introduction de la traduction française de Lady Anna Blunt, Pèlerinage au Nejd, berceau de la race arabe, Paris, 1882. — Wrede : Beisc in Hadhramaut (édité par Maltzan).
(2) La démonstration en a été surtout fournie par von Kresier, Culturgeschichte des Orients unter den Chalifen, Vienne, 1875, I, p. o37-347. Pour l'existence d'un fond commun d'idées religieuses entre les anciennes sociétés arabe et hébraïque : Robertson Smith, Animal uorslnp and animal tribcs among thc Arabs and in old testament dans le Journal of philology, IX, p. 73-100 et surtout l'important ouvrage du même auteur : Lectures on thc religion of Sémites. (Une rapide, mais utile analyse de ce livre est donnée, sous forme de compte-rendu de la traduction allemande d'après la seconde édition, dans ArcJdv fur Beligionsu-issenschafl, III, 1900, p. 207 et suiv.) Cf. aussi, sur les conceptions religieuses préislamiques : Goldziher, Muhammedanische Studien, 1, p. 1-40, p. 229-264 : Le cidte des ancêtres et le culte des moiis chez les Arabes dans Revue d'histoire des religions, 1884, X, p. 332-3o9 et Glanures païennes dans fhlam, même revue, 1891, XXIII, p. 20i-20j, et les constatations faites par "Wellhausex au début de la préface de son Muhammed in Médina (traduction de l'œuvre de Vakidij, p. 5.
servi de berceau à l'islamisme contenait une très forte proportion d'éléments juifs (1). Mohammed a eu des relations suivies, surtout pendant son séjour à Médine, avec celte population Israélite (2). Le lecteur sait combien le judaïsme et le christianisme, quoique lort confusément connus de Mohammed pendant la première période de sa vie, ont réagi sur ses doctrines ; quelle place le Qordn maintient aux révélations reçues par Abraham. Moïse et à celles de Jésus-Christ à coté de celles qui ont été faites à Mohammed (3); combien
(1) Sur la population juive de Médine, sa condition, ses rapports avec la population arabe, voir l'étude fondamentale de Wellhause.v, Médina vor dein hlam {Slnzzen und Vorarheilen), IV, p. 7-17. — Hartwig HmscHFELij, Essai sur l'histoire des Juifs à Médine. Reçue des études juives, 1883, VII, p. 167-193 ; — 188o, X, p. 11-31 ; et pour les Juifs de la Mecque: Dozv, Die Israëliten zu Mekka von Davids Zeit bis ins fûnfte Jahrhundcrt unserer Zeitrecirnung. Leyde, 1864 (traduction du hollandais). Schnougk Hurgronje, Mekka Die Stadt und ihre Herren, La Haye, 1886.
(2) Wellhausen, Muharmnads Gemeindeordnung von Médina dans ses Skizzen und Vorarbeitcn, IV, p. 67 et suiv. — Muller, Der Islam im Mortjen und Ahcndland, Berlin, 188o, I, 9j-97 dans VAllegemeine Gcschichte, de Oncken.
(3) Sur ces influences juives et chrétiennes : Sprenger, Dus Leben und die Lehre des Mohammed, Berlin, 2'-- édit., 1869, I, p. 13-92 ; — II, p. 180-340, 447-4.j1. — Goldziher, Muhcimmedanische Studien, I, p. 12 et s., p. 219 et s., II, p. 382-400 — et Influence chrétienne dans la littérature religieuse de l'Islam, dans Revue de Vhistoire des religions, XVIII, 1888, p. 180-199. — Dozv (tr. Chauvin), Essai sur Vhistoire de V islamisme, Leyde et Paris, 1879, p. 133 et suiv. — Arnold, Islam and Christianitij, Londres, 1874. — Hl'Ghes, Dictionanj of Islam, 2^ édit., 1896, p. 53-o6, 229-242, ;ilj-516. — Schnouck Hurgronje, Une nouvelle biographie de Mohammed (à propos du livre de Hubert Grimme, Mohammeds Bas Leben nach Quellen), Revue de l'hi'itoire des religions, XXX, 1894, p. 60-68, p. 100-153. — Marçais, .article Mohamnl dans la Grande Encyclopédie. — Von Kremer, CulturgeschichtUche Slveifziige auf dcm Gebiete des Islams, Leipzig, 1873, p. 2-8. — KuENEN, L'Islam dans Revue de l'histoire des religions, VI, 1882, p. 1-40. — Decocrdemanche, Les légendes évangéliques chez tes Musulmans; même revue, VII, 1883, p. 212-23;;. — Derenbourg, La science des religions et l'islamisme ; même revue, XIII, 1886, p. 292-
souvent les versets de ce recueil affirment raulorilc' de la Thora écrite des Hébreux, du Pentateuque (1). A l'époque où le fond primitif de la tradition musulmane s'est ('labonî à Médine, la culture intellectuelle était surtout développ<''e, dans cette ville, parmi les Israélites qui se trouvaient être, en quelque sorte, les maîtres d'école des Arabes (2). Quelques-uns des premiers constructeurs de la tradition, et notamment l'un des principaux d'entre eux, Abdallah Ibn'Abbàs, nous sont signalés comme ayant possédé une connaissance étendue de la littérature ln'braïque (3).
L'action de la science lalmudique ne s'est pas fait sentir seulement pendant la phase patriarcale de l'islamisme ; elle a pris plus d'énergie peut-être après les premières conquêtes, à l'époque où se développèrent les grandes écoles juridiques. C'est en partie grâce à elle qu'ont pu se produire les phénomènes, si souvent signalés (4), de pénétration des
333. — I.EVY, Mo'ise, Jésus et Mahomet ou les trois grandes relu/ions sémitiques, Paris, 188i. — Schreiner, Ziir Geschichie der Polernik zivischen Juden und Muhammedancrn dans Zeitschrift der deufschen morr/enldndischen Grsellschaft, 1884, n° 4 ; et l'ouvrage, encore utile quoique vieilli en bien des parties, de Geiger, Was hat Muhammed ans dcm Judenthum aufgenommen, 1833.
(1) Qorân TH, 2, 43, 57, bS, 87 ; — V. 47, 48, 70, 72, 110 ; — VII, 156 ; — IX, 112 ; — XXVIII, 43, 48 ; — XLVIII, 29 ; — LXI, 6 — LXII, 5.
{'l) Wellhausen, Skizzenund Vorarbeiten, IV, p. 13-14. — Goldziher, Muhammedanische Studien, I, p. 110. Cf. p. o9, 178.
(3) Von Kremer, Culturgeschichte, I, p. 53o. Sur les très nombreuses et très étroites similitudes qui ont persisté jusqu'à nos jours entre le droit hébraïque et le droit musulman, Sadtayra et Cherbonneau, Droit musidman. Du statut personnel et des Successions. Paris, 1873-1874, tome I, p. III, n"' 5, 68, 185, 223, 325, 469 ; tome II, n"^ 533, 598, 812 et surtout les notes éparses dans Sautayra et Charleville, Code rabbiniquc Eben Baeser.
(4) Von Kresier, Culturgeschichte, I, p. 532-537. — Van den Rebg, De contractu do ut des jure Mohammedano, Leyde, 1868, p. 17-18. —
— Henri Hughes, Les origines du droit musidman. La France judiciaire, 1880, p. 252-256. — Dareste, Etudes d'histoire du droit, p. 54.
— Goldziher, Muhammedanische Studien, II, p. 75. — Dcgat, Cours complémentaire de géographie, histoire et législation des états musul-
principes du droit romain dans la jurisprudence islamique. Sans doute, l'influence du droit romain s'est, dans une assez large mesure, exercée directement — par exemple en ce qui concerne la matière des obligations — , soit dès le début, soit surtout à partir du moment où des rapports quotidiens d'affaires, où une communauté durable de vie sociale se sont établis en S3Tie, en Palestine, en Egj^pte entre les Arabes et des populations habituées depuis longtemps à la pratique du droit romain (I). Mais, le plus souvent, ce fut par l'intermédiaire de la jurisprudence talmudique que s'opéra la propagation defe conceptions romano-byzantines au travers du droit musulman (2).
L'islamisme constitue un milieu, tout aussi favorable que la société hébraïque^ pour l'observation des mouvements extra législatifs du droit. La même cause — à savoir le
mans. Leçon d'ouverture, Paris, 1873, p. 33. L'n essai de réfutation de ces conceptions courantes sur l'influence du droit romain dans la formation des doctrines juridiques islamiques a été tenté dans le livre de Savvas Pacha {Etude sur la théorie du droit musulman, t. I, 1892, p. 16 et s., p. oO et s., 72 et s., et Le droit musidman expliqué, Paris, 1896, p. 7o et s.); mais malheureusement sans une connaissance suffisante de la littérature contemporaine (Voir Tintéressant compte rendu de Goldziuer dans Byzantinische Zeitschrift, 189.3, II, p. 3i7-32j et la critique brutale et passionnée de Schnouck Hurgronje {nevue de Vhistoire des Religions, XX.WII, 1898, p. 189-203.)
(1) Au moment de l'invasion arabe, des écoles de droit romain paraissent encore être demeurées florissantes à Béryte et surtout à Alexandrie. Toutefois ce ne serait pas, d'après Kremer, I, p. 333, par ces écoles que -se serait produite la pénétration des idées romaines. Elle se serait opérée par l'action de la pratique journalière. Sur le coutumier syro-romain du v« siècle et ses destinées après l'implantation de l'islamisme : Bruns et Sachau, Das sip'isch-romisches Hechtsbuch, Leipzig, 1880. — Von IIube, Zur Belcuchtunij der Schicksale des sogenannten syrisch-romischen Rechtsbuchs et l'appendice de Sachau dans Zeitschrift der Savii/ny-Stiftung : rom. Abth. III, p. 17-23. — EsMEiN, Un traité de droit syro-romain du v« siècle dans ses Mélanges tr/iisloire du droit et de critique, Paris, 1886, p. 409.
(2) Von Kremer, Cidtiirqeschichte, I, p. 335 et s. — Van den Bebg, De conlractu do ut c/es', p. 10, 18, etc.
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maintien indéilni Julien de dépendance rattachant le droit à la reliiiion — y a engendre les mêmes effets ; y a créé un obstacle invincible à la constitution de cet organe particulier de production des normes juridiques : la législation. La conception d'une aptitude naturelle, soit du souverain, soit de la collectivité, à abroger ou transformer officiellement les règles du droit existant, par des actes volontaires et raisonnes, ne s'y est jamais acclimatée. Le déroulement insensible de la coutume sacrée n'y a jamais été troublé, ni accéléré par l'intervention, soit de lois profanes i l). comme les statuts anglais ou nos anciennes ordonnances, soit de lois religieuses, comme les canons de nos conciles ou les décrétales des papes chrétiens (2). Entre les méthodes de formation des deux systèmes juridiques, hébraïque et musulman, il Y a, non pas assurément une identité absolue, mais un étroit parallélisme (3).
(1) Les remarques que j'ai présentées, en parlant du droit liébraïque, sont, çn graqde partie, applicables au droit islamique. A l'époque où se sont fixés les traits essentiels de la loi musulmane, les Khalifes ne puisaient point, dans leur qualité de souverains, le pouvoir de corriger le droit traditionnel. Si les premiers Khalifes ont collaboré à la construction du système Juridique religieux, du fiqh, c'est seulement en qualité de savants, dépositaires de la pensée du prophète. Les règlements de'S princes musulmans (quànoiins) n'ont eu, comme les ordonnances administratives des rois juifs, qu'un rôle accessoire et supplétif. Cf. Van den Berg, Principes du droit musulman selon les ritd^ (ÎAbon Hanlfah ci de Chafi'i (traduction de l'ouvrage hollandais avec additions et remaniements dûs à Tauteur), Alger, 1896, p. 8, note i. Schnouck Hurgro.nje, Le droit ]iit(si(lman dans Revue de riiistoire des rcli<jions, XXXVII, 1893, p. 20. — GoLDZiHER, M uhammcdanische Stiulien, II, p. 31 et s.
(2) Savvas Pacha, Etude sur la théorie du droit musulman, I, p. 111- 113, nous décrit bien des sortes de conciles qui auraient fonctionné au temps de Abou Hanifah. Mais ses affirmations ont été aisément réfutées par Schnouck Hurgro.nje, Loc. cit., p. 177 et 201.
(3) Sur l'histoire générale des sources du droit musulman {uuçoul al fiqh, fondements du droit) consulter, outre les deux volumes, qui ont soulevé de si énergiques critiques, consacrés à ce sujet par Savvas Pacha, Etude sur la- théorie du droit musulman, Paris, 1892-
Telle est la conclusion que suggère immédiatement un examen, même rapide, de la première des sources du droit musulman, de celle qui a fourni ses éléments les plus anciens à la jurisprudence islamique, le Qordn. Le Qordn a exactement la même nature et la même origine que la Tliora écrite des Hébreux : c'est l'ensemble des volontés divines communiquées à 3Iohammed par une série de révélations partielles. Ni les fautes de grammaire, ni les imperfections du style, tantôt lourd et prolixe, tantôt pompeux et imagé à l'excès (l), n'empêchent les Musulmans d'attribuer à Allah en personne, non seulement les dispositions édictées dans ce recueil, mais aussi les termes mêmes dans lesquels elles ont été formulées. Le Qordn est, à leurs yeux, tin livre incréé et éternel, contenant les paroles authentiques d'Allah (2). Les prescriptions divines s'y présentent d'ailleurs
1898, et sa réponse au compte rendu de Goldziher, Le droit mmulman explique, Paris, 1896 : les ouvrages fondamentaux de Goldziher, Die Zdhiriten, ilir Lchrsyslem nnd ihre Geschichtc, Leipzig, 1884. — Muhammrdanische Studien, II, p. 1-275 et les articles de Sch.nolck HuRGRONJE dans /?e) »e dhiatoire des reiirfions, IS9S, XXXVH. 1-22; 174-203, dans Bijdragen tôt de taal-land en volkenhunde van Xedcrlansch-Indic, 4^ série, VI, p. 392-421 ; — Vo.\ Kremer, Cultmgc^icfnchtc, II, p. 470-547. — Kohlkr, 'Aur (lescJnchte der islamitisclien Rechtsaystemc dans Zeitsclirift fitr cer;/. li. œ. 1884, V. p. 384 .397. — Sprenger, Eine Skizze der Enlwickelimysgeschichte des miislimischcn Gesetzes : même revue, 1892, X, p. 1-31. — S.\chau, Znr dlteste Geschichte des muhamniedanischen Redits dans Sitziaujsberic/ite der kaiserlichen Akademie der Wisscnschaften de Vienne, phil. — Idst. classe, 1870, LXV, p. 699-723. — Va.n den Ber(5, Principes, p. 1-19. — Les reformes législatives en Turquie dans la Reçue de droit international et Icgisl. camp., XXVIII, p. 237-267 ; 424-444. • - Zeys, Législation mozabite, origines, etc., Alger, 1889 ; et les indications éparses dans Dcoat, Histoire des philosophes et des théologiens musulmans, Paris, 1878.
(i) DozY, Essai sur V h istoii'e de V islamisme, p. 117 et suiv. ; et les opinions assez différentes exposées dans Uvghes, Dictionary of Islam (2), p. o23 et suiv.
(2) SpRENiiER, Das Leben und die Le/irc des Mohammed il), II, p. 4ol-464. — Savvas Pacha, Théorie du droit musulman, I, p. 20-21 • 11, p. 99 et suiv. — Le droit musulman expliqué, p. 126. — Va.n de.n Rerc, Principes, p. 4. — Hughes, loc. cit., p. 484.
dans le plus complet désordre, sans suivre aucun plan apparent. Et cela s'explique par l'histoire de la composition du Qordn. Les sauras rassemblées sous le nom collectif de Qordn, et qui sont devenues aujourd'hui les chapitres de ce code religieux, ont d'abord été rédigées isolément. Toutes n'ont pas été inspirées par les mêmes préoccupations. Elles s'échelonnent sur les diverses périodes de la carrière prophétique du fondateur de l'islamisme. La critique moderne a cherché à reconstituer leur ordre de succession historique, sans que, toutefois, ses efforts aient, jusqu'ici, été couronnés d'un plein succès (1). Les variations subies par les conceptions poUtiques et les croyances religieuses du prophète se sont traduites au travers des versets du livre saint et ont provoqué de multiples contradictions entre les sauras, particulièrement entre celles qui sont originaires de la Mecque et celles qui datent du séjour à Médine (2). Chaque saura,
(1) Les auteurs qui se sont livrés à ce travail de classement, comme sir W. Mum (2'' édit. de Life of Mahomet, Londres, 1877) ; RouwELL {The Koran translated, Londres, 1871), Palmer {The Kuran, 2 vol. Oxford, 1880) en Angleterre ; Weil [Historische-Kritische Eiiileitung in den Koran, Bielefeld, 1844) ou Noeldeke (Geschichte des Qorâns, Guttingen, 1860), en Allemagne ont abouti à des solutions assez différentes. La table des chapitres du Qordn, par ordre chronologique donnée par Hughes dans son dictionnaire, p. 490-492, signale notamment les nombreux dissentiments entre Muir et Hodwell. Cf. aussi le classement par période, présenté par Hughes (p. 493) à la suite de Palmer. Voir encore Stanlay La,\e Poole, Le Coran, sa poésie et ses lois, Paris, 1882. Des efforts avaient déjà été faits dans cette direction par quelques écrivains musulmans de la bonne époque, et notamment vers la fin du jx» siècle de notre ère par Jalâlud' d-in as Snyuti dans son Itqitdn ; (ses conclusions sont reproduites, à côté de celles de Muir et de Rodwell, dans le tableau dressé par Hughes). Sur les difficultés auxquelles se heurte cette œuvre critique, sur l'intérêt qu'elle présente : Dozy, loc. cit., p, 116. — Van den Rerg, loc. cit., p. o. — Derenbourg (compte rendu du livre de SAYovs,Jésus-Christ d'après Mahomet, dans Rerue critique d'histoire et de littérature, 1882, I, p. 149-152.
(2) Pour l'indication des caractères qui différencient les souras de Médine de celles de la Mecque : SprEiNGEr, Dus Leben und Lehre. III,
destinée à être récitée comme exercice de dévotion, s'est propai^ée séparément et surtout par la transmission orale. Les traditions musulmanes elles-mêmes reconnaissent que ces sauras ne se sont fondues en un livre unique de récitations, le Qordn, que postérieurement à la mort de Mohammed. Un liddith, relaté par Bukhari, place dans les courtes années de gouvernement du successeur immédiat de Mohammed, Abu Bekr, la rédaction d'ensemble du Qorcm et l'allribue à un ancien secrétaire du prophète, Zaïd ibn Sàbit. Un autre récit, accueilli par Anas ibn Màlik dans sa Muwatta', rapporte que les copies du Qordn avaient d'abord été rédigées en différents dialectes, et présentaient entre elles de nombreuses variantes ; que, pour mettre lin à cette diversité regrettable, le troisième calife, Othmàn, tît procéder à une sorte de recension officielle et définitive du Qordn (1). Certes, je ne me porterais pas garant de la sincérité complète de ces témoignages. Mais si on peut les suspecter d'altérer la vérité, c'est dans le but, non pas de dissimuler l'ancienneté du Qordn, mais, tout au contraire, de l'exagérer (2). Les méthodes suivies par les compilateurs du Qordn nous sont plus clairement connues que leur pei*sonnalité. Les compilateurs n'ont cherché ni à fondre, ni à grouper rationnellement les listes de révélations qui, jusquelà, avaient été conservées isolément ; ils se sont contentés de les juxtaposer matériellement sans se préoccuper d'établir entre elles aucun classement, soit méthodique, soit
p. XVIII et suiv. — Dozv, loc. cit., p. 114 et suiv. — Hlghes, toc. cit., p. 482.
(1) Voir, l'analyse de ces traditions dans Hughes, loc. cit., p. 4S6- 487. — DozY, loc cit.,]}. 111-112. — Sprenger, Das Lchen iind Lelnr, in, p. ;}9-o4. — MuLLER, Der Islam in Monjenund Abendland, p. 299. — Savvas Pacha, I, p. 2o et suiv.
(2) GoLDziHER, au cours de sa critique du livre de Savvas Pacha {Byzantinische Zeitschrift, II, 1893, p. 317 et suiv.) fait incidemment quelques remarques d'ordre philologique qui montrent l'impossibilité d'admettre que la lettre actuelle du Qordn puisse remonter au temps d'Othmàn.
chronoloj^âque. Ils ont maintenu à chacune des sauras son autonomie antérieure ; il est beaucoup moins sur qu'ils aient toujours respecté la lettre, et surtout l'esprit, des dispositions qu'elles renfermaient (I).
Le contenu du Qordii n'est pas moins vari(' que celui du Pentateuque ou des dliarma sùtras. Les léj^^endes pieuses, les récits d'histoire sainte, les communications relatives à Allah et à la vie future, les enseignements religieux et moraux y tiennent infiniment plus de place que le droit. Parmi les versets de ce livni saint, cinq cents à peine sont considérés comme susceptibles d'application judiciaire. Et encorepour atteindre ce nombre approximatif, a-t-il fallu que les légistes musulmans fissent subir à plus d'un texte un travail de préparation et recourussent à des procédés d'interpi-étation comparables à ceux qui ont permis aux premiers constructeurs de notre droit canonique chrétien de tirer du Nouveau Testament la solution de problèmes juridiques que les Evangélistes n'avaient certes pas songé à résoudre (2). Les dispositions intéressant le droit ne se pré-
(1) DozY, loc. cit., p. 113. Si'RENGER, loc. Cit., III, p. 30. L'attenlioii est déjà éveillée'par les traditions musulmanes qui accusent le futur chef de la dynastie des Omejjades, Moawiah, d'avoir, ('tant secrétaire du prophète, dénaturé quelques-unes des révélations reçues par Mohammed et de les avoir rédigées de façon à leur faire produire l'impression contraire à celle qu'elles étaient destinées à donner (Savvas Pacha, I, p. 21), et aussi par les récits affirmant la diversité des copies du Qoi'àn, antérieurement à la réforme prétendue d'Othmàn. Depuis que les reniarqual)les recherches deGoldziher ont mis en pleine lumière l'influence exercée, dès les premiers temps de l'islamisme, par les inventions et les falsifications de hadith dans la formation de la Sounnah, il devient bien difficile de conserver l'illusion, dont se sont nourris Muir et Xuldeke, d'une transmission sans retouches de chacune des sauras, telle qu'elle a été communiquée par Mohammed à ses compagnons. — Sur les falsifications du Qorân et le rôle qu'elles ont joué dans les luttes entre Smmitrs et Shfitrs. — GoLDziHER, Miiham. Sfwd. ii p. 10 et suiv., p. 111 et suiv. et Beitrâgc zur Literaturgeschichte dcr Shfa, p. 14 et s.
(2) Aussi le juge musulman n'est-il pas autorisé à interpréter de son propre chef^ en vue de l'application judiciaire, les dispositions
sentent pas d'ordinaire dans le Qordn sous la forme de normes juridiques ; elles ont, en général, le caractère très visible de décisions d'espèce provoquées par des cas concrets et réels (1). Il semble qu'elles datent, pour la plupart, du séjour à Médine (2). Or, Sprenj^^er a fort bien caractérisé les soiiras de cette période en disant quelles constituent une sorte de Moniteur dont malheureusement les numéros ne sont pas datés ; qu'elles ont trait aux événements quotidiens de la vie intellectuelle et politique de la société médinoise (3). Ceci est particulièrement vrai des versets relatifs au droit. Ils tirent, en majorité, leur origine, soit de décisions destinées à résoudre les conflits qui avaient surgi entre membres de la communauté, soit de réponses à des demandes de consultation, soit de mesures administratives prises au jour le jour (i-). Ils sont dus, le plus souvent, à lactivité judiciaire de Mohammed. Les Arabes contemporains de la naissance de l'islamisme, n'étaient pas plus parvenus que les Grecs du temps des poèmes homériques ou les anciens Celtes d'Irlande, à dissocier nos notions modernes de législation et de juridiction. Ils demandaient au juge ou à l'arbitre, non pas d'interpréter et d'appliquer une coutume déjà connue, mais de dire le droit. Aussi rattachaient-ils à la qualité d'envoyé de Dieu, comme l'un de
du Qordn. La tradition place dans la bouche du prophète rinterdictiou formelle adressée aux fidèles d'interpréter le Qordn d'après leurs opinions personnelles. Ce n'est pas du Qordn lui-même, mais des ouvrages qui en donnent l'interprétation autorisée, qnele juge extrait les motifs de sa décision : Cf. Schnouck-Hurgronje, Revue (V histoire des religions, XXXVII. p. 4, critiquant sur ce point : Van den Herg, Principes, p. 9. Sur les commentaires du Qordn, Hughes, loc. cit., p. 522. — Sur les méthodes en usage dans cette branche de la littérature, Savvas Pacha, Théorie du droit musulman, II, p. 107- 243. — Ibn Khaldoln, Prolégomènes, II, p. 458.
(1) SCHNOUCK-HURCRONGE, R'T. Iiist . Ucl . XXVII, p. 5.
(2) Hughes, loc. cit., p. 492.
(3) Lehen und Lehrc, III, p. 19.
(4) Savvas Pacha, Théorie du droit musulman, I, p. \'6, p. 41.
ses attributs essentiels, la fonction judiciaire (l). De là, les révélations juridiques insérées dans le Qordn.
La conception primitive de l'oracle judiciaire s'est aussi fidèlement conservée dans les versets du Qordn que dans ceux du Pentateuque. Elle revit au travers de maints passao-es. Je ne veux rappeler que les deux plus saillants (2). C'est d'abord la soura, v, 46-5o, qui appartient incontestablement à la période médinoise (3). Mohammed commence à se convaincre de la stérilité des efforts tentés pour gagner à sa cause la population juive de Médine. Jj'attitude du prophC'te à l'égard des Israélites, d'abord conciliante et sympathique, devient déjà hostile. Allah lui dicte la conduite à tenir vis-à-vis des Juifs qui viendraient lui soumettre leurs différends. Il lui laisse la liberté d'accueillir leurs demandes (l'arbitrage ou de les rejeter. <l Mais comment le prendraient-ils pour arbitre? Ils ont cependant le Pentateuque, où sont renfermés les préceptes du Seigneur ; mais ils s'en sont éloignés et ne le croient pas » (48). Si cependant les Juifs lui soumettent leurs causes, et s'il lui plait de les écouter, il leur doit appliquer équitablement la volonté divine : « Prononce entre eux selon les commandements ; n'écoute pas leurs vœux et tiens-toi sur tes gardes, de peur qu'ils ne t'éloignent de certains commandements qui te furent donnés d'en haut. S'ils s'éloignent, sache que c'est pour quelque péché que Dieu veut les punir ; et certes le nombre des pervers est considérable. Est-ce le jugement de l'ignorance quils désirent ? Cependant quel meilleur juge que Dieu peuvent trouver ceux qui croient fermement (4 ) ? ))
Le rôle joué par les oracles judiciaires se marque mieux encore dans un fragment de la célèbre soura Ennisa (les
(1) Von Kremer, Culturgeschichte des Orients, I, p. 471.
(2) En l'absence de version française critique, je cite le Qorâii d'après la traduction la plus courante : celle de Kazimirski.
(3) Hughes, Ioc. cit., p. 490 et oH.
(4) Cf. soura, VI, 133, lo3.
femmes) iv, 62-69 (1). Mohammed condamne les tendances éclectiques de quelques-uns de ses adeptes qui combinaient trop volontiers avec les doctrines enseignées par lui des vestiges de superstitions païennes. Il nous montre que la lutte, qui se poursuivait alors entre le culte d'AUàh et le culte des anciennes divinités, se traduisait, avec une particulière énergie, par des rivalités de juridiction. Souvent le croA^ant lui-même, dont la cause avait été tranchée par Allah dans un sens favorable à l'adversaire, sentait, sous le coup de cette déception, renaître sa confiance dans les divinités païennes et portait devant l'une d'elles le litige déjà réglé par Allah dans l'espoir d'en obtenir une sentence plus satisfaisante. Allah s'indigne contre ceux de ses fidèles qui recourent ainsi au jugement des anciens dieux : « Croyants, obéissez à Dieu, obéissez à l'apôtre... Portez vos différends devant Dieu et devant l'apôtre, si vous croj^ez en Dieu et au jour dernier... N'as-tu pas vu ceux qui prétendent croire aux livres envoyés à toi et avant toi, demander à être jugés par Tagùlit, bien qu'il leur fût défendu de croire en lui. Mais Satan veut les faire dévier bien lom de la vérité 61- 62)... J'en jure par ton Dieu, ils ne seront point croyants quils ne t'aient établi pour juge de leurs différends. Ensuite, ne trouvant eux-mêmes rien à redire à ce que tu auras décidé, ils s'y soumettront parfaitement (68). »
Pour apprécier la portée du second de ces textes, il importe de ne point oublier qu'il figure dans celui des chapitres du Qorùn, où se rencontre le faisceau le plus compact de décisions d'ordre juridique. La saura Ennisa — l'une des plus étendues — se divise, quant à son contenu, en deux parties naturelles, dont l'une, celle qui suit les versets 62-69, est consacrée au développement d'enseignements moraux ou religieux, au milieu desquels se trouvent égarés
(1) Cet important cliapitre dafe aussi certainement, de la prriode médinoise, Hughes, p. 490 et 512. — Noldeke, Geschiclite des Qordns, p. l';o-14G. — Marçais, Des parents et alliai siiccessiblescn droit rmisuhitan, p, 4.
quelques rares textes juridiques (94, 126-129, 175) ; dont l'autre, la première, fait une place prédominante au droit et renferme une série de dispositions importantes sur les successions, la tutelle, le mariage, les régimes matrimoniaux. Le fra-^ment que j'ai découpé dans cette soiira clôt un véritable petit traité de droit et vient éclairer l'origine des solutions rassemblées dans ce coutumier. Il nous montre combien la pratique du jugement divinatoire était profondément ancrée dans l'esprit des contemporains de Mohammed. Pas plus dans ce temps-là qu'aujourd'hui, les parties ne se résignaient volontiers à accepter leur défaite. Les décisions des juges divins n'échappaient pas plus aux résistances et aux protestations que n'}^ échappent aujourd'hui les décisions des juges humains. Et le prophète ne disposait pas, pour imposer le respect de la volonté divine, des moyens de contrainte fort efficaces qui, dans nos sociétés modernes, garantissent l'exécution de l'ordre du magistrat. Plus d'un plaideur mécontent refusait de s'incliner devant l'oracle judiciaire. Du Dieu qui lui avait donné tort, il en appelait, non point aux hommes, mais à un autre Dieu qu'il supposait mieux informé ou mieux disposé. Il sollicitait un second oracle judiciaire d'une des nombreuses divinités païennes. C'était encore dans le cercle des puissances surhumaines, seules pleinement compétentes pour dire le droit, qu'il allait chercher un nouvel arbitre. Les etTorts, faits par Mohammed pour consolider et étendre son pouvoir judiciaire, sont dirigés surtout, non pas contre l'arbitrage profane, mais contre la concurrence de l'oracle des divinités païennes (1).
(1) Vordalie, accompagnement habituel de l'oracle judiciaire, était non moins familière aux Arabes. ïls employaient la divination, aussi bien pour obtenir la preuve des faits invoqués en justice que pour découvrir le droit. Je renvoie à la démonstration fournie dans la courte, mais suggestive étude de GoLOzmER : Gottesurtheile an heiligrn Orten dans le tome II de ses Muhammedannche Studien, p. 408-
La société, dont le Qordn retlèle les conceptions juridiques, avait toutefois franchi le stade des jugements isolés et sans lien. L'id('e du préci'dent y était formée et son action fécondante avait déjà fait sortir du jeu des jugements divinatoires un certain nombre de pratiques judiciaires. Nous retrouvons, dominant toutes les sauras juridiques du Qûrmiy quoiqu'elle ne soit nettement formulée dans aucune d'elles, la distinction des cas connus et des cas nouveaux que nous avons vu naître dans la légende de Jéthro, puis se préciser dans le Deutéronomc et dans quelques-uns des fragments des Pandi'ctes lèvitiqiics. MoJiamnied ne porte pas devant son Dieu toutes les causes qui lui sont soumises, il ne le consulte que sur les affaires les plus difficiles. Allah lui a révélé une fois pour toutes les solutions à appliquer aux espèces particulièrement usuelles et lui a envoyé un livre pour le guider dans ses jugements (1); livre dont, toutefois, les feuillets ne parviennent qu'un k un au prophète et dont les textes ne lui sont communiqu('S que par fragments, au fur et à mesure des exii^ences nouvelles de l'administration de la justice.
D'autre part, les procédés de divination judiciaire, employés par Mohammed, ne revêtaient plus un caractère d'aussi grossière matérialité que ceux auxquels avaient recouru primitivement les It'vis Israélites. Fréquemment, Allah n'attendait même pas que son prophète lui eût transmis les demandes de consultation des parties. Il prenait les devants. Il prévoyait, lui à qui rien n'échappe, les problèmes juridiques qui allaient surgii- devant son représentant. Assez souvent, le Qordn nous le montre intervenant spontanément,
{\)Qo\'an, IV, 106. « Nous lavons, ù Mohammed, envoyé le livre contenant la vérité, afin que tu juges entre les hommes d'après ce que Dieu t'a fait connaître. » — V. i)2. « Nous t'avons envoyé le livre contenant la vérité, lequel confirme les écritures qui l'ont précédé et les met à l'abri de toute altération. Juge entre eux tous selon les commandements de Dieu et garde-toi, en suivant leurs désirs, de t'éloigner de ce qui fa été donné spécialement. »
en prévision de demandes d'arbitrage prochaines, pour faire connaître à son envoyé la jurisprudence à adopter. La soura Ennisa, à elle seule, otlre deux applications très claires de cette méthode de révélation : 1° Dans les versets 12(3-129 : « Ils te consulteront au sujet des femmes, disleur...» : Suivent quelques dispositions sur les rapports entre époux, sur régalit(' que le mari doit maintenir entre ses femmes dans la distribution de ses faveurs, sur les sacrifices d'ordre pécuniaire qu'une des épouses peut être autorisée à consentir en vue de gagner ou de conserver les bonnes grâces de son mari (1). 2P Dans le verset 173 : « Ils te consulteront ; dis-leur : Dieu vous instruit au sujet des parents éloignés. Si un homme meurt sans enfants et s'il a une sœur, celle-ci aura la moitié de ce qu'il laissera. Lui aussi sera son héritier, si elle n'a aucun enfant. S'il y a deux sœurs, elles auront deux tiers de ce que Ihomme aura laissé ; s'il laisse des frères et des sœurs, le iils aura la portion de deux filles. »
Ce dernier texte évoque immédiatement le souvenir des fragments du Code lévitique, relatifs à l'affaire des filles de Tselophhad. Dans les deux cas. les révélations d'Allah ou d'Iahwé poursuivent le même but : modifier Tordre successoral antérieur pour y faire place aux femmes. L'exclusion successorale des femmes et des parents par les femmes a été aussi familière aux coutumes arabes préislamiques qu'au très ancien droit hébraïque (2). De nombreux passages des
(1) Vax DEN Berg, Prùtcjpes, p. loO. — S.^utayr.^ et Cherbonneau, Droit mmulman, I, p. 180-182. — Zeys, Traité élémentaire de droit musulman algérien, I, p. 22. — Friedrichs, Bas Ehcrecht des IslamSy § 20, dans Zeitschrift fur verg. R. u\ VII, 1887, p. 256. — Clavel, Droit musulman. Statut personnel, Paris, 1895, I, p. 13:j-139. — Nau- PHAL, Système législatif musulman. Mariage, St-Pétersbourg, 1893, p. 204 et suiv. — Hedaya (trad. Hamilton-Grady), p. 66-67 ; — Fath al-Qarib (trad. Van den Berg), p. 475-481 ; — Minhâdj at-Tàlibin (trad. Van den Berg), II, p. 401-408 ; — Querry, Dro^ï musulman, I, p. 731-737.
(2) Torn'auw, Das Erlrccht nach den Verordnungen des Islams, §, i>
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commentaires du Qoî'ân ou des collections de hâdiih témoignent en faveur de l'existence, dans les tribus arabes d'avant l'Ilégire, d'un système de dévolution héréditaire à la fois masculin et agnatique, cantonnant la vocation successorale dans le cercle restreint des asibs, des parents mâles rattachés au de eu jus uniquement par l'intermédiaire de màlcs, système dont toutefois la simplicité était troublée, comme dans notre Ler salica emendata, par quelques survivances isolées d'une phase évanouie de l'évolution sociale où la famille avait été constituée sur le type utérin ou matriarcal (1). La réaction contre les rigueurs primitives du
dans Zeitschrift fiir vcrg. H, w. d884, p. H 6.— Vanden Berg, Principes. p. 129. — RoBERTSON Smith, Kinship and marriage in early Arabia, p. 95 et suiv. — Von Kremer, CuUurgeschichte, I, p. o39. — Sautavra et Cherbonneau, Droit musulman, II, p. 98. — L'existence, à titre de règle générale, dans les coutumes anté-islamiques, du droit de succession exclusive des mâles rattachés au défunt par le seul intermédiaire des mâles, a cependant été mise en doute par Schnouck HuRGRONjE, dans Bijdragen tôt de taal-land en Volkenkunde van JVederlansch-Indie, 4« série, t. VI, p. 390, et vivement combattue par WiLKEN, Das Matriarcat bei den alten Arabern (tr. ail. p. 66-68. — Une thèse intermédiaire, n'affirmant la certitude de l'exclusion des femmes et des parents par les femmes que pour les tribus médiiioises, et admettant des solutions différentes pour le droit de la Mecque, droit plus avancé, et dans lequel les survivances de l'organisation matriarcale ou utérine sont demeurées plus longtemps vivaces, est présentée dans l'excellente thèse de doctorat de W. Marçais, Les parents et alliés SKCcessibles en droit musulman , Hennés , J898, p. 1-46. Mais M. Marçais lui-même reconnaît combien les témoignages des commentaires du Qorân et des recueils de /(arf;7/(S relatifs à ces règles successorales anté-islamiques sont conçus en termes généraux, et les considérations qu'il invoque me paraissent insuffisantes pour transformer en une vérité démontrée son ingénieuse hypothèse.
(1) Sur les vestiges du matriarcat, dans les coutumes anté-islamiques des Arabes, voir surtout les deux premiers chapitres de l'important ouvrage de Rorerston Smith, Kinship and marriage. — Wilken a essayé d'établir dans les deux monographies précédemment citées, dans sa brochure sur le matriarcat chez les Arabes, et dans son article complémentaire des liijdragcn tôt de t. l. en V.
régime successoral patriarcal est un peu plus brusque et un pou plus accentuée dans le Qorrîn que dans les Pandectes lùviitiquea . Elle s'est heurtée aux mêmes résistances, et ne s'est précisée qu'après les mêmes tâtonnements. Ce n'est pas par une révélation unique ; c'est par une série de révélations fragmentaires que Mohammed a fixé la situation successorale des femmes. Le verset 17o de la soura Ennisa vient compléter d'autres décisions inspirées par le même esprit et contenues dans les versets 12, 14, 15. L'extrême complexité de l'ordre de successibilité islamique, sa répugnance à se plier à des formules ou à des principes (I),
h. van Nedcrl., qu'au temps de la naissance de l'islamisme, la famille arabe était encore organisée sur le type matriarcal ou utérin. Mais son argumentation me parait pouvoir difficilement résister à la critique serrée de Smith. Cf. encore Mabçais, op. cit., p. 7, p. 42 et s. KoiiLER, Zcits. fur vcnj . H. u\, VI, p. 420, VIII, p. 240.
(1) Les résultats singuliers, et souvent làcheux auxquels aboutissent ces règles sont signalés par : Sautayra et Cherboaneau, lac, cit., II, p. 103 et s. — KoHLER, Xeite Beitnige zum hlainrccht dans Zeilschrift fïir rerg. R. u\ 1897, XII, p. 47-68. — Van de.n Herg, Principes, p. 129. — Zeys, loc. cit., II, p. 241. Pour l'énumération et le classement des successibles, Glavel, Droit musulman. Statut personnel et succession, II, p. 30-80 et 407-424. — Lucia.ni, Traité des successions musulmanes. Extrait du commentaire de la Rahf)ia par Clienchouri, Paris, 1890. — Marçais, Des parents et allies successibles, p. 47-195.
— Sautavra et Cherbonneau, II, p. 98-172. — Zeys, II, p. 240-267. — Standish Grove Gr.ADv, Tlic inuhammadan lau: of inheritance and contracts, Londres, 1869. — Ameer \l\, The personal kuv of Muhammedans, Londres, 18S0, p. 40 et suiv. — Koiiler, Xeue Deitrâye zum Islamrecht dans 7.eits. fiir venj. fi. iv. XII, p. 47-68. — Abdul Kadir MuHAMMED, Der iiherfliessende Strom in der Wissenchaft des Erbrechts, traduction Hirsch, 1891. — Querry, Recueil de lois concernant les musulmans Chiites, Paris, 1871-72, II, p. 326 et suiv. — Sachau, Muhammedanisches Erbrecht nach der Lehre der ibaditischen Araher von Zanzibar und Ostafrica dans Sitzungsbericlite der Berliner Akadcmie der Wissenschaft, 1894 et Muhammedanisches Rerht nach schafiistischer Lehre, Stuttgart et Berlin, 1897, p. 198 et suiv. — Hocdas et Martel, Traité de droit musulman (Tohfat d'Ebn Acemj, p. 850 et s. ;
— lath al-Qarîb (trad. van den Berg), p. 423-437 : — Tornauw, Zeit. fiir rerg. R. w., 1884, V, p. 176-205; Minhddj at-Tàlibin (Van den Berg), II, p. 223-2o7 ; — AsSirajiyah (tra. Rumsey), Londres, 1869.
s'expliquent aisément par la mulliplicité des dispositions du Qordn destinées à améliorer la condition de la femme, et surtout par leur nature très apparente de simples solutions d'espèce. Nous sommes visiblement en présence de maximes d'origine juiisprudentielle, qui ont d'ailleurs provoqué des protestations (1), et que le prophète — la comparaison des versets 12, 14 et l.> avec les versets 8 et 126 de la soura TV l'établit p('remptoi rement — a dû répéter à plusieurs reprises et appliquer avec persévérance dans une série de procès, avant de parvenir à l'implanter dans la pratique.
Le simple rapprocliemont des textes du Qordn et de ceux du Code lêviiiqiw permet déjà de remarquer une frappante similitude entre les j)roc('d('s employés par le rétormateur juif et le rélormateur arabe pour réaliser leur innovation : l'introduction des femmes dans la liste de successibilité. Cette similitude se transforme en une véritable identité^ si l'on attache quelque créance aux commentaires de Baidhàw}^ et spécialement à sa glose sur le verset 8 de la soura Ennisa. 11 est vrai que le commentaire de Baidhàwy date du xiv'' siècle de notre ère. Mais l'anecdote qui v ligure est relatée, quoique avec des variantes de détail, par bon nombre de commentateurs et de traditionnistes. Les multiples versions de cette historiette présentent la même diversité de mise en scène que les quatre narrations bibliques de
(1) L'islamisme n'a pas d'ailleurs réussi à faire disparaître, partout où il s'est implanté, le système successoral purementmasculin et agnatique. Ce système demeure vivant de nos jours, non seulement chez les Kabyles (Hanoteau et Letoubneux, La Kabijlie et 1rs coiiliimes Kabyles, Paris, 1872-73, II, p. 294, III, p, 4.")1. — Saltavha et Cherbonneau, II, p. 104), mais même dans les tribus du Hidjaz, berceau de l'islamisme (Roheutso.n Smith, Kinship and marnagc, p. 53, p. 262-263). Sur les motifs qui ont inspiré ii Mohammed sa jurisprudence, Sprenger. Leben iind Lrhrc, I, p. 612. — Tornauw, Zeitschrift fiir verg. R. u\ 1884, p. 131 et, dans un sens très différent — réaclion des coutumes, plus avancées, de la Mecque sur le droit de Médine — Marçais, lue. cit., p. 33-46.
l'institution des juges (1). Mais de l'une à l'autre la nature du phénomène juridique décrit ne change pas otil semble bien que la légende ait dessiné ses broderies variées sur un canevas fourni par l'histoire. Toutes ces traditions s'accordent à afiirmcr que les dispositions du Qoràn sur le droit successoral des femmes doivent leur naissance a des litiges et ont été émises sous la forme d'oracles judiciaires. Dans le récit de IJaidhàwy, comme dans celui du Code It'vilirjue^ le conllit, qui provoque la révélation divine, s'élève à l'occasion de la succession d'un chef de maison mort sans laisser de fils. Lhénsdib' est appréhendée, non plus par les frères du défunt, mais par ses cousins paternels. Les protestations n'émanent plus uniquement des filles du de cujus, mais aussi de sa veuve. C'est même cette dernière qui prend l'initiative d'une réclamation et va soumettre la cause à Mohammed. Le prophète, après avoir entendu lexposé des faits, dit à la veuve : « Ya-t-en jusqu'à ce que je connaisse ce que Dieu va révéler à ton sujet. » C'est alors que, dans le tète à tête, Allah lui communique le verset 8 de la soura IV, qui consacre en principe le droit pour les femmes d'obtenir une portion dans les successions, sans en déterminer la quotité. Au sortir de cet entretien avec la divinité, le prophète envoie dire aux cousins paternels : « Ne distrayez rien des biens du défunt, car Dieu veut qu'on attribue une part aux femmes, mais n'a pas encore dit laquelle. » C'est seulement après avoir pris le temps de la réflexion que Dieu révèle à son envoyé le verset 12 par lequel il règle, fort incomplètement d'ailleurs, les conditions dans lesquelles certains des parents du sexe féminin seront appelés à concourir avec les agnats mâles (2).
Le verset 173 n'est, comme le verset 12, qu'une mise en œuvre et un complément du verset 8. La procédure du jugement divinatoire y apparaît dépouillée de son forma-
(1) NoELDEKE, Geschichte des Qonins, 18G0, p. 14o et suiv.
(2) Le texte de Baidhâwy est traduit dans Mabçais, loc. cit., p. 10.
lisme ancien. Les cérémonies extérieures destinées à affirmer, par des faits visibles pour les parties, la réalité Je l'origine divine de la sentence, sont disparues. Mohammed, n'a plus besoin de. quitter son siège, ou de faire sortir les plaideurs, pour s'entretenir avec la divinité. Il se borne à déclarer aux fidèles que Dieu, en prévision de leur consultation prochaine, lui a antérieurement dicté la réponse à leur donner. Dans ce texte, comme dans les versets 120-129, la décision divine se dégage, beaucoup plus que dans les versets 8, 12 et \'6, des circonstances d'espèce particulières à l'affaire qui en a provoqué la révélation. Le germe de la norme y est plus aisément reconnaissable au travers de la notion du précédent qui lenveloppe encore. Les maximes juridiques contenues dans ces versets, quoique devant toujours leur existence au fonctionnement de l'arbitrage ou de la justice divine, prennent déjà un caractère plus abstrait. L'intervention de l'hypothèse y vient hâter la formation de pratiques. Dieu commence à communiquer à ses justiciables des fragments de programme d'administration judiciaire. A cùté des révélations sollicitées apparaissent des révélations spontanées; à côté des case- laïc concrets, de ceux que fait naître le jeu naturel de l'arbitrage, apparaissent des caselaw artificiels, comparables, dans une certaine mesure, aux jugements abstraits, aux Weislhihner, qui ont tenu une si large place dans les coutumes germaniques et Scandinaves (1). L'instrument d'élaboration du droit, l'oracle judiciaire, se perfectionne. Mais c'est toujours à cet unique instrument que recourt le prophète arabe, comme le prophète juif, aussi bien pour corriger le droit existant que pour l'appliquer.
Quoique le Qordn ne soit, dans beaucoup de ses dispositions, que l'expression fidèle des sentiments juridiques du
(1) Brie, Die Lehreiom GewohnheitsrechI, p. 203. — Brunner, Deutsche Reclitageschichte, I, p. HO. — Schrœder, Lehrbuch der deutschen HechtsgeH-hichle {'-i) p. l-i. — Briss.\ud, Manuel d'histoire du droit, p. 97.
temps, et qu'il ait fait de multiples emprunts aux usajres pnnslamiques des Arabes, l'élément n-formateur y est infiniment plus développé et plus apparent que dans les coutumiers bibliques. JMohammcd s'est ofTorcô de transformer sur [)lus d'un point les mœurs et le droit pour les mettre en harmonie avccles nouvelles doctrines religieuses enseignées par lui. 11 ne faudrait pas croire cependant que toutes celles des rcvélations du Qordn où perce la tendance révolutionnaire aient poursuivi un but aussi élevé et aussi désintéresse. Plusieurs d'entre elles ont visiblement été inspirées à Mohammed, soit par des considi-rations d'ordre politique (1), soit par le souci de favoriser quelques-uns de ses partisans les plus fidèles ou les plus influents, soit même par le désir de satisfaire ses intérêts ou ses passions personnelles. Il me suffira de rappeler l'exemple significatif fourni par les versets o et 37 de la soura Ahzâb (les confédérés) XXXIII. Mohammed s'était laissé toucher par la beauté de Zaïnab, femme de son fils adoptif, Zaïd. Zaïd divorce, afin de faciliter l'union de Zaïnab et du prophète. Ce dernier, désireux de profiter du sacrifice de Zaïd, sentait pourtant qu'il allait vivement choquer l'opinion publique, en accomplissant un acte que les Arabes considéraient jusqu'alors comme immoral et criminel. Afin d'éviter les récriminations des fidèles, il fait usage de son pouvoir de révélation du droit. Dieu rend, par la bouche de son envoyé, un arrêt déclarant licite le mariage du père adoptif avec son ex-bru (2). Allah réprimande même Mohammed d'avoir tant tardé à réaliser l'union souhaitée. Il lui reproche d'avoir écouté le jugement humain et lui ordonne de s'unir à Zaïnab, « afin que ce ne soit pas pour les croyants un crime d'épouser les femmes de leurs fils adoptifs, après leur répudiation. » Allah, de-
(1) Ces révélations à but politique étaient souvent inspirées à Mohammed par son entourage. Voir notamment, sur l'inlluence d'Dmar, Dozy, loc. cit., p. 40.
(2) Sprenger, Leben tnid Lchre, I, p. 404. — Dozy, loc. cit., p. 78. ToRNAUw, Zeitaclirift fiir verg. R. w. V, p. iol.
vaneant les désirs de son prophète, prend en même temps une mesure accessoire, destinée à colorer et à justifier sa décision principale, à détourner les fidèles de l'habitude d'assimiler la femme du tîls adoptif à la bru. Il déclare, mais avec des précautions de lang-age, en évitant toute formule trop impérative, que l'adopté doit conserver le nom de son père naturel au lieu de prendre celui de l'adoptant : « Appelez vos lîls adoptifs du nom de leur père ; ce sera plus équitable devant Dieu. Si vous ne connaissez pas leurs pères, qu'ils soient vos frères en religion et vos clients. Il n'y aura pas de péché si vous vous trompez à cet égard ; mais ce sera un péché si vous le faites d^ propos délibéré. Dieu est plein de bonté et de miséricorde. » C'est donc à un accident de la vie familiale du prophète qu'a été due l'importante disposition du verset 5, cause de l'étiolement subi, dans le droit musulman postérieur, par l'adoption, institu- . tion qui, pourtant, était aussi conforme au génie du droit arabe préislamique qu'à celui des autres coutumes anciennes (1).
(l)Dans les coutumes arabes, du temps de l'islamisme, on constate un large développement, non seulement de l'adoption proprement dite, mais aussi de la fraternité fictive: Robertson Smith, Kinship and iitarriage, p. 4o et s. et 261. — Qcatremères, Les Asyles chez les Arabes dans Mémoiî^es de l'Académie des inscriptions, 1842, tome XV, 2«. partie, p. 307 et suiv. — Kohler, Zeitschrift fiir verg. R. ir. VIII, p. 244. — GoLDZiHER, Muhammedanische Stitdien, I, p. 63-69, p. 134- 137. Pour la comparaison du serment de fraternité et de la parenté de lait musulmane avec les autres formes de parenté collatérale fictive (afTratellement, Verhriidening, etc.), voir surtout Kohler, Stiidien ucber die kiinstliche Vern-andschaft, dans Zeitschrift fiir verg. R. n\ 1884, V, p. 415-440. — Ciszewski, Ki'instliclie Venvandschaft bei den Siklslaren, diss. Leipzig, 1897. — Giovanni Tamassio, Vaffratellamenfo, Rome, 1886 et la bibliographie rassemblée par ce dernier p. 1 note, 1. — Sur l'adoption, la parenté de lait et les vestiges de l'adoption fictive (aveu de parenté) dans l'islamisme contemporain, Sautayra et Cherbonneau, I, p. 33.")-341. — Zevs, II, p. 30-33. — Clavel Statut personnel, I. p. 281-289. — Hanoteau et Letourneux, La Kabijlie et les coutumes kabyles, II, p. 189 et suiv. Minhâdj at-Tdli-
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Et ce n'est pas là un fait isolé. La soura Nur fia lumiùre) XXIV, renferme toute une liste de révélations juridiques (versets 1-3 i), dont la publication a eu })Our principal objet de prott'jxer l'une des femmes du prophète, la préférée, cette Aisha qui devait jouer un rùle si important dans la constitution de la tradition musulmane, contre les accusations d'adultère dont elle était l'objet. De là les textes sur la preuve de l'adultère, sur le serment accusatoire du mari et le serment purgatoire de la femme, rexij^rnce des quatre témoins et surtout les peines portées contre les accusateurs téméraires (1). Ces applications intéressi'cs du pouvoir de divination de Mohammed naclièvent-elles pas d'éclairer la nature intime de l'ensemble des révélations juridiques du prophète ?
Enfin nous retrouvons dans le droit du Qordii les défauts liabituels à tout corps de jurisprudence, et notamment les fluctuations et les incertitudes inséparables de ce mode de production juridique. Ce sont là inconvénients que ne sauraient éliminer complètement ni la mise en œuvre la plus rigoureuse de la notion du précédent, ni l'attribution d'une origine divine aux sentences. Pas plus que la, commoii laiv anglaise (2)_, le système de case-laiv juif n'y a échappé. Les récits de l'affaire des filles de Tselophhad nous l'ont montré (3). Cette même pression de l'opinion publique qui, d'après les fragments du Code lécitique, avait entraîné lahwé à réformer sa première sentence et à restreindre la portée de l'innovation trop hâtive tentée par lui, s'est exercée beaucoup plus souvent, et avec infiniment plus d'énergie encore, sur la volonté du Dieu de Mohammed.
Mil (Van den Ber^), II, p. 340-386; — Shama Chcrux Sircar, Tagore lectures, Calcutta, 4873, p. 124 et s.
(1) Cf. DozY, Esiiai mr V histoire de Vislamisme, p. 79-83. — Muller, Der Islam, I, p. 133. — Hamilton-Grady, Hcdaija, p. 176.
(2) Voir les passages de Blackstone et de Stephen précédemment analysés, p. 185-186.
Plus d'une mesure prématurée a dû être rapportée par Allah ; plus d'une fois, une révélation nouvelle est venue corriger ou détruire les eifets d'une révélation ancienne. La lixation de la liste, soit des versets abrogés [mansukh), soit des versets qui ont réalisé des abrogations [7idsikli) a même formé l'un des principaux objets du travail d'exégèse auquel les théologiens ont soumis le Qordn (I). D'autre part, la jurisprudence du prophète est demeurée incertaine ou contradictoire à l'égard de quelques-uns des problèmes juridiques les plus fréquemment agités de son temps. C'est ainsi que son attitude embarrassée en ce qui concerne cette forme de mariage temporaire, si développée dans les tribus arabes contemporaines de l'hégire, qu'on appelle la rnùta, les hésitations que lui prêtent les traditions entre la tolérance et la prohibition de cet usage encore vivace, ont provoqué sur ce point une scission entre les Shi'ites et les Sunnites, les premiers continuant à pratiquer la muta, tandis que les seconds la réprouvent (2). Mohammed semble avoir pris conscience, pendant son séjour à Médine, à partir du moment où son activité judiciaire est devenue plus intense, des inconvénients que présentaient ces revirements de jurisprudence, des doutes qu'ils risquaient de faire naitre
(J) Peu de matières ont soulevé autant de divergences entre les théologiens musulmans. Voir, dans Hughes, Loc. cit., p. 320, la traduction de la liste des abrogations présentées par Jalàlu'd-Din, dans son Itqâa, comme généralement admises de son temps. Cf. les exemples de conflits entre textes du Qoràa indiqués dans Sprexger, Entu-icklungsgeschichte des muslimiftchen Gesetzes dans Zeitschrift fur verg. Rw. 1892, X, p. 7 ; Marçais, Loc. cit., p. 28-29. Sur les commentaires du Qordn : Hughes, Loc. cit., Sprenger, Lcben uml Lehre, III, p. 104-120. Ibn Khaldoun, Prolégomènes, p. 4.")8.
(2) L'importance de la muta a surtout été mise en lumière par WiLREN. Matriarcat, p. 8-27. — Cf. Tornauw, Zeitschrift fiir verg. R. u-. V, 143-144 et Die Disputation der Shiarin Husniyeli, même revue, IV p. 470-476 ; — Vox Kremer : Cidturgeschichte, I, p. 538 ; — Hughes Loc. cit., p. 424 ; et, pour le droit moderne des musulmans Shî'ites : QuERRY, Recueil de lois concernant les musulmans Schyites, t. I, Paris 1871, p. 689, n" 3o8.
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(liuis rcsprit dos fidèles. Si l'on en croit les traditions musulmanes, il aurait cherclie dans les dernières années de sa vie à restreindre le plus possible l'emploi de l'oracle judiciaire (1).
De tous les codes religieux qui nous ont conservé l'expression des conceptions juridiques de sociétés à demicivilisées, le Qorân est certainement celui dont les origines échappent le moins aux investigations de la science. Tandis que les milieux d'où sont sortis les DJiarma sùlras hindous ou les Livres d'alliance hébraïques demeurent, en général, enveloppés dans les ténèbres des temps légendaires, la société qui a vu naître le Qordn rentre déjà dans le cercle d'action de l'histoire (2). Le Qordn constitue, à raison des particularités de sa contexture et de la lumière que projette sur lui le rapprochement des productions postérieures des écrivains arabes, le meilleur terrain d'étude des procédés de formation communs à toutes les compilations de droit primitif que nous décorons du nom de codes religieux. Etude utile pour nous prémunir contre la tentation d'aller chercher dans ces antiques monuments juridiques le germe, même lointain, de notre notion de la loi ; c'est-à-dire de la réglementation raisonnce et réfléchie donnée par les organes de la collectivité aux rapports que les nécessités de la vie en société font naître entre les membres du même groupement humain. Elle nous révèle, aussi clairement que possible, que l'activité créatrice de la pratique judiciaire, fécondée souvent par l'intervention de rh3'pothèse, a tout autant contribué à préparer l'éclosion de ces coutumiers
(1) ScHiNOucK-HuRGRONJE, Revue de V histoire des religions, 1898, XXXVII, p. 0.
(2) Le temps de Mohammed est fort rapproclié, en eiïet, de celui où commence la première floraison de la science arabe : Sprknger, Zeitschrift fur ver<j. R.ic. X, p. 3-5; — Von Kremer, Culturgeschichte, II, p. 406 et s. Sur les incertitudes que présente cependant la reconstitution de l'histoire de l'enfance de l'islamisme, sur la difficulté de distinguer les frontières de la légende et de l'histoire, GoLDZiHicR, Muhammedaniiche Studien, II, p. 5.
divins que celle des coutumes non écrites. Le lien de dérivation qui rattache les anciens codes relig^ieux aux jugements divinatoires, di'jà si visible dans le Pentateuque, ressort avec plus d'évidence encore de l'examen du Qordn.
Une seconde couche, plus récente, d'institutions juridiques a été progressivement constituée par la Sounnah. L'autorité de la Sounnah paraît bien ne s'être assise que postérieurement à la mort de Mohammed, et non sans se heurter d'abord à quelques résistances (I). La Sounnah a jou.' par rapport au Qordn le même rôle que la tradition oralr des Hébreux par rapport à la thora écrite (2). Elle a été l'instrument employé par une longue série de générations de théologiens et de juristes pour assurer à leurs propres constructions le patronage de Mohammed, et, par son intermédiaire, de Dieu lui-même (3). Comme la tradition hébraïque, elle a servi, non seulement à combler les lacunes du livre saint ou à en dissiper les obscurités, mais aussi parfois à en corriger ou en paralyser les dispositions. La tendance des savants à l'aire usage de ce procédé de production juridique et religieuse, non seulement pour développer le droit du Qordn, mais aussi pour le transformer, s'est traduite, dès la fin dui*^'" siècle de l'hégire, par la constitution de l'adage : La Sounnah juge le Qordn et non le Qordn la Sounnah (4) ; et, dès le milieu du ii" siècle, l'idée
(1) ScHNOucK-HuRGRONJE, Lo. (IvoU musul) 11(111... Rcv. hist. rel., 1898, p. 3 ; voir surtout les arguments tirés par cet auteur de la comparaison des diverses rédactions des paroles d'adieu du prophète dans son : Het mekkaansche feest, Leyde, 1880, p. 143-140. — Goldziher, Muhaminedanisclie Stiidien, II, p. 19 et Zâliiritcn, p. 8I-80.
(2) Aussi cette seconde source du droit musulman est-elle souvent appelée, chez nous, du même nom de tradition orale. Cette expression ne saurait évidemment traduire le mot Sounnah, mais elle peut servir à fixer la place de la Soumiah dans la classification ha bituelle des modes d'élaboration du droit.
(3) (Ioloziher, Miihammedanische Sludien, II, p. 20-21.
(4} Pour la réfutation de l'idée émise par Van den Berg, Principes, p. 7, d'après laquelle l'autorité des traditions s'eiïacerait en cas de
que la Sounnah puisse abroger le Qoran trouvait des défenseurs (I). La Sounnah musulmane est donc fort étroitement apparentée à la seconde, dans l'ordre de succession historique, des sources du droit talmudique. 31ais ses oriiJiines et ses méthodes de constitution nous sont beaucoup mieux connues que celles de la tradition hébraïque, grùce à l'abondance relative de la littérature arabe, grâce aux recherches entreprises dans cotte direclion par les orientalistes modernes, et surtout à l'élude magistrale de M. Jgnaz Goldziher (2).
M. Goldziher a très justement fait remarquer que la notion de la Sounnah n'a pas été créée de toutes pièces par les adeptes de Mohammed ; que ceux-ci l'ont empruntée à l'Arabie païenne, en se bornant à lui donner une signification et une portée nouvelles. Le mot Sounnah appelle logiquement un complément: La Sounnali d'un être quelconque, individuel ou collectif, c'est sa manière d'être et d'agir,
conflit avec le Qoràn : Schnouck-Hl'rgronje, llev. hist. rel., 1898, p. H, note 1.
(Ij Voir les justifications dans Goldziher, Muham. StiuL, II, p. 20.
(2) Ueber die Enticicklung des Hadith dans ses Muhaminedanisclir Studieii, II, 1890, p. 1-275 ; et J^ieue Matcnalien znr Litteratiir des L'ebcriicferunijswesens bei den Muhammedanera dans Zcitschrift der deutuclien morgenldndischen Gescllschaft, L, 1896, p. 46o-."J06. Pour l'analyse de cette seconde source du droit musulman, joindre encore, outre les deux articles précités de M. Schnouck-Hurgronje, dans les Bijdragen tôt de t. l. en V. k. van Nederl. Ind. et la Revue de riustoire des religions : Noeldeke, Zur lendenziosen Gestaltung der Urgeschichte des Islams dans Zeits. der d. morg. Oesellschaft, LU, 1898, p. 16-33 ; — Von Kremer, Cultwgeschiehte des Orients, I, p. 474-304, et Geschichte der herrschenden Ideen des Islams, 1868, p. J38 et s. — Sprenger, Leben und Lehre des Mohainmad, III, p. lxxvii-civ ; — Ueber das Traditionswesenbei den Arabern dans Zcitschr. der d. morg. Gesellschaft, 18o6, X, p. 1-17 et Zntschrift fin- verg. R. u\ X, 1892, p. 8-lo ; — Mlir, The life of Mahomet, I. p. 28-1 Oo ; Hughes, Dictionanj au mot tradition, p. 630-649. — Marçais, Le Taqrib de En Nawavi traduit et annoté dans Journal asiatique. IX« série, XVI, 1900, p. 31o- 346 et 4'/8-o31 ; — Ostrorog, El-Ahkam es-Soulthaniya. Traité de droit pidjlic musulman de Mâiverdi, p. 12 et suiv.
c'est l'ensemble de ses habitudes (I). Dans le temps de la Gàhilijja, de l'ignorance, la Soiimiah, à laquelle s'attachait la vénération, était la Soiinnah de la communauté arabe, c'est-à-dire les usages implantés au sein du groupe social, la pratique des ancêtres (2). La Sounnah préislamique n'est qu'une des applications de la théorie générale de la coutume. Quant à la place occupée par cette Sounnah païenne dans la classification des types variés de coutumes, je crois l'avoir déjà suffisamment marquée en exposant les conceptions juridiques qui dominaient l'esprit de Mohammed et de ses contemporains. Les textes du Qordn nous ont permis d'assister à l'une des nombreuses métamorphoses qu'a dû subir l'embryon primitif du droit, c'est-à-dire le droit à l'état de simple sentiment, avant de parvenir à la forme de normes juridiques. Nous avons pu y saisir, une fois de plus, le droit évoluant, sous l'action de l'oracle judiciaire et du jugement sur précédent, vers les types supérieurs de coutumes.
Le développement de l'islamisme a entraîné une transformation de la Sounnah. Les traditions du passé païen ont de plus en plus perdu leur respectabilité aux yeux des adorateurs dAllàh. L'exemple du prophète, dépositaire de la pensée divine, s'est naturellement substitué, comme idéal du fidèle, comme guide de sa vie religieuse et sociale, à l'exemple des ancêtres incroyants (3). Abstraction faite des
(1) Schnodck-Hdrgronje, Revue de V histoire des religions, XXXVII, p. 6. Cf. ProlcQomèncs d'Ibn Khaldoim (traduction de Slane), III, p. 25-30.
(2) GoLDziHKR, Muhain. Stiid., II, p. Il et 13. Telle est aussi la définition donnée par Sprknger {Lebcn und Lchrp,\U, p.Lxxvii : Sunna bedeutet Herkommen, Geuohnheitsgesetz ; Zeitschrift fiir verg. R.u., X, p. 6 : Sunna d. h. GcpflogenJieit) et par Hughes, Dictionary, p. 639 ; Sunnah : « a ciistom ».
(3) Celte substitution ne s'est opérée que graduellement et a, sur beaucoup de points, été plus apparente que réelle. Malgré quelques dispositions réformatrices ou utopiqties, Mohammed avait emprunté le fond principal de sa jurisprudence aux coutumes préislamiques. Ses oracles judiciaires n'avaient le plus souvent été que l'expretsion fidèle de sentiments juridiques depuis longtemps vivants dans la
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co:nplicitions qui sont nées plus tard, soit du fonctionnement de YIdjmd, soit de l'autoiité reconnue aux quatre califes pieux et, en général, aux compagnons de xMoliammed(l), la Sounnalt qui a pris officiellement rang parmi les sources du droit musulman est seulement la Soiinnah
communauté arabe. Les multiples racines qui rattachaient le droit du Qoràn à la tradition païenne ne pouvaient pas se rompre en un jour Là se trouve, sans doute, l'explication des faits signalés par M. GoLDziHKR, lue. cit., II, p. 11-13. Le savant orientaliste cherche à déterminer les rapports de la SowDiah avec les hadilli.s, c'est-à-dire les traditions conservant le souvenir des événements de la vie de Mohammed. 11 constate qu'au bout de quelques siècles les deux termes sont devenus à peu près synonymes, le premier désignant les enseignements donnés par la vie du prophète, et le second l'instrument de conservation de ces enseignements. Mais il n"en a pas toujours été ainsi : à l'origine, il n'y a pas eu correspondance exacte entre la Sounnah et le contenu du hadith. Une règle a pu faire partie de la Sowinah sans être relatée dans un hadith, et par là, rattachée à l'exemple de Mohammed. Et M. Goldziher cite en ce sens des témoignages dont quelques-uns nous reportent jusqu'à la fin du i:^ siècle de l'hégire. Ces faits prouvent incontestablement que la Sounnah païenne a longtemps persisté à côté de la nou-elle Sounnah. Si, plus tard, une exacte concordance a pu être établie entre la Sounnah et le contenu du hadith, c'est seulement parce que les traditiounistes sont parvenus, en falsifiant et fabriquant des hadiih^, à attribuer à Mohammed toutes celles des créations de la coutume païenne qui étaient demeurées vivantes. Les derniers vestiges delà Sounnah antéislamique n'ont pas été anéantis. Ils se sont fondus dans la Sounnah du prophète. Cette survivance de la Sounnah païenne a certainement fourni un point d'appui au développement de la théorie de VIdjmâ. Cf. Prolégomènes dlbn Khaldoun, III, p. 6. (1) Sprenger met sur le même plan, dans sa définition de la Sounnah {loc. cit.), l'exemple de Mohammed et celui de ses compagnons ; il paraît considérer ces deux éléments comme également essentiels et primordiaux. Mais il ressort des judicieuses observations de M. ScHxoucK-HuRGRoxjE (Revue de Vhistoire des religions, XXX VII, p. 7-8, p. 17-18), que la Sounnah des compagnons n"a été qu'un reflet et un prolongement de la Sounnah de Mohammed ; qu'elle a dû sa valeur exemplaire à la croyance des fidèles en sa conformité aux enseignements de l'envoyé de Dieu, et, par conséquent, en son aptitude à témoigner de ces enseignements ; que son
du prophète, la règle de conduite donnée par sa parole et par sa vie (1).
En tant qu'elle s'est exercée dans le domaine du droit, l'action créatrice de la Sounnah nous apparaît primitivement comme une conséquence nécessaire, plus tard comme un prolongement naturel de la fonction arbitrale, de la mission de révélation du droit si étroitement rattachées par les idées du temps à la qualité d'envoyé de Dieu. C'est encore, semble-t-il, le jeu des jugements divinatoires et de la notion
efficacité a été admise plus tardivement et plus difficilement que l'efficacité de la Sounnah. du propliète. Sur la place occupée, dans les temps classiques de l'islamisme, par les décisions et l'exemple des califes pieux et, en général, des compagnons : Kremer, Cullurgoychichte, I, p. 472-474. — Saghau, Zur âltesfen Geschichte des muliamniedanischen Recfttu, dans Sitzungsherichte dcr Akademie der AV/sscnscJiaftcn zu IVien. Phtl. hist. Claxs. LXV, p. 701 et suiv. Il est beaucoup plus rationnel de rattacher, avec M. Schnouck-Hurgronje, cette autorité des compagnons à l'institution de ['Idjmd et d'y voir l'une de ses premières manifestations, que d'essayer, avec Sprenger, de la ramener artificiellement dans les cadres de la théorie de la Soiinna]).
(1) Je ne puis m'expliquer la singulière méprise commise dans divers travaux de droit comparé, dont l'un surtout est encore fréquemment consulté : le livre de M. Amiaud, Aperçu de l'état actuel des législations civiles de l'Europe et de l'Amérique, Paris, 1884. J'y lis, page l'M : « cette interprétation (l'interprétation du Qordn) fut développée dans un recueil important et traditionnel appelé Sunnah, et dont l'autorité juridique est considérable. » Il ne sera peut-être pas inutile de mettre le lecteur en garde contre la triple confusion renfermée dans cette formule. I*» La définition de M. Amiaud ne convient qu'aux commentaires du Qorân. Eux seuls, et non la Sounnah, ont pour rôle unique d'interpréter les textes du livre révélé. 2" La dénomination Sounnah qui désigne l'un des procédés de formation du droit et de la théologie musulmanes, ne saurait être légitimement étendue aux écrits destinés à constater les règles juridiques et religieuses issues de cette source. 3° Cette extension fût-elle admissible, ce ne serait pas d'un recueil qu'il faudrait parler, mais, — même en s'en tenant à ceux-là seulement qui ont conquis définitivement chez les Sunnites le caractère canonique, — de six recueils.
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du précédent qui a ménaf^é la transition de l'une à l'autre de ces sources du droit, le Qordn et la Soiiruiali.LQi-, quelques reports de cas .jup;és, épars dans le Qordn, étaient loin de représenter une codification complète de la jurisprudence du prophète. Ses décisions arbitrales, les réponses faites par lui aux demandes de consultation, alors même qu'elles n'avaient pas trouvé place dans les versets d'une des ^oî/r^*, n'en devaient pas moins, par le seul ellet des conceptions du droit communes à la société arabe et ù tant d'autres civilisations anciennes, prendre nécessairement la valeur de précédents obligatoires (1).
Le développement du dogme de l'infaillibilité du prophète (2) a d'ailleurs lentement transformé les fondements sur lesquels reposait l'autorité attachée à "toutes ces sentences, concrètes ou abstraites, constatées ou non par l'écriture. La force exemplaire de ces décisions judiciaires, due primitivement à la croyance du peuple dans leur origine divine, dans leur émission par Allah en personne (3), a plus tard été considérée comme résultant du seul fait que le jugement avait été rendu ou la réponse donnée par Mohammed. Et, par là même, la productivité de la seconde des sources du droit islamique s'est multipliée. La vie entière de Mohammed, même dans ses plus infimes détails, a désormais été envisagée comme un modèle destiné par Dieu à guider l'humanité (4). De chacun des accidents de la car-
(1) Le rôle de la notion du précédent dans la formation de lîkutorilé attacliée à la Sounnah islamique, a été très bien aperçu par VoN Kremer, Cidturgeschichte, I, p. 471 et Sprenger, Leben iind Lehre, III, p. Lxxxi ; Zcitschriftfûrverg. R. U'.,X, p. 6 et Zeitschrift der ânit. morij. Gesellschaft, X, p. 1. Cf. Prolcgomhies d'Ibn Khaldoun, III, p. 25-27.
(2) Sur la formation de ce dogme et sa réaction sur la théorie de la Sounnah : Schnougk-Hurgronje, Le droit musulman, p. 12; Sprenger, Lcben und Lehre, III, p. lxxix.
(3) Cette croyance a trouvé sa très nette expression dans les versets 61-62 de la saura Ennisa, précédemment analysés.
(4) Notons toutefois le tempérament résultant de la doctrine mu-
rière publique ou de l'existence intime et familiale de Mohammed est sorti un enseignement. Désormais il était admis que Mohammed avait été initié à tous les mystères de la pensée divine et que, pas un instant, il n'avait cessé de conformer sa conduite aux instructions venues d'en haut. Dès lors son attitude personnelle, en ce qui concerne les choses de la vie juridique, fournissait implicitement la révélation du droit. C'était là que le croyant devait aller chercher la solution de ceux des problèmes juridiques que n'avaient point tranché les oracles judiciaires. Ainsi ont jailli, en grand nombre, de nouveaux précédents qui sont venus successivement se fondre dans la masse ancienne des case-law judiciaires et doctrinaux nés du fonctionnement de la juridiction arbitrale d'Allah et de son envoyé. Et ce n'est pas seulement des actions du prophète, c'est aussi de son silence même que le dogme de l'infaillibilité a permis de tirer des révélations juridiques complémentaires. De ce que Mohammed avait laissé ses compagnons prononcer certaines paroles ou accomplir certaines actions en sa présence, sans élever aucune protestation, sans émettre aucun blâme, on a conclu qu'il avait donné son approbation tacite à ces paroles et à ces actes. Les usages juridiques implantés dans l'Arabie païenne ont, pour la plupart, reçu la consécration tacite de Mohammed par cela seul qu'ils avaient été pratiqués dans son entourage.
Les maximes de la Sounnah, à la difï'érence de celles du Qttrdn, se sont d'abord propagées par la parole vivante. C'est la mémoire humaine qui a été chargée d'en assurer la transmission. On rencontre, dans les compilations des traditionnistes musulmans, à côté, il est vrai, de textes contradictoires, des dispositions qui paraissent interdire deconher la tradition ù l'écriture ; qui recommandent au savant de conserver l'enseignement de la Sounnah dans son cœur,
sulmane qui considère certains des actes accomplis par le prophète cérame n'étant permis qu'à lui seul.
c'ost-à-dirc dans son souvenir, et non pas sur le papier (1 ). Ces dispositions ont soulevé d'ailleurs tout autant de controverses que les prescriptions similaires montionm-es dans le Talmud. Les uns y voient la preuve que, pendant l'enfance de l'islamisme, l'emploi de l'écriture pour fixer les traditions a été considéré comme une véritable profanation, ou, tout au moins, a été l'objet de vives répugnances (2). Sans doute, dès les premières générations musulmanes, plus d'un traditionniste a noté par écrit les règles de la Soiinnah, mais uniquement pour son usage personnel, dans le but de faciliter la conservation dans son propre souvenir des enseignements reçus oralement (3) Ces notes intimes n'«'taient point destinées à contribuer à la propagation de la Sounnah. Les grands recueils de traditions euxmêmes ne se sont d'abord présentés que comme de simples aide-mémoire. Leur rédaction n'a point été primitivement considérée comme un mode direct de conservation de la Sounnah. Et, à vrai dire, le principe ancien n'a jamais été ouvertement abandonné. Il a pris seulement, par l'etTet du temps, un caractère de fiction de plus en plus accusé. Aujourd'hui encore, en théorie, sinon en fait, le juriste mu-
(1) On trouvera l'énumératiou et l'analyse de ces dispositions dans Sprenger : On the nriijin and progress uf tcriting iloirn histoncal records amonrp the Musulmans dans Journal of the asialic society of Bengal, XXV, 1856, p. 303-329 et Goldziher, Muhain. Studien, II, p. iOi et suiv.
(2) Von Kremer, Cidturge^chichlc, I, p. 474-47o. — Sprenger, Ueber dus Trudition^uesen dans Zeitschrift d. deut. morg. Gesellschaft, X, 1856, p. 1-17. — Leben und Lehrc, III, p. xcin-xcvi. — Zeitschrift fur verg. 11. a\, X, 1892, p. 7. — Sghnouck-Hurgronjk, Revue de rhistoire des religions, XXXVII, p. 182.
(3) Sur cette littérature primitive de la Sounnah ou du hadîth : GoLUzuiER, Mitham. Studien, II, p. 9 et suiv., p. 203 et suiv., etBeitnige zur Litteraturgeschichte der Shîa, p. oo et suiv. ; — les articles de Sprenger dans Journal of the asiatic society of Bengal, XXV (l8o6), p. 303-329 ; 375-381 ; Zeitschrift der deut. morg. Ges., X, 185G, p. 4 et suiv. ; son livre, Lehen und Lehre des Mohanimad, III, p. xciii et suiv., et Von Kremer, Culturgcschichte, I, p. 474-477,
sulman doit sa compétence juridique, non pas à une connaissance personnelle des textes employés dans son école, mais à la lecture et à l'explication qu'il en a entendu donner par l'un des maîtres auxquels renseignement du prophète est parvenu grâce à la parole d'une série d'intermédiaires autorisés (2). Tel est le processus le plus généralement décrit par les orientalistes.
Une opinion divergente a toutefois été exposée par M. Goldziher. Le savant auteur des Muhammedanische Studien se refuse à admettre que cette répugnance à l'emploi d'autres modes de transmission de la tradition que la parole, dont nous constatons les manifestations si visibles, puisse être attribuée au génie primitit de l'islamisme. Selon lui, elle n'est point innée ; elle est acquise ; elle ne 's'est développée que sous l'influence d'idées relativement récentes et n'a jamais été universelle. Les textes, invoqués pour en établir l'existence, datent du temps de la pleine floraison de la science musulmane et ne sont que l'expression de tendances propres à certaines écoles, à celles qui ont représent(' l'esprit libéral et progressiste. Afin d'élargir le rôle créateur de la libre recherche scientifique et de combattre la tyrannie du traditionnisme étroit, ces écoles ont cherché à restreindre le nombre des solutions contenues dans la Soiinnah, en en rendant la propagation plus difficile. C'est dans ce but qu'elles ont inventé, et placé après coup sous l'autorité du prophète ou de quelques-uns de ses compagnons, une distinction entre les procédés légitimes de transmission du Qoràn et ceux de la Soumiah. Les documents, qui formulent cette distinction, ne nous font connaître que les prétentions passagères d'un parti, qu'un des épisodes de ce long conflit des méthodes et des doctrines quia entraîné la formation d'une série de rites Sunnites (2).
(1) ScHxoucK-HuRGRONJE. Rcvuc de l'histoire des reliijions, XXXVII» p. 182.
(2) Muhamnicdanische Studien, II, p. 8-11, p. 38 et 194-202. — Jeue
Quelque troublants que soient les arguments et les laits rassemblés par M. Goldziher à l'appui de sa thèse, ils ne parviennent pas à me convaincre, et, des deux opinions en présence, c'est encore la première, la plus ancienne et la plus répandue, qui me parait la plus sûre (1).
Si la tradition orale a été originairement le mode normal, et même le seul mode pleinement légitime, de transmission des règles de la Sounnah, il est certain, d'autre part, qu'à côté d'elle, l'écriture s'est vite introduite à titre dinslrument auxiliaire, comme un moyen de protéger la mémoire individuelle contre les risques de défaillance. Dès les prc-
Matcrialien zur Lilteralur des Uebeilieferungswesens dans Zcitschrift d. deut. morgen. Gcsell., L, 1896, p. 475.
(I) M. Goldziher dirige contre la théorie courante deux objections. La première est d'ordre philologique : le terme employé pour désigner l'une des parties du Hadilh {inatn) a la signilication de texte écrit. Cette dénomination, nous dit-on, serait inexplicable, si le Hadith avait d'abord été destiné à se propager exclusivement par la parole. Mais, pour tirer légitimement de cette remarque étymologique des indications en ce qui concerne la nature primitive de la tradition, il faudrait d'abord établir que l'usage du mol main €st aussi ancien que la formation même du Hadilh. Or, Fauteur reconnaît lui-même (II, p. 8, note 4) qu'il est fort malaisé de déterminer à quelle date cette expression s'est introduite dans la littérature du Hadith. D'autre part, les raisonnements fondés sur de simples considérations étymologiques sont toujours assez fragiles, les mots étant susceptibles de sens dérivés et figurés. Enfin ce permier argument dépasse le but visé. Si on l'acceptait, on devrait logiquement en conclure que, dès les premières années de l'islamisme, l'écriture a été le mode habituel et régulier de transmission de la tradition, conclusion certainement inadmissible. La seconde objection est tirée de l'existence de germes d'une littérature du hadith dès l'enfance de l'islamisme. Mais c'est là un fait que les partisans de la doctrine prédominante, comme Sprenger, comme von Kreraer, n'ont jamais méconnu et qu'ils concilient fort bien avec leur théorie. Des recherches entreprises sur ce point par M. Goldziher, il me semble cependant qu'il se dégage un enseignement définitif ; c'est qu'il convient de ne point exagérer, ni la précision ou l'énergie primitive, ni surtout la persistance de l'exclusion de l'écriture comme procédé de transmission de la Sounnah.
miers temps de rislamisme, de pieux musulmans, et, si l'on en croit des témoignages postérieurs, quelques-uns même des compagnons, ont noté par écrit, mais sur de simples feuilles volantes, soit le dispositif d'une sentence isolée, soit même de courtes listes de décisions du prophète (1 ;. De nombreuses notes de ce genre ont parfois été rédigées par une unique personne, mais sans aucun ordre, sans destination à la publicité. L'idée d'un rassemblement méthodique des traditions éparses, entrepris en vue de contribuer à les sauvegarder de l'oubli, ne s'est fait jour que beaucoup plus tardivement. Le développement des livres de Fiqh, des manuels de droit religieux, contenant l'exposé des doctrines particulières d'une des grandes écoles juridiques, ou surtout l'indication des solutions pratiques admises par ses maîtres, a été plus hàtif que le développement de la littérature spéciale du Hadith (2). L'une des principales productions de la science musulmane pendant le second siècle de l'Hégire, la Minoatta de Màlik ibn Anas, a bien été rangée par quelques auteurs modernes parmi les recueils de lladilh et considérée comme le plus ancien de ces recueils (3). Mais c'est là une erreur certaine. M. Goldziher a aisément démontré que la Muwalta' n'est pas un Corpus traditiomun, mais un Corpus juris ; qu'elle a été rédigée dans le but, non pas de soumettre à une vérification, au point de vue de leur authenticité, les traditions qui circulaient dans le monde musulman et de grouper par écrit celles qui avaient résisté à cette épreuve, mais d'analyser la loi juridique et religieuse en usage dans la communauté médinoise ; que Malik ne
(1) Sur ces premiers rudiments de littérature du Hadith et particulièrement sur les Sahîfa's ; voir Goldziher, Muham. Stiid., II, p. 9 et s., — p. 194 et s. ; — Zeitschrift d. dents, morg. Ges., L, 1896, p. 476 et s. ; — Von Kremer, Ciilturgcschichte, I, p. 475 et les articles précités de Sprenger dans le Journal of the asiatic Society of ïiengal.
(2) Goldziher, Muham. Stud., Il, p. 208 et s.
(3) Savvas Pacha, Le droit masulman explique, p. 42. — Van den Berg, Principes, p. 6, noie 2. — IDugat, Philosophes et théologiens mimdmans, p. 264.
cite pas seulement des traditions, mais aussi des consultations (Felicds) d'autorités reconnues et parfois même ses [iropres opinions (2).
Du moins, les traités de Fiqh ont-ils ménagé la transition L'iilrc les simples notations du premier siècle elles grandes collections de hadilhs des temps postérieurs. Les rédacteurs de ces traites ont fait naturellement une large place, parmi les matériaux qu'ils amassaient, aux hadîths, mais à ceux-là seulement qui avaient cours dans leur école et étaient de nature à justifier leurs propres doctrines. Le hadilh constitue l'élément prédominant dans la Muicaltri. De là, l'importance de cette œuvre dans l'histoire de la fixation écrite de la Sounnah. En dépit des affirmations contraires de divers récits légendaires (2), le mouvement de rassemblement et de coordination des hadilhs parait n'être entré en pleine activité qu'avec le troisième siècle de l'hégire. Il s'est d'abord traduit par l'apparition des Musnad, recueils où les traditions étaient, en général (3), groupées, non pas d'après leur contenu, mais d'après leur origine ; où, sous le nom de chacun des principaux compagnons, étaient habituellement réunies pèle-mèle toutes les maximes de la Sounnah qui devaient leur première divulgation au témoignage de ce compagnon (4). Ces œuvres se rattachaient en-
(1) GoLDziHER, loc. cit., II, p. 213-220 et, sur les œuvres imitées de la Muwatta' et les recensions de ce livre ; p. 220-226. Cf. ScHNOLCK-HcRGUONJE, Rcviie de l'histoire des rrligions, XXXVII, 1898, p. 201. — Sprenger, Leben und Lehre, III, p. ci ; — IbxN Khaldoun, Prolégomènes (traduction de Slane), III, p. 6, p. 12 et suiv.
(2) Le caractère légendaire de ces récits, et particulièrement de ceux qui attribuent à Omar II la première impulsion donnée à l'œuvre de compilation du hadîth, est démontré par Goldziher, loc. cit., II, p. 208-212.
(3) Je dis généralement, car il y a des exceptions ; elles sont énumérées par Goldziher, II, au bas de la page 229.
(4) Goldziher, loc. cit., II, p. 226-231. Le même auteur a donné une analyse étendue de la plus célèbre des collections de ce type — collection parvenue jusqu'à nous par fragments — la Mitsnad de
core étroitement par leurs tendances aux traités de Fiqh. Elles constituaient des travaux d'école. Sprenger les a définies : des compilations de traditions établies par des théologiens pour appuyer leurs systèmes (1). Tel est bien le caractère des divers Musnad que la légende attribue à des fondateurs de rites, comme Abu Ilanîfa ou Shàli'î. Ils sont dus, en réalité (2), à des disciples qui ont extrait des livres ou de l'enseignement du maitre, les hadllhs rapportés et invoqués par lui^ pour les classer plus commodément (3).
Très vite cependant, dès la première moitié du troisième siècle, à côté des Musnad, s'est développée une nouvelle forme de la littérature du hadîlh, les Musannaf. Les compilations de ce second type étaient à la fois plus méthodiques et inspirées d'un esprit plus éclectique. Elles n'étaient plus aussi visiblement composées pour l'usage exclusif d'une e'cole particulière. Les traditions y étaient rangées plus systématiquement, par ordre de matières, de façon à permettre au lecteur d'avoir simultanément sous les yeux tous les textes se référant à un môme chapitre naturel du Fiqh, ou tous ceux qui pouvaient être utilisés pour la solution d'une même question de droit religieux (4). Deux de ces collections, les Sahilis, le recueil de Bachàri (194-250 de l'hégire) (5)
Ahmed ibn Hanbal, dans son article de la Zcitschrift d. deut. morg. GeselL, L, 1896, p. 46o-o06.
(1) Leben und Lehre, III, p. ci.
(2) A l'exception de celui dlbn Hanbal.
(3) GoLDziHER, II, p. 229-230. — Cf. Schnouck-Hcrgro.nje, Revue de l'histoire des religions, XXXVII, p. 12.
(4) GoLDziHER, loc.çit., II, p. 231-233. La préoccupation d'illustrer, par l'assemblage des hadiths, tous les chapitres du figh est surtout visible dans le recueil de Buchàrî ; elle est beaucoup moins marquée dans le recueil de Muslim : Goldzihek, II, p. 234 et 246.
(5) Les méthodes de Buchàri, les traits caractéristiques de son œuvre, les recensions, gloses et interpolations dont elle a été l'objet ont été soigneusement étudiées par Gold/.iher, Die Zdhiriten, ihr Lchrsystetn und ihrc Geschicldc (1884), p. 103 et suiv., et surtout : Muham. Stud., II, p. 239 et suiv. Un aperçu du contenu de ce re-
et celui de Muslim (204-261) (1), ont conquis, grâce à leur facilité de maniement, grâce à leurs tendances relativement modérées et conciliantes, une autorité prépondérante. Derrière elles, à un rang inférieur, d'autres compilations du même type Musannaf, les quatre Sunan (2), se sont aussi impos('es à la vénération des musulmans, et ont finalement constitué, avec les deux Sahîhs, les six livres canoniques qui forment, en quelque sorte, aujourd'hui le Corpus traditionum de l'islamisme (3). Nombre d'œuvres similaires ont eu, à leur heure, une diffusion plus ou moins large et l'oubli qui s'est fait sur les unes, le prestige durable qu'ont conservé les autres s'expliquent parfois par des circonstances fortuites, plutôt que par la nature de leur contenu (4).
cueil est donné dans un article de Krehl, Zcits. d. deut. morg. GcselL, IV, p. i et suiv. Cf. Proléfjomènes d'ibn Khaldonn, IF, p. 470, 473-470. — Marçais, Journal asiatique, 9® série, XVI, 1900, p. 483- 484 ; 487-495.
(1) GoLDziHER, Miiham. Stud., Il, p. 24o-248 ; — Ibn Khaldou.n, II, p. 470, 470-476. — Marçais, L c, p. 329, p. 483 et s.
(2) Ces quatre recueils sont ceux d'Abù Dawûd (mort en 27b), de Tirmidî (mort en 279), de Nasà'i (mort en 303), d'Ibn Màga (mort en 283). Pour l'indication de leurs particularités : Goldziher, loc. cit., II, p. 248-254 ; — Ibn Khaldou\,II, p. 471. — Sur leur autorité, comparée à celle des Sahihs : Marçais, /. c, p. 485.
(3) La liste des compilations considérées comme canoniques ne s'est fixée qu'au bout de longs siècles et après maintes péripéties. L'autorité des « six livres » s'est développée dans les provinces orientales de l'islamisme avant de s'étendre dans les autres parties du monde musulman. L'histoire de cette lente formation du Corpus traditionum actuel de l'Islam se trouve retracée dans Goldziher, II, p. 258-26 ;.
(4) Parmi les collections qui n'ont pas finalement conquis le caractère canonique, mais ont joui dans certains temps et dans certaines régions d'une considération égale à celle des quatre sunan canoniques, il faut notamment citer le suiian de Dàrimî, qui, tout' au moins, a échappé à l'oubli. Goldziher, loc. cit., II, p. 259-260. Cf. aussi les indications de Goldziher sur une autre liste, la liste des dix livres, qui a eu longtemps cours dans le Maghreb et chez les musulmans d'Espagne, II, p. 265-267.
Les « six livres » datent tous du troisième siècle de l'hogire, quelques-uns de la fin de ce siècle. Leur rédaction n'a d'ailleurs nullement entraîné une substitution complète de récriture à la parole comme procédé effectif de propagation de la Soimnah. xVucun d'eux, pas même les Sahihs, ne s'est présenté et ne pouvait se présenter comme une codification complète de la tradition. Il a toujours été possible de rattacher à la Sounnah d'autres règles que celles qui avaient été constatées par écrit, en démontrant que leur consécration par le prophète était attestée par une série ininterrompue de témoignages oraux émanant d'intermédiaires dignes de foi. La productivité de la Sowinah a cependant décru à mesure que grandissait l'autorité de ces recueils. C'est seulement à partir de l'heure tardive où s'est définitivement arrêtée la liste, longtemps discutée, des livres canoniques que la doctrine ancienne de la conservation orale de la Sounnah, déjà progressivement énervée, a franchement revêtu sa physionomie actuelle et s'est transformée en une pure fiction.
L'instrument technique de transmission de la Soimnah, le hadith, a d'ailleurs conservé jusqu'au bout, dans sa structure intime, la marque très reconnaissable de sa destination originaire à la propagation par la parole. Chaque hadith se décompose en deux éléments. Il débute par une première partie, l'Isnad, c'est-à-dire le soutien de la tradition, sa généalogie, l'indication de la chaîne de ses garants, la liste des personnes par l'intermédiaire desquelles elle s'est transmise de bouche en bouche. Ensuite, seulement, vient le main, le texte, le dispositif du hadith^ le corps même du récit relatant les paroles ou les actes du prophète (1).
(1) Pour la description de la contexture du hadUh, consulter : GoLDziHER, Muhain. Stud., II, p. G-7 ; — Sch.nouciv-Hurgronje, iJet^e de ihisloire des religions, XXXVII, p. 12 ; — Hugues, Dklioaary, p. 640; — Salisbury, Contributions from original sources to oitr Knowledge of Ihe science of Mushm tradition dans Journal of tJic american oriental so-
320 INTKODUCTION
Sa nature orale a longtemps assuré à la Sounnah une très '^rande souplesse, l'a rendue susceptible d'accroissements et de transformations continues. Pendant plusieurs siècles, le fond primitif delà Sounnah n'a cessé de s'enrichir constamment d'alluvions nouvelles. Même en faisant abstraction, soit des hnd'ilhs prophétiques, qui placent dans la bouche de Mohammed l'annonce ou la justification d'événements destinés à ne s'accomplir que fort longtemps après sa mort (I), soit des restaurations de la Sounnah^ c'est-àdire doN innovations présentées sous l'apparence de rétablissement de traditions oubliées (2), nombreux encore sont les ('li'menls de la Sounnah dont on peut, en toute certitude, affirmer l'origine relativement récente. Les méthodes de formation et de déve'opperaent de cette seconde source du droit musulman, depuis longtemps entrevues (3), ont perdu aujourd'hui tout mystère. M. Goldziher a retracé de main de maître, dans des pages vraiment définitives, l'histoire des hadllhs tendancieux (4) : hadiths dynastiques destinés à constituer des titres de légitimité aux Omejjades (o), aux
ficAy, VII, 18G2, p. 60-142 ; — Rev. E. Sell, Tlœ faith of Islam, Madras, 1880, p. 70-72; et les auteurs cités par (ioldziher et par Hughes. Cf. Savvas Pach.v, Théorie du droit mumlman, I, p. 28 ; — ProlctjoméiiCii d'Ibii Khaldoiin, III, p. 31 et suiv. ; II, p. 465 et la note du traducteur, II, p. 159. — Marçais, Journal asiatique, 1900, 9^ série XVI, p. 319 et s.
(1) Sur ces vaticinia post eventum : Goldziher. Muham. Stud., II, p. 125 ; — Zeits. d. deut. morg. GeselL, L, 1896, p. 484. Un exemple topique de hadith prophétique est analysé par M. Goldziher dans son article : Le dénombrement des sectes musulmanes. Revue de riiistoire des religions, XXVII, 1892, p. 129-13" ; Cf. aussi Schnouck- HuRGRONJE, même revue, XXXVII, 1898, p. 18.
(2) Goldziher, Zeits. fur vc^. /î. «;. VIII, 1889, p. 409 et suiv. — Muham. Stud., II, p. 21 et suiv.
(.3) DozY, Essai sur l'histoire de l'islamisme, p. 1 24 : — Spre.xger, Lebcn und Lchre, III, p. lxxxvii; — Hughes, D'tctionary , p. 641 ; — Schnouck- Hl'rgron.je dans Revue de Vhistoire des religions, XX, 1889, p. 77 et suiv. — Mekka, U, p. 202.
(4) Muham. Stud., II, p. 28-193.
(ij) Goldziher, lue. cit., II, p. 38, p. 44.
Abbassides (l), à colorer les prétentions des Alides (2) ; kadilhs antidynastiques traduisant les sentiments de l'opposition pieuse, visant à répandre dans le peuple l'idée de rindiguité des califes abbassides (3) ; hadiths politiques appuyant ou combattant des mesures gouvernementales (4) ; liadhhs provinciaux au travers desquels s'exallait le patriotisme local ou dont le but était de défendre des intérêts régionaux (o) ; hadiths pieux qui servaient aux théologiens à couvrir de l'autorité du prophète les règles morales et les doctrines religieuses dont le triomphe leur paraissait juste et désirable G). Les traditionnistes musulmans, pour faire sortir de la Sowuiah la justification des prétentions ou des thèses les plus diverses, ont recouru à toute une série de procédés qui nous sont fort bien connus : falsification de traditions antérieures ; interpolations, soustractions et corrections dans les termes du matn (7) ; confection de toutes pièces de nouveaux hadiths auxquels ils imprimaient le cachet de l'authenticité en leur constituant un isnad régulier, c'est-à-dire des répondants soigneusement triés parmi les personnes de bonne renommée qui figuraient le plus souvent dans les chaînes de garants (8). Les documents écrits, le Qoràn lui-même n'ont point échappé à ce travail de falsilicatioii (9),
(1) GoLDZiHKR, II, p. 52 et suiv. et surtout, p. 98-i 10 ; — INôldeke, Z»/- lendcnziOsen Gestaltimg der UnjcschicfUe des Islams daus Zcits. d. dvitt. movii. GescIL, LU, 1898, p. 21-27.
(2) GoLDZiHER, II, p. lia etsaiv. : — .\oldekk, loc. cit., p. 27-31.
(3) GoLDziHER, II, p. 33 et suiv. : p. llO et suiv.
(4) GoLDziHER, 11, p. 33, p. 88 et suiv.
(5) GOLDZIHER, II, p. 36, 128.
(C) GoLDziHEK, II, p. 47 ; — SciiREi.NER, Bcitrdge zur Gescldchte der theoloQischeii Bewecjungen im hldin daus Zcits. d. dent, movij. Gcsell., LU, 1898, p. .Ï09, olO; p. 534 et suiv.
(7) GoLDziHER, II, p. 118 et suiv.
(8) GoLoziHER, IF, p. 28 et suiv.
(9) GoLoziHER, II, p. 10, 50, 111 et Beitrdge zur LittcralitrgeschicJtte der ShVa, p. 14, p. 55.
Les tliéologiens les plus intègres s'y sont livrés sans le moindre scrupule. Comme les juristes des écoles religieuses de rinde qui ont intercalé des additions successives dans le texte des dh armas ù Iras, comme les écrivains chrétiens du haut Moyen Age qui ont lancé dans la circulation des décrétales et des capitulaires imaginaires, ils ont eu conscience de faire œuvre pie, d'accomplir un devoir. La sainteté du but poursuivi justifiait à leurs yeux les moyens employés pour l'atteindre. L'action intense et continue exercée par les fraudes pieuses sur le développement de la Sounnali ne saurait nous surprendre. Elle s'explique par des phénomènes psychologiques si naturels que, de tous les systèmes religieux accessibles aux investigations de l'histoire, il n'en est pas un, à ma connaissance^ qui ait pleinement échappé à leur influence (1). Le travail incessant de confection du hadith, qui s'est poursuivi pendant les premiers siècles de l'hégire, n'a pas été l'œuvre exclusive des purs théologiens; les écoles juridiques y ont toutes plus ou moins largement collaboré (2). Quelques-unes d'entre elles ont fait de l'altération ou fabrication du hadilh leur instrument préféré d'islamisation des productions de la vie juridique (3). C'est
(1) ScHNOucR-HuRGRONJE, Revue (le riii^toire des religions, XX, 1889, p. 77 ; — XXXVII, 1898, p. 12 ; — Mckka, II, p. 202 ; — Goldziher, Muliam. Stud., II, p. 47.
(2) Voir surtout, sur ce point : Goldziher. Miiham. Stud., II, p. 73, 83 et le chapitre du même ouvrage (p. 153 et suiv.) intitulé : Das Hadith cils Mittel der Erbauwuj und Untcrhaltung .
(3) Je ne prends point ici le mot islamisation dans le sens que lui ont donné récemment quelques écrivains musulmans, qui s'efforcent de démontrer que les efforts intelligents de la doctrine pourraient, s'ils étaient suffisamment bien dirigés, arriver à ce résultat : rendre acceptables pour les musulmans toutes les conquêtes de la civilisation moderne en les conciliant avec les principes de leur droit canonique ; islamiser toutes les idées juridiques qui forment aujourd'hui la base de nos législations chrétiennes. Cette théorie de rislamisatiou possible du droit moderne a été développée par Savvas Pacha dans les préfaces de ses deux livres : Théorie du droit musulman, — Le droit musulman expliqué; puis par
principalement par ce procode qu'elles ont fondu les derniers vestiges de la Sounnah païenne dans la Sounnali du prophète et apporté aux principes primitifs du système canonique musulman, nés dans une société patriarcale, les transformations et les élargissements nécessaires pour l'accommoder, encore trop imparfaitement d'ailleurs, aux besoins économiques complexes des provinces les plus civilisées de l'empire des khalifes (1).
Tant qu'elle est demeurée agissante et productive, cette seconde source du droit musulman n'a pu présenter ni unité, ni harmonie (2). La multiplicité des hadiths contradictoires devait inévitablement éveiller l'attention des contemporains sur l'œuvre de falsification qui s'accomplissait autour d'eux et leur faire prendre conscience que la moisson
un professeur du Caire, Omar Bey Loufty, Bc l'action pénale en droit muanlinan, Paris, 1897-99. Elle a été reprise par Sir Raymond West, Modem developinent of Mohammedan laïc dans Journal of the Society of comparative législation ; New séries, 1900, p. 271-275. Le caractère purement utopique de ces projets de réforme a été impitoyablement dénoncé par Schnouciv-Hurgronjr:, Revue de Vhistoire des religions, XXXVII,p.l90 et suiv.Mais les principales causes qui expliquent l'impuissance du droit islamique contemporain à se plier aux nécessités du progrès et la quasi-immobilité dans laquelle il est tombé, n'existaient point encore au moment où le corps de droit canonique élaboré à Médine a été transporté dans l'Irak et dans les anciennes provinces romaines. Les institutions juridiques de ces pays ont pu être islamisées en grand nombre. Le plus souvent ce ne sont point ces institutions qui se sont déformées pour rentrer dans les cadres étroits de la tradition primitive ; c'est la tradition musulmane qui s'est élargie et transformée pour leur faire place. L'islamisation ainsi comprise n'a point été poursuivie systématiquement par les écoles de fiqli ; elle s'est réalisée spontanément sous la pression impérieuse des besoins quotidiens de la pratique. C'est en grande partie par le moyen de hadiths falsifiés ou fabriqués qu'elle a été obtenue.
(1) Il a servi aussi à faciliter la pénétration des éléments empruntés à des systèmes juridiques étrangers, comme le droit talmudique et le droit romain, Goldziiikr, H, p. T5;
(2) (JOLu/.iHER, II, p. 83 et suiv.
de prétendues décisions du prophète récoltée par les tradi* tionnistcs contenait, mêlée au bon grain, beaucoup d'ivraie. Dès le premier siècle do l'iicgire, plusieurs des garants habituels de hadilh ont vu soupçonner leur véracité (1). Le sentiment de ces supercheries devint plus vil dans les siècles suivants ; il provoqua peu à peu une réaction qui donna naissance à une sorte de science, bien imparfaite, de la critique des traditions (2). Mais cette critique a toujours eu un caractère purement formol ; elle ne s'est exercée que sur l'élément extérieur du hadilh^ sur Visnad, et non pas sur le contenu du matn. Elle a eu pour résultat de mettre en lumière le caractère trop fréquemment mensonger des témoignages de certains traditionnistes et de disqualifier ainsi quelques-uns des garants habituels du hadilh, mais non point d'éliminer toutes les traditions impures. Parmi les hadlths insérés dans les six livres canoniques, ceux qui rapportent des paroles ou des actes authentiques du prophète constituent certainement la minorité (3).
Le dépôt de solutions juridiques et religieuses, contenu dans ces recueils, représente, en réalité, le produit de près de trois siècles de travail.
Est-il utile que je m'attarde maintenant à démontrer que la SuiinnaJi, pas plus que la tradition orale hébraïque, n'est
(1) GoLDziHKR, II, p. 47, et sur le cas particulièrement topique d'Abù Ilurejra : p. 49 et ZàJnriten, p. 78-79; Sprenger, Leôen nnd Lehre, III, p. 83.
(2) Goldziher consacre à l'histoire de cette réaction contre la falsification des hadîllis, l'un des chapitres de son étude : Ueber die Entuichehmy des Hadilh, le chap. iv, p. 131-152. — Prolégomènes d'ibn Khaldowi, II, p. 463-483. Sur la science de la critique des traditionsses règles, le classement des traditions d'après leur degré d'au thenticité, les monuments de cette branche de la littérature musulmane, consulter la traduction française du Taqrih de Nawawi et la très intéressante introduction du traducteur, M. Marçais dans Journal asiatique 1900, 9^ série, XVI, p. 31o-346, 478-.j31.
(3) Goldziher, loc. cit., II, p. o et note 1.
l'œuvre de la foule aveugle? Cela ne résulte-t-il pas assez clairement de la simple analyse de ses procèdes de développement ? N'est-il pas assez visible que la fécondation et la transformation des règles fournies par l'exemple du prophèle; que l'islamisation progressive des institutions juridiques préexistantes ont été réalisées par l'activité intelligente d'une élite : les garants de la tradition? S'il subsistait quelques doutes à cet égard, l'étude du troisième des oiiçoiil al-fiqh, des fondements actuels de la législation islamique suffirait aisément à les dissiper.
La théorie de Yidjma mérite examen attentif (l). S'il était possible de rencontrer, en passant en revue les sources des divers systèmes juridiques qui ont vraiment marqué leur place dans l'histoire générale de l'humanité, une confirmation expérimentale de l'exactitude de la conception romano-canonique de la coutume, c'est bien là, certes, que l'on pourrait nourrir l'espoir de la trouver. Nous voyons, en ctlet, reparaître ici le dogme sur lequel repose toute la doctrine des pandectistes, l'idée que la norme juridique puise son origine dans une harmonie m3'slérieuse des volontés s'établissant sans luttes au sein du groupe social, à la [)ratique spontanée et instinctive de tous les intéressés. La dénomination même qui est donnée à ce troisième élé-
(1) La lliéorie de VIdJmd a surtout été fouillée par M. Sghnouck- IIUBGRONJE, soit daus les deux articles précités des Bijdragen tôt de taal-land-en lolkenhunde van Nederlandsch-Indië , k^ série, yi, p. 392- 421, et de la Revue de Vhistoirc des n'iùjions, XXXVII, 1898, p. -lo- 22 ; 174-185; 201 ; soit dans son compte rendu du livre de Sacliau {Muhnmmedanisches Redit nacli schafiitischer Lehre) Zeits. d. deut. monj. GeselL, LUI, 1899, p. 131 et suiv. — Cf. Goldziher, Miiham. Stiid., II, p. 85-87 ; 97-98; 139-141 ; 214 ; 256-260. — Sachau, .1/»hanïmrdanisches Recht, p. 687-700. — Savvas Pacha, Théorie du droit ruusidinan, I, p. 33 et suiv. — Le droit musulman expliqué, p. 108 et suiv. — Sir Raymond West, Mohammedan law in India : itfs oriijin and Qronth dans Journal ofthc society of comparative leijislation.New séries, n" 4, 1900, p. 31. — Van de.\ Bkrg, Principes, p. 8; — Prolégomènes illbn Klialdoun (traduction deSlane), III, p. ~, p. 26; —II, p. 160.
ment générateur du droit canonique musulman parait des plus significatives, h'idjmd al-oummah, c'est l'accord unanime de la communaut*' ; c'est le tacitus consensus populi des canonistes et desglossateurs ; c'est la rjetneinsamt' Keclitsueberzeiigiing de l'école historique (1).
11 existe des traits de parenté saisissants entre la Sounnah préislamique et VIdjmu musulmane. La seconde découle en partie de la première. L'idjma, telle qu'elle s'est constituée d'abord dans le cercle étroit de la société médinoise, n'a visiblement été qu'un prolongement et une survivance do la Sounnah païenne. Cette filiation s'atteste notamment dans un certain nombre de passages de la Muwatta où iMalik ibn Anas parait reconnaître à la pratique de la communauté médinoise, à la coutume, une valeur propre, la nature de source juridique autonome, quoique subsidiaire (2). 31ais, en même temps que s'est élargi son domaine de développement, Vidjmà' s'est progressivement liarmonis('0 avec les tendances directrices de l'islamisme et a perdu sa physionomie païenne. Les théologiens ont justifié l'autorité attribuée à l'opinion prédominante dans la communauté, tantôt en supposant qu'elle se fondait nécessairement sur des hadilhs oubliés et attestait suflisamment par elle-même l'existence de ces hadilhs (3), tantôt en en
(1) Goldzilier définit l'idjma , consensus der Gesaiumtgemeinde (p. 85) ; Gesammtansicht tind Gesamnttuebung der muhammcdanischen Gemeinde (80) ; das iieberemstimmende Gesammtgefûlil der ivlainisclira Gemcinde (p. 2o6) ; — Sch.nouck-Hurgron.je, Der Consensus der Gemeinde [Zeits. d. dent, morcj. GeselL, LUI, p. 131) : le consensus unanime de la communauté : Reçue de l'histoire des religions, XXXVII, p. 174 ; — Ibn Khaldoln (de Slaiie), III, p. 7, l'unanimité d'opinion au sujet des matières religieuses et p. 2G : l'accord général.
(2) Cf. les textes cités par Goldziher, lue. cit., II, p. 8ô, note 2 et p. 214, et Irn Kiialdodn, Prulcgomènes, III, p. 6,
(3) En ce sens, voir les passages de Nawawi, analysés par Goldziher, II, p. 83. L'existence d'une contradiction entre Vldjinù^ et le contenu des hadiths prouve que les hadiths invoqués ont été abrogés par des Jiaditlts oubliés qui ont provoqué l'établissement de Vidjnia.
faisant l'un des modes normaux de transmission de l'exemple du prophète ; en admettant que la soci»'lé islamique s'était toujours conformée scrupuleusement à toutes les instructions données par Mohammed. Ce postulat accepté, la pratique de la communauté devenait une mt'thode de conservation de l'enseignement du prophète, non pas seulement rivale du hadilli^ mais supérieure à lui ; car elle échappait aux causes de faillibilité qui pèsent sur le témoignage individuel, à ses obscurités et ses contradictions, à ses risques d'altération ou de falsification (1). Née de la Soîinnali païenne, Xldjmd s'en est progressivement détachée pour venir se brancher sur la Sounnah islamique. Elle a eu pour mission officielle, non point de créer le droit ou le dogme, mais de le constater, de fournir la preuve irréfragable des révélations juridiques et religieuses faites par le prophète au nom d'AUàh. Le Qoràn renfermait plus d'un passage obscur prêtant à controverses, plus d'un texte pour lequel on pouvait se demander s'il convenait ou non de le ranger dans la liste des versets abrogés. C'est à Vldj'md' qu'a incombé le rôle de clore ces discussions, de donner l'interprétation délînitive du livre saint, celle qui met fin au doute (2). On lui a aussi reconnu compétence pour discerner des traditions impures celles qui relatent l'exemple authentique du prophète et résoudre, par là, les conflits entre liadilhs contradictoires (3). Seule, enlin, elle a eu la puissance de fixer le degré de crédibilité de chaque recueil de traditions et c'est elle qui a assuré prééminence, d'abord aux deux SaJiUis, puis aux six livres canoniques (4).
Cette doctrine de YIdjmu , lentement élaborée, non sans
(1) Les textes justificatifs sont anatysés dans Goldziher, II, 86-87.
(2) SciiNOucK-HuRGuoNME, Rcvuc dc l'fiistoire des religions, XXXVII, p. 182; — Zeits. d. dcul. morg. GeaelL, LU, p. 132.
(3) GoLDziHER, Miiham. SduL, II, p. 139. — Mauvais, Journal asiatique, 1900, 9e srrie XVf, p. 49.-i.
-(4) GOLDZIHKR, II, p. 256.
résistances d'ailleurs (1), pendant les deux premiers siècles de l'hégire, a trouvé sa formule dans le dogme de Tinfaillibililé de la communauté ; dogme auquel les traditionnistes ont donné un fondement solide en plaçant dans la Ijouche du prophète cette maxime : ma communauté ne s'accordera point sur une erreur (2). Le triomphe de Vldj'tnff a finalement, au bout d'un certain nombre de siècles, ramené ù Tarrière-plan, réduit à une sorte dhonorariat les deux sources primitives du fiqh, et rendu entièrement superflue, pour le praticien, la consultation directe des livres sacrés. Selon riieureuse expression de M. Schnouck-Ilurgronje, Yldjma est, à l'heure présente, la seule base dogmatique du droit musulman; le Qordn et la SounnaJi n'en sont plus que les bases historiques (3). Ce n'est pas dans le Qorân et dans les recueils de traditions que le juge contemporain va chercher ses motifs de décision, mais dans les livres où sont exposées les solutions consacrées par Yldjma . Le qadi qui s'aventurerait à interpréter de sa propre autorité les passages du Qorân ou à apprécier lui-même l'authenticité probable des hadlths^ commettrait un acte tout aussi contraire au respect de l'orthodoxie que le croyant catholique qui prétendrait fixer avec les seules lumières de son intelligence individuelle le sens des textes invoqués par l'Eglise à l'appui de ses dogmes (4).
Cette troisième source du droit musulman, V Idjmâ\ a une importance pratique exceptionnelle. C'est à leur consécration par elle que toutes les règles du fiqJi, quelle que soit leur origine première, doivent leur applicabilité ac-
(<) SCHNOUCK-HURGRONJK, Î\CV . lust. Vcl , XXXVII, p. 17.
(2) SCIINOUCK-HURGRONJE, /oc. cit.\ — GOLDZIHRR, II, p. 86 et 139. —
OsTROROG, Traité de droit public musulman (Traduction de Màwerdi. El akham cs-Soulthaniya) p. 06.
(3) Revue de riiistoire des religions, XXXVII, p. -i, note 5.
(4) J'emprunte cette comparaison à M. Schnouck-Hurgronje, Revue de r/iist. des religions, XXXVII, p. 182, et Zeits. d. deul. morg. GeselL, LUI, p. 132.
tuelle. L'histoire de la législation islamique lournirait dès lors une démonstration éclatante et décisive de la thèse des pandectistes si Vldjmà" répondait vraiment, comme semble l'indiquer son nom, à la description qu'ils nous tracent de la coutume et de ses procédés de formation (1). Mais, derrière les mots, derrière la théorie, allons donc chercher la réalité.
Il est certain tout d'abord que l'expression idjmaaloiimmah [consensus omnium) idéalise, et par conséquent dénature déjà le mode de production juridique auquel elle s'applique. Sans doute le croyant musulman s'est très vite convaincu qu'un accord parfait et sans nuages avait régné entre les tidèles pendant les générations antérieures à la sienne. Mais c'est là une illusion produite par le recul du temps et par l'effet de la tendance, commune à tant de religions, mais plus accentuée dans l'islam que dans toute autre, à parer le passé des plus riantes couleurs '2). 1/historien la voit immédiatement se dissiper dès qu'il aborde l'étude des périodes de constitution et de productivité de l'islamisme. Au lieu de la touchante unanimité à laquelle le mot idjmd'al-oummah fait songer, il rencontre de multiples querelles intestines entre sectes rivales, d'innombrables conQits de dogmes et de traditions contradictoires. Vidj'ma ne s'est constituée le plus souvent qu'après de
(1) Ce n'est pas seulement la notion de ïopinio necessitatis, de la Recht.<.ueberz('wjung), que nous rencoiitrons dans la théorie de YidJnvV, c'est aussi la notion de la pratique, de VVebimg. D'après les juristes et théologiens musulmans, les actions, par conséquent les faits de pratique, sont, avec les paroles et les approbations tacites, un des trois modes de manifestation de Vidji/uV (aussi bien d'ailleurs que de la Sounnah). Schnouck-Hcrgronje, Revue de FhisL (les rel., XXXVII, p. 181.
(2) ScHNOUK-HuRGRONJE, loc. Cit., p. 17o-177. Cf. sur cette nécessité théorique de l'unanimité pour donner effet à l'accord de la communauté et sur les tempéraments qu'elle comporte : Ostrorog, Traité de droit public inusulman (traxluction de Mawerdi, El akham €S-Soidtha)ii!ja) introduction, p. 38-01.
lonji^ues el d'ardentes luttes. Elle a été le résultat du triom" plie final d'une des opinions, ou d'un des partis en présence. Elle a été d'abord, non pas la solution spontanément admise par tous les membres de la communauté religieuse, mais la solution imposée par une majorité à une minorité, o'est seulement quand le temps a elTacé le souvenir des discussions et des controverses qui avaient précède- et provoqué sa formation, que la majorité, créatrice de ïidjmà\ s'est transformi'e, aux 5'eux du croyant, en unanimité.
l'ii second point échappe encore, mali^ré quelques dissentiments négligeables (I), à toute contestation vraiment sérieuse. .Jamais la communauté musulmane n'a disposé, pour faire taire les querelles des partis. religieux, pour fixer les éléments controversés du dogme, des instruments perfectionnés emplo3'^és par la communauté chrétienne. Jamais l'intervention d'assemblées analogues à nos conciles n'y a troublé l'issue naturelle de la lutte des sectes et des écoles, n'y a hâté ou influencé la formation ou la marche des courants principaux de doctrine qui. en absorbant progressivement les courants divergents, ont donné naissance à Vidjma. Il est donc impossible de méconnaître qu'entre ces deux choses, si souvent et si justement rapprochées, Yidjma al-oummah et la tradition de l'église chrétienne, il existe des différences apparentes, soit quant à leur fonctionnement pratique, soit quant à leurs formes de révélation et d'extériorisation.
(1) Savvas Pacha [Thcorie du droit musulman, \, p. 34, 8o, 100; — Le droit musulman explique, p. 108 et suiv. i et, plus récemment, sir Raymond West (dans son article précité du Journal of (lie Society of comparatii-e législation. New séries, n° 4, J900, p. .31-32) ont affirmé l'existence de véritables conciles pendant les trois premières générations musulmanes et présenté VidjmiC comme le produit des délibérations de ces assemblées. Mais cette affirmation dépourvue, et pour cause, de tout appareil de justification, a soulevé les railleries méritées des orientalistes compétents, comme Goldziher {Bijzantinische Xcitschrift, 1893, II, p. 317 et s.); et Schnouck-Hurgro.nje {lievue de l'histoire des religions, 1898, XXXVII, p. 201).
Mais se ditrérencicnt-elles aussi dans leur nature intime? Non, certainement. En dépit des apparences trompeuses créées par la magie des mots, ni l'une, ni l'autre ne représentent le triomphe du sentiment confus de la multitude des ignorants sur l'opinion réfléchie du petit nombre de ceux qui possèdent pleinement la connaissance religieuse et la compétence théologique. L'une et l'autre sont exclusivement nées de l'eiîort d'une classe particulière de membres de la communauté. Seuls les principaux représentants du clergé, conservateurs officiels de la révélation divine, ont pris part aux délibérations des grandes assemblées ecclésiastiques dont les décisions ont exercé sur le développement du dogme chrétien l'influence correspondante à celle que Vidj'md' a eue sur la fixation du dogme musulman. C'est de lentente voulue et mûrie des évèques, et non pas de l'obscur instinct religieux de la foule, qu'est issu le consentement universel de l'église du Christ. Le consensus de la communauté musulmane, Yidj'md ', n'a, pas plus que la tradition chrétienne, son origine dans une sorte de consultation du suffrage universel. Seuls, les dépositaires de l'enseignement du prophète ont collaboré à sa constitution. Le consensus omnium, visé dans la terminologie des ouroulalfiqJi, ne doit pas s'entendre d'un choix réfléchi^ d'une acceptation spontanée et éciairée émanant de tous les membres de la communauté ou de la majorité d'entre eux. Cette expression conventionnelle et quelque peu trompeuse désigne purement et simplement la soumission aveugle delà masse incompétente des croyants aux décisions des experts en religion. La sélection des solutions, destinées à recevoir la consécration deVidJmd', a été l'œuvre propre d'une élite.
Cette élite n'a compris, pendant la première génération musulmane, que les compag)wns du prophète, les disciples qui avaient recueilli ses paroles ou assisté aux exemples donnés par sa conduite individuelle (1). La force probante
(1) Je fais, bien entendu, abstraction des complications long-
dos affirmations des compagnons s'est proportionnée à la fréquence et à létroitesse de leurs relations avec Mohammed (1). Une place prépondérante a été prise, parmi
temps apportt''es au foncliounemeiit de Vhljmà par les survivances, antérieurement signalées, de la Saunnuk païenne. Ces deux notions, ïhljmà sous sa forme définitive, d'une part, et, de l'autre, la coutume de Médine ou Sounnali païenne, sont trop souvent confondues par les écrivains européens et ont eu d'ailleurs, pendant les deux premiers siècles de l'Islam, de nombreux points de contact. VA\es ont été foit bien différenciées par Ibn Khalijoun, Proldfjoménns {Iràô, de Slane), III, p. 0-7, dans les pages où il caractérise les méthodes propres au maître médinois, Malîk ibn-Anas. « Pendant que les autres docteurs cherchaient leurs maximes de droit dans les sources universellement approuvées, .Malilc puisait de plus eu plus dans une autre, dont personne que lui ne s'était servi, je veux dire dans la coutume de Mcdine... Cette source d'indications touchant des points de droit fut pour Malîk une des bases de son système, bien que plusieurs docteurs prétendissent qu'on pouvait la ramener à une autre, celle du consentement gcnéral des musulmans... Nous ferons observer que ce consentement général est iunaniiitité d'opinion au sujet des matières religieuses, unanimité rcsuUanl d'un examen consciencieux. Or, Malîk ne considéra pas la pratique des Médinois comme rentrant dans cette catégorie; pour lui, c'était Vacte nécessaire et inévitable d'une génération qui imitait d'une manière invariable la conduite de celle qui Varait précédée et ainsi de suite jusqu'au temps de notre saint législateur. Il est vrai que Malîk a traité de la pratique des Médinois dans le chapitre consacré au consentement général ; pensant que c'était le lieu le plus convenable d'en parler, puisqu'il y avait une idée commune â ces deux choses, savoir, l'accord d'opinion. Observons toutefois que, dans le consentement général des musulmans, l'accord d'opinion prorenait d'un examen consciencieux des preiices, tandis que, chez les Médinois, il résultait de leur conduite à l'égard de ce qu'il fallait faire ou ne pas faire, conduite fondée sur l'observance des exemples offerts par la génération précédente. )> Ibn Khaldoun conclut de cette remarque que la pratique des Médinois aurait été plus correctement classée parmi les preuves sur la force desquelles les docteurs ne sont pas tous d'accord, telles, par exemple, que les lois des peuples qui ont précédé la communauté islamique.
(I; Vox Kremer, Culturgeschiclite, I, p. 472 et Geschichte der herrschenden Ideen des Islams, p. 163 ; — Kohler, Ze'itschrift f. verg. R. iv.
eux, par les personnes qui avaient vécu dans l'intimité et la familiarité de l'envoyé de Dieu, par ses femmes — surtout par Aisha (1 ) — par ses parents et alliés (2), par les plus anciens ou lesplus influents desespartisans(3), spécialement par les khalifes pieux (ii. Si quelques-uns des disciples de la dernière heure, ou de ceux qui n'avaient connu le maître que dans leur jeunesse, comme Ibn'Abbàs (5) et Abu Hurejra((J), ont exercé aussi une action très profonde sur la formation du dogme, ils ont dû cette situation privilégiée, d'une part, à leur longévité qui leur a permis de demeurer les derniers témoins directs de la vie du prophète ; d'autre part, à la persévérance avec laquelle ils ont travaillé à rassembler dans leur mémoire les hadiths, à propager et interpréter la tradition. C'est sous cette première forme, accord des compagnons^ des privilégiés qui ont reçu de la bouche même de Mohammed les révélations divines, que l'autorité de Vidj'ma a le plus vite triomphé des premières résistances auxquelles elle s'était heurtée (7). L'opinion qui limitait le monopole de l'infaillibilité à cette première variété de Vidjmd\ l'entente des compagnons, a conservé pendant plusieurs siècles quelques représentants parmi les
V, 1884, p. 386 ; — Sachau, Zur nltcsten Grschichte des muhammedunischen Redits, p. TOI.
(1) KoHLER, loc. cit. ; — VON Kremer, I. CuHiinjescIiichfc, p. 480 : — Spre.n'ger, Zeit. f. veig. R. w., X, 1892, p. 13. — Sur le rôle joué par les femmes dans le développement postérieur de la tradition-: GoLDZiHER, Miih. Stiul., II, p. 405-407.
(2) Von Kremer, Culturgcschichte, I, p. 472.
(3) Voir, dans Hughes, Diclionary, la classification des compagnons au point de vue de leur autorité.
(4; Sachau, Zw ditcsten Gcschii'hle, p. 704 et s. ; — Kremer, Cult.,\,
(a) Sprenger, Lcbcn und Leltn', lll, XGIV; — Zeit. f. verg. R. ic. X, p. 8 ; VON Kremer, Culturgcschichtc, I, p. ."iSo.
''6) Sprenger, Leben und Lchre, III, p. I.XXXIII et suiv. ; Zeit. f. v. R. w. X, p. 10 et s.
(7) ScHNOucK-HuRGRONJE, Revu'.' de l'histoire des religions, XXXVII, p. 16 et s.
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savants musulmans et il en est resté des traces jusqu'à nos jours dans la doctrine de quelques rares écoles ultra- Hanbalites(l).
Mais celte conception restrictive de Vidj'ma ne pouvait pas prévaloir contre les besoins de la pratique. Pour maintenir l'unité de la foi, pour assurer au tidèle la sécurité dans la croyance, il était nécessaire qu'une force pei:manente subsistât dans la communauté qui eût la puissance de clore les controverses nouvelles. Le pouvoir reconnu aux compagnons se communiqua d'abord à leurs disciples, aux successeurs^ aux pieux musulmans qui avaient fréquenté les confidents du prophète et reçu d'eux le dépôt des révélations divines, puis aux successeurs des successeurs , c'est-àdire aux élèves formés par eux. Les uns et les autres ont dû leur compétence à la réception et à l'enregistrement dans leur mémoire du témoignage des compagnons. Chez eux s'est accentué de plus en plus le caractère — déjà signalé chez quelques-uns des compagnons, Abdallah ibn-Abbas et Abu Hurcjra — de professionnels, consacrant spécialement leur temps à l'étude et à l'enseignement de la tradition (2).
(1) ScHNouGR-HuRGROXjE, Zeit. lier d. morg. GeseL, 1899, LUI, p. 132. Cette conception aurait notamment trouvé expression dane letath al-Qarîb d'Ibn Qàsim, s'il fallait en croire la traduction de van den Berg {F ath al-Qarîb. La révélation de Vomniprésent, texte et traduction, Leide, 1895, p. 673). Parmi les qualités exigées chez le juge, on y relève la mention suivante : « 8» La connaissance de Fidjma, savoir des décisions concordantes des principaux contemporains de Mohammed, relatives à une certaine question de droit. » Cf. aussi Sachau, Muhammedanisches Recht nach schafiitischer Lehre, p. 687, qui interprète le passage correspondant de Badjùri « Uehereinsliinmung dcr Genosscn ». Mais l'exactitude de cette traduction est contestée par Schnouck-Hurgronje, Zeit. der d. monj. GeseL, 1899, LUI, p. 132. Ce dernier auteur adresse d'ailleurs de très vives critiques à l'ensemble de la traduction de van den Berg {Revue de r histoire dos religions, XXXVII, p. 1). Cf. cependant fappréciation plus bienveillante de Goldziher, Zeit. dcrd. morg. Gese/.,XLIX, 1895, p. 313-318. Cf. Savvas Pacha, Théorie du droit musulman, II, p. 276.
(2) Von Kremer, Culturgeschichte, I, p. 47o et s. ; — et surtout les
Dans les siècles suivants, Vidjma , parvenue à sa formule définitive^ débarrassée des liens qui l'avaient d'abord rattachée à la Sounnah païenne, apparaît très clairement comme le produit de la science et, en tant qu'elle exerce ses efTets dans le domaine du droit, comme le résultat de l'activité des foiiqahd, des juristes. Si l'opinion de la foule a eu quelqu'inQuence sur la marche de Vidj'md', ce n'est que fort indirectement, en dressant la liste des individus à qui appartient la qualité de savants, et encore a-t-elle été guidée, dans ce travail de sélection, par les initiés, et s'est-elle généralement bornée, en proclamant l'autorité d'un théologien ou d'un juriste, à enregistrer les jugements de leurs collègues. Mais jamais l'avis des simples croyants, des ignorants, n'a été pris en considération pour l'établissement de Vidjind' ; seuls, les suffrages des personnes compétentes ont été comptés (1). La doctrine traditionnelle de Vislam est sur ce point aussi ferme que possible, et elle trouve un solide tondement, soit dans certains passages du Qordn (2), soit dans un adage que le hadith a placé sur la bouche de Mohammed et qui, dans son application à l'histoire de la notion de droit, exprime une très profonde vérité sociologique, l'adage : « Les savants sont les héritiers des prophètes (3). » Aussi les monuments de cette branche importante de la littérature musulmane qui a pour objet l'élude des oiiçoul al-fîqh, des sources du droit, définissent-ils habituellement Vidjind al-oummah « l'unanimité des savants d'une époque déterminée sur une solution juri-
articles de Sprenger dans le Journal of (lie aslatic society of Benrjal, XXV, 18o6.
(1) Aussi SxcHW {Muhammedanisckes Redit nach schafitisclier Lehrc, p. 700) a t-il pu employer, pour désigner l'/r/yma', cette terminologie descriptive : Die Lclire von der communia opinio oder dein Con>^enms der maassr/ebendcn Personen in der Gemeinde Muliammeds.
(2) III, o; XVI, 43; XXI, 7.
(3) ScHNOucK-HuRGRONJE, Remc de rhistoire des religions, XXXVII, p. 17o.
dique (1) ». Le monopole reconnu aux experts s'expliquait d'ailleurs aisément. L'interprétation authentique du Qordn ou de la tradition, que Vidjma était destinée à fournir, supposait un travail complexe d'exégèse et de critique dont les savants seuls, à l'exclusion des profanes, étaient capables. Celui de tous les écrivains contemporains qui a soumis la théorie de Vidjma à l'analyse la plus attentive et la plus pénétrante, M. Schnouck-Hurgronje, a résumé en une formule aussi exacte que concise tous les traits essentiels de cette doctrine : « Le consensus {idjma) de la communauté est devenu, en fait, nous dit-il, le fondement des fondements de la loi et les savants de chaque âge sont les seuls organes compétents pour exprimer le contenu de cet accord (2). »
Nous rencontrons ici, en même temps qu'une reproduction du concept romano-canonique de la coutume, une démonstration absolument péremptoire de l'irréalité de ce concept, de sa nature de création factice de l'imagination humaine. Si la doctrine musulmane a pu attribuer comme source ù riW/'mrt" le sentiment général, la conscience collective de la société, l'entente unanime de tous les membres de la collectivité, tout en proclamant,, d'autre part, que seuls les experts en droit canonique avaient aptitude à collaborer au dégagement de ce troisième élément du droit et
(1) L'existence de cette définition habituelle de l'idjmâ' est un des rares points sur lesquels il y a accord entre Savvas Pacha, Le droit musulman expliqué, p. 108, et son impitoyable critique, Schnouck- Hurgronje (Revue de llmtoire des religions, XXX Vil, p. i7o). Cf. aussi les passages d'Ibn Qàsina et de Badjùrî traduits et commentés par Schnouck-Hurgronje dans Zcit. der d. morg . GeseL, LUI, 1899, p. 13. Cf. encore Ostrorog. Introduction à sa traduction du El akham es- Soulthaaiya de Màwerdi, p. 38 et s.
(2) Zeit. der d. morg. Gesel., LUI, p. 131. Der Consensus {Idjma) der Gemeinde ist thatsâcldich die Grundlage der Grundlagen des Gesetzes geivorden, und die Scliriftgelehrten jedes Zeitalters sind die allein befugten Organe, durch uelche der Inhait jcaer Uebereinstimmung zum Ausdruck kommt.
(lu dogme (1), c'est seulement en recourant à la fiction de représentation du peuple par les juristes que Puchta a reprise avec si peu de succès (2). L'explication par laquelle Puchta a tenté de concilier le rôle joué par l'usage judiciaire comme instrument d'élaboration des premières normes juridiques avec l'origine prêtée par lui à la coutume, reparait tout naturellement, et à plusieurs reprises, sous la plume de M. Sclinouck-ITurgronje dans les pages où le savant orientaliste hollandais reproduit, avec une scrupuleuse fidélité, la conception de Vidj'ma, répandue dans le monde islamique (3). 11 en est de Yidjmà' , envisagée en tant que mode de production juridique, comme du case-lair anglais ou de notre jurisprudence française. Il faut en chercher la source, non pas dans la volonté concordante ou dans le sentiment unanime de tous les membres de la communauté, mais dans le fonctionnement normal de ceux des organes du corps social dont le rôle propre est de dégager et de révéler le droit ; les foiiqalià chez les musulmans ; les tribunaux en Angleterre et chez nous. Ce qui est vrai, ce qui explique l'auréole d'unanimité dont la foi musulmane entoure Vidjmd\ c'est que les dogmes ou les maximes du droit canonique, qui obtiennent la consécration de l'accord des savants, conquièrent tout naturellement la vénération superstitieuse des
(1) La contradiction logique qui existe entre ces deux affirmations a été très bien sentie par Savvas Pach.a. [Le droit miimlman expliqué, p. 108) ; — Théorie iln droit musuliiiun, II, p. 276 et s.
(2) Cf. les renvois faits précédemment, p. 146, texte et note 2 et aussi p. 139, note 2.
(3) Voir notamment, outre le passage cité au texte, le second des articles de M. Schnouck-Hurgronje sur le droit musulman dans la Revue de l'histoire des religions, XXXVII, p. ITo. « Le droit de représenter la communauté en matière d'interprétation de la loi fut toujours limité aux savants. » Cette formule évoque nécessairement le souvenir de la doctrine de Puchta, et aussi de la théorie de ceux des post-glossateurs qui admettaient une représentation du peuple par ses magistrats pour l'émission de son tacitus coiisemus à rétablissement de la coutume.
fidèles, de même que, chez nous, la jurisprudence delinilivement lixée force le respect universel des justiciables, les intéressés renonçant à s'insurger contre elle le jour où ils ont perdu tout espoir de jamais parvenir à Tébranler. Aussi, le spectateur, prenant l'efTel pour la cause, oubliant ou ignorant les luttes et les agitations qui ont précédé et préparé les phénomènes d'apaisement et d'harmonie auxquels il assiste, les procédés par lesquels ils ont été obtenus, est-il volontiers porté à croire que la foule des fidèles et des justiciables a perçu d'instinct et spontanément accepté des solutions qui, cependant, lui ont été révélées et imposées par les autorités compétentes pour dire le dogme ou le droit. Je comprends moins aisément que le jurisconsulte ou l'historien se laissent duper par d'aussi grossières illusions. 11 n'est pas besoin d'une anah^se bien pénétrante pour dévoiler la fiction qui a fait prendre à Vidjma la physionomie trompeuse de Volksrecht, de droit populaire, et pour permettre de reconnaître sa véritable nature de Juristenrecht, de droit élaboré ]iur les savants. L'histoire des sources du droit musulman nous fournit donc un enseignement tout aussi décisif que celui que nous avons puisé dans l'histoire des sources du droit anglais. Dans la description théorique de Yidj'mcF, nous retrouvons tous les traits familiers de la conception romano-canonique de la coutume. Mais, dès que nous cherchons à le saisir et à l'étreindre,. ce fantôme se dissipe et la réalité qu'il dissimulait, apparaissant dans sa nudité, nous prenons conscience que lidjma n'est qu'une vari<'té de la jurisprudence au sens pri<nitif du mot ; qu'elle appartient à la même famille que les responsa prudeniwn du droit romain, les ordonnances des docteurs hébraïques, les décisions des file irlandais ou des légistes religieux de l'Inde. Quant au Qiyds (1), c'est-à-dire à l'analogie légale, dont
(i) Sur le Qbjûs. Cf. Schnoucr-Hurgronje, Renœ de Vhisloire de» rcliijioits, XXXVII, p. 18o-188 ; — Goldziher, làhiriten, p. 16 et s. ;.
les auteurs de traités sur les ouçoul al-fiqh font une quatrième et dernière source du droit, il ne mérite pas plus que Vidjma une place à part dans la classilicalion logique des modes d'élaboration du droit. Vidjrnd et le Qiyds se rattachent par des liens également étroits à cette source du droit que nous appelons la science, \jidjmd' en est le produit ; le Qiyds l'instrument principal de travail. C'est seulement par suite de circonstances historiques purement accidentelles, sous l'empire de la préoccupation de sauvegarder l'analogie légale contre le renouvellement des attaques jadis dirigées contre elle par quelques sectes dissidentes, comme les Zàhirites, que les constructeurs de la théorie des ouçoul al-fiqh ont isolé le Qiyds des autres méthodes utilisées par la science et l'ont rangé parmi les londements principaux du droit islamique (1). Nous vérifions aiuï^i, une fois de plus, l'existence d'un étroit parallélisme entre les procédés de formation du droit hébraïque et ceux du droit musulman. Les deux systèmes juridiques se sont alimentés aux mêmes sources : 1° révélation écrite, Pentaieiique ou Qordn ; 2° révélation transmise par la tradition orale ; 3° accord des savants, des docteurs en droit canon (2).
— KoiiLEii, Zeil. fiir ver;/. R. u\ V, 1885-, p. 389 ; — Ibn Khaldoux (de Slane), Prolcyorncaes, III, p. 27 ; — von Kremer, CuUuryeschichtc,
I. p. 490 ; — Savvas Pacha, La théorie du droit mii^^dman, I, p. 41-44 ;
II. p. 291-343 ; — Sir Raymond West dans Journal of the society of comparative leç/islation. Neic serie>>, IV, p. 33; — Hughes, Dictionary, p. 482; — Sachau, Ziir dltesten Geschichte des muhammedanischen }iccld!i, p. 715 et s.
fl) Schnouk-Hlrgronje, loc.cil., p. I8ii : « Le Qiyàs doit son rang, insuffisamment motivé en ttiéorie, aux luttes qui furent provoquées par Tusafje qui eu fut fait. » CL Proléi/oinénf^s d'Un Khaldou)i,lU, p. 2 et s.
(2; Aussi M. van den Ber^', allant chercher une classification rationu''lle derrière la terminologie factice des traités de ouçoul alfi'lli, déclare-t-il que le droit musulman est sorti de ces trois sources : le Qoran, la Sounnalt, 1rs décisions des autorités en matière (le droit (Principes, p. 3, 9); Cf. Kohler, Zeit. f. ver;/. R. u\ \\ p. :(st; : — Sauta vra et Chf.rbo.nneau, Droit musulman,!, p. 4.
Tontes les remarques que j'ai faites, on parlant du droit israélitc, sur lu distinction des deux fonctions de révélation et d'application du droit ; sur le rôle des juristes religieux dans l'administration de la justice peuvent être transportées sans aucune modification au droit musulman (I). JNous retrouvons ici, comme cliez les Juifs, la même action combinée de la consultation et de l'enseignement ; le même mélange de décisions sur cas concrets sollicitées par les juges ou par les parties, et de décisions sur simples hypothèses provoquées par des interrogations déléves ; la mrme identité d'effets attachée aux solutions nves de l'une ou de Tautre de ces deux formes d'exercice de la mission de révélation du droit (2). L'opinion générale des foiic/ahà, ou des oulcma, s'est imposée aux juges avec la même force impérative que l'opinion des docteurs hébraïques (3). En ce qui concerne leur autorit(^ juridique, les savants musulmans peuvent être comparés aussi légitimement que les
(1) Von Kremer, Cullurucschichte, I, p. 490-491, p. 415 et s. ; — Sachau, Zm/' dltesten Geschichte des muhammcdanmhen Redits, p. 704 et s., et Muhammetlanisches Redit nach sdiafiilisdic)- Lettre, p. 687 et s. ; — Van den Berg, Principes, p. 12 (note du trad.) ; — Hamilton, Tlic Hcdaya or Guide (éd. r.rady), l.ondres, 1870, p. 334 et s. (et sur la distinction entre la juridiction et la révélation du droit, les observations du traducteur, p. 334). — Houdas et Martel, Traité de droit musulman {La Tohfat d'Ebn Accin), p. 7-9 (spécialement la note, p. 9). — Savvas Pacha, Théorie dit droit musulman, I, p. 12o et s. ; — ToRNAUw, Le droit musulman (trad. Esbacli), p. 76, p. 244 et s.
(2) Von Kremer, Culturrinschidiie, I, p. 490 et o03 ; — Sprenger, Zeit. f. verg. R. iç. X, p. 6 ; — Savvas Pacha, Tlivoric du droit mnsulman, I, p. 118, 120, 124, 138; II, p. 33-47.
(3| Voir notamment, en ce qui concerne les Slii'ites, la traduction du Scherayêt ol- islam de El Mokkekkik dans Querrv, Recueil de lois concernant les musulmans srln/ites, II. p. 385, n° 4 ; en ce qui concerne les Sunnites, les textes d'Ibn Qàsim et Badjùri, analysés par ScHNOucK-HuRGROiNJE, dans Zeit. der d. morg. Gesdlschaft, LUI, 1899, p. 432; — Houdas et Martel, La Tohfat d'Ebn Acem, p. 9. Pour le classement établi de nos jours entre les juristes au point de vue de leur autorité, Van den Berg, Principes, p. 10 et s. ; — Savvas Pacha, Théorie du droit musulman, II, p. ."j et s.
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savants israélifes aux jurisconsultes romains investis duy^/s publice respondendi (1).
Gardons- nous toutefois de pousser trop loin ce rapprochement. 11 est un point sur lequel il deviendrait inexact. Le large rôle réservé à la science dans l'élaboration des normes juridiques n'a jamais compromis sérieusement l'unité, soit du droit romain, soit du droit hébraïque, du moins jusqu'au temps delà dispersion des Juifs et même de la rédaction de la Mischna(2). Entre les écoles de Labeo et de Capito, entre celle d'Hillel et de Schammai, il y a eu seulement divergences d'esprit et de tendances, mais non point isolement dans le travail. Elles ont collaboré à l'édification d'un unique système de jurisprudence. Leurs controverses ne se sont pas maintenues perpétuellement et leurs adeptes ont plus tard cédé la place à des jurisconsultes éclectiques, étrangers à leurs querelles. Il n'en a point été de môme dans l'islamisme. Les divergences entre les écoles, les MadhàJiib, ont persisté indéfiniment. Elles ne se sont point atténuées par l'effet du temps et elles ont provoqué la formation, au sein de la société musulmane^ de plusieurs corps distincts de doctrine.
Parmi ces phénomènes de dédoublement du droit islamique, il en est un toutefois qui ne doit pas être imputé aux seuls fouqahà, qui n'a été que la suite logique dun schisme causé par des motifs religieux et surtout politiques, par des conflits d'opinions sur la question de l'imanat ou de la dévolution légitime du khalitat. Ce schisme a détaché du tronc principal de Tislam, et séparé des ortho-
(1) Je relève cette comparaison chez Van den Rerg, Principes, p. 8 ; — Dareste, Etudes (Phistoire du droit, p. 34 ; — Kouler, Zeit. fur verg. H. u\ V, dS84, p, 390 ; — Goldziher, Maham. Stud., II, p. 76.
(2) Plus tard, par suite même de la dispersion et de l'éloignement géographique entre les communautés et les écoles juives, l'unité a cessé d'être aussi complète. Les dissentiments entre les écoles de Jérusalem et de Rabylone ont été plus durables. Sur les variétés qui se sont produites depuis le Moyen-Age dans l'application du droit juif : Saijtayra et Charleville, Code rahbinique, 1, p. 35.
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doxes ou Sioiniles, le rameau SJiiile, subdivisé lui-même en une série de socles, s'accordanl à admettre la transmission héréditaire du khalifat dans la famille du prophète et spécialement dans la race de son gendre Ali, mais cessant de s'entendre sur la réglementation détaillée de cet ordre successoral et la détermination des prérogatives de l'iman (1). Dans chacun de ces deux principaux groupes (2)
([) Sur ces sectes sfifilrs, cf. Ihn Khaldoun, Pi'olcyomi'ncs, I, p. 400 411 ; — DozY, Essai siir V histoire de Vislamisine, p. 221-227 ; p. 2.'>7 et s. ; — DuGAT, Histoire dex philosophes et des théologiens musulmane, p. 29-3G ; — ToRKAUW, Droit musulman,]). 24, note 2. La divergence entre les Sunnites et les shi'ites ne consiste point, comme on la dit trop souvent, en ce que les premiers seuls admettraient l'autorité de la Sounnah que les seconds, au contraire, rejetteraient. C'est là une erreur contre laquelle les auteurs de traités élémentaires de droit musulman ont depuis longtemps pris soin de mettre leurs lecteurs en garde (Tornauw, Le droit musulutan expose d'après les sources, trad. Esbach, p. 21, note '2 ; — Van de.n Berg, Principes, p. lo, note 1). Je la retrouve cependant encore dans le livre de M. Amiaud, Apterni général de Vétat actuel des léi/islalions, p. 150. Ce qui est vrai, c'est que le contenu de la Sounnah n'est pas le même dans les deux sectes. La sélection des hddiths authentiques ou suspects, et la fabrication des traditions n'ont pas abouti au même résultat chez les Shfites que chez les Sunnites, parce qu'elles n'ont pas été entreprises dans le même esprit. Le travail de préparation que chacune des deux sectes a fait subir aux documents juslidcatifs de la vie du prophète ne s'est pas d'ailleui's exercé exclusivement sur le hàdith, mais aussi sur les textes du Qoréin (Voir, sur ce point, les très instructifs renseignements rassemblés par Goldziher, Beitriuje zur Literatur(jeschichte der ShVa und der sunnitischen Polemih, p. 14, et Mu'iammedanische Studien, II, p. 111 et s.). A Terreur que je viens de signaler, il n'est point d'autre explication possible que celle qui en est fournie par Dozy, Essai sur l'hist. de l'isl., p. 437, note 1. Dozy déclare qu'il renonce à donner aux orthodoxes le nom, pourtant consacré, de Sunnites : « Ce nom est fort usité, mais il pourrait facilement induire le lecteur à croire que les orthodoxes ont une tradition et que les chiites n'en ont pas, comme on ne l'a, du reste, que trop souvent répété ».
(2) Ce ne sont pas les seuls. Sur les nombreuses sectes qui se sont formées dans les premiers siècles de l'islam : Dozv, Essai, p. 199-221 ; 2j7-340; — Dcgat, Histoire des philosophes et théologiens
musulmans, le travail juridique aussi bien que le travail théologique s'est poursuivi isolément. Et pourtant le droit shPite ne se différencie du droit sunnite que dans les détails (1). Cela tient à ce que l'isolement définitif des shi'ites ne s'est produit que tardivement. Le sliiitisme n'a d'abord été qu'un mouvement politique, qu'un groupement des partis d'opposition contre le khaliiat régnant, une tendance particulière à une partie des membres de la grande communauté islamique (2). 11 n'a perdu, semble-t-il, le caractère d'école, de madhàb, et pris la nature de secte ; il ne s'est détaché de l'église orthodoxe pour former une église à part, qu'au cours du m® siècle de l'hégire, à un moment où les traits essentiels du système juridique, — et d'ailleurs aussi de la doctrine religieuse, — de l'islam étaient déjà arrêtés (3). Le shi'itisme s'est approprié avec quelques modifications le fond gém-raldu droit canonique orthodoxe, mais ses jurisconsultes ont cessé, après la réalisation du
musulmans, p. 36-48; — Schreiner, Beitrâtje zur Gcschichte der theolo'jischen Beweguwjcn im Islam dans Zeit. der d. morg. GeselL, LU, 1898, p. 463-30.3; LUI, 1899, p. j1-6T; — Sur quelques-unes des sectes qui survivent aujourd'hui : Dozy, loc. cit., p. 471 et s. ; Van DEN Berg, Principes, p. 16.
(1) L'énumération des divergences entre le droit civil des Sunnites et celui des Slifitcs est présentée notamment dans Baillie, .1 di<jcst of Moolnimmadan Laiv : The Imamea code, Londres, 1869, Introduction et Rvcaies, Dictionary, p. o7;i-o79. Cf. Tornauv,- Œsbacli) Le droit musulman, p. 23 ; — Vox Kremer, Cultiinjeschichtc, I, p. oOl et s.. Il, 399.
(2) Sur l'esprit primitif du Slii'itisme et ses premières transformations, consulter surtout : Sghxouck-Hurgronje, Mckha, I, p. 26 et s. ;
— (îoLDzniER, Bcitracjc zur Literaturf/eschichtc der SATa, p. 7, p. 24 ;
— Muhammedanische Studien, II, p. 110-118; — Vox "Vloten, Recherches sur la domination arabe, la chiitisme et les croyances messianiques sous le kJialifat des Omayadcs. Extrait des mémoires de l'Académie des sciences d'Amsterdam, 1894; et Zur Ahassiden Gcschichte dans Zeit. der d. mor<j. Gesel., LU, 1898, p. 213 et s. ; — Ostrorog, El Akham es-Soulthanlya. Introduction, p. 31, 32 et la note.
(3) Vo.\ Kremer, Culturtjeschichte, I, p. 301, note 2, et, en ce qui concerne la doctrine religieuse, Goldzdier, Muh. Stud., II, p. 110.
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schisme, do se préoccuper de l'opinion des fouqahà orthodoxes et ont ainsi dégagé un premier corps de jurisprudence : le droit sliYiie, qui à l'heure actuelle domine en Perse (1), est le plus répandu dans les provinces transcaucasiennes de la Russie (2) et s'applique, dans quelques régions des Indes anglaises, à une partie de la population musulmane 3).
Si la dualité des législations shïilc et aunnite a trouvé sa raison d'être et sa cause impulsive dans des luttes politiques, il est, en revanche, un second phénomène qui est dû à l'action exclusive de la science ; c'est l'apparition de plusieurs rites à l'intérieur de la communauté orthodoxe elle-même; c'est la scission du droit canonique sunnite en plusieurs systèmes juridiques distincts. A partir du second siècle de l'hégire, il s'est formé, dans l'église orthodoxe, des écoles non seulement rivales, mais souvent ennemies, dont l'opposition a été constamment croissant, et provoquait encore auxv^'etvi"' siècles des luttes, parfois sanglantes (4).
(1) DozY, Essaz, p. 437-470.
(2) ToRNAUw (Esbacbi), ho droit musulman, p. G.
(3) Hughes, Dictionary, p. o75. L'un des principaux monuments de la science juridique shî'ite, le Sclierâyet ol-i^liim, œuvre d'un jurisconsulte du vn'^ siècle de l'hégire (602-677), surnommé El Mokkekkik, a été traduit en français par Querry, sous ce litre : Droit musulman, recueil de lois concernant les musulmans schyites, 2 vol. Paris, 1871-1872; — Pour l'exposé d'ensemble de la doctrine shiite, ToRNAUw, Das moslemische liecht, Leipzig, ISoo ; et la traduction française d'Esbach, Le droit miisidman exposé d'après les sources, Paris, 1860 ; — Baillie, A digest of MooJaimmadan law. Imamea code, Londres, 1869; — Siiama Surum Sikgar, Taçjore Law Lectures; the Imâmiyah code, Calcutta, 1874. Pour l'imlication des recueils de traditions des shi'ites (Hughes, Dictionary, p. 643) ; et de leurs principaux traités de fiqk (p. 291). Cf. surtout l'étude fondamentale de Goldziher, Beitrage zur Literaturgesch'ichtc der Shi'a.
(4) ScHNOucK-HuRGRONjE, Revuc de rhistoire des religions, XXXVII, p. 178. L'accord était loin de régner, à l'origine, à l'intérieur de chacune des Maddhib : Sch.nouck-Hurgronje, p. 177 ; — Goldziher, Muham. Stiid., II, p. 74,
Plus tard, avec la décadence de la science musulmane, l'apaisement s'est fait. Il n'a point entraîné d'ailleurs l'efîacement des anciennes diverj^^ences de doctrine, mais seulement la reconnaissance par cliaque madliàb du droit à l'existence et de la parfaite orlhodoxiedes SinirQsmaddhih [{). La tolérance mutuelle, les concessions réciproques entre rites sunnites (2) ont créé, dans la société musulmane, un état de choses analogue à celui qui est résulté en Gaule, à la suite des invasions germaniques, du principe de la personnalité des lois (3). A côté des questions de droit que toutes les maddhih résolvent dans le même sens, qui forment objet à'idjmd' dans l'ensemble de l'église orthodoxe, il en est d'autres que chacun des rites tranche diversement et pour lesquelles la solution h. appliquer varie selon que les intéressés appartiennent, par leur naissance et leur éducation (4), à une madhdb ou à une autre (o).
Parmi les rites relativement nombreux qui se sont formés dans la communauté sunnile^ tous n'ont pas survécu jusqu'à nos jours. Plus d'un est tombé dans l'oubli après quelques
(1) Je l'envoie surtout, pour la justification de cette affirmation, à Charani, Balance de la loi miisuliruoie ou esprit de la législation islamique et diicrijences entre ses quatre rites jurisprudentiels, ouvrage traduit, nialtieureusement avec de trop nombreuses coupures, par Perron, Alger, 1898. Cf. encore : Schnouck-Hurgronje, Revue de l'histoire des religiciis, XXXVJI, p. 181-184 ; — Zeif. der d. rnory. Gesel., LUI, p. 131-134; — Iiîn-Khaldoun, Prolégomènes, III, p. 8 et 9.
(2) Cf. les renseignements fournis sur ces concessions réciproques, sur les rè|j;les de politesse entre adhérents de divers rites par SciiNOucK-HuRGRO.NjE, Revue de l'histoire des religions, XXXVII, p. 183.
(3) Cet état de choses est, en grande partie, disparu de nos jours dans les pays soumis à la domination ou la suprématie ottomane, le rite Hanéfite y ayant conquis le monopole de l'application judiciaire.
(4) Et, dans quelques cas exceptionnels, par le libre choix :
SCHNOUCK-HURGRONJE, loc. Cit., p. 181.
(o) Les complications qu'entraîne, dans le fonctionnement de VidjiiuV, cette séparation officielle des madahib sont exposées par : ScH.NoucK-HuRGRONJE, Zcit. dcr d. morg. Gesel., LUI, p. 131-133.
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siècles d'éclat. Tel est notamment le cas de l'école des ZiUdritrs, dont l'histoire nous a étr rendue si familière par la remarquable esquisse qu'en a tracée le maître orientaliste (joldzilier (1). Seules, quelques-unes d'entre les maddliib ont dû un succès durable, soit à l'exceptionnelle valeur de leurs maîtres, soit à la faveur gouvernementale, soit à des circonstances accidentelles, comme l'emplacement géo,irraphique de leurs centres d'enseignement (2), et ont rt^ussi à taire accepter les doctrines élaborées par elles au nombre des quatre rites, dont l'accord général de la communauté sunnite a linalement proclamé l'i'galc légitimiti'. Ce sont les écoles Malékite, llanélite, Shafi'ite et Ilanbalite.
La première de ces madàhih, l'école Malékite, s'est développée dans le milieu social, dans l'atmosphère intellectuelle où le prophète avait lui-même vécu. Elle a pris naissance à Médine, c'est-à-dire dans la ville qui a d'abord été le véritable terrain de culture du hadIUi, le centre naturel de l'enseignement religieux (3j. Pendant le premier siècle de l'hégire, quelques-uns des compagnons (4) et, après eux, divers tradilionnistes ou théologiens que l'on a pris l'habitude de grouper sous le nom des sept jurisconsultes de Mé-
(1) Die Zahiritnn; ihr Lehrsystem und ilire Gcfichiclitc, Leipzig, 1884 ; • — Sur le fondateur de cette école : Dàwùd ben Ali àl-Zàliirî ; sur l'esprit étroit de sa méthode : Goldziher, p. 24, 30-.")o ; — sur Tun de ses principaux représentants, l'audalousienlbn Hazm : Goldziher, p. ;j9 et s., H.ï et s. : — Von Kremer, Gci^chichte drr hcmchendcii Ideen des Mams, p. 124; — Ibn Khaldoun, Proléi/oméncs, III, p. -i et 6. Les Zàhirites disparaissent vers le x^ siècle de l'hégire. Cf. un très bref résumé de l'étude de Goldziher dans Kohler, Zeit. fiir lenj. R. H\ V, 1884, p. 390-397.
(2) L'importance de ces circonstances géographiques est très bien mise en lumière dans Sgii.nouck-Hurgro.nje, Jîrcuc de l'Iiistuire ■les relii/ions, XXXVII, p. 179 ; cf. Goldziher, Muham. Stiid., II, p. 17a-193.
. (3) Goldziher, Muham. Stud., Il, p. 13, 32. (4) Kremer, CuUunjcschichtc , 1, p. 483-484.
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dine (1), dirigèrent particulièrement leurs études dans le sens de la casuistique et de la jurisprudence. Le travail préparatoire accompli par eux permit aux savants du second siècle de se livrer à un elFort de sysl('matisation et de rassembler dans des recueils d'ensemble les maximes et les textes du droit canonique (2).
L'un de ces recueils, la Muvmllci , éclipsa assez vile tous les autres par son autorité. Son auteur, Màlik ibn-Anas (94-179 de Thégire, 716-795 de notre ère) fut plus tard regardé comme le véritable cliet de l'école de Médine et a été l'un des fondateurs de rites définitifs. Le trait distinctif du système de Màlik, c'est lesprit local, c'est un caractère accusé de produit particulier de la vie sociale médinoise. Les hadiUis^ qui forment l'élément de beaucoup le plus développé parmi les matériaux g;roupés dans la Muivatta , sont cl;oisis entre ceux qui ont cours à 3Jédine. Ils trouvent leur complément dans des emprunts, soit aux décisions judiciaires ou aux consultations des khalifes médinois (3), soit à Vu! /nui' de ^iédine, sous la double forme de la Stninnah païenne et de l'opinion des théologiens, mais de ceuxlà seulement qui appartiennent aux écoles de Médine. L'autorité attachée par Màlik à la coutume de Médine est si grande qu'elle Femporte, en cas de conflit, sur la solution divergente des JuldiUis, même regardés comme sincères (4). Les exposés dopinions personnelles de Fauteur qui se
{{) Kremes, Ioc. cit., I, p. 484, 488 ; — Sachac, lur altefiten Gcschichte des imihammeitanischcn Ilechtfi, p. 707; — Sprenger, Z^tï. fiir vcnj. R. ir. X, p. 12.
(2) Sur les maîtres médinois contemporains de Màlilv et les travaux similaires à la Muwatta' issus des écoles de Médine : Goldz;hek, Maham. StucL, II, p. 219-220.
(3) IvREMER, Culturijcschi cille, I, p. 480 ; — (\oi.w.\\\Ev.,Miihnm. SI nd .^ I, p. 123 ; II. p. 214.
(i; Ibn Klialdoun a mis en pleine lumière ce trait caractéristique de la méthode de Màlik, l'importance prépondérante accordée à la "outume de Médine. Prolégumi'nes, III, p. 0: — cl'. (joLnyAUEii,Muliinn. ■^lud., II, p. 86, note 2, p. 2io.
glissent parfois dans la Muimlta , mais à une place plus eiïac(îe encore que les dicta Graliani dans le décret, dans la partie la plus ancienne du Corpus juris canonici chrétien, reflètent eux-mêmes les conceptions régnantes dans le petit cercle social où Màlik a reçu l'éducation premir-re (1). La jurisprudence malékite a poussé ses racines et puisé sa sève dans le sol môme d'où avait jailli le droit du Qordiiy dans le Hidjaz.
Grâce à la situation géographique de sa patrie d'origine, placée sur la route naturelle des voyageurs et des pèlerins d'Occident, ce système juridique s'est propagé principalement dans le nord de l'Afrique (2). S'il a pu s'implanter très solidement dans ces régions, c'est surtout parce que, issu d'un milieu peu avancé et peu compliqué, s'étant approprié une grande partie des anciennes coutumes païennes du Ilidjaz, il se trouvait, mieux que tout autre, en harmonie avec l'état social des habitants du Maghreb qui le transportèrent ensuite avec eux en Espagne (3). A l'heure présente, le rite malékite a encore de nombreux adhérents dans l'Egypte qui fut assez vite l'un de ses principaux centres d'enseignement (4). 11 domine dans le Maroc, l'Algérie, la Tunisie, le Soudan (o).
(1} Sur le rôle de l'opinion, du Rnj, dans les piemières écoles médinoises et spécialement dans l'œuvre de Màlik : (ioLD/.iiiER, làhirUcn, p. 20 ; — Muhain. Stud., II, p. :9-80, p. 216-218.
(2) Sur la date de sa pénétration en Afrique : Vincent, Etudes sur la loi musulmane, rite Malrlu, p. 2d ; — Dugat, Philosophes et théologiens, p. 271.
(3) Voir, sur ce point, les très remarquables développements d'Ibn Khaldoun.
(4) Il y a perdu toutefois, sous la domination ottomane, son application judiciaire. Voir p. 234, note 10.
(ci) Deux des principaux coutumiers malékites ont été traduits en français: 1° la Tohfat, d'Ebn Acem, savant espagnol qui a vécu entre les années 13o9 et 1426 de notre ère et qui lut qadi à Grenade. Elle a été transcrite accompagnée d'un commentaire et de notes par Houdas et Martel, Traité de droit musulman, 8 fascicules
Les mêmes causes qui facilitèrent racclimatation de la jurisprudence médinoise parmi les tribus nomades du Maghreb, la rendirent impossible dans les anciennes provinces de la Perse et dans la Syrie. Un droit modelé sur l'organisation sociale, encore fort rudimentaire, de la comparus. Alger, 1882-1893 ; — -Z" le Moktaçar, de Klialil, jurisconsulte égyptien de la fin du xu'*^, qui fait aujourd'hui autorité dans tous les pays où domine le rite malékite. Le précis de jurisprudence de Khalil a été traduit d'abord, non sans quelques inexactitudes et dans une langue insuffisamment juridique, par Perron dans : E-vploration scieuti/îque de l'Abjcrie ■pendant /es années IS40-I842, t. X-XV, 1848-1 8ol ; puis, mais en partie seulement, par Seignette, Code mumlman par Khalil, texte arabe et nouielle traduction. Constantine, 1878. Des extraits remaniés et arrangés en ont été donnés par Sautayra et Cherbo.nneau, Droit nnisulman. Du statut pcrsonwl et des successions, Paris, 2 vol. 1873-1874. Le Muhtaçar de Ktialil et quelques-uns de ses principaux commentaires constituent aussi la principale source utilisée par Zeys, Traité élémentaire de droit musulman algérien. Alger, 2 vol., 1883-1886. Pour l'indication des travaux d'ensemble modernes sur le rite malékite, cf. la bibliographie un peu incomplète, présentée dans la traduction française de Van den Berg, Principes, p. 18, 19. On ne saurait apporter trop de défiance et de précautions dans l'utilisation des i^enseignements contenus dans les études postérieures, mais entreprises sans connaissance sérieuse des sources, de Besson, Législation civile de r Algérie, Paris, 1894 et Meysonnasse, Code civil musulman suivant le cadre du Code civil français, ï^ails, \S{)8. D'utiles monographies sur le droit malékite sont éparses dans lapartie doctrinale de la Revue algérienne et tunisienne de législation et de jurisprudence, publiée depuis I88j par l'Ecole de droit d'Alger (voir notamment Marcel Morand. Vauorilé de la chose jugée en droit musulman. 1897, XIII. 1, 129-143. — De la prescription dans la législation musulmane, 1899, XV, \, p. 37- 72). Les articles de cette revue sont rarement appuyés sur une consultation directe de la littérature juridique arabe. Il y a cependant d'heureuses exceptions, grâce surtout aux études de M. Mercier. La condition de la femme musulmane dans l'Afrique septentrionale, 1895, XI, 1, p. 43-75; 117-133; — Le Hotwus, 1893, XI, 1, p. 173- 222; 1897, XIII, l,p. 113-128;— La propriété foncière en Algérie, 1898, XIV, 1 , p. 37-83 ; 89-113. Cf. la traduction du très court traité sur : La plantation à frais communs en droit malékite (1893, XI, 1, p. 162-171) de .\.bd Er Uahmann Ben abd el kader.
muDauU' islamique du temps patriarcal, ne pouvait pas convenir aux villes riches et populeuses de la S3'rie et de la vallée de l'Euphrate, où le développement du commerce et rap[)arition de formes supérieures de la vie économique avaient l'ait naître des types de relations juridiques infiniment plus nombreux et plus complexes qu'à Médine (!). A mesure que s'accentua, parmi les populations conquises, le mouvement de conversion à l'islamisme (2), qui entraînait comme conséquence naturelle leur soumission aux lois du Qoràn, la nécessité se fit impérieusement sentir d'assouplir et d'rlariiir le droit canonique musulman, pour lui permettre de saccommoder aux besoins des parties civilisées de l'empire des khalifes. Pendant la première moitié du second siècle de Ihégire, des eiïorts persévt^rants furent poursuivis en ce sens dans la Syrie aussi bien que dans la Perse. JMais les maddhib syriennes n'eurent qu'une existence éphémère (3).
L'Irak, au contraire, l'antique foyer ouvert à la civilisation dans la vallée de l'Euphrate, vit naître une école appelée à de très hautes destinées. Le chef de cette école, Abu Hanifa (80-150 '') (i), eut, comme Màlik, des devanciers et des émules que l'éclat de son nom fit plus tard oublier (5). D'Abù lîanîfa il ne nous est rien resté, sauf le titre de
(1) Kremer, Culturçjcscitichtc, \, p. 489-490; — Kohler, Icit. fur ver-'j. 11. ic. 1884 ; V, p. 3SG ; — Savvas Pacha, Théorie du droit musulman, I, p. 51 ; p. 77.
(2) Je renvoie pour l'analyse de ce mouvement et de ses causes à DozY, Essai sur f histoire de rislaiiiisme, p. 179 et s.
(3) Sur les écoles syriennes, et surtout sur leur principal représentant, Auzâ'y (88-157 H, 707-774, J.-C.) ; — Kremer, Cultiirr/eschichte, 1, p. oOO ; — Sachau, Zur ultcstcn Geschichte des miûiammedanischen Jtechts, p. 718 ; — Sciinouck-Hurgronje, Rerue de l'histoire des religions, XXXYII, p. 179 ; — Hammer Plrgstall, Liferaturgeschichte der Arabcr, III, p. Ml.
(4) Hughes, Dictionarn, p. 8 ; — cl. Si'RENGER,Ze/7s. /'(Vr ccnj. ïi.v ., ■X, p. 15.
(o) Kremer, Culturgcschichte, I, 490.
quelques ouvrages qui lui ont été attribués par les écrivains postérieurs et encore l'exactitude de cette attribution estelle très douteuse (1). 11 semble bien qu'Abii Hanîfa se soit borné, conformément à la méthode suivie par les plus anciens docteurs de lislam, à répandre sa doctrine par l'enseignement oral. Sans doute, sa grande renommée a-t-elle été due, en partie, à l'activité littéraire de ses disciples immédiats (2). Deux d'entre eux ont particulièrement contribué au développement et à la difïusion du sj^stème hanéfîte. L'un, Abu Jusùf (113-182^ 731-798 J.-fc.), conquit une haute situation à la cour de Baghdad et participa, sous le règne d'ilaroun ar-raschid, à la direction des affaires politiques et judiciaires (3). 11 nous est parvenu de lui un travail traitant plus spécialement du droit administratif musulman (4). L'autre, Mohammed al-Shejbàni (749-80o J.-C.) condensa, à la demande d'Abù Jusùf, les principales solutions de la jurisprudence du maître dans les 1332 paragraphes d'un coutumier qui, lui aussi, a échappé à l'effet destructif du temps (3). C'est surtout par l'étude des œuvres survivantes de ces deux disciples que les orientalistes mo-
(1) L'erreur est certaine en ce qui concerne la Musnad placée à tort sous son nom : Goldziher, Uluham. Stud., II, p. 229-230 ; elle est probable pour les autres œuvres attribuées à Abu Hanîfa : Kremer, Culturijeschichte.l, p. 491, note 2. Je dois ajouter toutefois que Si'RENGER, Zrit. fiirverg. R. n\, X, p. 8, afHrme que l'écrit, intitulé Al fikli alakbar, est vraiment dû à Abu Hanîfa, et que Sawas l'acba {Théorie du droit iiimulmmi, I. p. 92) lui en attribue encore un plus grand nombre ; — cf. aussi Dlgat, P/iilogopJies et thèoloijiens, p. 260.
(2) Sprenger, Zcit. fiir vcnj. R. w. X, p. 19.
(3) Sprenger, loc. cit., p 19-24: — Kremer, Cultitr'jpsi-lnclife, I, p. 492, 496; — H.ulmer Purgstall, Literaturt/eschichte, 111, p. 173; — Sawas Pacha, Thcoine du droit musulman, I, p. M6.
(4) Ce travail se présente sous forme de mémoire à Haroun ar- Raschid .• Sprenger, /. c, p. 19 ; — Kremer. /. c, I. p. 402.
ùo) Sprenger, /. c., p. 29 ; — Kremer, /. c, I, p. 498; — Hammer Plrgstali., /. c, m, !>. 113 ; — Sawas Pacha, Théorie du droit musulman, I, p. 118-122 ; — Sachau, 7Air dllesten Geschichie, p. 723.
dernes ont pu se créer une idée précise de la doctrine du maître.
La m('thode d'Abù-llanifa s'est distingut-e, semble-t-il, par sa direction spéculative ; par sa tendance à développer le rôle de la raison et de l'intelligence humaines au diHriment de celui de la révélation ; par sa prédilection pour ceux des modes de production juridique par l'intermédiaire desquels s'exerce l'action créatrice de la science : le qiyas, l'analogie légale, et surtout le raj, l'opinion^ 1^ jugement humain, c'est-à-dire le sentiment de ce qui est conforme à l'équité et aux besoins de la société, la libre recherche scientilique (l). Certes, Abù-Hanifa n'est pas, comme on l'a dit parfois, le premier docteur musulman qui ait utilisé, pour résoudre les cas nouveaux, le qiyas et le raj . Ces instruments d'étude n'ont point, à vrai dire, été le monopole de la madlidb hanéfite. Ils ont été employés par les vieux maîtres de iMédine, et aussi par Màlik (2), mais accessoirement, en quelque sorte à regret, quand les autorités faisaient complètement défaut (3). Abu Hànifa et, avec lui, les écoles de l'Irak dont son nom personnifie les tendances — car sa manière ne lui est point entièrement propre (4) — ont donné au raj une importance toute nou-
(1) Les traits caractéristiques de la méthode d'Abù Hanîfa ont été souvent décrits ; voir notamment : Goldziher, ZdhirUcn, p. o et s. ; — Muham. Slud., II, p. 74-78 ; — Kremer, Culturfjeschichte, I, p. 489- 392;— KoHLER, Zeil. filr verr/. R. «■., V, 1884, p. 388-394; — Spre.nger, même revue, X, 1892, p. 14 et s. Cf. aussi les développements étendus, mais malheureusement fort sujets à caution, de Savvas Pacha, Théorie du droit musulman, I, p. 79-123.
(2) Une démonstration péremptoire en a été fournie par Goldziher, Zâhirilen, p. 13 et s. ; — Muham. Stud., Il, p. 79 ; p. 216-218 ; — cf. ScHNoucK-HuRGRONJE, Rcvue de Vhisloire des religion', XXXVII, p. 187 et Littcraturblatt fiir orientalische l'hiloloijie, 1884, p. 423.
(3) Gardons-nous toutefois d'exagérer cette opposition. Le Raj a eu aussi ses fervents à Médine. Goldziher, Muh. Slud., II, p. 79, texte et note 2.
(4) Abu Hanifa, dit très justement M. Goldziher, Muh. Stud., II,
voile ; ront transforme en une source autonome et féconde entre toutes ; en ont tiré une arme contre la tj^rannie de la tradition. Le moyen si simple et si efficace dont les savants du Ilidjaz ont usé pour couvrir les créations de la Soiinnah païenne du patronage du prophète et les fondre ainsi dans le corps du droit' canonique, ne pouvait pas servir à islamiser les institutions juridiques de l'Irak. Pour leur assurer, dans la mesure du possible, le droit à l'existence, Abu Hanîfa a recouru au procédé dont M. Gény préconise aujourd'hui l'adoption comme remède nécessaire aux maux qui sont nés en France du dogme de l'immobilité du droit et de la superstition aveugle du Code civil. Il a pratiqué d'instinct, sans jamais commettre l'imprudence d'en préciser la formule, d'en exposer le programme^ la méthode qui consiste à borner l'autorité de la loi aux questions directement tranchées par elle, à considérer ses dispositions, non pas comme un système d'ensemble apte à satisfaire tous les desiderata de la vie juridique, mais comme l'énuméralion d'un petit nombre de points stables soustraits au libre examen et en dehors desquels la raison humaine recouvre sa liberté d'inspiration. Mais de plus, et c'est par là surtout que son influence a été profondément bienfaisante, Abu Ilanifa s'est gardé de respecter les prétendues frontières naturelles qui, d'après M. Gény, existeraient entre le domaine de la loi et celui de la libre recherche scientifique. Il a éliminé ou paralysé par une adroite interprétation, par une exégèse tendaacieuse, quelques-unes des règles du droit révélé qui se trouvaient en trop flagrante opposition avec les exigences économiques de la société dans laquelle il vivait. Tantôt il a converti les dispositions impératives ou prohibitives édictées par le Qorâii ou la Soiinnah en prescriptions de discipline morale ou reli-
p. 77, n'est point le premier fondateur de la méthode qu'où lui attribue d'ordinaire ; il est seulement celui des maîtres dont l'école a donné à cette méthode sa plus haute perfection.
crieuse, ne liant que le for intérieur, démunies de la sanction de la contrainte sociale (l). Tantôt, il a rattaché artificiellement aux textes sacrés des solutions juridiques qui n'y étaient pas contenues, même en o^ermc, dans le but de contraiier ou de limiter l'application de principes qui, eux, avaient vraiment reçu consécration dans la loi divine (2). La brèche ouverte dans la révélation a accéléré le mouvement de dissociation entre la théologie et la jurisprudence religieuse; elle a provoqué la formation d'une méthode indépendante pour Tédification de la science du droit canonique. Le qiyas a perdu sa nature empirique ; son mécanisme s'est précisé et perfectionné ; sa productivité s'est multipliée en présence des aliments nouveaux que lui fournissait le raj (3). L'li3^pothèse, la prévision féconde des cas abstraits a pris un rôle plus considérable (4) .
L'école hanéfite a fait accueil à maintes conceptions libérales (5). Elle a été animée d'un esprit relativement tolérant, humanitaire et progressiste (6). Mais les instruments de travail construits par elle ont surtout servi à introduire et acclimater dans le droit canonique de l'islam bon nombre
(1) GoLDziHER, Zâhiriten, p. 66 et s. ; — Kohler, Zeits. fur verg. R. IV., V, p. 392 ; — Kohler fait ressortir ici la similitude entre les moyens d'action de l'école hanéfite et ceux de l'école libérale hindoue de Jimùta Yàhaua.
(2) Cet expédient était depuis longtemps familier aux juristes juifs : MoRDCHÉ Rapaport, Der Talmud und sein Recht. Zeit. fiir verg. XIV, p, 22-23; — Rarbinowicz ; Législation civile du Talmud, II, p. 3o et s., et ses développements sur le Derascli.
(3) Kohler, Zeit. fur verg. R.ic, V, p. 389.
(4) Kohler, loc. cit., p. 390 ; — Goldzihkr, Zâhiriten, p. 16 et s. ; — cf. aussi, sur le rôle de Vlstilisdn dans la doctrine hanéfite : Kohler, p. 391 ; — Goldziher, loc. cit , p. 12 et son compte-rendu du livre de Sawas Pacha dans Bf/za/iïmisc/ie Zeitschrifc, 1893,11, 2, p. 317 et s.
(5) Goldziher, Zâhiriten, p. 66 et s. ; — Kohler, loc. cit., p. 393.
(6) Voir les justifications dans : von Kremer, Culturgeschichte, I, p. 493-497 ; — cf. Kohler, loc. cit., p. 393.
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d'entre les productions juridiques des civilisations iranienne et byzantine. C'est principalement par cette voie que s'est opérée la réaction si visible du droit talmudique et du droit romain sur le droit musulman. M. Goldziher, remarquant que le mot raj paraît être la traduction arabe de l'expression latine opinio prudeiitum, a même émis Tidée que les procédés scientifiques de la madhâb hanéfîle doivent leur origine à une imitation des méthodes de la jurisprudence romaine, ou du moins ont été fortement influencés par elles (l). Je me hâte d'ajouter que celle filiation romaine, fort vraisemblable, n'a peut-être point encore été suffisamment démontrée en ce qui concerne la technique employée par les maîtres hanéfites. Mais il en est autrement pour le fond du droit. Les exemples d'emprunts indéniables sont abondants (2). 'C'est là qu'il faut chercher la cause initiale de l'opposition dans les disciplines suivies et dans les résultats obtenus par les écoles du Hidjaz et par celles de 1 Irak. Tandis que le rite malékite s'est alimenté aux sources même d'où avait jailli le droit du Qorcin, dans la coutume de xMédine, le rite hanéfite a grandi dans une atmosphère sociale toute différente ; il a puisé de nombreux éléments de développement, soit dans les anciennes coutumes de la Perse (3), soit dans la science des lalmudistes
(1) Muhammedanische Studien, II, p. 73 et 70. L'auteur renvoie la démonstration de cette affirmation à des études à venir. II signale, il est vrai, p. 75, note 2, comme contenant des renseignements plus précis, l'un de ses travaux antérieurs paru dans une collection hongroise que je n'ai malheureusement point à ma disposition.
(2) Goldziher, Miduim. Stud., II, p. 7o et la bibliographie rassemblée à la note 3.
(3) Il faut renoncer à déterminer exactement l'étendue de ces emprunts, faute de renseignements suffisants sur l'ancien droit des Perses. En dehors des rares passages de l'Avesta qui intéressent le droit, des indications vagues et généralement suspectes des écrivains grecs ou latins, des allusions trop peu nombreuses éparses dans le Talmud de Babylone, nous ne pouvons guère entrevoir les coutumes originales de la Perse qu'au travers des témoignages trop
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OU dans celle des juristes byzantins (1). Le fiqh^ la jurisprudence envisagée comme branche spéciale de la connaissance, distincte de l'exégèse du Qorân et delà tradition, apparaît donc, non pas comme un produit naturel du génie arabe, mais comme un objet d'importation, comme une production de la civilisation des populations autochtones de la Perse et de la Syrie (2).
Abu Ifanlfa a ex.ercé une action décisive sur révolution du droit musulman. On le considère généralement comme le plus grand des jurisconsultes de l'islam. Son école a
indirects et trop tardifs, échappant à tout contrôle sérieux, soit des livres religieux des Parsis de l'Inde — livres postérieurs d'au moins trois ou quatre siècles à l'émigration — soit de littérateurs arabes que de longs siècles séparent du temps de la conquête musulmane, comme Tabari et Firdousi. Le lecteur trouvera — sans même avoir besoin de feuilleter le grand ouvrage de Spiegel, Evânisdie AllertJaimskunde où les notions juridiques sont éparpillées au milieu de développements consacrés à l'ensemble de la vie sociale, tome III, p. 543-708 ; — dans l'un des articles groupés par M. Dareste sous le titre : Eludes d'histoire du droit, p. 101-118, en même temps que l'énurnéralion des principaux travaux sur la matière, un tableau d'ensemble de ceux des traits du vieux droit de l'Iran que l'on a pu reconstituer, non sans laisser large place à la coiijecture, à l'aide de ces diverses sources. Sur le caractère nécessairement hypothétique de ces recherches d'ordre juridique, Spiegel, loc. cit., 111, p. 649-6o0.
(1) Cf. les renvois que j'ai précédemment faits, p. 282, note 3,
(2) Cf. GoLDzuiER, Muham.Stiid., 11, p. 76 (critiquant sur ce point: Renan, Histoire des langues sémitiques, 3" éd., p. 380) ; — Beitrnge zur Literaturgeschichte der Shfa, p. G9; — Carra de Vaux, Le Mahomélisme, le génie sémitique et le génie aryen dans Vîslam. Paris, 1898, et le compte rendu de cet ouvrage par Goidziher dans Zeits. d. d. mory. Gesel., LUI, 1899, p. 380 et s. ; — - cf. pour les emprunts faits au parsisme dans le domaine religieux : Goldziher, Islamisme et parsisme daiVis Revue de l'histoire des religions, XLIII, 1901, p. 1-29. L'affirmation opposée de Savvas Pacha, Théorie du droit musulman, I, p. o9 et s. ; — Le droit musulman expliqué, p. 7o-97, a été aisément réfutée dans les critiques déjà souvent citées de Goidziher et Schnouck-Hufgronje. Les conclusions auxquelles aboutit sur ce
produit, du u° au x° siècle de Thégire, une riche pléiade de savants que Ton a pris l'habitude de répartir en vingt classes (1). Elle a progressivement conquis une situation prépondérante à la cour des Khalifes (2). Plus tard, ses représentants, refoulés de la Perse par les progrès croissants du Shi'ilisme, se sont surtout répandus dans d'autres régions du monde islamique, notamment dans les Etats fondés par les Turcs. Sa doctrine demeure aujourd'hui le rite officiel de l'empire ottoman (3). Elle a formé la hase du recueil qui, quoique fort différent dans sa nature et dans sa portée d'application de nos codifications occidentales, porte le nom un peu trompeur de Gode civil ottoman (I i. Depuis
point la science moderne avaient déjà élé très clairement aperçues par Iii.N Khaldoun, Prolégomènes, I, p. 310 et s., p. 3;iO et s. ; — III, p. 37. — Je n'ai parlé ici que des pliénomènes d'absorption par le droit islamique d'éléments empruntés à d'autres systèmes juridiques. Sur le rôle, quelque peu indécis et fort étroit, réservé officiellement par l'islam à la coutume du pays {Adah) cf. Schnodck- HuRGRONjE, Revue de riiistoire des religions, ?vXXVII, p. 188 ; — Tor- .\AUw, Zeits. fiirverg. II. iv., V, p. 127.
(1) Cette classification est exposée par Fluecel, Die Klassen der Jianefitischen Rechtsgelehrten dans Abhandlungender kônigl. sachsischen '"rcidhchaft der Wiisens., VIII, p. 269 et s. ; — D'autres groupements -ont indiqués dans Sawas Pacha, Théorie du droit musulman, II, p. 7-33.
(2) VoN Kremer, CuUurgeschichte, I, p. 497.
(3) L'histoire de ses premiers développements dans l'empire ottoman est résumée par Flurgel, loc. cit., p. 340. Les princes ottomans ont fait des efforts continus et },'énéralement heureux pour assurer le triomphe du rite hanéfite dans toutes les parties du monde musulman qu'ils ont soumises à leur domination ou leur suzeraineté. Parmi les documents renseignant sur fapplication actuelle du droit hanéfite en Turquie, je signale seulement le grand ouvrage d'ARisTARcHi Bev, Législation o/io/Ha«c (publié par Nicolaïdes), 7 vol., 1873-1888. Je renvoie, pour le surplus, aux références, peut-être un peu trop sommaires, contenues dans les bibliographies déjà souvent citées de Meili l'p. 62) et de Mceli!reciit, I, p. j70-o71, II, 527- !i28.
['i) Le code civil ottoman, dont la publication a été commencée en 1809, a été traduit en français dans les tomes VI et VII de
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le xvi^ siècle de noire ère, elle s'est constamment fortifiée en Eg3'pte où, avant l'établissement de la domination ottomane, le Shafî'isme avait tenu le premier rang. Elle y a acquis une position tout à fait privilégiée. Si les adhérents des autres rites et notamment des rites shafi'ite et malékite continuent à pouvoir vivre selon les règles de leur madhdh, l'autorité n'intervient plus, en cas de conflit, pour faire respecter ces règles et elles perdent, dès lors, de plus en plus leur caractère juridique (1). Les décisions de la puissance publique sont rendues d'après la jurisprudence handfite, dont les principes ont seuls été suivis dans la rédaction des compilations, dites Codes égyptiens, promulguées en 1875, et particulièrement du Code du statut personnel (2).
Aristarchi Bev, Législation oHomanc. Sur les caraclères de ce recueil : Bulletin de la société de législation comparée 1874, p. 224 ; — 1870, p. ;376; — 1878, p. 232; — Van den Berg, Les réformes législatives en Turquie dans Revue de droit international et lég. camp. XXXVIII, p. 237-267; 424-444; — Sir Raymond West dans Journal of the Society of comparative législation. New séries, 1900, n. 4, p. 43- 44; — Amiacd, toc. cit., p. loi; — Meili, Institulioncn, p. 62. Il existe également des traductions françaises du code pénal (trad. Macridès. Constantinople d883) et du code d'instruction criminelle ottoman (trad. Vilhynos, Constantinople, 1884). Pour l'énumération et l'analyse des documents législatifs intéressant l'organisation de la propriété et le régime successoral, Arslaniax, Das gesammte Recht des GrundeigentJnims nnd das Erbrccht fiir ailes Eigentlaim in der Tiirkei, Vienne, 1894, et l'utile compte rendu de ce livre par Shek dans Jahrb. der intern. Yerein. fiirverg. R. u., I, 1890, p. 281-301. Dans ces codifications, le fic^h est souvent transformé et parfois étouffé par les emprunts laits h la législalion profîino des qu(tnoun>i. Un exposé d'ensemble de ce droit modernisé de l'empire ottoman a été donné dans le tome X, 2= partie, de la grande publication de Romero Girox et Garcia Moreno, Coleccion de las instituciones pol'dicas y juridicas de los pucblos modernos.
(1) La situation réciproque des maddhib orthodoxes en Egypte est très clairement dénnie par Schnouck-Hcrgronje dans Zcitschrift der d. morg. Gesel , LUI, 1899, p. 133, 13o, p. 703-704.
(2) L'édition française des codes égyptiens est parue en 187d à
Au contraire, en Tunisie, le rite hanéfile, quoique pratiqué par le bey. sa famille, les hauts dignitaires de son administration,n'est pas parvenu à supplanter dans l'usage commun de la foule le rite malékite. Les hanéfites consliluent, en outre, la majorité parmi les populations musulmanes des Indes anglaises (I), du Turkestan et de la Chine (2, et leur doctrine parait avoir pris quelqu'extension pendant le xix« siècle dans les Indes hollandaises (3).
Alexandrie (nouvelle édition en 1890). Le texte du code du statut personnel est reproduit dans Clavel, Droit musulman, Du statut personnel et des successions, Paris, II, 1893, p. 263-424.
(1) Hughes, dictionanj, p. 287, col. 1.
(2) Dalery de Thiersant, Le .nnhomctisme en Chine et clans le Turhestan oriental. Paris, 1878.
(3) Van den Berg, Principes, p. J3. Cf., sur le^ monuments de la littérature hanéfite, l'article cité de Fluegel ; sur les œuvres les plus consultées à l'heure actuelle — dans l'empire ottoman (Savvas Pacha, Théorie du droit musulman,], p. 146-l.j9j; — dans les Indes anglaises (Spue.nger, Zeits. fur very. R. w., X, p. 30 31 ; — Hughes, Dictionary, p. 287-291). Le manuel classique de Kodury a été largement utilisé par von Kremer dans son rapide résumé du système hanéfite (Culturgeschichte, I, p. o04 532). Des coutumiers de cette école qui ont été rendus accessibles au commun des juristes européens les deux plus importants sont .* i° la Hedaya, commenlaire très élendu composé au xn* siècle de notre ère par Burhan ad-din Ali (530 591 H) traduit en anglais par Hamilton et réédité par Slandish Grove Grady sous le titre de The Hedaya or Guide, Londres, 1870 ; — 2° la MiHteqa d'Ibrahim Alépi (mort en 956 Hj, œuvre également très étendue, dont un résumé, qui d'ailleurs ne respecte pas le plan suivi dans l'original, a été donné par Mouradgea d'Ohsson dans les tomes V et VI de son Tableau de l'empire ottoman. Quelques traités, répandus dans les Indes et portant sur des sujets spéciaux, ont été transcrits en anglais : 1° le livre intitulé As Sirajiyah, relatif aux successions, écrit par Siràju d'-din Mohammed au début du xuie siècle (J.-C), édité en anglais avec des extraits de l'un de ses principaux commentaires, d'abord par sir W. Jones en 1792, puis par Rumsey, Londres, 1809 ; — 2" une partie des fatàirà al-Alanujuiriyah, recueil datant de la On du xi'' ou du début du xn' siècle de l'hégire (Baillie dans son Muhammadan laïc of sale according to the hanefic Code,
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Les premiers progrès de l'école hanéfite ne se sont pas réalisés sans résistances et sans protestations. Le libéralisme et les tendances progressistes de son fondateur efîarouchèrent les défenseurs fanatiques des croyances traditionnelles. Les conservateurs scrupuleux de l'enseignement du prophète regardèrent TeHort fait pour développer l'investigation scienlilique comme un acte d'irréligion, comme un véritable sacrilège. Il faut reconnaître d'ailleurs que tous les matériaux utilisés par Abu Ilanifa n'étaient pas d'égale valeur. Parmi eux ligurait un élément justement
ï.oiiJn-s, I80O, a extrait de celle compilation de fttivas les passages inlércssant la théorie de la vente;. Deux traités sur le icahf, l'un du début du x®, l'autre du xin^ siècle de l'hégire sont traduits en français dans : Be.noit Adda et E. Ghalioungui, Le Wahf ou immohilimtion d'après les principes du rite hanéfitc, Alexandrie, 1893. La littérature européenne est relativement riche en travaux consacrés, soit exclusivement, soit principalement, à l'analyse de la jurisprudence lianéfite. Je signale notamment dans cet ordre d'idées : Mac Naghten, Principlcs and précédente of Moolaanmadan laïc, Calcutta, 182S ; — Baillie, Digest ofmuhammadan lav: — Hanafi code, Londres, 1865 ; — Grady, A manual of the muhammadan law of inheritance and conlracts, Londres, 1869 ; — Shama Churun Sircar, Tar/ore lectures, Calcutta, 1873 ; — Syed Ameer Ali, Tlie personal hue of MuJiammcdans^ Londres, 1880; — Law relaling to gifts, trusts and tcstamentary dispositions, Calcutta, 1886 ; — Clavel, Droit musulman ; du statut personnel et des successions, Paris, 2 vol., 1893 ; — Le val.f ou habous d'après la doctrine et la jurispnulence. Le Caire, 1896; — Kadri Pascha, Statut réel d'après le rite lianéfite (traduit par Khalil I^ey) .4893; — Le système hanéfite a parfois été exposé concurremment, — soit avec le rite malckile : Pharaon et Dulau, Législation orientale, première partie, droit musulman, Paris, 1839 — soit avec le rite aShafi'ite : Van den Berg, Principes ; -• Aiîd ul Kadir Mohammed, Der iiberflicssende Strom in der \Vis!;enscJiaft des Erbrechts der Hanefiten >md Shafeiten (trad. Hirsth<, Leipzig, 1891. Un essai de description des principes généraux du droit musulman, sans référence à aucun rite spécial, a été tenté dans les études — malheureusement dépourvues de tout appareil de justification, et dès lors absolument inutilisahles pour l'historien du droit comparé — de Nauphal, Cours de droit musulman. La propriété. Saint-Pétersbourg, 1886 ; -— Sijs-
suspect dont l'emploi était de nature à diminuer la solidité de la construction doctrinale bcàtie par le maître. C'est cet ensemble de préjugés d'éducation, d'inclinations intellectuelles, d'impressions et de sentiments individuels que M. Gény décore de l'étiquette magique : libre recJterdie scientifique^ et auquel la terminologie arabe a donné une dénomination moins sonore, mais peut-être mieux appropriée : le raj\ l'opinion. x\utant le raj est un instrument précieux quand il sert à dégager et à formuler les aspirations, souvent confuses, de la pratique ; à faciliter ou accélérer l'éclosion ou l'épanouissement des créations de la vie juridique ; quand il est guidé par une nette perception des exigences économiques, des conditions de développement du milieu de civilisation auquel le droit est destiné à s'appliquer ; autant il devient pernicieux quand il s'émancipe de ces directions extérieures, de ces lisières nécessaires, quand il n'exprime plus que les passions et les opinions individuelles ou, pis encore, les orgueilleuses fantaisies de la raison ou de l'imagination de celui qui le manie. Le raj entraine trop facilement le juriste à délaisser le terrain fertile du droit positif, le seul qu'il puisse utilement labourer et ensemencer, pour dissiper son temps et ses forces à l'édification de théories de droit naturel sans réalité et sans action.
Abu ITanîfa n'a pas toujours su résister à cette fâcheuse
ti'ine Icgislatif mumlman, mariage, 1893; — Législation musulmane, filiation et divorce, 1893; — cf. deNiîval, Systems législatif musulman, mariage, Saint-Pétersbourg, 1890. Des ronspignoments fort utiles peuvent, au contraire, être puisés dans los articles, inspirés des mêmes tendances généralisatrices, publiés dans la Zeitschrift filr verg. R. w., par Torn'auw, V, 1884, p. 116-208 (successions); — FiuEDRicHs, 1887, Yll, p. 240-283 (mariage) et surtout par Kohler, VI, 188G, p. 208-270 (obligations, sûretés réelles, Stiaffa), XII, 1897, p. 1-91. — Cf. aussi sa courte brochure: Moderne Rechtsfragcn bel islamitiscJiea Juristen. Je ne cite, bien entendu, que les travaux se cantonnant dans le domaine du pur droit civil.
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propension et est souvent tombé dans la scliolastique et le pur sultjectivisme (I). L'abus du raj a provoqué la formation d'ikolos nouvelles se proposant comme objectil principal d<' combattre les excès du rationalisme, de refréner le développement des procédés profanes d'éludé du fiqh. Pendant le second siècle deux courants opposés se sont dégagés dans la doctrine musulmane ; deux conceptions inconciliables de la science du droit sont entrées en lutle: la conception des Ashâb al-raj^ des gens de l'opinion, et celle des Asluib al-hâdith, des gens de la tradition. Dès la (in du XIV" siècle de notre ère, la nature et les origines de cet important phénomène historique ont été analysées avec une remarquable pénétration par Ibn Khaldoun (2). Les conclusions du grand écrivain musulman n'ont été retouchées jiar la science contemporaine que sur un point de détail. Ibn Khaldoun a certainement exagéré et, par là même, dénaturé une idée juste, en assignant à chacune des deux méthodes rivales sa patrie propre et son cercle spécial de domination; à l'une, la plus libérale, l'L-ak; à l'autre, la plus étroite, le Hidjaz. Les recherches des orientalistes ont démontré de nos jours que, si l'Irak a fourni au raj un terrain de culture propice entre tous, le traditionnisme y a trouvé aussi quelques-uns de ses plus ardents défenseurs et que^ inversement, le parti favorable à l'extension delà libre initiative du prudent a eu de notables représentants dans le Hidjaz, et même à Médine (3). C'est de ce mouvement de recrudescence dans le culte de la tradition que sont nées les deux dernières maddhib orthodoxes ; i).
(1) KoHLER, Zei(s. fïir very. IS. u\, V, 1884, p. 393.
(2) Prolégomènes (de Slane^, III, p. 3, 6, 37.
(3) GoLDziHER, Zâhiriten, p. 13 et s. ; — Mvham. Stvd., II, p. 73 et s., p. 216 et s.
(4) Cf. encore sur l'opposition entre les gens du raj et les gens du hâdith : Sachau, Ziir ùUestcn Gcschichte desmuliarnmcdanisclicn Hechts,. p. 707-71o ; GoLDzinER, Miihammedanischcs Recht in Théorie iind Wirklichkcit dans Zeit. fiir verrj. R. ic, 1880, YIII, p. 419; — Schnouck-
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].a plus importante a été fondée par Shaii'i (130-20411) qui enseigna d'abord à Baghdad, puis en Egypte, c'est-àdire dans un milieu qui représentait, comme Tlrak, l'un des premiers fo3-ers de la civilisation et qui avait subi tout aussi profondément que la Sj'rie l'empreinte de la culture romano-byzantine. Shafî'i s'est, dès lors, heurté aux mêmes difficultés qu'Abù Ilanîfa ; il lui a fallu résoudre le même problème : rendre le droit canonique musulman acceptable pour des populations parvenues à un régime économique insoupçonné du prophète ; Tassouplir de façon à en tirer une réglementation satisfaisante, ou du moins tolérable, des relations juridiques indispensables à la vie commerciale d'une société déjà fort compliquée. Pas plus que son devancier, il ne s'est soustrait à l'accomplissement de cette tâche. Son système s'est ouvert, quoique un peu moins largement — et surtout moins franchement — que le système hanélite, à la pénétration des mêmes éléments étrangers à l'esprit primitif du droit musulman.
Alais, pour acclimater dans l'Islam les mêmes institutions exotiques, il a recouru à de tout autres procédés qu'Abù Ilanîfa. Tandis que ce dernier avait travaillé à raréfier les dispositions impéralives ou prohibitives de la Soimnah, Shafi'i s'est efforcé, au contraire, d'en accroître indéfiniment le nombre afin de dissimuler les emprunts faits à des sources profanes, de masquer Faction de l'intelligence et de la volonté humaines dans le développement du droit, de maintenir à l'ensemble du système juridique le caractère uniforme de produit de la révélation divine. 11 s'est astreint à n'accepter aucune solution sans l'appuyer sur des autorités, à ne reconnaître le droit à l'existence aux créations de la pratique qu'après les avoir préalablement placées sous le patronage de Mohammed et leur avoir constitué des titres réguliers de légitimité religieuse.
IIcnonoNjK dans Litcraturblatt fur oiicnlalische Pliiluloale, 1884,.
p. 'fl'.K
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^lais, si nous retrouvons à la base de son S3'stème le même dogme de l'aptitude de la loi à tout prévoir et tout régler qui a paralysé, pendant le xix° siècle, les efforts de la doctrine française — dogme qui s'expliquait beaucoup plus aisément qu'aujourd'hui dans un temps où le droit était considéré comme l'œuvre, non pas d'un législateur humain, mais de Dieu même — du moins Shafi'i disposait-il, pour corriger ou tempérer les inconvénients de cette fiction, de remèdes ou de palliatifs que notre école des interprèles du Code civil n'a jamais pu songer à utiliser. La tradition, dont la nature orale assurait lélaslicité et la réceptivité, dont les lignes essentielles ne devaient commencer à se fixer que pendant le cours du m® siècle, dont le libre essor n'était point encore entravé par la formation d'une véritable science de la critique des isnâds, lui fournissait le moyen, aussi simple qu'efficace, de se procurer toutes les autorités et toutes les preuves dont il avait besoin pour justifier les opinions que lui suggérait une saine appréciation des tendances politiques et économiques de la société, et les transformer en vérités révélées par le prophète. La falsification et l'interpolation des hadilhs^ la fabrication des traditions ont permis souvent à Shafi'i d'atteindre, sans soulever la même indignation dans les consciences timorées, des résultats à peu près identiques à ceux qu'Abù Hanîfa avait obtenus à l'aide du raj . C'est le recours habituel à l'altération du hadilh, pour réaliser l'islamisation des productions juridiques, dues aux civilisations avancées dans lesquelles la doctrine de Mohammed avait été transplantée, qui différencie la méthode de Shafi'i de celle d'Abù Hanîfa ou de celle de iMalilv. Shafii n'a pas plus inventé dailleurs ce mode d'exploitation de la tradition qu'Abù Hanifa n'avait inventé le raj ou le qiyas. On peut en suivre les germes jusque dans la première enfance de l'islam. Il avait joué déjà un rôle important dans les écrits des disciples directs d'Abù Hanifa, Abu Jusùf et surtout Al-Shejbàni, qui s'étaient elTorcés de restreindre ou
de voiler la place occupée dans le S5^stème du maitre par la libre investigation scionlifique (1). De plus en plus les gens de ropinion eux-mêmes ont senti le besoin d'imprimer une tournure plus religieuse aux produits du raj par une habile préparation des matériaux traditionnels (2). Mais c'est dans l'école de Shafî'i que celte méthode est arrivée à son plein développement, à sa formule définitive.
Shafi'i n'était déjà plus animé d'un esprit aussi [libéral et aussi tolérant qu'Abù Ilanifa. Ses procédés techniques, mieux en harmonie avec le génie des religions orientales, avaient un caractère plus empirique (3). 11 a construit une doctrine intermédiaire entre celle de Malik et celle d'Abù Hanifa, mais qui cependant, — du moins dans l'ordre du droit — se rapproche beaucoup plus de la seconde que de la première (4). Aussi les S3'stèmes hanéfite et shafi'ite sont-ils, de tous les rites sunnites, ceux que les savants modernes ont le plus souvent tenté d'exposer parallèlement (5). Shalii eut de nombreux disciples dans l'Irak,
(1) GoLDZiHEB, Muhnm. SlucL, II, p. 77.
(2) GoLDZiHER, loc. cit., II, p. 79.
(3) Sur Sliafî'i et ses principaux disciples, voir surtout : ^yL•KSTE^■- FELD, Dcr Iman cl-Shafi'i, seine Schûler und Anhùnycr dans Abhand- Innyen der kgl. Gesellscliaft der Wùsenschaften zu Gocttingen, 1890; — KoHLER, Zeit. t'iir verg. R. w., V, p. 394 ; — Von Kremer, CuUurgeschichle, I, p. 498-499 ; — Hammer Purgstall, Lit. ges. der Araber, III, p. 103 et s. : — Dugat, Histoire des philosophes et théologiens musulmans, p. 273-294. — On considère généralement Sliafiï comme le principal créateur de la méthodologie de la science juridique et
*sa Risâlà, œuvre parvenue jusqu'à nous, est d'ordinaire legardée comme le plus ancien travail systématique sur les ouçoul al-fiqh ; — GoLDziHER, Muham. Stud., II, p. 83 ; — Hugues, Diclionary, p. o7i ; — cf. cependant les affirmations conti'aires, mais absolument isolées, de Savvas Pacha, Le droit musidman expliqué, p. 40-41.
(4) Ibn Khaldoun, Prolégomènes, III, p. 8, 12, 36 ; — Spre.nger Zeits. fur verg. R. w., X, 1892, p. 28 et son mémoire dans Sélections from the records of the Bengal government, n" 14.
(j) Cf. cependant, les objections formulées contre ce mode d'exposition par ScHNOucR-Hi'RGRONJE, Zeits. der dcut. morg. Gescl., LUI, 1899, p. 130.
la Syrie et l'Egypte (l). Sa jurisprudence se propagea plus tard dans d'aulrcs pays et notamment dans les Indes. Présentement, la madltâb sliafi'ite occupe encore le premier rang, si l'on ne tient compte que du nombre des adhérents de chaque école, dans le Hidjaz et dans l'Egypte (2) ; mais son importance pratique a singulièrement décru dans ces deux milieux, par suite de la conquête par le rite hanélîte du monopole de l'application judiciaire (3). Elle est aussi représentée, mais seulement par une minorité, dans les provinces russes transcaucasiennes et quelques autres contrées (4). Elle conserve sa pleine vitalité, dune part, dans le sud de l'Arabie et sur la côte orientale de l'Afrique — spécialement dans les colonies allemandes de celte région, où un petit nombre d'habitants se rattachent à l'une des sectes qui subsistent, en fait, à côté des quatre grandes maddJiib reconnues par le consensus universel de la communauté sunnite, la secte Ibadite (5), détachée du rameau
(1) Kresier, CuHurgcichichte, I, p. 499. Sur les nombreuses vicissitudes que cette école a subies eu Egypte : Ibn Ivhaldoun, Prolégomènes, II r, p. 12 et s. ; — ScH.NOucR-HuRGRO.NJE, Zeit. der d. morg. Gesel., LUI, p. 134.
(2) Sachau, MuharamcdanUches Redit nachsckaf iithcher Leltre, Iwi. p. XVIII-XiX.
(3) ScHNOucK-HuRGRONJE, loc. cH., p. 134-133.
(4) ToRNAUw (trad. Esbach). Le droit musulman explique, p, 6, constate que les Sbafî'ites sont en très petit nombre en Perse et ■dans l'Afghanistan; — Sprenger, Ze<7s. fïir verg. R. w., X, p. 30.
(5) Cf. DcGAT, Philosophes et théologiens, p. 38 et 148 ; — le droit successoral de cette secte a été exposé par Sachau, Muhammedanisches Eibrecht nach der Lehre der Ibaditischen Araber von Zanzibar und Oslafrika dans Sitzungsberichte der Akademie der Wissenschaften de Berlin, 1894, p. 159 et s... Cette étude renferme notamment de nombreux extraits d'un traité dû à un juriste ibadite du nom de Elbewîsi. La doctrine ibadite intéresse tout autant le domaine colonial français que le domaine colonial allemand. Née dans l'Oman, elle a aujourd'hui deux grands centres de propagation : d'une part, les côtes de l'Afrique orientale et Zanzibar, d'autre part, la région du Mzàb, au sud de l'Algérie, sur la route de Laghouat à Ouargla, annexée à la France en 1882, d'où elle rayonne dans Tile tunisienne
charidjlte ; mais où la majorité de la population appartient au shafi'isme ; — d'autre part, dans l'archipel indien, le Coromandel, le Malabar et une partie de la presqu'île de Malacca (1).
de Djerba et dans le Djebel Nefous. Depuis 1882, le droit de cette école a attiré l'attention des écrivains français. Cf. notamment Zeys. Législation mozahite (leçon d'ouverture du cours de coutumes indigènes) dans Revue algérienne et tunisienne de législation et de Jz(mpwie/ice, 1886, II, 1, p. 9o-i02; l:.Oi38 ; 143-164; IGo-yTo, et sa traduction des chapitres relatifs au mariage d'un traité de droit ibadite, appelé Le Nil, et composé dans la seconde moitié du XYiii"^ siècle de notre ère par Abd-el-Aziz bem Ibraliim : Reçue algérienne 1887, III, 1, p. 247-2;;8; 283-294; 1888, IV, 1, p. 38-48 9o- 100, 117-123, 161-163, 178-184; 1890, VI, p. 53-36, 63-69 141-136, 137-176. — RiNN, Des juridictions compétentes en matière de litiges intvressant les mox-abites résidant hors du Mzàb. Revue algérienne, 1887, III, 1, p. 236-24 i. Cf. encore Robin. Le Mzàb et son annexion à la Irance. Alger, 1884 et Amaï. Le Mzàb et les Mzahites. Paris, 1888. — Sur l'histoire de la secte ibadite : Zeys. Revue algérienne, II, p. 93- 102; 120-132 et Sachau, loc. cit., 139-163.
(1) SchjNouge-Hcrgronje, loc. cit., p. 133 ; — Van den Berg, Principes, p. 13. On trouvera dos renseignements intéressants sur l'histoire de la pénétration du Sltafi'isine dans l'archipel indien, et particulièrement à Java dans Van den Berg, Minhàdj at Talibin, I, Introduction, p. V-Vil et De Moharnmedaansche geestelijkeid en de geestelijke goederen op Java en Madoera, article du périodique publié par la Rataviaasch Genootschap van Kunsten en Wetenschap : Tidjschrift voor de Indischc taai-land-en volhenkunde, XXVII, 1881, p. 12 et s. — L'importance que présente le droit shafi'ite pour les domaines coloniaux de la Holhuide et de l'Allemagne explique qu'il ait surtout attiré l'attention des savants de ces deux pays. Un certain nombre de productions littéraires de l'école shafi'ite ont été mises à la portée des juristes européens. Deu.v coutumiers du V* siècle de l'hégire ont été traduits par Keij/.er ; l'un, le Tanbih de Al Firousâbâdsi (f 430 H.) en langue hollandaise sous le titre de Handboek van het moharnmedaansche rogt, La Haye, 1853 ; l'autre, beaucoup plus connu, le Mokhtaçar, d'Abù Chodjà, en langue française, sous le nom de : Précis de la jurisprudence musulmane selon le rite Chàfeite par Abou Chodjà', Leyde, 1839. Le plus répandu des commentaires de l'ouvrage d'Abù Chodjà', composé par Ibn Qasîm vers la fin du ix« ou an début du x« siècle de l'hécire, a été trans-
Le dornier des quatre rites orthodoxes a été fondé par un disciple de Shafi'i, Ahmed ibn Hanbal (164-241 II; 780-855 J.-C). 11 a dû le jour à un rc'veil du fanatisme religieux, de la bigoterie intolérante. Il se caractérise par une
crit en fiançais, par ordre du gouvernement néerlandais, dans Van i)KN Berg, Fath al-Qarib. La révélation de V omniprésent. Leyde, 189o. La glose du Fath al-Qarib, sortie de l'enseignement donné pendant la première moitié du xix'^ siècle par Badjùri, a servi do base à Sachau dans son exposé du droit slialî'ite et se trouve ainsi en partie traduite ou résumée dans l'ouvrage de l'écrivain allemand. Des deux œuvres maîtresses du xiii"^ siècle de notre ère : le Moharrar de Ar-Rafii et le Minhadj at-Talibin de Nawawi, la seconde seule a été rendue accessible à la majorité des lecteurs français (Van den Berg, Minhadj at Talibin. — Le guide des zélés croyants. Texte arabe publié par ordre du gourernemeiit avec traduction et annotations, Batavia, 3 vol., 1882-1884. — Sur la personnalité de l'auteur du Minhadj at Talibin, consulter : Wuestenfeld, Ueber das Leben i(nd die Schriften des Scheichs Nawawi, Goettingen, 1849. — Le livre de Nawawi a inspiré au xvi® siècle de notre ère deux commentaires, la Tuhfat de Ibn Hadjar et la Nihàjah de Ar Ramli (non traduits, mais largement utilisés par Sachau), qui constituent, en quelque sorte, à l'heure actuelle, les codes du droit shafi'ite. Si Rafi'i et Nawawî occupent un rang plus élevé que leurs commentateurs dans la hiérarchie des autorités, du moins l'accord de la communauté shafi'ite érige-t-elle Ibn Hadjar et Ar-Ramli en intermédiaires indispensables pour la compréhension des travaux des deux maîtres du xui'^ siècle. Et, si quelques écrits modernes, dont l'abord est moins rude pour les débutants, sont, en fait, plus consultés, ils doivent leur valeur à la fidélité avec laquelle ils reproduisent et interprètent les solutions contenues dans la Tuhfat et la Nihàjah. Pour plus amples détails sur la littérature du droit privé des shafî'ites, je renvoie aux préfaces placées, par Van den Berg, en tête de ses éditions du Minhadj ai Talibin et du Fath al-Qarib, à l'introduction de Sachau dsiu?, son MuJiammedanisches Redit, p.XVIlI-XLX, etsurtout aux précieuses indications fournies par Schnougk-Hurgronje, Zeits. der d. morg. Gesel., LUI, 1899, p. 139-149. Quelques renseignements peuvent aussi être puisés dans le traité de droit public du jurisconsulte shafi'ite el Mâwerdî (364-450 H, 974-10S8, J.-C.) intitulé : El-AJiham es-Soulthàniijâ, traité qui a été transcrit en hollandais par Keijzer, Mawerdi's publiek en administratief rcgt van d. Islam, La Haye, 48G2, et dont la traduction française est actuellement pour-
superstition aveugle de la lettre de la loi, par un dédain absolu des besoins de la pratique et surtout par une farouche hostilité contre la Bida, c'est-à-dire non seulement contre tout changement, mais aussi contre toute chose dont le passé n'oiTre pas d'exemple, et qui ne peut être justifiée par la SounnaJi du prophète. Sans doute, l'esprit de défiance à l'égard des innovations se retrouve dans tout système religieux, dans tout corps de droit canonique ; mais il est susceptible de degrés ; il comporte des tempéraments. Si, de tout temps, la Bida a eu des adversaires intraitables, de bonne heure la majorité des savants, et surtout des fouqàhd, a renoncé à considérer svstémaliquement toute nouveauté comme une erreur condamnable et a accepté la distinction, formulée notamment par Shafi'i, entre la bonne et la mauvaise Bida, entre celle qui est tolérable, et même digne d'encouragement, et celle qui doit être rejetée comme contraire aux règles impératives ou prohibitives proclamées par les autorités traditionnelles (l). L'école hanbalite s'est séparée des trois autres madaJiib orthodoxes en repoussant cette distinction, en adoptant à l'égard de la Bida une altitude d'intransigeance absolue,
suivie par Ostrorog, tome T, Paris, 1900 1901. — Sur la vie de Mà- "werdi : E.ngkr, De vila et scriptix Maverdii commentatio, Bonn, 18.")1. — Un très remarquable exposé d'ensemble de la jurisprudence shatîlte a été donné par Sachau, Muhitnnnedanisches Redit nnch schafiitischer Lehrc, t. XVII des S. Lehrbucher des Seminars filr oi-ieiitalischcn Sprachen de Berlin, Stuttij;art et Berlin, 1897 (des compléments inLéressants et d'utiles rectifications se trouvent dans le compte rendu de ce livre par Schnouck-Hl'rgronje, Zeils. der d. morg. Gcarl., LUI, 1899, p. 125-167). Je signale enfin quelques études spéciales, soit sur la théorie des sûretés : Juynboll, De hoofdreQclen d. S. Icer tan het pandrrgl, 1893, soit sur le régime successoral : LcciAM, Traité dc>> succeytutons initsulmaneA (contient notamment des extraits de la glose de Badjùri et du commonlaire de la Ualibia de Cliencliouri.)
(1) GoLDZMiF.R, Muham. Sttid., II, p. 22-27 et /c<7s. der d. mon). GcscL, XXVIII, p. 30i et s.
en contiauant à poursuivre l'exterminalion de celles-là même des innovations qui avaient déjà reçu la consécration de YldjimF (l). Ilanbal n'a pas lutté seulement, comme son maître, contre le rationalisme, contre le raj \ mais aussi contre le mouvement d'élargissement et d'assouplissement du droit canonique auquel Shafi'i avait collaboré à la suite d'ALù Hanîfa. H semble s'être assigné la tâche, heureusement irréalisable, de ramener l'islam à la pureté et à la simplicité de ses principes primitifs ; de le puriGer de tous les éléments empruntés à des sources exotiques, de faire rebrousser chemin à la civilisation des provinces les plus avancées de l'empire des Khalifes vers le t3'pe inférieur do culture dont la société dans laquelle avait vécu le prophète oifrait le modèle (2).
L'influence d'Hanbal s'est surtout exercée dans le domaine religieux et politique. Il a recruté ses premiers disciples dans la Syrie et dans l'Irak, et surtout dans les environs de Baghdad. Ses sectateurs fanatiques et turbulents, persécutés sous les règnes d"Al Mamoun, d'Al Motacim et d'Al Wàthik, sont devenus à leur tour persécuteurs quand, avec l'avènement d'Al Mottawakkil, a sonné l'heure attendue du triomphe de l'orthodoxie. A partir de ce moment jusque vers la lin du v^ siècle de l'hégire, ils ont pu manifester, par des mesures de terrorisme farouche, leur haine
(1) GoLDziHER dans Zcits. dcr d. morg. Gescl., LU, 1898, p. lo;i-lo&.
(2) Sur Tœuvre d'Ahmed ibn-Hanbal, consulter surtout deux travaux de GoLDZiHER parus dans la Zeitschrift dcr deutAchen morgcnlundischen Gesellschaft ; son article : ^euc Materialicn zur LUeraiur des Ueherlieferunijixcesena hci deu Muhammedancrn, L, 1896, p. 46joOO (consacré à l'étude de la Musnad d'Hanbal) et son compte rendu du livre de Walter M. Patïon [Ahmed Ibn Hanhal and the Mi/ma. A hiograjihy of the Imùn including an account of tlie Mohammedan inquisUion callcd the Mihna, Leide, 1897), LU, 1898, p. loi)-160: — cf. encore von Kremer, CidJiirgeschtchte, I, p. 499 ; — Hammeiî Pcrgs- TALL, loc. cit., III, p. 110 et S. ; — DuGAT, PhUosophes et théologiens, p. 295 ; — Ihn Kiialdocn, Prolégomènes. III, p. 8-0 ; — 73-76,
contre la Bida (1). Ils ont soulevé à maintes reprises des émeutes sanglantes, pendant les derniers temps de la domination des Abbassides à Baghdad (2). Après l'invasion mongole^ ils se cantonnèrent principalement en Svrie où leurs doctrines prirent un regain de vitalité au début du vni° siècle H, sous l'impulsion d'Ibn Tejmijja (mort en 728) qui, soit par ses propres écrits, soit par l'iutermédiaire de ses élèves, préparâtes voies au AVahhàbitisme (3). Le AYahhàbitisme, ce puissant mouvement de reforme, de restauration des traditions oubliées ou corrompues qui, à la lin du xvm'' siècle et dans les premières années du xixe, a décbaîué la guerre religieuse sur le Hidjaz et lancé les populations du Aedj à l'assaut des villes saintes, de la Mecque, puis de Médine, n'a guère été qu'un rejeton particulièrement vigoureux, issu du tronc hanbalite (4).
Dispersés aujourd'hui dans l'Arabie centrale et orientale, dans le Maroc, dans certaines parties de l'Afghanistan et, en beaucoup plus petit nombre, dans quelques autres régions, les adeptes d'Ibn llanbal ne sont nulle part en majorité. Les théories juridiques de l'école hanbalite ne présentent qu'une importance très secondaire par rapport à celles des trois autres maddhib. Cette situation elîacée du rite hanbalite n'est pas due seulement à ce qu'il compte une plus faible proportion d'adhérents ; elle tient aussi à la nature plus franchement utopique de son système juridique.
(1) GoLDziHER, dans Zcits. der d. morg. Gesel., LU, 1898, p. lo7-lo8.
(2) Ibn Ivhaldoun, Prolégomcnes, III, p. 9 ; — Khemer, Culturf/cîchichte, I, p. 499 ; — Dozy, Essai sitr l'histoire de V islamisme, p. 234.
(3) Cette relation étroite entre la doctrine hanbalite et le waliliùbitisme a été mise en lumière par Sch.nougiv-Huugronjk, Mekha, II, p. 249 et GoLDziHKii, dans Zcits. der d. morrj. Gesel., IJI, 1898, p. 136 ; — cf. VON KKt:jip:R, Culturgeschichte, I, p. oOO ; — Hughes, Dictionanj, p. 188 et 6o9.
(i) Cf. sur le Wahliàbitisme : Do/.v, Essai sur Vhistoire de Visla" mismc, p. 410-430; — Hugues, Dictionanj, p. 059-662 et la riche bibliographie anglaise donnée par ce dernier auteur, p. G62.
C'est comme traditionniste et comme llicologien, et non pas comme jurisconsulte, qu'lbn lïanbal s'est impose à la vénération universelle de la communauté sunnite. Il a marqué beaucoup plus largement sa place dans l'histoire de la constitution de la critique des traditions, que dans l'histoire du développement de la science da droit. Son principal titre littéraire consiste dans la composition, non pas d'un livre de fiqhy mais d'un recueil de hadlth, de la plus célèbre et de la plus respectée des compilations qui appartiennent au type Ahisnad (l).
C'est par l'action créatrice de la jurisprudence au sens romain du mot que se sont lentement édifiés ces divers corps de droit canonique, si complexes et si riches en prescriptions. Von Kremer, s'appropriant l'excellente lormule d'un écrivain musulman (2), a pu dire que l'apport de la révélation écrite ou orale, du Qordn ou de la Soumiah, y entre à peine pour la centième partie ; que tout le reste est le iruit de la libre recherche. La science a longtemps été douée d'une puissance de production grâce à laquelle elle a pu dé[)oser dans les textes sacrés le germe de multiples théories insoupçonnées du prophète et en tirer une série inépuisable de décisions nouvelles par des procédés qui ne sont pas sans similitude avec ceux que le prestidigitateur emploie pour faire sortir de son chapeau les objets variés que lui conQent les spectateurs. Ce pouvoir de création a son nom propre dans la terminologie juridique arabe. C'est Y Idjtihdd, l'etFort. L'aptitude à l'exercice de l'A//tUiàd s'est communiquée à de nombreuses générations de fouqâhd, mais en diminuant progressivement d'intensité. La fin du iii*^ siècle clôt la période de pleine fécondité du
(1) GoLDziHER dans Ze'its. der d. mortj. (îescl., L, 1896, p. 406. Parmi les coutumiers qui ont été traduits de nos jours dans l'une des langues européennes utilisables pour tout jurisconsulte, pas un ne se rattache à la inadhâb hanbalite.
(2) Cidturgeschichte, I, p. 504, note 1.
fi([}i ; à ce moment les principales lignes du droit musulman sont déjà dégagées. Mais il restait à accomplir une œuvre de mise en ordre, de systématisation, de perfectionnement dans les détails, qui laissait un rôle appréciable à l'initiative intelligente de l'interprète et permettait une persistance de rémulation scientifique. Même après le m® siècle, plus d'un savant a conservé l'indépendance d'esprit et l'originalité, et les adhérents d'une même madhdb n'ont pas toujours suivi une unique direction. C'est ainsi que, d'après le témoignage d'Ibn Khaldoun — et il n'y a pas là un fait isolé — les disciples de Màlik se sont répartis en trois écoles, s'inspirant de tendances dillérenles et dont la fusion n'a été obtenue qu'au cours du vi'^ siècle H (I). La liste des madahlh orthodoxes ne s'est irrévocablement fixée, l'unité etlectivc de doctrine ne s'est réalisée au sein de chaque rite que vers les vii^ ou viii'' siècles de l'hégire. C'est donc, pendant les xiii'^ et xiv'' siècles de notre ère que, pour parier le langage imagé des musulmans, la j)orle de VIdjtihdd qui, depuis le début du x° siècle, n'était plus qu'entrebâillée, s'est définitivement fermée (2). Cette décadence progressive de la science juridique islamique, qui a abouti à l'abdication de la plus haute de ses fonctions, à la renonciation à l'exercice de l'A/y'/iV/i'/t/, de l'effort créateur, a été la conséquence du maintien indélini du lien entre la religion et le droit. Le respect superstitieux qui s'attachait naturellement aux décisions théologiques des savants ayant vécu dans les temps les plus rapprochés de l'époque do la révélation et, dès lors, les plus habiles à témoigner du contenu des communications divines, s'est étendu à leurs décisions juridiques. On s'est habitué à considérer les fonda-
(1) Prolcgomcnes, III, p. 18-19.
(2j Sa vvAS Pacha, Théorie dit droil musulman, I, p. 138-li7; — HcoiiKS, Diciionav]] , -^ . 190. D'aprè? Savvas Paclia, la porte de l'efTort serait toujours ouverte. Mais c'est là une opinion personnelle à cet auteur et destinée à justifier ses vues utopiques sur l'islamisation des créations de la civilisation moderne.
teurs de ritos comme ayant seuls reçus pleinement le don d'éclairer et de di'velopper par l'interprétation les vérités révélées. De plus en plus, dans chaque rnndhàb. les juristes des générations suivantes se sont inclinés aveuglément devant les opinions émises par les fouqàhd les plus renommés des générations précédentes.
Le souvenir des diverses étapes qu'a suivies ce mouvement de d('générescence scientifique se reflète aujourd'hui dans la hiiM-archie des autorités, dons le classement établi entre les maîtres de chaque école au point de vue de la force attachée à leurs sentences (1). On les répartit, tout d'abord, en deux groupes bien tranchés, le groupe des Mudjlahidin et le groupe des Mucjallidln. On réserve le titre de Miidjta/iid aux quelques privilégiés que l'opinion publique, guidée par les savants, considère comme ayant été investis par Dieu de la participation à X Idjtihàd. îMaistous les Mudjiahidin n'ont pas eu au même degré cette force créatrice. On les subdivise en trois classes. La première se compose de ceux qui ont été doués de Xldjlihdd absolue, de Vldjtihdd fi sh Shar, de l'indépendance complète dans l'élaboration du droit canonique ; qui ont pu, non seulement dégager directement du Qordn ou de la Sounnah des solutions juridiques, mais aussi se constituer librement une méthode, façonner à leur guise leurs instruments de travail. En dehors des compagnons du prophète, ce degr(' supérieur n'a été atteint que parles fondateurs de rites (2). Il est reconnu par l'accord universel de la communauté sunnite que, postérieurement au iii^ siècle, il n'est plus né
(1) Kreiier, loc. cit., I, p. .■)()2. — Hughks, Dictionari/, p. 197-199 ; — Vax de.\ I^erg, Principes, p. 9 ; — Ostrorog, El akham es Soulthaniija, p. 47-61 ; — Savvas Pacha, Théorie du droit musulman, II, p. 9-47, et surtout Schnouck-Hurgronje, Zeits. dcr d. morg. iïesel., LUI, 1899, p. UO-143.
(2) Le dernier en date de ces imàns, Dùwûd beu Ali al Zàliiri, le fondateur de la secte, aujourd'hui disparue, des Zùhirites, est mort en 270 H. — Hughes, Dictioaary, p. 198.
dans lislam aucun Miidjtalùd général. Les Mudjtahidhi de la seconde classe n'ont déjà plus possédé que VIdjtUiàd f il madhdb, l'indépendance dans l'intérieur de leur madJidb. Ils ont eu le pouvoir d'enrichir la jurisprudence de décisions nouvelles, et même de redresser, sur des points secondaires, les conclusions du maître, mais uniquement en employant les méthodes créées par le fondateur du rite, et sans s'écarter des thèses fondamentales posées par celui-ci. Tous ont vécu dans des temps déjà très reculés. C'est ainsi que les lianéntes ne placent dans cette catégorie que les disciples immédiats d'Ilanifa, comme Ahu Jùsùf et Al Shejbàni (1,. Enlin dans une dernière classe sont réunis les Fetiua Mudjiahidîn auxquels n'a été concédée que Y Idjlihdd fl'l Masdll, qui n'ont pu exercer l'effort que pour répondre aux consultations ou à l'occasion de questions secondaires ou nouvelles, qui n'ont eu d'indépendance que, soit sur les points non prévus parles autorités des deux premiers rangs et à condition de ne pas s'écarter des principes de leur rite, soit pour peser les opinions contradictoires de leurs devanciers et faire un choix entre elles (2), Eux aussi appartiennent à un passé déjà lointain. Depuis Qàzi Khàn, mort en oD2 de l'hégire, les hanéfites n'ont plus accordé à aucun de leurs savants l'accession même au degré inférieur de \ Idjlihdd (3) et, chez les shafi'itesjes derniers Felwa-Miidjtahid/n ont été des jurisconsultes du xiii^ siècle de notre ère, Ràfi'i et A'awawi (4). Ceux des auteurs musulmans qui traitent des
(1) Hughes, loc. cd., p. 199. — Savvas I^aciia, Théorie du droit musulman, II, p. 16 et s.
(2) Cf. l'iiidicalioii d'autres classifications moins courantes dans Sawas Pacha, Théorie du droit musulman, II, p. 9 et s.
(3) Hughes, Dictionanj, p. 199. — Cf. Savvas Pacha, II, p. 29.
(4) Du moins dans l'opinion dominante. Voir, sur ce point, le très clair passage de la glose de Badjùri, traduit par Schnouck- HuRGRONjE, Zeits. dcr d. morg. GeseL, LUI, 1899, p. 141-142; contra Sac.hac, m ultammcdanische^ Rccht nach schiif'iilischcr Lehre, p. 699.
ouroiil al-jiqh continuent sous lempirc des liaLitudes acquises — et leurs développements sont reproduits par quelques écrivains européens qui négligent d'en signaler le caractère spéculatif (1) — à analyseï- endétail, soit les conditions dont la réunion est indispensable pour l'obtention de V Idjiihdd, soit les privilèges théoriquement attachés à ladiguit<' de Miidjtaliid g('néi'al ou à celle de iMiidjtahid spédsil. Mais ces dissertations sont entièrement dénuées d'intérètpratique, puisque tout le monde reconnaît qu'aucun juriste ne peut plus, en fait, s'élever jusqu'à YIdjtihdd (2). Il y a déjà de longs siècles que les dernières lueurs de Vldjlilidd se sont éteintes ; que les AludjlaJiid/n ont cédé la place aux Muqallidln ; que les jui-isconsultes ont été remplacés par les commentateurs. Les Muqallulhi ont été eux-mêmes répartis en classes. L'autorité des plus anciens s'est imposée aux plus récents. Le légiste a aujourd'hui défmitivement abdiqué tout usage du libre examen. Non seulement il ne lui est plus loisible do manier librement les textes du Qordn ou de la Sounnah ; mais il a, en outre, perdu la faculté d'interpréter par lui-même les œuvres du fondateur de rite ou de ses premiers disciples. Il est tenu d'accepter la signification et la portée attribuées à chacun des passages de leurs écrits par les Mudjtahidin de la dernière catégorie ou, plus souvent encore, par les plus anciens des Muqallidin. Son rôle se borne à rassembler, comparer, éclairer et expliquer les solutions proposées par ceux des savants antérieurs que l'opinion publique regarde comme ayant le plus fidèlement interprété la doctrine édifiée par le créateur du rite et ses principaux élèves. On s'explique aisément par là que les commentaires des disciples aient
(1) Xofamment Ostrorog, E/ aVJuim rs Soiilthaniya, introd. p. 47- 53. L'auteur résume surtout sur ce point les observations de Pezdewi (400-482 H), écrivain qui vivait dans un temps où YIdjtihdd n'était point encore totalement éteinte.
(2) ScHNOL'CK-HuRCRONJE, Zeits. dey d. morg. Gcsel., LUI, 1899, p. 140.
lait de plus en plus tomber dans luubli les œuvres originales des maîtres (1).
Depuis cinq siècles environ, l'islam est parvenu à imposer à son système juridique une immobilité beaucoup plus absolue encore que celle dont les interprètes du Code civil aspirent à nous procurer les bienfaits mystérieux. Si les interprètes du Code civil croient, ou feignent de croire, qu'aucune modification ne saurait se produire dans les formes de la vie juridique sans autorisation expresse du législateur, du moins admettent-ils que des corrections puissent être apportées au droit existant à l'aide de l'appareil législatif. Un système juridique dénature religieuse, comme le fiqli, pouvait, au contraire, écbapper à ces derniers risques d'évolution, la volonté divine n'étant pas sujette aux mêmes incertitudes et aux mêmes revirements que la volonté du législateur humain. Les foucidhd ont ri'ussi à couper toutes les racines qui rattachaient le /iV/A au milieu social ; à l'empècber de subir le contre-coup des variations de la vie économique, à le soustraire à l'action des influences ambiantes. L'idée d'une islamisation possible des productions jui idiques de la civilisation moderne, défondue seulement par deux ou trois Orientaux européanisés, détachés des croyances traditionnelles de leui- race, est regardée parles écrivains qui connaissent le mieux l'esprit actuel de l'islam, non seulement comme une grave hérésie et comme un indéniable anachronisme, mais comme le plus irréalisable de tous les rêves. La jurisprudence islamique se trouve depuis longtemps dans un état de complet et définitif repos qui, a-t-on dit, « fait penser à la tranquillité d'un cimetière » (2). Lt, en effet, si le fiqli a pris cette fixité et ce calme prolongi'S : c'est parce que la vie s'en est progressivement retirée. Le phénomène que j'ai
(1) ScHNOUCK-IIURr.RONJE, /OC cH.
(2) Scii.NoucK-HuRGRoN.iE, VxCKUC dc lliistoivc des rclifjions, tome XXXVII, 1898, p. 13.
INTKODUCTION
déjà souvent signale comme le corollaire inrvitaLle de toute tentative d'immobilisation d'un systtMne juridique, cet rloignement entre la théorie et la pratique, entre la législation oflicielle et le droit vivant qui s'est traduit par le dédoublement, à Rome, du droit civil et du droit prétorien, en Angleterre, de la common Icno et de Vequity, et qui commence à se manifester en l^'rance par la dissociation de la jurisprudence et de la doctrine, s'est affirmé, chaque jour plus nettement, dans l'islam depuis la fermeture de la porte de X Idjlihdd.
11 me semble que cette remarque fournit en partie l'explication et la solution de l'importante controverse sur la nature et la signification du droit musulman qui s'est élevée enli'(.' l'un des principaux représentants de l'histoire comparative des institutions, M, Josef Kohler, et les deux orientalistes contemporains auxquels le processus de l'évolution du système juridique musulman est certainement le plus familier, MM. Schnouck-Hurgronje et Goldziher. En 188(3, dans deux articles de r/;z(/wcA^ Gids {V) et du Bcclilsgcleerd Magazijn (2), Schnouck-Hurgronje, critiquant les publications antérieures du savant comparatiste allemand sur le droit musulman (3), s'est attaché à démontrer que J. Kohler s'était mépris sur le caractère d'œuvres comme la Bedaija et le Minhadj at Talihhi et avait singulièrement exagéré l'importance pratique de leurs dispositions. En 1881), Goldziher a repris, dans la revue nième de Kohler (4), et cherché à fortifier par un nouvel appareil de preuves, l'argumentation de Schnouck-Hurgronje. D'après ces deux auteurs — je traduis à peu près littérale-
(1) Moliainmedaanscli regt en reglicetcnschap. (2j De fiqh en de venjelijkende regtwetenschap.
(3) Die Coinmenda im islamistischen Rccht, 1885 ; — '/Air Lelire voii der Blutradic, 1883 ; — Moderne Rechtsfrarjen bei ii^laini^tiichen Juristen, 1883, et ses articles précédemment cités.
(4) Muhaiitined'umcfies Recht ia Théorie und WirhUxhki'it dans leit. fiir i-erg. R. ic, VIII, p. 405-423.
ment la formule donnée par Goldziher — , en dehors de la période patriarcale de l'islam, le fiqh n'a jamais été un droit musulman proprement dit, un droit effectivement en vigueur dans l'état mahométan. Il a constitué, bien plutôt^ une théorie des devoirs de caractère entièrement idéal et do portée purement théorique, édifiée par des g-énérations de pieux savants, qui voulaient régler indéfiniment la vie sur le modèle d'une sorte d'âge d'or. Il a manqué à cette législation théorique la sanction de TeNécution. Sauf sur quelques rares points, elle est demeurée exclusivement matière à spéculations d'école, et n'a pas pénétré dans la vie juridique (l).
Kohler a r('pondu à ces critiques dans le Rechlsgehcrd Magazijii (2), puis dans la ZeilscJirifl jïir verglcichende Reclitstrisscnschaf t (3. ) Il ne les a pas réfutées toutes ; bien s'en faut. Mais il a aisément établi que beaucoup d'entre elles reposent sur une notion erronée du droit positif, du droit en vii2,ueur. Les deux éminenls orientalistes sont d'ailleurs fort excusables d'avoir accueilli cette notion — car elle a été lancée dans la circulation par les juristes eux-mêmes et elle règne presque sans contestation (4) dans lapatrie de M. Schnouck-Hurgronje, où les méthodes stérilisantes de notre école des inlerprrles du Code civil se sont si facilement acclimatées, — mais elle n'en vicie pas moins tout leur raisonnement. Ils sont partis de celte idée, trop souvent développée, en eifet, par les commentateurs de codes, qu'une législation ne conserve la nature de corps de droit positif qu'autant que toutes ses dispositions sont in-
{{) GoLDZiiiEn, loc. cit., p. 407.
(2) Vauii Studiitin dea islamiAtisclien licrhls, V, p. 341 et s. ; — .Ttiriiprudenz nnd Philold(/ie, VI, p. 26o et s.
(3) Die WirldichkcU und L'nairklichlicit des islamistichen lieclits, VIII, 1889, p. 424-432.
(4) Saut' quelques lifureusis exceptions : voir notamment le travail déjà cité de Moole.nohaai^-', llet terlicersici/l in wcUjcaing en. ncti'nsclutp.
définiment appliquées, et sans subir de déformation ; que la pratique s'y soumet aveuglément sans jamais les transformer, les tourner ou les corriger. Mais une pareille conception n'a pu naître que dans l'esprit de théoriciens qui font abstraction des contingences de la réalité et ferment volontairement leurs yeux à l'observation des phénomènes, même les plus fréquents et les plus visibles, du mouvement social pour poursuivre en paix leur rrve intérieur. De système juridique de ce genre, qui ne se soit jamais alimenté à d'autres sources que la h'gislalion divine ou profane, qui ait l'éussi à demeurer immuable au travers de la diversité des formes d'organisation sociale et des régimes économiques, l'histoire de l'humanité n'offre point d'exemple (1).
Goldziher énumère une série de témoignages — il eût pu sans doute les multiplier — qui attestent que^ dans les empires de Damas et de liaghdad, plus d'une règle consaci'ée par la Sounnah, mais incompatible avec les exigences de la civilisation des pays conquis, a été tenue en échec et écartée de l'application (2) et que, inversement, quelques coutumes nées dans le temps du paganisme, et mal en harmonie avec l'esprit de la doctrine du prophète, ont survécu dans l'usage (3). A la suite de Schnouck-IIurgronje, il signale les plaintes que, dès les teinps de la pleine floraison de la science islamique, les théologiens ont dirigées contre les magistrats qui s'éloignaient trop souvent dans leurs jugements des principes du droit révélé, et analyse avec complaisance quelques textes, et notamment des passages du recueil de traditions de Bukhari et de la iMuAvattà de
(1) KoHLKR, Zeits. fur verg, li. u., VIII, p. 424-42.J.
(2) GoLDZiHER, loc. Cit., p. 407-410.
(3) Loc. cit., p. 412-415. Il insiste notamment sur l'exemple de la Kasâma, vieil usage né de la Sounnah païenne des Arabes, se rattacliant au fonctionnement de la vengeance privée et de la solidarité familiale aclive et passive qui, quoique eu opposition avec les principes de la jurisprudence du prophète et malgré les efforts d'Omar II pour l'extirper, a conservé indéfiniment sa vitalité.
jMalik, d'où il n-sulte que, dès les ii<^ et m'' siècles de l'islam, il n'y a pas toujours eu concordance entre la jurisprudence empirique des juges laïques et la doctrine des pieux savants (l). Mais les phénomènes dont ces documents témoignent se sont reproduits dans tous les temps et dans toutes les sociétés. Ils prennent seulement une intensité plus grande dans les milieux où la législation, à raison de sa nature religieuse, est regardée comme absolument imperfectible. Si les faits, d'ailleurs parfailenient exacts, rapportés par Goldzilier et Sclinouck-Hurgronje, devaient être considérés comme contenant la justification de leur thèse, il serait aisé de démontrer l'irréalité et le caractère utopique de ceux-là même des systèmes juridiques qui ont laissé l'empreinte la plus profonde dans l'histoire du droit. Kohler l'a prouvé en prenant l'exemple du droit romain (2). Et, pour établir que notre Code civil français ne contient qu'une théorie des devoirs ou de pures spéculations de droit naturel, et non pas une codilîcation de droit positif, je constituerais facilement un réseau d'arguments, présentant exactement le même degré de force probante, en passant en revue les nombreux textes qui sont sortis de l'application ou dont l'esprit s'est translormé au contact de la pratique, les diverses théories du droit antérieur qui, condamnées expressément ou tacitement par le législateur de 1801, ont néanmoins surv('cu ou sont reparues sous
(1) Loc cit., p. 410-41 8. Zdliin'lcn, p, 103. ('lolclzilier fait aussi t'tat d'un troisième argument. 11 invoque, à l'appui de sa thèse, le travail auquel les juristes des ii^ et ni'' siècles ont dû se livrer pour accommoder la loi musulmane au.\ exif^ences de la vie et en élever le niveau par l'introduction d'éléments étrangers, en recourant soit au rrtj, soit à la falsilication et à la fabrication des documents traditionnels. Mais ces efforts des légistes pour assouplir le droit, cette transi'ormation de la loi ï-ous l'action des mœurs et des induences économiques, sont précisément les plus sûrs symptômes au.xquels on puisse reconnaître qu'un système juridique est toujours vivant, toujo-urs en vigueur.
(2) Zeitsclirift fiir rcr<i. R. ir., VIII, 1889, p. 420.
d'autres formes ; en découpant dans les commentaires les plus répandus quelques-unes des protestations les plus énergiques contre la fri-quente violation des grands principes de la loi par la jurisprudence.
Mais à côté de cette théorie principale dont Kohler a justement dénoncé le caractère paradoxal, les articles de Sclmouck-Hurgronje et de Goldzilier renfermaient quelques conclusions subsidiaires dont les travaux postérieurs de ces deux écrivains ont délinitivement mis l'exactitude liors de doute. Trois faits essentiels, qu'il est indispensable de bien connaître pour apprécier sainement la nature et la signilication du droit canonique musulman, rcssortent de l'ensemble de leurs recherches.
1" Il est certain que, en dehors du 'Hidjaz, dans les parties les plus civilisées du monde islamique, la pénétration du fiqli ne s'est o{)érée que graduellement et tardivement. xMème pendant la domination des princes omejjades qui, sauf la courte éclaircie du gouvernement d'Omar II, n'ont obéi qu'à des préoccupations d'ordre profane et politique et se sont montrés fort peu soucieux de la propagation de la foi, l'étude de la jurisprudence du prophète y a déjà pris une très grande activité. Mais les traditionnistes ne pouvaient point compter, pour assurer le respect de leurs prescriptions ou de leurs prohibitions, sur l'intervention d'une dvnastie qu'ils combattaient pour la plupart. Ils ne cultivaient pas encore une législation vivante ; ils se bornaient à édifier la loi de la société idéale rêvée par eux (1).
Dans ces régions, le fiqh a formé l'objet de discussions d'écoles, de spéculations tbéologiques longtemps avant de s'imposer comme règle à la vie juridique. Il n'y a conquis la valeur d'un sj'stème de droit positif que pendant la période des Abbassides, par le lent elTet de la réaction religieuse qui, sans s'exercer d'ailleurs, au début, au profit de l'orthodoxie, a commencé avec l'avènement de la nouvelle
(1) GoLDziHEK, MuJiaiii. Slud., II, p. 28-04.
dynastie et n'a cessé, dès lors, de s'accentuer. La domination abbasside s'est ditréronciée de la domination des Omejjades par son esprit nettement theocratique. Les khalifes abbassides ont cherché à développer leur situation de chefs d'église en même temps que leur situation de chefs d'étals ; à prendre en mains, non plus seulement la direction politique, mais aussi la direction intellectuelle et morale de la communauté. Ils se sont intéressés aux progrès de la science du di oit canonique et ils ont fait, peu à peu, passer ses maximes du domaine de la théorie dans celui de la réalité, en se soumettant volontairement à leur empire, eux et leurs sujets ; en leur conférant la reconnaissance officielle et la sanction de l'application judiciaire (1). Mais cette réforme n'a été réalisée que pas à pas, à la suile de longs et persévérants efforts, et encore a-t-il fallu, pour la rendre possible_, l'active collaboration de ces grands jurisconsultes du u^ siècle qui ont élargi et assoupli les cadres du droit canonique, qui l'ont impri'gné d'esprit nouveau, qui l'ont féconde' par l'apport d'un grand nombre des créations de la civilisation iranienne ou du génie juridique romain (2 .
2'^ Même à Tépoque où le fiqli est parvenu à son apogée, à son maximum de vitalité, tous ses éléments n'ont pas présenté la même valeur pratique. II est bien évident — et ce ne sont là que des exemples — que les développements hahilueilement consacrés, dans l'exposé de la théorie des oiiroul al fLqli, aux conditions de l'obtention et aux effets
(1) CiOLDZiHER, /oc Cit., II, p. i)2-73, et surtout p. b3, "û , iiS, 6.'i, 66, 70-71 ; — Muller, Dcr Islam in Movrjen-und AhcmUand, I, p. 470 et 537.
(2) La démonstration de ce premier point a été fournie par (^ofdziher dans le second chapitre de sa magistrale étude : Veher die Enlwichclinig des Uaditli, où l'auteur ramène à ses justes proportions la thèse à laquelle il avait donné en 1889, dans son article de la Zeiischrift fiir vcrrjldchende Rechtsicissenschaft, une ampleur et une portée certainement exagérées.
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(le la concession du degré supérieur de Vldjliluid, ou encore le chapitre dans lequel les traités d'ensemble sur les fourou al-fiqh, sur les branches, les applications du droit, énumèrent la liste des connaissances et des vertus requises chez le juge, n'ont jamais correspondu à aucune réalité. Mais. c'est là un trait qui n'est pas particulier au droit musulman, qui se retrouve dans tous les systèmes de jurisprudence canonique et y a sa cause dans l'indistinction du droit, de la morale et de la religion. Les œuvres qui, comme la Hedava ou le Minhàdj-at-ïalibin, résument les règles du fiqh, contiennent le même mélange de dispositions d'ordre juridique, de préceptes de conduite, de règles de discipline morale que les coutumiers bibliques ou hindous. Et dans l'emploi des uns et des autres, l'historien du droit comparé doit se défier de la même cause d'erreur : la difliculté d'y discerner la réalité de l'utopie, les produits authentiques de la vie juridique des chimères créées par l'imagination des iht'ologiens.
3° A mesure que l'activité créatrice de la science s'est éteinte, que l'immobilité s'est faite dans le droit musulman, que l'islamisation des productions successives delà civilisation a cessé, le nombre des dispositions du fiqli appartenant à la législation purement idéale s'est constamment multiplié. Dans les Etats musulmans les plus solidement organisés, les ordonnances des souverains (les qanoùns) théoriquement impuissantes à apporter la moindre modification aux principes de la loi révélée, ont peu à peu donné naissance à un système juridique indépendant qui, en beaucoup de matières, a supplantt- la loi divine comme programme etTectifde l'administration judiciaire. La législation humaine, le Qanoûn, y a pris, à côté de la législation religieuse du Shar, à côté des rites des diA'erses Madâhib, une situation fort comparable à celle qu'a occupée, dans la monarchie franque, le droit royal, par rapport aux droits de race (11. D'autre part, dans les colonies et dans les pays
(1 Sir IIaymo.nd West, iJoJiammedan lair iii India dans Journal of
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de protectorat ou tout ou partie de la population indigène appartient au culte islamique, et notamment en Algérie, en Tunisie, en Egypte (l), dans les Tndes anglaises (2),
Ihe socictij nf coriparativc Icgidaliun Neic soies, n» 4, 1900, p. 43-44 i't, dans le même fascicule. Justice Middleton, Shrtch of thc ottoman himl code for Cijpnis, p. 141-142;— Adaliîert Siiek, récension du livre de Arslaniari : Dus (jesammle Heclit des iJrwvlcUjentlaims and dus KibreclU filv (dks Eiijcnlhuin in derTilrhci dans Jahrbuch devint. Verein, fin- vcrrj. li. v., I, 1800, p. 281. — La publication à laquelle il a '•lé procédé par les soins du gouvernement autrichien pour faciliter l'administration de la Justice aux sujets mahométans de la Bosnie et de l'Herzegowlite, Elierecht, Familienrcclit und Erbrecht der Mohanimedaner nach dem. hmiefitischen liitiis, Vienne, 1883, énumère, dans son titre, ceux des chapitres du flqh qui, seuls, ont paru conserver vraiment un caractère de réalité.
(1) Cf. pour l'Algérie : Mennesson, Organisation de la justice et du notariat musidnians en Algérie et législation applicable en Algérie aux musulmans, Paris, 1888 ; — Ressox, Législation civile de C Algérie l'aris, 1894. Ch.'.ri'Entiek : Précis de législation algérienne et tunisienne, 2«= édit. Alger 1898 ; — lievue algérienne II. 1. p. 19.» à 217 ; — IV. 1. p. 1-17 ; — 73. 108-137 ; — XIV. 1. p. i3-26, p. 29-:;4. Pour l'Egypte : Clavel, Lé Wahf oullabous d'après la doctrine et la jurisprudence , 1896 p. 16 ; — Von Fircks, Argi/plen, Berlin, 1894, 2*= p., p. 33 ; — Sachau. Muhamntcdanisches licclit narlt schafiitischer Lehre. Avant-propos, p. XI. Dans ces pays, le droit canonique musulman n'a conservé pleine autorité qu'en ce (|ui concerne le droit de famille, le régime successoral et les fondations pieuses. Cf. aussi, sur le degré de pereistance ou de pénétration du droit musulman dans les diversesparties de l'Afrique, le tableau rapide et un peu superliciel tracé par Heuma.nn Post, Africanische Jurispruden/., Oldenburg, 1887, I, p. 6-8.
(2) L'application des règles du ftqh aux indigènes musulmans des Indes anglaises a été écartée, en un grand nombre de malières, suit par la formation d'une nouvelle pratique judiciaire contenant un mélange de droit anglais et de droit local, soit par le développement do la législation coloniale, notamment par la promulgation (lu Pénal code de 1860, du Contract act de 1872, du Code of criminal procédure et du Code of civil procédure de 1882. Le domaine, dans lequel se trouve cantonné à l'heure présente le ftqh, considéré en tant que système de droit positif, est sensiblement le même pour les Indes anglaises que pour l'Algérie, la Tunisie ou l'Egypte. Voir sur ce point : Wuiilkv Stokes, Thc anglo-indian codes, Oxford, 1887-1888, introduction, I-XXII et les rensei-
dans l'archipel indien (l), les foiiclionnaires européens constatent que, en ce qui concerne quelques-unes des branches les plus importantes du droit, les règles du //yA sont devenues lettre morte et ont fait place à des usages judiciaires très dilîérents. Et ce phénomène ne saurait être rangé parmi les eiïels de la colonisation, car il lui est fort antérieur (2), et il s'est manifesté avec la même énergie dans celles des sociétés musulmanes dont le développement économique normal n'a jamais été troublé par l'occupation d'une des grandes puissances chrétiennes. La démonstration de la spontanéité de ce mouvement d'éloignement entre la pratique et la théorie a été fournie, aussi complète que possible, par M. Schnouck-Hurgronje (3) à qui un séjour
gnements plus développés contenus dans les ouvrages de sii- RoLA.ND K.NYVET W'iLSON, Ail întroduction to the study of Muhammadan law. Londres, 1894 ; — Di'jext of ani/lo-mithammadan lair, Londres, 1-896, et de Griffith, Commentaries on tlie Indiaii iraïufer of propertij Act, with ^tatemcnU of lllndu and Mohametan laus, Londres, 1892. Cf. dans le Journal of the Society of comparative législation, t. ï, n° 1, 1896, les deux articles de sir Courtenav Ilbert, Application of europcan law to the natices of India, p. 212-226 et Glar'E.sce, Application of eiiropean laïc to the natives of Cei/lon, p. 221- 232. Joindre encore : Sprf.nger, dans Zeifsclnift fiir ver;/, li. u\, X, 1.892, p. 30-31.
(1) Van dex Berg, Minhàdj al-Talibia, I, introduction, p. o et s. ; — Wi.NCKEL, Essai sur les principes réyissant l'administration de la jtistice aux Indes orientales hollandaises, Amsterdam, 1880, p. 50, ."il, 119; — Sachau, loc. cit., préface, p. XI ; — Van der Lith, HechtsverhùUnisse in Niedcrlansch- Indien dans Jahrbiich der internationalen ¥éreinigung fiir verg. R. te, l\', 1898, p. 1-21,
(2) C'est ce que prouvent notamment les vives protestations contre Tesprit profane de la jurisprudence des jnges du temps que renferment déjà quelques-uns des monuments relativement anciens de la littérature juridique musulmane.
(3) Schnouck-Hurgronje avait déjà attiré l'attention sur ce point dans ses articles précités de Ylndische Gids et du Beclitsrjeleerd Magazijn et dans sa Mehha. Il en a repris l'examen et a établi la solidité de s€s premières conclusions par une série de pi-euves nouvelles dans des travaux postérieurs, notamment dans l'une de ses recensions de la Zeitschrift der deutschev morgenh'ndischen Gesellschaft, LIII,
prolonge à la Mecque a permis d'accumuler un faisceau d'observations absolument concluantes. L"int"atif>able chercheur hollandais a pu constater que, au berceau mrme de l'islamisme, à la iMecque, dans l'un des milieux qui ont le plus échappe à l'influence de notre civilisation occidentale, il s'est formé, comme dans notre société chrétienne du Moyen Age, deux juridictions rivales entre lesquelles s'est établi, à la suite de longues luttes et non sans laisser prise à des empiétements réciproques, un partage matériel d'attributions, la juridiction religieuse du Qddi, qui continue à administrer la justice conformément aux règles du droit révélé, et la juridiction séculière du bureau du gouverneur, qui juge d'après les coutumes profanes du pays et dont la jurisprudence ne contient plus qu'un petit nombre d'éléments empruntés à la loi sacrée. La première, celle qu'on a pu appeler, avec quelques raisons, la juridiction ecclésiastique, n'est plus guère saisie que des questions de mariage, de divorce, de tutelle, de successions ; elle connaît aussi, mais seulement sous un certain contrôle des autorités administratives, des fondations pieuses et des effets civils des vœux. La compétence naturellement illimitée que le sentiment populaire continue à lui attribuer ne se traduit plus, en dehors de là, que par des manifestations sans importance. La juridiction séculière a délinitivement attiré à elle les autres causes, et notamment celles qui mettent en jeu la théorie de la propriété et des droits réels, la théorie des contrats et obligations, ^lème en ces matières, le fiqh conserve une influence morale, analogue à celle qu'exerce dans la France contemporaine, en présence d'une législation ouverte au divorce, la doctrine du droit canonique chn-lien sur l'indissolubilité du lien matrimonial. Mais il a perdula consécration judiciaire. Peu importe, par exemple, que les fouqdhd déclarent nul tel ou tel type de contrat, puisque la juridiction séculière qui, seule, sera saisie des
IHVt'.t, p. 137 et s., et surtout dans le dernier chapitre de son />..• atjvhcrs, II, Batavia et Lcide, 1894, p. 29:j et s.
liti"-es <{ue peut faire naître ce contrat, se placera sur un terrain tout difTércnt pour en appn'cier la valeur et les elîets. Seules, la réglementation du droit de famille et du droit de succession et quelques constructions accessoires du fiqh appartiennent encore aujourd'hui au droit positif. Toutes les autres règles du droit canonique musulman sont passées depuis longtemps dans le domaine de la discipline religieuse ou de la législation idéale.
En l'état actuel de la science, le droit musulman est, de tous les grands systèmes juridiques anciens, celui dont les procédés de formation peuvent être le plus aisément suivis depuis les origines jusqu'à nos jours. Je ne crois pas qu'il soit p(issible à un juriste d'étudier, même très superlicielleinent, comme je viens de le faire, l'histoire de ses sources, sans sentir profondément l'invraisemblance et l'incohérence de latht'orie romano-canonique de la coutume, sans prendre conscience du caractère étrangement paradoxal de la thèse qui dénie à la pratique judiciaire l'aptitude à prendre rang parmi les multiples forces sociales, sous l'empire desquelles se poursuit le développement extra-législatif du droit. L'histoire du droit musulman démontre avec évidence que la jurisprudence est la principale, la plus visible, en tous cas, de ces forces, celle qui discipline les autres et les unit dans une action commune. Son rôle prépondérant s'aftirme dans chacune des étapes de l'évolution de ce système juridique. C'est du fonctionnement de l'oracle judiciaire et de. la juridiction sacerdotale que sont nés les premiers éléments du fiqh, les décisions juridiques du Qordn et de la Sounna]}. C'est sous l'empire de la jurisprudence que, du petit nombre des prescriptions prophétiques, sont sortis plusieurs réseaux très toulï'us de case la/c. A partir du moment où la jurisprudence religieuse a cessé d'exercer son pouvoir de création, la décadence a commencé pour elle, irrémédiable; elle a perdu chaque jour un peu plus de sa vitalité et de sa réalité. Le droit profane et local qui, par l'effet de la fermeture de la porte de Vldjlihad, s'est substi-
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tué dans la pratique aux règles ûu fiq/i, a lui-m/ine puis*; son origine dans le jeu de l'administration judiciaire et lu répétition des précédents. J'^t, non-seulement il ressort lumineusement de Thistoire de l'islam que la jurisprudence y a, de tous temps, constitué l'Ame même, l'énergie vitale du droit; mais la m('tliodologie juridique musulmane nous dévoile, en outre, la grossièreté des illusions qui, dans la société islamique aussi bien que dans notre société chrétienne, ont poussé la foule ignorante, si facilement dupée par les apparences, à attribuer toutes les créations de la jurisprudence à l'accord unanime des membres de la communauté, à la pratique spontanée des intéressés.
Les principaux systèmes juridiques évanouis ou en décadence, ceux dont nous pouvons le mieux pénétrer la vie intime, le droit grec, le droit des Celtes d'Irlande, le droit hindou, le droit musulman, le droit égyptien, recèlent, [)resque dans chacune des pages do leur histoire, une réfutation décisive de la conception romano-canonique de la coutume. Les conclusions auxquelles conduit nécessairement l'analvse de ces législations les moins mystérieuses, sont confirmées par les renseignements, malheureusement trop rares et trop fugitifs, que nous possédons sur l'évolution de la notion de droit dans les milieux disparus de culture juridique qui ne s'ouvrent pas aussi largement aux investigations de l'historien (I). Et ce serait en vain que le
(1) Cf. notamment sur le rôle do l'oracle judiciaire dans le droit babylonien, les rapides indications de Iîruno Meissner, Vurtraij itbcr <las uUbabi/lonischc Piivulvccht dans Millheilmificn der GeseU'chaft fiir renjlcichcnde P>rckls-imd Stduttiicisscnsclmfl, i'^" année, 189o, p. 09; — sur le fonctionnement de la juridiction royale, comme instrument essentiel d'élaboration du droit, dans l'antiquité iranienne : Sime(;el, Erànisclic AltcrsUmniskundc, III, i-eipzig, 1878, p. 649 et s. Sur les nombreuses pratiques analogues au jugement par Vurimella lammiiH que révèle l'etlinograpliie : Edwin Siuney Hartland. TIic Icf/ctid of Pn'seus. Londres, l!^9."> H. p. 10-17. — Joindre au.\ rélVrencea données en ce qui concerne le droit é;.'yplieii p. 230 note 2, l'ar-
pandeclisle clierclierait, poui'lescomLailii'.à cmprunterdes argurnenls au droit lomain lui-même, dont les textes pourtant ont fourni à ses devanciers, glossateurs et canouistes, le ^erme pi'emier de leur doctrine.
JI faut reconnaître que le droit romain est loin de nous fournir, pour l'étude des phénomènes qui ont présidé à la naissance et aux premières transformations de la norme juridique^ un terrain d'observation aussi solide et aussi propice que le droit hébraïque ou le droit musulman. Ses procédés de développement pendant les phases anciennes, et même jusqu'au début de notre ère, demeurent encore fort obscurs. Peut-être faut-il chercher en partie l'explication de celte lacune de la littérature moderne du droit romain dans une orientation de cette branche de la science juridique que Ihering- a dénoncée et critiquée, avec sa franchise Jialdtuolle, dans son Enlivickelungsgescldchte des romisclien Reclds. J'emprunte à M. de j\ieulenaere la traduction de quelques-unes des lignes les plus signilicatives de cette ceuvre posthume du maître (1) : « A démontrer que le droit se modifie avec le temps, qu'une loi succède à une loi, nous n'aurons rien appris d'autre, sinon que, comme toutes choses en ce monde, le droit subit des changements. Nous n'aurons abouti qu'à cette simple constatation que le droit se meut. Mais l'horloge aussi se meut, et que connaissons-nous de son mouvement, si nous n'allons au-delà de ce lait que l'aiguille change de place? Nous voulons connailre la cause du mouvement de l'horloge, et sur ce point l'examen de son intérieur peut seul nous renseigner» Il en est ainsi du droit. Les changements qu'il a subis dans le cours du temps ne sont que les progrès de l'aiguille sur
le cadran de l'histoire De l histoire du droit romain,
nous ne connaissons jusqii' aiijourdliui que le cadran : Vin-
ticle de Kévillout. Hérodote et Ica oracles inypiicns dans Revue éfjypt.olo(jiquc 1000 p. 1-13.
(1 j Histoire du développement du droit roinaiii, Paris, 1900, p, G et s-
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iéricurdr l' horloge, nous demeure un my.slère. L'histoire sait bien que l'aiguille ne marche pas d'elle-même ; qu'une force
impulsive intérieure lui imprime le mouvement elle ne
s'est en rien préoecupèe de découvrir les forces impulsives du droil. L'aveair s'étonnera à bon droit qu'à une époque où écrivait Ranke, Itudorll" ait pu composer un ouvrage tel que son histoire du droit romain. C'est une simple nomenclature de faits historiquc^s. Il fait songera la façon d'établir un compte de blanchisseuse : chemises, cols, mouchoirs — legcs, senulusconsulta, consliluliones principum.
Ihering ne se borne pas d'ailleurs à constater ce regrettable état de choses; il en cherche les raisons d'être, et il en trouve deux. C'est, en premier lieii, le lien trop étroit qui, pendant tout le xi-x*" siècle, s'est maintenu en Allemagne, c'est-à-dire dans le milieu d'où sont sorties les plus nombreuses et les plus importantes productions des romanistes, entre l'histoire du droit romain et sa dogmatique. « Ce double attribut du droit romain d'être à la fois un fragment dii l' antic[uilè et la source du droit en vigueur^ est devenu un malheur pour le romaniste; ni l'histoire, ni la dogmatique n'ont été convenablement traitées. » L'historien du droit romain n'a pu s'émanciper complètement des habitudes d'esprit, propres au pandectiste. Il a emprunté à ce dernier son goût pour les abstractions, son inclination à traiter le droit conmie une discipline indépendante de toutes les autres sciences sociales, sans contact avec elles. Le commerce des jurisconsultes classiques, qui, « presque jamais, ne disent mot de la physionomie réelle des institutions juridiques dans la vie romaine », n'a point été de nature à corriger cette fâcheuse tendance de l'historien du droit (1).
La seconde cause, sur laquelle insiste Ihéring, c'est l'inlluence de la notion romano-canonique de la coutume, de
(1) Traduction Meulenaere, p. 7-11. Jhciiug caractérise l'esprit dominant de la littérature actuelle, en disant que l'histoire du droit romain n'y est autre chose quo la dogniatiquo successive des institutions.
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la doctrine de l'école historique sur la formation spontanée et inconsciente du droit coutumier. Certes, je ne songe pas à m'approprier la thèse que Ihering, reprenant les idées si longuement développées dans son Ztceckim lleclit, s'eilorce de substituera la th<'orie de Savigny et de Puchta. Savigny et Ihering ne tiennent compte l'un et l'autre que d'une partie des facteurs du droit positif ; Savigny des énergies aveugles de la vie sociale ; Ihering de l'action éclairée de la volonté et de l'initiative humaines. Les deux points de vue sont également étroits et, par conséquent, également dangereux. Des observations d'Jhering, je ne veux retenir qu'une seule remarque; c'est que la conception simpliste de l'origine de la coutume, pro[)agée par Savigny et ses disciples, a eu pour ellet de détournerles romanistes de l'observation des procédés par lesquels s'npère la cristallisation du droit en normes juridiques. Elle est un doux oreiller sur lequel la science n'a plus qu'à s'endormir. « Iletirons-le-lui, ajoute Ihering, pour qu'elle s'i'veille tit... voie les choses telles qu'elles sont en réalité, et non telles qu'elles apparaissent à travers le prisme trompeur de cette théorie (1). »
G'estsartoutdans son application àTliistoire des sources du droit romain que la critique d'Ihering est fondée. Pour trouver une démonstration décisive de son exactitude, il suffit de parcourir l'une quelconque des œuvres maitresses de cette branche de la littérature juridique, par exemple laGeschichie der Quellen und Lilleralur des rnmischen liechls de Paul Kriiger ou l'article de 13runs-Pernice : Gi-schicîde und Quellen des roniischen liecht s dans l'encyclopédie d'IloUzendorl]".
Nous y rencontrons, à côté de l'inventaire des monuments du droit romain et de l'expertise de leur valeur et de leur authenticité, une étude purement technique de la théorie juridique de la loi, du sénatus-consulte^ de l'édit du magistrat, des Constitutions impériales, une description de la structure officielle des orcranes constitutionnels de créa-
(1) Loc. cit., p. 1 1 et s.
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tion du droit. Mais là s'arrête leur programme. Aucun elTort n'y est tenté pour faire reparailre, derrière les constructions techniques du législateur, du juriste, du publicisle, la réalité sociale, la matière vivante du droit. Il n'existe pas, pour l'histoire du droit romain, de travaux comparables à ceux de Goldziher et de Schnouck-Hurgronje sur l'histoire du droit musulman, qui puissent, comme eux, nous offrir une reconstitution du fonctionnement effectif, non plus des sources constitutionnelles, mais des sources intimes et agissantes, des modes naturels de production du droit. Je m'empresse d'ajouter que les lacunes et les obscurités, les incertitudes et les invraisemblances, que présente l'hisloire des sources du droit romain pour les temps antérieurs à notre ère^ ne sont pas dues uniquement aux deux causes passagères signalées par Ihering. Celles-là ne sont que très accessoires. Il en est une autre, beaucoup jdus profonde, beaucoup plus durable. C'est l'insuftlsance des documents originaux. Les fragments trop peu nombreux des premiers monuments du droit romain qui sont parvenus jusqu à nous et spécialement les reconstitutions, quelque peu artificielles et conjecturales, de la loi des Xll tables, ne renferment, à la dillerence des Livres d' alliance bibliques et du Qoràn que des dispositions dépouillées de toute étiquette d'origine, de toute marque de provenance. Ils ne révèlent pas, comme les codes religieux des Sémites, en même temps que le contenu de la règle de droit, la voie par laquelle celle-ci a pénétré dans la pratique. L'historien est dès lors réduit à la dure nécessité d'utiliser les renseignements que lui fournissent, sur les proci'dés primitifs de di'veloppement du droit romain, des auteurs dont les moins récents ont vécu quatre siècles environ après l'époque à laquelle l'opinion la plus courante place la rédaction des Xll Tables, des orateurs comme Cicéron (Ij, des historiens
(1) CuQ, Institutions Juridiques des lioinains. L'ancien droit, Paris, 1891, p. 18.
comme Tite-Live ou Denj'^s d'Halicarnasse, chez qui le souci do l'elTet liltrraire est infiniment plus marqué que la préoccupation de la critique des sources (1), ou même des^ grammairiens du second ou troisième siècle de notre ère, comme Festus. Il lui faut accepter comme principal moyen de documentation un livre — le liher sinfjiilaris mchiridii (2) composé par Pomponius sous le règne d'Hadrien, qui ne nous est ariivé que par fragments, au travers du Digeste (3), après avoir été l'objet de très graves retouches de la part des compilateurs (4) et dans lequel on a pu relever de très grossières erreurs historiques relatives à des faits qui, cependant, se sont passés dans les temps les
(1) Ettore Pais, Storia di Roma, I, 1, 1898, p. 78-91 ; I, 2, 1899,. p. 37.'>, note 1, p. 683, note 1 ; — Momjisen, Roiniftchc Forscfninyen ,. II, 187!), p. 221 et s., p. liOl et s. ; — Bernhoeft, Staat vnd Picckt dcr rviiiisclien Kônigszeit im Vcrhâltniss zu vericatulten Rechien, Stuttgart, 1882, p. 1-16; — CvQ, loc. cit., p. 17. Celui de ces historiens dont le tt'nioignage est accueilli d'ordinaire avec le plus de contiance par les romanistes est encore Tite-Live. Et pourtant les procédés de composition de cet auteur, et le degré de crédibilité qu'il mérite, n'ont-ils pas été suffisamment mis en lumière par la belle étude de Nissen, Kritische UnLemicltungen ucher die Quellcii der vicrtvn iind fiinften Deluidc des Licius, Berlin, 1863, qui nous l'ai assister au curieux travail de transformation auquel Tite-Live soumet les récits de l'un de ses guides, Polybe, pour leur imprimer une tournure littéraire et accommoder l'histoire au goût du public romain ? L'étude des sources du livre de Tite-Live et des méthodes de travail de cet écrivain a d'ailleurs provoqué de nos jours une abondante littérature dont on trouvera l'énumération et l'analyse dans ScH.\Nz, Geschichle der rômischen Litteratur, 2'^ partie, I, Munich, ■1899, p. 2i)9-267, § 325 et 326 (Handbuch der Klassiclien AUerihumswisscnschaft de Iwan von Mueller, VIII) et dans Soltau. Livivs' Gcschicldsivcrh : Kcmipositioncn iind Quellen, Leipzig, 1897, p. î>.
(2) Krueger, Grsvhichte dcr Quellen, p. 173. = Hrissaud, p. 231 ; — Girard, Manuel élémenlairc de droit romain, 2" éd. 1898, p. 63, note 4.
(3) D. I. 2, de oriyine juris, 2, et quelques autres fragments secondaires.
(4) Jous. Rniiiisclte Rechtsirissciisclinfl zur zeit der lU'pidilil;, 1"' partie^ Berlin, IS88, p. 11-14.
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])lus proclios de celui auquel appartient l'auteur (1). En huiine logique, on devrait demander à de pareils documents, non ]>as la riU'élation du processus des modes d'éclosion du droit romain, tel qu'il s'est elîectivement di'roule pendant les phases antérieures au principat, mais seulement l'indication de la façon dont ce processus a été conçu par les Romains d^ la lin du vii° ou du début du viH" siècle de la fondation, on par ceux des premiers siècles de notre ère. Or, j'ai déjà maintes fois constaté quelle large part de légendes et de fictions se glisse habituellement dans les conceptions populaires sur la tienèsc et la nature du droit, sur la succession de -ses formes d'apparition, .l'ai montré notamment combien les oriij^ines assignées à la common lair anglaise par les purs juristes comme Blackstonc et Slephen diffèrent de celles (jue lui attribuent les historiens comp<'tents, comme Pollock et Maitland, ou les écrivains qui s'adonnent à létude de cette branche supérieure, moins technique, de la science juridique à laquelle on réserve en Angleterre le noni de jurisprudence ; combieti la théorie juridique des sources du droit présentée dans les commentaires du code civil français reflète peu fidèlement les véritables procédés d'élaboration de notre système juridique ; et chacune des législations que j'ai passées en revue m'a fourni des observations du même genre. IN'y aurait-il pas quelqu'imprudence à aflirmer que seule la société romaine de l'époque classique a écbapp(' à ces phénomènes de mirage?
Pour nous taire prendre conscience, de l'extrême fragilité des constructions éditKM's avec de tels matériaux, il n'est pout-ètre pas d'épreuve plus décisive que le rapprochement de la lilt(''rature européenne du fiqh. A côté
(1) (iiH.sui), Compte rendu du Um' de Knirger (Ocacliichle dci fjuellcu) dans youielle revue historique de droit français et étranijei : IH'tO, p. :{;<4 ; — JoEU<, /oc. cit., p. iO; — Clq, Institutions juridiques, p. 473, note 2 ot les auteurs cités par lui ; — Miikhead, Introduction liistmiiiiii' iiii ilrnll priri' dr ]',im,v (Iraduclioii Hourcart), p. 18-tti.
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d'œuvros de haute valeur scientiiique, comme celles de Goldziher et de Schnouck-Hurgronje, qui décrivent les événements juridiques des trois premiers sèclfs de l'hégire d'après le témoignage des écrivains arahes conttniiporains de ces événements, nous y trouvons aussi des productions detout autre nature, comme les livres de Savvas Pacha, qui exposent la conception que se font communément de nos jours les lettrés musulmans des procédés par lesquels s'est opéri'e la constitution du fiqli. Tandis que «joldziher et Schnouck-Hurgronje reconstruisent l'histoire des sources du droit musulman d'après les documents authentiques, Savvas Pacha la reconstitue d'après des traditions populaires qui se sont fixées entre le v"^ et le ix^ siècle de l'fh'gire (1 ). La confrontation des conclusions ohtenues par ces deux voies si ditférentes nous montre assez combien l'histoire devient méconnaissable sous les transformations et les embellissements que lui fait subir la tradition. Pour pénétrer le jeu primilit des sources naturelles du droit romain, l'historien ne dispose, tant qu'il se cantonne dans le cercle borné de cette législation, que d'instruments similaires, non point à ceux dont se sont servis (ioldziher et Schnouck-Hurgronje, mais à ceux-là seulement qu'a utilisés Savvas Pacha. Il ne peut dès lors atteindre que des résultats incertains et précaires. Seule, la comparaison des législations, dont les périodes de constitution, dont les phases anciennes sont ATaiment susceptibles d'études scientifiques, pourra lui permettre de dégager de la tradition populaire romaine les laits historiques qui sy trouvent étouffés sous l'amas des légendes et do leur restituer leur véritable signification. L'hisloire des méthodes de formation
(1) Savvas Pacha siynale lui-mèmo, parmi les principales sources où il a puisé ses renseignements sur révolution du droit pendant les trois premiers siècles de l'islam, des traités de méthodologie {ouçoiil al-fiqh) dont l'un, le livide de Pezdewi, ne remonte qu'au v<^ siècle de l'hégire ; dont un autre, l'ouvrage de Mosla Hosrev, appartient même au ix*^ siècle.
du droit, non seulement pondant l'époque léj^endaire des rois, mais aussi pendant le temps de la république, est certainement l'une des parties de l'histoire du droit romain qui sont appelées à se modifier le plus profondément sous l'influence de riiistoire comparative des institutions (l).
Et cependant, dès aujourd'hui, les conclusions, visiblement provisoires, de l'histoire des sources du droit romain, confirment le démenti donné à la thèse des pandectistes par les diverses lé^^islations dont j'ai précédemment suivi les formes de développement.
(l) A l'heure actuelle, les romanistes français reconnaissent à peu près universellement la nécessité de recourir à Fliistoire comparative, afin de suppléer à l'insutTisance des sources romaines pour la reconstitution des premières étapes de l'évolution de cette législation. (iiRABi), Manuel (2), p. l'.j ; Les travaux allemands sur l'histoire du droit compare. Nouvelle revue historique, X, 1886, p. 224- 238 ; Les actions noxales. (Extrait de la Nouvelle revue tiistorique de droit 1888 p. 62 et s. — JoiiiiÉ-Dnv.\L, Etudes sur l'histoire de la procédure civile di'sllumaias, 1, 1896, p. V-VI ; — CuQ, Institutions juridiijucs, p. 10; — cf. LA.NDUcci, Sloria delilirittoromano, seconde éd., l^ I, [). 2 ; — Co>TA, Storia del diritto romano, I, int., p. XXII ; — Car- LE, Le ori lini del diritto romano, 1888, préf. p. ."i et s. D'intéressantes tentatives ont été faites dans ce sens, mais malheureusement avec une base decomparaison beaucoup trop étroite, à Paide d'éléments empruntés à un trop petit nombre de systèmes juridiques indo-européens par Bf.rnuoeit, l'ebcr Inecl; und Mittel dcr vei'ijleichenden liechtsuissenschafl dans Zrilschrifl f'iir renj. //. a., I, 1878, p. i-38 ; — Uebcr die Grundlaijcn der Iiech.lscntaickeli(ng hri den indo-ijermanischcn Volhern, même revue, If, 1880, p. 2i;3-328, et par Leist (qui cherche surtout à retrouver le droit antérieur à la séparation des divers rameaux aryens et part d'ailleurs de postulats très discutables et d'idées fort surannées) : Gracco-ilalische Rechstr/esdiichtc, \HH't; — Mtari<chcs Jus {/entium, 1889; — Altarisclies Jus civile, IS92-1896. Des tendances un peu moins étroites s'affirment dan> quelques-uns des articles publiés plus récemment par Hernholt dans la Zeitschrif't fiir verfi. II. ic, articles où le droit romain n'a plus qu'une place tout à fait accessoire : Zur Geschichle des europdischen Familienrechts, MU, 1889, p. 1-28 ; 161-222; 384-406. Altindisches Familienorganisat ion , IX, p. l-i.'l ; — Die Principicn des curojuiischen FamUienrccHs, IX, p. 392-i4i, etc.
La tradition romaine; d'accoid sur ce point avec les enseignements les plus claifs de l'histoire comparative (1), reconnaît que pendant de longs siècles la norme juridique n'a existé que sous le type de la coutume, que la législation n'est venue que tardivement troubler le déroulement naturel du droit non écrit. 11 est certain que, jusqu'à la rédaction des Xll tables, Rome a vécu exclusivement sous l'empire du droit coutumier (2). Les romanistes contemporains affirment à peu près unanimement (3) que la loi des Xlï Tables a marqui' le terme d'une phase de formation purement coutumière du droit romain (4) et que la plupart de ses dispositions ne font que fixer par écrit des règles qui déjà antérieurement s'étaient implantées dans la pratique sans aucune intervention du législateur. D'oîi vient ce corps de coutumes qui a formé le premier fond, le noyau du système juridique romain? Comment s'est-il constitué ?
La solution de ce problème ne soulèverait pas la moindre difficulté s'il était possible de considérer comme pleinement démontrées et délinitivement acquises à la science les idées que M. Ettore Pais a développées en 1898 et 180ÎJ, avec une remarquable sûreté d'érudition et une rare vi-
(1) l'osT, Gnindriss der etlmolofiischen Jiirisprudenz, I, p. 12 ; — Bausleiite, p. 6j; — Af'ricanische Jarispriideiiz, I, p. 1-6; — Die AnptiKje des Staats iind Rcchtslebcns, p. 24.'), et les divers travaux, précédemment analysés, de Suraner-Maine.
(2) Girard, Manuel (2), p- lu ; — Muirhead (trad. Boucart), p. 2'.j ; — Karlowa, Rômische Rechtsijeschichte, I, p. 105 ; • — Schulin, Lehrhuch dcr Geschichte des roinischen Rechts, 1889, p. 88; • — Kipp, Quetlenkuade des romischen Rechls, 1896, p. 3 ; — Carle, Le oriijini del diritto ro//iano, 1888, p. 104 et s. ; — Co.sta, Sluria del dirilto rumano, I, Bologne, 1901, p. 7.
(3) L'opinion dissidente n'est plus ^'uère aujourd'hui représentée que par Voigt, Rômische Rechtsrjeschichtc, J, 1892, p. 16-17, et encore le travail législatif qui se serait poursuivi dès avant les 12 tables serait-il, d'après cet auteur, limité, ù peu près exclusivement dans le domaine du droit public et du di'oit criminel.
(4) Sur l'absence, pendant cette période, de lois proprement dites, abrogeant le droit antérieur: Girard, Manuel, p. 14-lo-20.
gueur de dialectique (1) Disciple de Monimsen, mais disciple à l'esprit fort indépendant, M. Pais franchit résolument une nouvelle étape dans la voie suivie par son maître et, avant lui, par Niebuhr. La date à laquelle on place d'ordinaire la (in des temps légendaires et le début de la période historique romaine lui parait encore trop reculée dans le passé ; il juge nécessaire de la rapprocher de nous, de la ramener jusque vers l'époque des guerres puniques. Ce n'est qu'à partir de ce moment qu'on rencontre des sources réunissant les qualités requises pour qu'une saine rrilique historique en autorise l'utilisation. La tournure littéraire et poétique des récits relatifs aux siècles antérieurs lui en révèle la nature légendaire. Il estime que les plus anciens documents dont se soient servis les historiographes, €t particulièrement les annales des pontifes, n'ont été composés qu'assez tard, à l'aide de mémoires et de généalogies domestiques, de romans histoiiques f-diliés par lorgueil familial; que les pontifes ont construit l'histoire officielle de la royauté et des premiers temps de la république, en l'accommodant à leurs tendances politiques et morales, en obéissant au souci visible de défendre leurs intérêts sacerdotaux et de flatter les sentiments populaires (2). Fortement p('nétré de cette conviction, il s'elîorce de réaliser, pour la tradition romaine, r('quivalent de la démonstration critique poursuivie avec tant de succès, en ce qui concerne la tradition musulmane, par Goldziher, mais sans posséder malheureusement les instruments précis de contrôle, les
(1) Sloiia d'italia (lui lempi plu aulklii alla fine délie (jucrre pniiiche, 2° partie. Storia di lioma, Turin, 1,1, 1898 ; I, 2, 1899.
(2) Pour le développement de ces id^es ;,'énérales, cf. I, 1, p. 1- 128 ; en ce qui concerne spécialement les ann<des maxinii, I, 1, p. 27 et s., et pour les fastes, I, 2, p. Gi-3 et s. L'auteur se propose d'ailleurs de reprendre et d'approfondir cette critique des sources dans un volume complémentaire : Fasli ed Annali, Culti e Lcgtjcndc deW anlichhsiina Roma. Ce volume, quoique annoncé pour 1900, n'est pas encore paru à l'iioure où j't'cris ces lignes.
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moyens de vc-iificatioii maU-rielle que la richesse relative de l'ancienne litlrrature arabe a fournis à l'orientaliste hongrois. A laide de raisonnements fort ingénieux, mais où la conjecture tient inévitablement la plus large place, en analysant attentivement le contenu de l'histoire légendaire romaine, en en relevant les invraisemblances et les contradictions, il essaie d'atteindre des résultais analogues à ceux que Goldziher a obtenus par une voie infmiment plus sûre, c'est-à-dire de reconstituer les méthodes d'élaboration, les procédés de fabrication et de falsification de la tradition. Cette étude critique l'amène à signaler dans la tradition romaine une double tendance qui s'afhrme aussi nettement que possible dans les traditions hébraïques, musulmanes, hindoues, et qui paraît bien être commune à toutes les histoires sacrées ; la tendance, dune part, à anticiper les événements, à les attribuer à un passé beaucoup plus éloigné que celui auquel ils appartiennent en réalité ; la tendance, d'autre part, à accueillir simultanément les diverses versions légendaires d'un même fait historique en les traitant comme les relations de phénomènes distincts, s'échelonnant dans le temps.
M. Ettore Pais a cru trouver un exemple de ces anticipations et de ces doubles emplois dans la confrontation de deux chapitres de l'histoire oflicielle de Rome ; le récit de la rédaction des XII Tables par les décemvirs au milieu du V* siècle avant notre ère et le récit de la divulgation des formules de Icgis actiones par le scribe d'Appius Claudius, Gn. Flavius à la fin du iv^ siècle. Il relève dans les renseignements fournis notamment par Ïite-Live et Cicéron sur la composition des deux listes de décemvirs et sur les leges Valerlie Iloratlss un certain nombre de « contradictions et d'absurdités (1) » qui lui semblent attester clairement que
(1) Storia cli lioma, I, i, p. o63. Ces « contradictions et absiir dites » de la tradition « quasi-canonique », en ce qui concerne h décemvirat et les trois lois Yaleriae tloratiae sont énumérées p. 008-066; cf. Herzog, Vehcv die GlauhswurdigkcU dcr ai($ dcr n
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celle portion do la tradition romaine participe tout enlière à la nature légendaire depuis longlemps reconnue à l'un de ses épisodes, le meurtre de Virginie (1), et lui paraissent légitimer la dénégation do tout caractère historique au prétendu d('ccnivirat (2). Jl rassemble également lout un faisceau d'arguments qui militent conti-e l'historicité des détails donnés par les littérateurs de Tépoque classique sur l'œuvre accomplie par Gn. Flavius, sur l'édilité curule à laquelle ce fils d'alFranchi aurait été élevé en 304 a. G ; sur les divers événements rattachés par eux à la censure d'Appius (Uaudius en 312 et développe une série de considérations qui tendent à établir que ce nouveau chapilre de la tradition romaine contient lui aussi une forte proportion de fables (3).
Poursuivant son anah^se critique, l'éminout professeur de l'université de Naples note de multiples indices — je ne puis m'attarder à les énumérer; je reliens seulement quelques-uns d'entre les plus frappants — qui, d'après lui, permettent d'afiirmer sans témérité que les deux légendes, la légende du décemvirat législatif et la b'gende du scribe Gn. Flavius, ont été brodées sur un unique canevas. Dans l'une et l'autre ligure en vedette un Appius <>laudius qui, dans la première, joue en quelque sorte le rùle de chef des décemvirs et provoque, par sa tyrannie, par son attentat
ïnhclica Uepublili his z. .hthrc -JS! uchcrlieferlen Ge^elze, Ti'ibingen, 188!.
(îj Pais, loc. cit., I, I, p. iioO-^iiiS.
(2) I, 1, p. oj8-o92. Sur la genèse des traditions relatives au décemvirat judiciaire, I, 1, p. oOo, 59I-j92et l, 2, p.G32. D après l'auteur, la li'gende du décemvirat législatif aurait été édifiée en partie à l'aide de traits empiuatés à l'Iiistoire des ilecemviri stlitiljtts judirandis que Pais, à la suite de Mommsen, Droit p«6/tc (traduction Girard/, IV, p 314-318, et de Karlowa, Uijinische Rcclifsrfcschiclilc, 1, p. 118, identifie avec les judices deceinviri qui, d'après Tite-Live III 'S6, 6, auraient été mentionnés dans l'une df^s tajcs Valeria'j lloratiae. — Contre cette idenlilic;ition : (iiHAun, Manuel {2), p. 9.i4, note '6.
(3) 1, 2, p. ;;io-o:o, G2i-03;j.
contre Virginie, le rcnversenieul du décenivirat ; qui, dans la seconde, est présent' comme le ri'dacleur du recueil de formules que son secrétaire, Flavius, soustrait et publie aux approches de Tannée 304(1). Ces individus ne portent pas seulement le mémo nom ; ils ont exactement les mêmes (jualitôs et les même défauts; leur attitude politique est identique, comme celle d'ailleurs de tous les Claudii que l'histoire sacrée de Homo mentionne antérieurement au iii« siècle a. G. Les Claudii sont des ligures stéréotypées, coulées dans le même moule et dont le modèle, selon toutes vraisemblances, a été fourni par le patron de Gn. Flavius. La tradition a donné une apparence de vie au pseudo-décemvir de 45 1-450, en lui attribuant les gestes authentiques du censeur de 312 (2). En réalité, les deux légendes mettent donc en scène le même acteur principal, ou plutôt deux exemplaires du même personnage-lype, que Tune d'elles fait vivre un siècle et demi avant l'époque où il a elïectivement existé.
Si leur décor pittoresque et poétique varie, c'est cependant toujours le même phénomène social et politique qui s'y déroule : à savoir une l'éaction contre le monopole pontifical delà science juridique ; un mouvement de sécularisation de la jurisprudence, un passage de la phase d'ésotérisme à la phase de vulgarisation du droit. La même réforme consistant à faire connaître à la plèbe les règles du droit jusque-là tenues cachées par les patriciens est réalisée^ à deux reprises, à cent cinquante ans environ de dislance, et par des voies différentes, d'abord par les décemvirs, puispar Gn. Flavius. Il y a là dans la tradition officielle de
{1)1,2, De orùj.jin:, 2,1.
(2) Pais, Storia (Il Ruina, I, 1, p. 567-oG9 ; 5"9-:i83 ; 088-08O ; — I, 2, p. o46 et s., 56i-o70, 032-034. Cf. aussi les observations que suggère à M. Pais l'étude des noms des autres décemvirs, I, \, p. 569-o70, et sou curieux essai de démonstration du caractère de personnalités mythiques des consuls Valerius et Horatius, I, 1,571-
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lloine une redite, un (louljle em|tli)i visibles. Sans doutf, l*oinponius (I)sugi:ère un moyen de résoudre cette contradiction qui est généralement adopté par les romanistes (2:. 11 y aurait eu deux étapes dans la divuljfation du droit ; les décemvirs auraient codilié et publié les règles abstraites de la loi ; quant aux moyens de laire valoir le droit en justice, aux formules de Iccjis acliones, elles n'auraient été portées à la connaissance du public que par l'initiative du scribe d'Appius Claudius. Mais cette distinction qui perce pour la première fois dans un passage embairassé et plein de réticences de l'œuvre si justement suspecte du contemporain d'Hadrien, est en (lagrante contradiction avec les aflirmations très nettes de (Ucéron, de Tite-Live, de Valère Maxime i3) et nous apparaît comme une tentative tardive et hésitante de retouche à la tradition nationale (4 . Au
(1) I, 2, De ovtij.jui'., 2, 7. l*our(iue l'opinion que fou prête généralement à Pompoiiius se dégage bien nettement de ce paragraphe, il est nécessaire d'en isoler la preniiÎTe phrase de la seconde qui la contredit ou la corrige.
(2) GiRAUD, Manuel r2), p. 42; — K.\rlo\v.\, liOinischc Rcchtiiijc- ■-iliicldc, I, p. 47o ; — KR[:EGE.R,CresclticJtte der Quellen, p. 29; = Bris- -ALT), p. 39 ; — JoERs, liOmisclie /{('c/(/s!(/sse/(Sc/('//7, I, p. 70-T2 ; — .MoMMSEN, Uomische Fo)'>ichunijcn, l, p. 301 et s. ; — Costa, Corso di storia del diritto roinnnù, I, p. 29 ; — .Mcirheai) (Hourcarti, p. 333.
(3) TiTE-LivE, IX, 40, .). Jus civile rcposilum in pcttetralibus pontificuiiï evulyavit ; — Valkre Maxlme, II, o, 2. .A<.s civile per inuUu seculu i II Icf sacra c:vrctiai)U(t$(jue deorum iuono) talium abditum solisque ponlificibui noiurii Gn. Flavius vuhjarit : — Cigéro.n, /'co Murena,Xl,2.j. hirentus est scrib t On. Flavius qui... et uh ipsis cautis jurisconsidtis corum sapientiam compilarit. Cf. de oratore, I, 41, 186 et la Cm de I, 42; — Ad Att. VI, 1, 8. La comparaison des divers passages de Gi- (éron est particulièrement suggestive. Elle montre que, au temps de cet écrivain, Tliistoire canonique de Home était encore llottante et indécise sur la détermination des rapports à établir entre l'œuvre des décemvirs et celle de Flavius ; — Pais, I, 1, p. o81 et note 1.
('«•) La remarque eu était déjà faite en 1891, par M. Cuq, InfilHulions juridiques, p. liil. « Tous les témoignages concourent à prouver fjue le scribe d'AppiusClaudius rendit accessible au public, non seulement les actions do la loi, mais h^ ju.< civile en général. »
temps de César, d'Au-iUsto, de Tibère, riiistoriograpliie oflicielle attribuait à Gii. Flavius la divulgation non seulement de formules d'actions, mais de l'ensemble Cm jus civile ou de la jurisprudence pontificale. Pour éviter cette constatation gênante, les romanistes qui défendent r<}pinion courante sont oblig('S d'admettre, contrairement aux rèo-les habituelles de la critique historique, que le tf^moignage isolé d'un auteur plus récent — auteur souvent pris en faute — est de nature à l'emporter sur les témoignages — concordants entre eux, — des historiens et des littérateurs plus anciens (l). Outre celte communauté de but général entre l'œuvre du décemvirat législatif et l'œuvre de Flavius, iM. Ettore Pais relève dans les deux récits des ressemblances de détail plus étroites encore. Il en est une surtout qui paraît significative. Elle concerne les fastes. La tradition tend à faire remonter aux décemvirs la confection du calendrier judiciaire qui aurait été compris dans les XIT tables et, par conséquent, exposé avec elles sur le forum (2i, et, d'autre part, (die affirme, avec beaucoup plus de précision, que ce calendrier, jusquelà secret, a été dérobé et afiiché par (in. Flavius (3).
(1) C'est le procédé suivi par Khueger, (jrschidite der (Jaellen, p.29rr Brissaud, p. 39, note 2, et d'ailleurs par la très grande majorité des romanistes.
(2) Pais, I, 1, p. 580. Les ti'aioiyiiages qu'invoque M. Pais, note:], sont d'ailleurs assez tardifs. On ne peut relever sur ce point dans la tradition qu'une tendance assez marquée, mais non pas des conclusions fermes.
(3) CiGÉRON, Pro Murena, XI, 2.!) siiiQulix ilicbus cdisccmlos f'as-
tos populo proponerit. — Ad Ait , VI, 1, 8, nec vcro pauci swit aia-tores Gn. l'iavlum scribamfastos protiilisne ; — Macroiîe, I, 15, 9, anteqitam fasti a Ga. Flavio scriba invilis patribiis in omniuin nulitia prodcrcidur ; — Pline, H. ii. XXXIII, 1, 17. Cette contradiction de la tradition romaine apparaît fort clairement, et avec sa portée exacte, dans l'ouvraj^e qui fournit à l'heure présente le plus sûr et le plus complet gxposé d'ensemble des conclusions provisoires de la science européenne en ce qui concerne Ihistoire du droit romain, dans le magistral Manuel de M. Girard. Elle ressort de la comparaison des
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Voilà une «-éiie d'indices qui dénotent, d'après M. Pais, que nous sommes en présence de deux versions légendaires d'un même événement historique que les constructeurs de l'histoire sacrée de Rome ont conciliées en dédouhlant le phénomène unique qu'elles relatent. Toutes ces duplications ne peuvent s'expliquer que par la circonstance que kl légende du décemvirat légishUif et la légr-ndr de (In. Flavius se sont forint'cs autour du même noyau de faits authentiques (I i.
Si nous suivons jusqu'au houl M, Pais dans ses raisonnements, nous sommes amenés à conclure qu'il existe de curieuses similitudes entre les procédés d'élaboration de la tradition romaine et ceux de la tradition hébraïque. Nous avons, en elîet, rencontré dans la Mible des allusions répétées à un épisode delà vie du peuple juif offrant d'étroites analogies avec l'épisode de la vie du peuple romain qui a fouini le canevas commun de l'histoire du décemviiat législalil et de l'histoire de la révolution juridique accomplie (lar Gn. Flavius : l'institution des juges, l'élablissement à cùlf' de la juridiction ecch'siastique et prophétique d'une nouvelle sorte de juridiction exercée par des magistrats sans caractère religieux, inhabiles, dès lors, au maniement dos instruments de divination; et, corollaire inévitable de cette transformation de l'administration de la justice, la divulgation de l'ensemble des solutions acquises, mais jusquelà tenues secrètes, de la jurisprudence pontificale. Le souvenir de cet événement, embelli et dramatise par l'imagination populaire, s'est conservé dans YEjode, \e^ Aombres^ le I)eu/rro)i07)ir au traveis de quatre légendes distinctes. (ietle diversiti' dans les lécits h'gendaircs d'un même fait historique (|ui s'allirmc m pleine ('vidence dans la lîible,
paires 24 (le calendrier fait peiil-êlre partie des 12 tables) et 43 de la •2'' édition (Flavius est représenté comme ayant aflldié le cali'iulrier de façon a dispenser «le recourii aux pontifes pour connaître les jours judiciaires). — Pais, 1, I. p. .iSO ; [, 2, p. oC7.
( I) P.\is, I, 1, p. :;8i ; 1, 2, p. 02:i-G20.
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grâce aux méthodes suivies par les compilateui-s de riïéxateuque, se révèle aussi, sous l'action de la critique, dans riiistoire Facrée de Rome. Du même phénomène de réaction contre le monopole sacerdotal de la connaissance du droit ; — phénomène beaucoup plus accentué d'ailleurs à Rome qu'en Israël, — il est resté dans l'historiographie oE? Iicielle des deux peuples plusieurs versions poétiques : quatre dans la tradition hébraïque, deux dans la tradition romaine.
La communauté doriginc des deux b'gendes vérifiée, M. i^ttore Pais cherche à localiser dans le temps le mouvement de sécularisation de la jurisprudence et d'alTranchissement partiel du droit des liens de la religion qui leur a donné naissance. D'après lui, ce mouvement n'a pu se produire que dans les dernières années du iv" siècle, ou même, plus vraisemblablement^ au début du m" siècle a. C. Par cela seul que le même événement est placé par l'histoire sacrée, tantôt en 431-4.30, tantôt vers 30i, il est légitime de considérer la plus récente de ces deux dates comme celle qui s'éloigne le moins de la réalité. Et, en etîet, l'historiographie pontificale antidate presque toujours, jamais elle ne postdate les faits historiques sur lesquels elle brode (I). Son goût pour l'anticipation se marque plus nettement encore que d'habitude dans les récits qui relatent des phénomènes d'ordre juridique. Les légendes, soit sur les leges regise et le jus Papiriaiium, soit sur la constitution de Servius TuUius le démontrent a'^sez (2). Cette tendance à prêter une antiquité imaginaire aux plus anciens monuments du droit national n'est pas d'ailleurs particulière aux Romains ; elle est commune à toutes les histoires saintes. j\l. Pais la signale, d'une part, dans notre Moyen Aç^o, chré-
({) Les deux volumes compacts de l'ouvrage de l'ais ne sont, pour ainsi dire, qu'une démouslratioa continue de l'existence de celle rèiile dans les méthodes d'élaljoration de la Iradilion.
(2) D'autres exemples sont énumércs par Pais, lue. cit., I, t, p. o87.
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tien (1 ), (l'aulre paît, à Aliièncs et à Sparte, où Solon el Lycurguo étaient regardés comme les auteurs de bien des lois entrées en vigueur plusieurs siècles après eux (2), dans les cités de la Sicile et de la Grande-Grèce oii l'on attribuait ici à un èlre mylliologique, Zaleucus (3), là à un personnage du vu'' ou de la première moitié du vi®, Carondas, rétablissement d'un ensemble de règles juridiques dont l'origine (Hait beaucoup plus j'écente (t). J'ajouterai, à mou tour, qu'elle se manifeste avec plus de netteté encore, eu dehors de notre société médiévale et de l'antiquité classique, dans la tradition hébraïque où les coutumiers rédigés entre les ix° et les v*^ siècles sont unilormément présentés comme le résultat de n'vélations consenties parlahwé à Moïse environ quatorze siècles avant notre ère ; dans la tradition musulmane qui prête à Mohammed linilialive des créations, même les plus tardives, de la science du fù/h ou du hadilh\ dans la tradition hindoue ou dans la tradition irlandaise qui font remonter la rédaction de leurs recueils de case-laiv religieux à des sages légendaires.
A ces considérations d'ordre général et qui me paraissent de beaucoup les plus saisi- sautes, M. Pais ajoute un certain nombre d'arguments secondaires et qui sont loin de présenter tous la même valeur, tirés de l'analyse du fond même delà h'gislation des XII tables. En reportant la composition des XII tables au milieu du v" siècle, on imprime un caractère accusé d'anachronisme^ à quelques-
(1) Pais,'/(>c. cil., I, 1, p. .jHG. L'auteur eiaprunle ses exemples ;i r.Vn^leterre el à l'Italie; la France ou l'AUeinaL-ne eussent pu lui €n fournir d'aussi significalifs.
(2) Pais, /oc. cit., I, \, p. j84 ; — Kokiilki! dans les Sitzungsberichie de l'Académie de Herlin, I80G, p. 301 el s. ; — Hf.auchet, Histoivr du droit prive de la répiiljliijiie (it h mienne, l, p. XLVI.
(3) Loc. cit., p. 477-478, iiSi-oS;), et les développements antérieurement présentés sur ce point par M. Pais dans sa Storia ddla Si- 4-ilia c délia Mar/na Grecia, \, Turin, ISUi-, p. 19(» et s.
{i) I, 1, p. :i8'c et s.
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unes des dispositions que les auteurs latins signalent comme ligurant dans cette antique législation. Tel est le cas, soit de la défense d'ensevelir ou de brûler les morts danslavilit'. formulée d'après Ciccron par les décemvirs, et qui, d'après d'autres témoignages, n"a été édictée qu'en 260 a. C. l , soit des textes de la vieille loi romaine mentionnant l'as et les subdivisions de cette monnaie dont l'usage ne s'est, en réalité, introduit que vers le milieu du iv'^ siècle a. C. (2), soit des prescriptions relatives à la limitation du taux de l'intérêt et à Y unciarium femis que Tacite relève dans le piétendu code décemviral (3) et que Tite-I.ive fait remonter seulement à une loi votée en 357 (4). Enfin la
(1) M. Pais déclare qu'il n'altactie pas une très grande valeur à cet argument. I.e lémoignage qu'il oppose à celui de Cicéron est, en etTet, emprunté à un écrivain du ivS siècle de notre ère, le commenlaleur de Virgile, Servius Honoralus, ad Aen. XI, p. 206 ; — cf. Girard, Te.vti's de droit romain, "l^ édition, p. 19.
(2) Cet argument est tout à fait probant si l'on considère, avec Pais, comme définitivement acquises les conclusions développées par Samwer? dans sa Geschichtc des âltcren rninisclien Miinzuesens, Vienne, 1883. Mais ces conclusions sont discutées, et les opinions antérieurement présentées par Mommse.n, Histoire de la monnaie romaine, I, 1803, p. 179 et s., comptent encore de nombreux défenseurs. Voir notamment (jIrard, Manuel (2), p. 2.39, note 3. La croyance à l'aulheuticité de l'histoire du décemvirat législatif a d'ailleurs contribué à provoquer les résistances qu'a rencontrées la théorie de Samwers.
{3)Annalcii, VI, 1 G.
(4) TiTE-LivE, VII, IG, 1. Sur ce point particulier, les déductions de M. Pais me semblent des plus fragiles. L'explication par laquelle les défenseurs de l'opinion courante (cf. Girard, Mannel (2), p. o04, note 2) concilient les deux passages de Tacite et de Tite-Live, et qui consiste à admettre que les dispositions de la loi des XII tables sur le prêt à intérêt ont été confirmées et renouvelées en 357 n'a, en elle-même, rien d'invraisemblable. L'histoire du droit comparé révèle, dans !ous les milieux où la législation fait ses premiers et timides débuts, où elle commence à essayer d'entraver le mouvement naturel des mœurs, les mêmes tâtonnements et les mêmes duplication?. Avant qu'une mesure b'gislative pénètre dans la pra-
loi des XII tables réglemente quelques institutions dont l'existence dès le milieu du v'^ siècle serait rendue invraisemblable par la comparaison de lliistoire des autres systèmes juridiques.
Cette dernière partie de l'argumentation de M. Pais est de beaucoup la plus faible. Parmi les trois institutions citf'es par lui, il en est deux qui n'ont pas nécessairement le caractère de modernité que leur prèle l'auteur.
1° Les mariages sans roemplio et confarrcatio, non g('nélateurs par eux-mêmes de maniis, et Yusurputio trinoclli, (irocédure permettant dompêcber l'élablisseQient de la manus par Xusiis. (les [)raliques seraient la manifestation d'un mouvement d'alTrancbissement de la femme et d'une décadence de la puissance maritale qui n'ont pu se produire qu'assez tardivement. Mais le raisonnement de JM. Pais est basé sur celle supposition, dont l'inexactitude me semble aujourd'bui démontrée que, dès les temps les plus reculés, la famille a été organisée à Rome, et dans toutes les sociétés primitives, sur le type patriarcal ou agnatique et que, dès l'origine, on n'y a pratiqué que des formes de mariage en barmonie avec ce mode de constitution de la famille, comme le mariage par acbat de la femme. Les données actuelles de l'iiisloiie comparative conduisent, au contraire, à voir dans la mention des mariages sans ma-
liiiue, il faut souvent qu'elle soit l'objet d'une série de promuliLsilions successives. Les capilulaires des rois francs nous fournissent, 'litre autres, de nombreux exemples de ces répétitions législatives. 1. 'attribution des XII tables, au début du ni'' siècle, ne résoud pas d'ailleurs la contradiction apparente des affirmations ds Tite-Livc et de Tacite, car Tite-Live déclare (VU, 27, 3 et 42, l)que, postérieurement à 3;iT et toujours pendant la seconde moitié du iv"^ si-jcle, 1.' tau.K maximum do l'intérêt a d'abord été abaissé, puis que le jirét à intérêt a éti' complèten)eiit interdit, comme dans les droits canoniques juit, clirétien et musulman, par la loi Cienucia, de sorte <iue, si les XII tables no datent que du début du m'" siècle, elles ne reproduisent jias la lé;.'islarion du prêt à intérêt, telie qu'elle existait d'après Tilo-I.ivo au moment do leur rédaction.
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nus un des traits los plus archaïques (!•' la législation des XII tables (1), une dernière survivance, au milieu d'un régime général de patriarcat, d'une organisation antérieui'e de la famille sur le t} pe ut('rin, cognatique ou matriarcal, et des formes de mariage correspondantes à ce mode primitif de constitution de la famille, mariages inhabiles à engendrer la puissance maritale et la puissance paternelle, laissant la femme, elle et ses enfants, dans sa famille d'origine, mariages sans mcuiiis ou inundinm dont la véritable place dans lliistoire générale de l'évolution de la famille ressort si lumineusement de nombreux textes des coutumes lombardes (2), ou des coutumes alamannes (3). Je renvoie sur ce point aux justifications que je présenterai, soit dans le paragraphe de cette introduction consacré à l'examen des rapports de lliistoire comparative du droit et de la législation compart'c, soit surtout dans le tome I de mes Eludes sur l'histoire comparée du droit civil de la France et des pays voisins.
1^ V émancipation. Je remarque tout d'abord que Gaius, I, 132, attribue à la loi des XII tables l'établissement, non pas de l'émancipation elle-même, mais seulement de la règle : si paler filium ter venuui dmiit, filius a palrr liber csto^ dont les praticiens se sont ensuite eni-
(i) IJermiukt, Stanl iind H'-rhl, p. 18j-191 ; — Dan Gcsctz von liortyn. Zeils. fur verg. li. ir.^ VI, p. 431; — '/.iir (iescliiclite der curopdischenFamilienrechls, Zcits. fiuvcrg. li. »;., Vill, 1889, p. 197 et s., 209 et s. ; — cf. Karlowa, Formrn der rninUrhi'n. Ehe inid Mamis, 18G0, p. 71 ; — EsMEiN, /.'/ maniis, la patnnité rt le divorce dans l'ancien droit romain dans ses Mvlniiges d'iilsloirc du droit vl de critique, p. C 10.
m holharis, cil. 16d, 180-188; 100-191, 2li, 210;— Liuiprand, 126-127.
(3) Lcx ahunannorinn A, L et I.III ; cf. IJARr.cN, Mutterrecht iind Rauljt'he dans tes Unlersiichungcn de (iierlve, XVI, 1883, p. 23-43 KoHLER, Die Ehe mil iind ohne Mimdinm dans Zeits. fiir verg. R. ";., V, 18X6, p. 321-343 ; — Howitt et Fison dans Journal of the anthropological instilute of Crcut-Britnin, XII, p. 39.
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:])an's pour créer, en en provoquant artificiellement l'application, un expédient destiné à permettre la renonciation à la puissance paternelle et le rejet de Tcnfant en dehors de la famille. La pratique de l'émancipalion n'a pris son plein dt;veloppement qu'assez tard, non pas au m'', mais vers la lin de l:i république >[). Mais il est fort possible que les .premiers germes de cette institution remontent assez loin dans le passé de Jîomo. L'émancipation qui, primitivement, a été une arme donnée au père de famille contre l'enfant, un moyen pour le chef de maison dCxclure de la communauté domestique des membres indignes ou compromettants, se concilie parfaitement avec une forte organisation •de la puissance paterne lie. Dans d'autres sociétés attardées à un degré de civilii^ation équivalent ou même inférieur à celui auquel Rome était vraisemblablement parvenue au v" siècle, nous rencontrons aussi, à côté de. modes artilîciels de recrutement de la parenté, des procédés destinés à réaliser la rupture du lien de famille, la sortie de l'association domestique. Qu'il me suffise, pour l'instant, de rappeler la procédure si connue que réglemente le titre LX de la loi salique (2) : dr eo qui se de parentilla lollerc vult.
Les observations de M. Pais ne portent qu'en ce qui concerne la troisième des institutions signalées par lui. le testament. Certes, si la règle iifi legassil super pecunia tulelavc siiœ rei ita jus eslo, que les écrivains de l'épo:juc
(I; PEn.NicE, /'rfcer^a dans la 7.e'd9i. dcr Saiiijnij-SliflHiKj liorn. Ahth. 111, 1882, p. 82 et s. ; — f-niARD, Manuel (2), p. 18*, note I.
(2) Cf. BncNNER, Sippc UH(l Wertjrld dans Zrils. dev Savi'jni/ Stiflunu. Genu. Ablh.Jll, 1882, p. 42 et s. ; — Druiaclie Hechts<jrscliiclil,', 1, p. 'J2 ; - Grundziige dcr deiitxclicn liecht^ijescluchte, Leipzig, IWI, p. il ; — TiiÉvENiN, Contributions à l'hiAtûire du droit (jernta)ii>.jitf, 1880, p. :i2 et s. ; — Tho.msskn, L'organisation judiciaire, le droit pciKil et la procédure pénale dans la loi Salique, 1S82, p. 228 ; — Vioi.lf.t, Histoire du droit civil français, 1893, p. 48i; — Cohn dans Schaeizerische liundschaii, l!S02, p. oiG et. pour findicalion des comparaisons que lournil rellmograpliie, 1m4if.I)Iuch3, Fauiilimstufen und. Eheformcn daîis Zeits. fur rcnj. /.'. *(., X, I8y2, p. 210-2*0.
classique présentent, avec de nombreuses variantes d'ailleurs, comme extraite des XII tables (I), avait eu pour but de consacrer la légitimité de l'acte testamentaire tel que le décrivent l'ouvrage de Gains et les compilations de .luslinien, on serait en droit de manifester quelque surprise et quelque méfiance en face de témoignages qui reportent l'introduction de celte règle au v® siècle. En etlet, dans aucun autre milieu de culture fihmWwe, \e de ckj'us n'a été autorisé à se créer des successeurs universels de son choix, si ce n'est à titre exceptionnel et par le moyen seulement d'actes entre vifs, munis dès avant la mort du disposant d'elîets immédiats et définitifs, investissant le gratifié d'un droit de copropriété comparable à celui des membres de la famille. Dans les civilisations archaïques dont nous pouvons reconstituer la vie juridique, la fonction actuelle du testament est fort imparfaitement remplie. — \° soit par des institutions qui tendent à produire principalement leurs effets dans le cercle du droit de famille et qui ne créent qu'accessoirement la vocation successorale, comme conséquence d'une transformation réalisée dans le status fam'iliie du gratifié ; modes de recrutement factices de la parenté dont deux surtout sont particulièrement usuels : l'adoption (Grèce, Inde, Egypte, Perse, Irlande, pays de Galles, Chine, Japon, peuples primitifs de l'Amérique du Noi'd, Arabie préislamique, ancienne Hongrie, Ossèles, etc. ); la fraternité artificielle {ndoptio in fratrem de la constitution de Dioclétien (c. vi, 24, T.), fraternitas du coutumier syroromain, aoîXso-oiva b3^zantine, ad [ratr alloues des chartes lombardes, Erhverbruderimgen de la haute noblesse allemande, aveux de parenté musulmans, dont le rùle diffère à cet égard de celui des cofraternités slaves et Scandinaves). — 2° soit par des actes destinés à conférer au gratifié, sans modifier son état de famille, la situation successorale d'un enfant du de cajus, c'est-à-dire une vocation hér('ditaire
(Il V. 3 ; — (iiBAni), 7V.'r/''S, p. 13 ; — Manuel, p. 782.
prolégt'e da vivant du disposant par les m-mes garanties que le droit d'expectative de riiécitier du sang [Ikispruchsrecht), acles qui placent, (n\ tète de la liste des successibles ah intestat, des étrangers ou des parenis que la coutume n'appelait point en ordre utile et qu'une loi barbare qualifie adoptions comme héritiers 'aiïatomie salienne et ripuaire, thinx lombard, modèles d'adoptions des formulaires francs, chartes d'af/iliatione.s lombardes . — 3° Soit par des contrats successoraux (modèles d'alTatomies, A'ereditonx — rappels à succession, — iV interdonationcs
— dons mutuels entre époux — des formules de l'époque franque, institutions contractuelles, Erbiertrag allemand.
— Donationes post obitum et donaliones reservato iisufniclii ou reservala precarla du haut Moj'en Age. — Verinaclitnissvprtrag allemand — et les modes de disposition similaires du droit babylonien, du droit juif, ég3'ptien, etc.).
— 4° Soit par l'emploi d'intermédiaires de transmission investis par actes entre vifs de la propriété des biens dont le de cujus veut disposer, et chargés de la relransférer, soit après la mort de ce dernier, soit immédiatement aux véritables destinataires (Exécuteurs testamentaires et exécuteurs entre vifs du haut Moyen Age chrétien (l)^ — institutions analogues du droit hébraïque, du droit byzantin, du droit musulman, et, semble-t-il, du droit assyrien, maiicipatio faj^u'/if-p romaine), — 5° Soit enfin par des libéralités, portant seuleni Mit sur des objets particuliers et non sur l'ensemble du patrimoine, dont la coutume permet au cbef de famille mourant d'ordonner l'accomplissement par les héritiers du sang ; mais dont l'exécution n'est le plus souvent garantie que par des obligations morales, par un devoir de piété imposé à l'héritier (haut Moyen Age chrétien^droit juif et noni-
(I) Voir sur ce point l'étude de M. Schlltze dans les Untersu- • lunKjen de Gierlce. Die laïKjobardiscUc TreiUiand iind ilive Uinbildun;/ ziir Tcstaincntsiiolhtrcckiouj, et surtout le remarquable ouvrage de 11. Caillemer, Origines et dc>:cloppcmcn( de ievccnlion testamentaire, Lyon, 1901.
brcux exemples fournis par rctlinograpliie) ( I ). Quelques variés que soient les procédés employés par les civilisations encore rudinientairespour réaliser l'équivalent de dispositions-; universelles posl înoiiem, noas ne rencontrons dans aucun d'eux le trait qui caractérise le testament, tel que nous l'avons emprunté au droit romain classique, la dévolution du patrimoine du de eu jus en dehors du cercle de la copropriété familiale par la seule vertu d'une volonté qui, selon le mot d'Ulpien, ambulatoria est iisque ad vitae supremum exiliun et ne commence à produire d'efîets qu'après la disparition de celui qui a voulu. La difficulté de concevoir l'attribution d'une pareille énerf:^ie à la volonté d'un mort a formé,. dans les coutumes de l'Europe occidentale, un obstacle à la propagation de l'usage du testament romain beaucoup plusdurable que la copropriété familiale elle-même. L'institution d'héritiers par contrat ou VErbvertrag s'est développée chez nous longtemps avant l'institution d'héritier testamentaire. En Angleterre, le testament ayant pour objet la real properljj a conservé jusqu'à 1837 d'importants vestiges de sa nature primitive de convei/ancc, d'opération entre vifs (2) et, à l'heure actuelle encore, de curieuses sur- . vivances des mêmes idées se retrouvent dans les systèmes juridiques de la Suisse centrale vivant sous l'empire de la
(•Ij Cf. IvOHLER. Zeits. fin' venj. H- " -, VIII, p. 133 ; — PosT,Grundiifts, II, p. 197 ; — Bausteinc, 11, p. 179, et les observations, quelque peu divergentes, mais puisées à des sources insuffisamment sûres, que le même auteur rapporte dans son Africanhchc Jiirhprudenz., II, p. 18.
(2) James Williams, W'ills mol intestate succession, \). Il ; — Stephen, Comment aries, 1880, I, p. li9Q ; — Holdsworth et Wickers, The bor of succession testainentar;/ and intestate, p. o et 27; — Joshla Williams, Principlcs of the law of real property, 18"^ édit., p. 73 et 229; — GooDEVE, Modem laiv of rcal propertjj, 4^^ édit., 1897, 328 ei; 392 ; — Heginalo a .Nelson, The lan: of propertij, Londres et Madras, 1895, p. 428 el s. ; — Higeu-w, The bvr of irilh, Boston, 189S, p. 19-20.
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coutume 1). L'antériorité du contrat — ou, d'une manière plus gi-nérale, de l'acte entre vifs — par rapport ù l'acte ù cause de mort comme moyen pour le de cujus de faire passer sa succession à des héritiers de son choix, la naissance tardive du testament proprement dit, sa localisation dans les jtériodes de culture déjà fort avancées, ressortent, dès aujourd'hui, commt' des règles très générales du dc^'Cloppement du droit. J'en fournirai la démonstration détaillée et, je l'espère, convaincante, dès le présent volume, en tète du chapitre où j'étudierai les rapports réciproques des trois sources de la vocation successorale : loi, testament, contrat.
Si vraiment Uome a connu, dès le v" siècle avant notre ère, l'acte à cause de mort et l'institution d'héritier testamentaire, sa législation apparaît dans l'histoire naturelle des systèmes juridiques comme une sorte de monstre impossible H classer dans l'une des catégories connues. Un véritable miracle s'est opéré en sa faveur. Mais, pour faire cesser cette anomalie, pour dissiper ce mystère, il ne suffit [)as d'abaisser^ avec M. Pais, la date traditionnelle des XII tables d'un siècle et demi. L'existence du concept moderne du testament est à peu près aussi invraisemblable au début du lu*^ siècle qu'au milieu du ye. A elle seule, en dehors de toute question de date, la présence de la notion raflinée et subtile du testament dans une législation, dont tous les auti'es éléments ont un caractère archaïque très accusé, contredit les données les plus solides de l'histoire comparative et de l'ellinologie juridique. C'est dans une tout autre direction qu'il convient de chercher les moyens de rétablir l'harmonie entre les afiirmatiuns de la tradition romaine et les enseignements de l'histoire comparative; c'est dans la dénégation de la nalurr véritable de testament
(1) lIcBEit, Sj/^lcm mal (ic^chichtc des t>cliueizcrischcn Piirdlreclik'i, II, p. 260 ot s. ; — I.ARDY, Lèrjislaliona cicilcs des ciinton>i suisses en iiKitihr 'le tuUlU'y etc., 1877, p. 107- lOO, HV.:. •27:i-2:7, 2S'f-28:i.
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à l'acle visi' primitivement par la règle uti le f/ assit siipcr^ pecunia lulelavc suœ rei ita jus eslo.
Ceux des romanistes dont la vue s'étend au delà de l'horizon borné du droit romain, ot qui poursuivent parallèlement l'étude de l'histoire de cette législation et de l'histoire d'autres S3^stèmes juridiques se sont, pour la plupart, engagés depuis longtemps dans cette voie. Dès 1825, l'un des «écrivains qui ont le plus contribué à préparer la constitution d'une science de l'histoire comparative du droit, Edouard Gans (I) développait cette thèse que le prétendu testament du temps des Xlf tables (testament comitial ou testament in procinclii) avait eu, en réaliti'> pour fonction d'établir des liens de famille entre l'auteur de la disposition elles héritiers désignés dans l'acte, et il puisait dans l'analyse des textes littéraires de nombreux arguments, destinés à établir que l'opération juridique, improprement qualifiée testament parles juristes romain? de l'époque classique, présentait la nature véritable d'adoption ; ce mot adoption étant pris dans son sens largue (Gans regardait la distinction de Tadrogation et de l'adoption comme relativement récente). L'idée de Gans a été reprise soas une forme nouvelle et rajeunie par Schulin (2 1 qui voit dans le testament in calalis comitiis l'équivalent exact du testament grec avec i;;7ro'r,;i:, c'cst à-dire une adoption testamentaire ou plutôt le fondement d'une adoption po5^ mortcni, un ordre donné à l'héritier de se laisser adroger après le décès du testateur, un souhait exprimé par le disposant, en Formes solennelles, devant l'assemblée populaire que les cérémonies de l'adrogation soient accomplies après sa mort et, par conséquent, sans sa coopération. D'après la théorie de Schulin aussi bien que d'après la théorie de Gans, le testateur du vieux droit romain n'a pu conférer à des ('trangers la vocation
(t) Dm Erbrechl in weltyeschichtlicher EnlivicLcliinij, II, p. 37-74. (2) Das r/riechische Testament verglichen mit dem rOmischcn, Bûle, 1882, p. ;;0-;i4 ; — Irhrbuch, p. 4;i8.
liérécliluire qu'à condition de les transformer en parents; le testament des XH Tables a été un instrument servant^ non point à écarter la succession ab intcslat, mais, comme les modes de dispositions universelles des coutumes germaniques, à allonger ou modifier la liste des héritiers lég-itimes. La retouche que Schulin, poussé par le souci trop ouvertement avoué d'identilier l'évolution du droit romain et celle du droit grec, fait subir à la théorie de Gans, n'est pas des plus heui-euses. Sous la forme plus compliquée et plus subtile que lui donne Schulin, la thèse de Gans devient plus aisément critiquable et perd une partie des points d'appui qu'elle rencontrait dans l'histoire comparative. La doctrine qui érige le testament comilial en un mode d'adrogation ou d'adoption se heurte d'ailleurs, en dehors même des difficultés nouvelles que soulève la formule qui en est présentée par Schulin, à de graves objections (1). Peut-être cependant pourrait-on être tenté de voir, dans les renseignements que nous possédons sur ladoption testamentaire romaine, un indice permettant de croire que l'adoption a joué à Rome, dans Ihistoire du régime successoral, le même rôle que dans tant de législations anciennes. L'existence de l'adoption testamentaire ne nous est révélée à Rome qu'à partir de la lin de la République, mais cela s'explique sans doute par l'insuffisance, si manifeste, des sources en ce qui concerne les périodes antérieures (2). D'après .M. Cuq (3;, au moment où nous commençons à la connaître, elle est déjà en pleine décadence ; nous n'en percevons que les dernières lueurs. On peut faire valoir en ce sens, d'une part, le silence absolu observé par les jurisconsultes classiques, d'autre part, l'ambiguilé et
(1) (iiK.^iU), Manuel (i), p. 780, note 2.
(2) Lek.as, L'adoption testamentaire à Itomc. Xuucclle rcv^ue historique de droit franf-ais et étranijer, XXI, Jt89T, p. 72»-.
(3) Institutions Juridiques, p. 230-239 ; — cf. .MniEis. lieiclisrecht und Volksrcclit in dcn nstliclien Provinzm des rOntist-lien Kaiscrrciclis, p. 340.
rimprécisioa de la structure juridique de cet acte, qui nous autorisent à penser que nous sommes en présence d'une institution qui survit à sa raison d'être originaire, qui a perdu sa nature et sa fonction primitives. On sait, en effet, quelle variété d'opinions a suscité le problème de la classification à attribuer à l'adoption testamentaire, parmi les catégories habituelles de la pensée romaine, testament et adroi^ation (I). C'est incontestablement l'adoption qui, dans les cités grecques, a ménagé la transition de la succession exclusivement légitime à la succession testamentaire et le développement des testaments sans sU-o-lr,--.; n'y a jamais étouffe la pratique plus ancienne de l'adoption testamentaire (2). L'adoption testamentaire elle-même s'y est greffée tardivement sur l'adoption entre vifs qui, longtemps sans doute, a seule été autorisée. C'est du moins ce que semble prouver la loi de (iortyne i3) qui ne réglemente que l'adoption entre vifs et ignore encore l'adoption testamentaire, révélant, par là, le caractère relativement moderne de la seconde (ij. Les exemples d'adoptions testamentaires, que relate la littérature romaine, ne constituent-ils pas les
(1) GiRAKD, Mamid, p. 168-169 ; — Mommsen, Etude sur l'Une le jeune, p. 36-42 ; — Droit public, VI, 1, p. 42-43 ; — Henry Michel, Droit de cité romaine, p. 25-0-297 ; — ■ Pauly-Wîssowa, Beal Encijclopaedie der clasaischen Aller thumsuissenschaft, I (2) V" Adrogatio.
(2; Van ilii.hE, De testamentis jure atlico, Amsterdam, 1898, p. 1 ; — Bruns, Die Testamcnte der griechiscJien Philosophen dans Zeit'ichrifl der Savigny-Stiftunç/. Rom. AhtJi. I, 1880, p. 6 et s. ; — Scuclin, Griechifiche Testament, p. 17-33 ; — E. Caillemer, Le droit do tester à Athènes dans Annuaire de V associât ion pour Vencouranement des éludes grecques, 1870, p. 19-39 ; — P. (iifiE et E. Caillemer, au mot adoption dans Daremberg et Saglio, I, l, p. 76; — Daheste, Les j)laidofjers civils de Dé niostJicne. Introduction, p. 31.
(3) Buecheler et Zitelmann, Das Rccht von Gortyn, Francfort, 1883, p. 161 ; — Dareste, La loi de Gorti/nc. Nouvelle revue historique de droit, X, 1886, p. 271-272.
(4) GuiRAUD, La propriété foncière en Grèce, Paris, 1893, p. 107 et s. ; — Beauchet, Droit privé de la république athénienne, II, p. 9 ; III, 427-431 ; — Mitteis, Pteichsrcchi und Volksrccht, p. 341.
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dernières survivances d'un type d'acte juridique qui, ù Kome comme à Athènes, s'est intercalé dans l'ordre d'apparition historique des divers procédés dv création factice d'héritiers, entre l'adoption entre vifs et l'institution testamentaire? Gans, et, à sa suite, un écrivain à qui l'histoire du droit germanique est non moins familière que l'histoire du droit romain, Sohm (1^, l'ont pensé. Mais il n'y a là qu'une hypothèse que l'extrême pauvreté des sources anciennes du droit romain ne permet pas de vérifier directement, et dont les conclusions actuelles de l'histoire comparative, trop flottantes dans le détail, tout en lui prêtant une certaine vraisemblance, n'établissent pas indiscutablement le bien fondé.
Sans suivre Gans, Scliulin et Sohm dans ridentification du prétendu testament des XII tables avec l'adoption ou l'adrogation, conçues comme modes d'établissement de la parenté ou de la puissance paternelle, — idt'ntification qui a un caractère conjectural — l'historien du droit comparé peut, dès aujourd'hui, affirmer comme un fait absolument certain que le procédé de création de successeurs universels prévu, d'après la tradition romaine, dans Ifs Xll tables, n'a qu'une parenté lointaine avec le testament tel que le décrivent les compilations de Justinien ; qu'il appartient au type — répandu dans un grand nombre de coutumes primitives, tantôt à côté, tantôt à la place de l'adoption proprement dite — que la Icx Ribiiaria dénomme adoptio iii ]ieredilatem et dont les variétés les plus connues sont Vaffatomie franque et le tJnnx lombard. La preuve s'en trouve dans la tradition romaine telle qu'elle se présente à nous. Elle ressort du tableau que les commentaires de Gains fournissent de la succession des lormes du test.unent, 11 est évident que ce tableau a été obtenu par l'emploi d'une m<'thode bien connue, que M. Esmein (2;, qui en dénonce l'abus en ma-
(1) Institutioncn, §99, I; — cf. encore Cueif, Origine du testament, p. 00 et s.
(2) Le droit compare et C enseignement du droit, bulletin de la sucictc de législation comparée, 1900, p. :J79.
tièiv de h'gislalion comparée, appelle la mélhode de transposition. Cette méthode antiscientilîque a <'t(' trop souvent appliquée à l'histoire du droit. Elle consiste de la part du juriste à identifier, avec les institutions nationales ou avec les institutions du présent, les institutions étrangères ou les institutions du passé qui réalisent des résultats à peu près analogues, quoique par une technique juridique dillerente. La similitude du l)ut linal poursuivi par le mode de disposition universelle des XII tables et par le testament de leur temps a l'ait oublier aux prudents de l'époque classique la diversité des procédés utilisés pour atteindre ce but commun. Ils érigent en t^'pe primitif de testament une institution archaïque qui, à Rome, comme partout ailleurs, a précédé historiquement \o testament et lui a frayé les voies ; à savoir, le contrat successoral, ou, pour employer une expression moins précise et plus compréhensive, l'établissement entre vifs de la vocation héréditaire. Les deux séries de cérémonies énumérées, soit dans le § 101, soit dans le § 102 du second commentaire de Gains, deviennent inexplicables et incohérentes quand on y voit les formes d'un testament. Il v a alors une discordance criante entre la nature de l'opération juridique et les solennités qui l'entourent. Ces solennités, au contraire, s'adaptent parfaitement au contrat successoral; elles s'expliquent par la fonction même de cette opération juridique. Il n'est pas un de leurs éléments qu'on ne retrouve dans d'autres législations primitives, y ligurant dans le cérémonial de Vadoptio in hereditalem ou de l'institution entre vifs. Je ne crois pas possible qu'un historien du droit comparé hésite un instant, pour peu qu'il prenne soin de se reporter directement aux textes au lieu d'en emprunter, sans contrôle, l'interprétation aux romanistes, à déclarer avec dans, avec Sohm, avec Schulin que les actes du vieux droit romain, décrits par Gains, n'ont été qualifiés testaments que par l'effet d'une grossière méprise des jurisconsultes classiques, 11 y reconnaît, sans efforts, tous les traits caractéristiques du type de dévolution suc-
cessorale par la voloutr du de cujus qui Ileurit dans los civilisations où le concept du testament est encore inconnu.
Cela est déjà très visible en ce qui concerne Finstilulion que Gains, II, lOI, présente comme la plus ancienne forme de testament et qu'on a pris l'habitude d'appeler testament calatis comitiis. Celte procédure est poursuivie devant le Gollège dos pontifes et devant h's comices par curies [comitia calata), réunis à cet elTet deux jours seulement par an. La détermination du rnfe orig;inaire des pontifes et de l'assemblée populaiie a soulevé jadis de vives controverses, qu'on peut considérer, me semble-t-il, comme délinitivement tranchées. Tandis que Gans 1 1) et, avant lui, divers écrivains du xviu<î siècle, Thomasius, Heineccius, Trekell. assiiifnaient comme raison d'être k cette intervention un contrôle à exercer, une autorisation à donner, une opinion opposée (2) 3' voyait une assistance passive, un simple enregistrement de la volonté du disposant. C'est incontestablement la première de ces deux conceptions, la conception de Gans, qui prévaut à l'heure actuelle dans la science romanistique (3).
La thèse vieillie que défendent encore Hœlder et Karlowa ne résiste pas d'ailleurs à l'examen. Elle est impuissante à expliquer les eiîets du prétendu testament c<anitial qui dé-
(1) Loc. cit., II, p. 46.
(2) Opinion défendue avec énergie en I82I par Dernburg Taucien et dont le dernier écho se retrouve dans les livres de HaxDEa, Bcitniije ziir Geidiiclde des ruini^clirn Erbrcchtes, Erlanf^e/i, 1881, p. 40 et s., de Karlowa, Piomischc lieclitsijcschichte, II, p. 847 et s., et de VoiGT, Die XII Tdfcin, p. 171. Cf. encore (iuKu-, urighie du testantcn/ romain, p. îil et s.
(3) Elle a recueilli l'adliT-sion en Allemagne de Mommsen, Droit public, tr. fr. VI, 1 p. 3G3-;;i6,i ; de JiiehiN(., fiei>it des r'imixelieii liecltla, •j'- éd., I, p. 14i)-I48 et traduction Moulenaere, I, p. i47-lo0; d»^ Pernick, Labeo, I. p. 3o8 et Fonnrlle Gesctzc im i<>iiii>cJini Uechte dans Festi/abe fiir H. von Gncisl, Herlin, 1888, p. 120; en Erancc do rîiRAHu, Manuel , p. 780 et de Cuo, Institutions juridique^, p. 293-29.">.
passent ceux d'un acte privé. Et surtout elle méconnaît le rôle primitif des témoins instrumentaires. Dans les coutumes anciennes dont l'histoire pénètre le fonctionnement, le témoin n'occupe pas la place effacée où il est relégué dans nos civilisations modernes. C'est ainsi, notamment, que les témoins mis en scène par les innombrables chartes du haut Mo3'en Age chn-tion ne sont pas des personnages muets, mais de vt'ritables collaborateurs des acteurs principaux ; ils donnent conseil et approbation ou même autorisation à la partie qu'ils assistent, et s'engagent, tout au moins moralement, vis-à-vis du cocontractant, à veiller ù laccomplissenient de la promesse faite ou au maintien du transfert réalisé ; ils se présentent en défenseurs et en protecteurs de l'opération juridique. 11 est souvent difficile de les distinguer, soit des personnes dont l'intervention sejustifie par l'existence à leur proût d'un droit d'opposition (parents, seigneurs, etc.), soit des pleiges ou des autres garants d'exécution. Ce phénomène n'est pas spécial aux coutumes germaniques ; on peut l'étudier dans bien d'autressociétés analogues, et Jhering (1) en a suivi les manifestations dans l'antiquité romaine. Sans doute, les idées d'Jhering semblent quelque peu conjecturales quand on isole, comme il le fait dans ces pages, le très ancien droit romain de l'ensemble des S5^stèmes juridiques correspondants. Mais elles prennent une très grande solidité à la lumière de l'histoire comparative. Cette simple constatation, que l'assemblée populaire est témoin d'un acte, autorise a conclure, étant donnéo la conception antique de la fonction des témoins instrumentaires, qu'à l'origine le peuple a contrôlé cet acte, que son approbation a été sollicitée.
L'héritier institué dans les comitia calata puisait donc, primitivement, sa vocation successorale, non pas seulement,, comme l'héritier testamentaire du droit classique, dans la volonté du de ciijiis, mais aussi, comme l'adrogé, dans la
(1) Loc. cil., p. liO-loO et dans la traduction française, p. i42-lo2.
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volonté collective des membres de la cit(\ Son titre consistait dans une décision des comices, corrigeant ou complétant en sa faveur, à la demande du de cujus et sur la proposition des pontifes, les règles habituelles de la succession ab intestat. Le testament comitial primitif, que l'on a parfois appelé aussi, accouplant des termes contradictoires,- le testament législatif, n'a ('l(' que la mise en œuvre du pouvoir de concéder des dispenses individuelles d'observation (lu droit existant dont l'exercice par les assemblées populaires a préparé à lîome, et d'ailleurs dans maint autre milieu, l'apparition, à côté de la coutume, de formes supérieures et plus modernes de la norme juridique.
Voilà un trait — cette collaboration du disposant et de l'autorité publique — qui se rencontre très communément dans le cérémonial primitif de Vadoptio in heredem ou de l'institution contractuelle. Il existe — je me borne aux deux exemples les plus connus — soit, dans l'airat'jmie franque dont le cérémonial se poursuivait, au temps de la rédaction de la loi salique, ])endant deux sur trois de ses phases, devant l'assemblée judiciaire du peuple, mallum indicatum', puis mallum legitimum ; soit dans le tlùnx lombard, mais à une époque antérieure à l'édit de Rotharis. Là, encore, le concours du peuple paraît bien avoir eu un caractère actif, avoir consisté à l'oi'igine dans un octroi d'autorisation (l). Il est bien évident qu'à cette parenté de lormos entre le thinx et Ya/falomic d'une part, et le prétendu testament comitial, de l'autre, a dû correspondre une certaine communauté d'elTets. Par cela seul que le disposant
(1) Voir pour l'aflatomie, IIklsler, Institiitionen, II, p. 622; — ScHRŒDEK, Lelirbuclt {'4), p. 334 ; — pour le tliinx. Pertile, Storia del (livitto ilaliiinn, IV, 1893, p. 6 ; — Salvioli, Manitale di storia del dirilto itidlano (3;, p. 4.")4 ; — Tamassia, Le alicnazioni dcrjli immohili c ijli ci'cdi seconda <ili autichi diritti german'ui. Milan, 188a, p. 223 et s. ; — ScnR(i;r)ER, Ze/(.s. der Saviynj/Stif'luiKj. Germ. Abth. 1886, VII, p. ,")3 ot s. ; — I'ai'I'Enheim, Lnuhcuild iind Garethinx, p. 30 ; — I>E>Ei.Eii, hic Lcliic von dru Erlncrlriiijen. I, p. 100.
était oblige d'obtenir, et cela de son vivant, l'approbation, d'abord de l'autorité religieuse, puis de l'autorité polilicjue, il était impossible que sa volonté demeurât, conformément à la détinilion classique du testament^ ambulatoire jusqu'à la mort. Il fallait qu'elle eût un caractère d'actualilé. Le testament calatis comitiis, selon l'expression usitée dans nos formules d'alTatomies et d'ereditorice, produisait ses eifets a die priesenti, du jour où les cérémonies en avaient été accomplies. Il donnait à l'institué, non pas, comme le véritable testament, un simple espoir de succession, mais un droit ferme à succéder.
La vocation héréditaire créée par la décision des comices pouvait-elle être effacée, comme l'adoption entre vifs de la loi de Gortyne (1), par le moyen d'une nouvelle procédure, ou, au contraire, était-elle absolument irrévocable, comme celle de Vadoptaiiis in hereditatem de la coutume germanique, au profit de qui l'énergie primitive du Beispruchsrechl des successibles s'est maintenue plus longtemps qu'au profit des parents (2). Nous n'avons aucun renseignement sur ce point. jMais, nous pouvons affirmer que, si le droit de successibilité établi par le vote des comices était susceptible de révocation — ce qui est douteux, — la volonté du disposant ne suffisait pas pour le détruire. L'exhérédation de l'institué, en la supposant possible, devait exiger les mêmes concours que l'institution elle-même, le concours des pontifes et le concours du peupl(\ Pour défaire ce qu'une loi avait fait, il fallait une autre loi (3). Les droits successoraux de l'institué in calatis comitiis se modelaient sur ceux de Vlieres suus ou s'en dilîérenciaient fort peu. La théorie primitive de l'institution in calatis comitiis se rattache, non point à l'histoire de la succession testamentaire, mais à l'histoire de la succession contractuelle.
(i) ScHCLîx, loc. cit , p. 36; — Dareste, Nouvelle rcxuc historique, 188G, p. 272; — MiXTEis, licichsrecht itnd Volksrecht, p. 213-21."i.
(2) Piothuris, 173, rapproché de Lex saxomim, 62-Gi.
(3) Girard, Manuel (2), p. 78o.
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i^'opinion la plus accréditée parmi les romanistes estime f|ue c'est en vue de cette première opération juridique qu'a été formulé l'adage : uti legassii, etc., et admet, sur la lov de Pomponius (I). 30, 16, de verb. sign. 120), que cette disposition, attribuée à la législation des XI I tables, a eu pour but de transformer en une [»ure formalité la soumission du testament aux comilia calata, de supprimer le contrôle elfectif des pontifes et des comices, de remplacer les lois individuelles jusque-là édictées par le peuple, en connaissance de cause, après enquête des pontifes, par une loi générale habilitant désormais tous les chefs de tamille à régler à leur fantaisie la dévolution héréditaire de leur patrimoine. Un régime qui n'admeltait pas que la moindre modilication put être apportée, soit h. la liste des successibles, soit aux elfets naturels de la successibilité sans une permission spéciale de Tautorité, aurait brusquement fait place à une liberté illimitée de disposer en vue de la mort ne comportant aucun tempérament vraiment efficace. Jusqu'au milieu du v° siècle, les membres de la communauté domestique étaient à Rome, comme dans nos coutumes germaniques, et aussi comme en Grèce (l), d'après l'opinion la plus répandue et la plus solide, tout au moins en ce qui concerne les périodes anciennes, doublement héritiers n('cessaires du maître de maison, lui succédant, non seulement malgré eux, mais malgré lui ; ne pouvant être privés de leur vocation que par une di'cision de l'assemblée populaire. Au milieu du v'' siècle ils auraient subitement cessé d'être héritiers nécessaires dans le second sens. Une révolution brutale aurait conféns dès ce moment, au de cujus, la faculté de prendre, quel que fut l'état et la composition de sa famille, dans l'acte dit testament comitial, toutes les mesures que le testament des temps classiques
Cl) Caillemer, Le droit da succession InjUimc à Athènes, Paris. Caeii, 1879, p. 149 et s.; eu sens contraire, Daueste. l'iaidoyers ciiils de Ikinosthénc, I, p. 29 et Beauchet, loc. cit., III, p. iiST.
s'est prèU' à recevoii' : institutions dhéiilier, exhérédations^ legs, nominations de tuteur. Plus tard seulement le développement de la Cfuierela inofficiosi testamenti aurait imposé des bornes ù la toute-puissance du chef de famille. Celte théorie courante est en parfaite harmonie avec les données de la tiadition romaine; mais je n'ajouterai pas avec les données de Ihistoire comparative. Partout ailleurs, — que le lecteur me fasse crédit; il trouvera la justification de mes affirmations dans l'un des chapitj-es de ce volume, — là où la transition de la propriété familiale à la propriété individuelle s'est opérée en dehors des temps légendaires, où on la suit, non point au travers des traditions populaires, mais à la lumière des documents historiques, on constate Cjue le droit de succession indélébile et le Beispruchsrecht de l'héritier du sang ne se sont elTacés que graduellement; qu'ils ont subi une série d'atteintes et de limitations avant de s'éteindre après une lente décadence. On chercherait vainement, dans les milieux qui s'ouvrent à l'histoire, l'équivalent de l'étrange phénomène dont les Romains de l'époque classique affirmaient l'existence. La transformation du régime successoral qui, d'après la tradition, se serait réalisée à Rome en un jour, a mis, dans toutes les sociétés où nous pouvons suivre l'évolution du droit, plusieurs siècles à s'accomplir. Aussi la théorie dominante a-t-elle trouvé quelques contradicteurs, même parmi les romanistes.
M. Cuq (1) a cru trouver dans l'analyse d'une des Avariantes qui nous sont parvenues de la règle uti legassit..., dans celle que donne Ulplen, Reg. XI, 14, icti legassit super pecunia tutelave suse rei, variante qui ne mentionne que la tutelle et la pecunia sans parler de la familia, la preuve que 1 innovation attribuée aux XII tables ne concernait que la pecunia, c'est-à-dire les res nec mancipi,
{{) liechercJies Idstoriques sur le testament a per aes et libram ». Nou~ relie revue historique, \, 188G. p. oiO et s. ; — Institutions juridiques, p. 282 et s. ; 301 et s.
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objets de pleine propriété individuelle, à l'exclusion de la familia, des res mancipi, et tout particulièrement des immeubles, de Ylu-rediiim, biens appartenant à toute la communauté domestique, dont le clief de maison n'était que copropriétaire. Pour les biens de !a famille, la loi des XII tables aurait laissé subsister le régime ancien. Le de cvjiis n'aurait toujours pu en disposer que sous le contrôleet avec l'autorisation des pontifes et de rassemblée comitiale. Seul, le legs poitaiit sur Va pecunia aurait été autorisé une fois pour toutes dès le V siècle. C'est seulement la jurisprudence postérieure qui, battant progressivement en brèche la copropriété de famille, aurait peu à peu étendu^, par l'interprétation, la disposition des XII tables de la pecunia, seule visée primitivement, à la familia, et fait lentement bénéficier les institutions d'béritier et exhérédations du régime de liberté d'abord établi en faveur des legsde res nrc mancipi. La tradition romaine fournirait là un nouvel exemple d'un phénomène dont j'ai suivi les manifestations dans toutes les législations précédemment passées en revue, et que nous pouvons observer encore à l'heure actuelle chez nous^ la tendance du juriste à placer sous le couvert de l'autorité- du législateur ou de la coutume antique les productions récentes de la pratique [i).
Déjà, en 1881, Schirmer (2) s'était engagé dans la même direction g<'nérale. Il s'est ell'orcé de démoulrer que, dans le vieux droit romain, le de ciijus ne pouvait j)as tester en \iYése\\CQàQ sui Jieredes {^■\). Il a cru en trouver la preuve
(1) Pour les olijeciions adressées ù cette théorie : dénégation dune valeur technique à la distinction de la familui et de la pcrunid, mention de la fniiiilid à cAlé de la pccuitin dans la version du texte des XII tables donnée par Cicéron et la Rhctoriquo à Heren- Hius ; rè^le institutio licredia l'si capnt et fumlamcnlinn (cstamcnti. (iiRARD, Manuel (2), p. 782. note 3.
(2) /)rt,s FaiiiilienicriuiKjcn uml die Entuichehing des yolherbrechts hci dcii llninern : Zrits. der Smirinij-Slifliinn. Itom. Ahtii., H, p. 16,")-180.
{'^) U.Cvij. h)sl Uni ion'i juridiques, p. 280 et o38, reprend sous une-
dans les textes de Tépoque classique qui gardent encore le souvenir de la copropriété qui jadis existait, du vivant du chef de famille, entre lui et les sut Iteredes 1); dans la liste des successibles ab ?'«/r'.«/f«/ attribuée aux XI 1 tables (2), qui commence par le proxirmis adgnalus, présupposant la vocation des sui heredes, comme le titre de alode de la loi salique présuppose la vocation des fil'ù, et parait admettre que l'héritier sien n'acquiert pas un droit nouveau à hi mort du chef de maison, mais, selon le mot de Paul, continue une propriété antérieure avec une liberté d'administration qui lui faisait jusque-là défaut; dans l'exclusion de Vusucapio pro herede en présence d'héritiers nécessaires (3) ; dans la doctrine des Sabiniens sur la nullité de lin jure cessio liereditalis passée par le suus, dont le titre était à l'origine autre chose et plus qu'un droit de succession ; dans la maxime posthumi agnatione teslamentum rumpitWj qui, comme la règle correspondante de la coutume lombarde ! i), n'a d'abord été qu'une conséquence ou un complément fort naturel du refus de la faculté de se créer des héritiers de son choix à l'individu qui a des sui heredes (5).
l'orme un peu différente Fidée de Schirmer. Il constate que le testament n'a été, en fait, usité, pendant les premiers siècles, que pour le cas où le testateur n'avait pas d'Iiéritier sien; que. dans les plus anciens exemples que nous ayons de testaments émunés d"un père de famille, on suppose toujours que celui-ci a cru ses enfants prédécédés.
(1) GatKS, II, loT ; D. 28, 2, de liheris et pogthumis, 11.
(3) GuiiiSi, II, o8 ; exclusion dont la raison d'être est éclairée par la comparaison du droit grec. Démosthéne, contre LeochareA, Darestii' Plaidoyers, II, p. 80 ; Greif, Origine du testament romain, p. 29.
(4) Rotliaris, 171, Liutprand, Go.
(b) Cf. aussi le vieux droit de Lûbeck où la rupture du testament par survenance d'enfants s'expliquait par la réquisition du consentement des héritiers pour la validité du testament portant sur des immeubles. Stobbe, Handbiich, V, p. 214, note 30; — Pauli, AbhandluuQen ans dem iiibischen Redite, III, p. 248.
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Schirrner lire ari;um!'nt dans le même sens de l'organisation primitive de la substitution pupillaire. La substitution pupillaire n'a d'abord été qu'une variété de la substitution ordinaire et n"a port(5que sur le patrimoine du père et non sur celui de l'enfant. Par cet acte, le de cujus, dont le lils l'tait impubère, craignant que ce (ils ne mourût aute piihertaiem, se clioisissait subsidiairement un autre héritier en vue de cette hvpotlièse. 11 désignait un institué en sousordre, pour recueillir sa succession au cas où le descendant" en puissance mourrait, soit avant lui, soit après lui, mais avant d'avoir acquis l'aptitude à disposer de sa fortune. Dans Tune et l'autre des deux éventualités d'ordinaire pr('vues simultanément (I). la disposition produisait les mêmes efîets généraux. Il est fort vraisemblable que dans la seconde hypothèse, décès antc pubertaU^m, tout se passait théoriquement comme si le lils n'avait pas survf-cu au père ; que le lils était considéns s'il ne parvenait pas à la puberté, comme n'ayant jamais recueilli la succession (2), et que, par conséquent, la substitution pupillaire du très ancien droit faisait, dans tous les cas, du gratifié un héritier direct du disposant (3). Pourquoi une théorie spi-ciale de la substitulion |»upillaire qui, sous ce premier aspect, parait pourtant n'être qu'une mise en œuvre du droit commun des substitutions (4), sinon pour apporter une di-rogation très équitable à l'interdiction de disposer de l'universalité de la succession au préjudice des sui heredes ?
Cette partie de l'argumentation de Schirmer peut être fortifiée par la comparaison du droit grec. xXous trouvons à Alliênes l'équivalent exact de la substitution pu[)illaire primitive dans un usage attesté },ar l'un des plaidoj'ers de
(1) Gaim, II, 170.
(2) I). 28, G (le iiib,. et pup. suhs. :j3.
(:<) Cf. CiitAiiD. Manuel (2), p. 800-811: — K.\rlo\va. ROmische Hrclttsi/eschiclilc, IF, p. 87.'i-8T8.
(\) (jIraud, Manne!, p. 8!0.
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Démoslliènc (l). Quand lo testateur ne laissait à sa mort que des enfants mineurs, le sort de sa succession restait en suspens pendant la durée de la minorité. Le testament était finalement dépourvu d'etlicacité, tout au moins en tant qu'il contenait une adoption testamentaire, quand les enfants ou l'un d'eux atteignaient l'âge de 18 ans; dans l'hypothèse opposée, quand tous décédaient avant cet âge, le testament recevait sa pleine exécution, ahsolument comme si le père de famille était mort sans enfants (2). A peine peut-on signaler une dillerence de détail entre les deux procédures : l'institution formelle des enfants comme préliminaire de la disposition au prolit du tiers qui, néglif^ée à Athènes, était pratiquée par les Romains de l'époque classique. Mais, sans doute, cet élément accessoire ne s'est-il introduit que tardivement dans la théorie romaine, comme une retouche se rattachant au développement de l'usage des exhérédations (3). En tous cas, ce n'est là qu'un trait secondaire. Il y a une frappante similitude — je dirais volontiers une identité — de mécanisme technique et de fonction économique entre l'opération du vieux droit romain et celle du droit athénien. Il n'est pas douteux que la seconde n'ait eu pour hut de tempérer le principe — dont la portée a soulevé des discussions et a ■sans doute varié selon les temps, mais dont l'existence même est indiscutable, — qui refusait au père de famille la faculté de détruire ou de paralyser la vocation liérédi-
(1) Contre Stephanos, II, 24.
(2) E. Caillemer, Le droit de tester à Athènes, p. 31-32 ; — Dareste, ■Haussoullier et Rei.nach, Recueil des inscriptions Juridiques grecques, 2^ série, 1^'" fascicule, p. Cli, p. 71 ; — Sciiclin, loc. cit., p. io.
(3) Argument de Gaius, II, 182 et surtout d'un texte géuéralement invoqué, à tort, à mou avis, en sens opposé : D. 28. G de imlg. et pup. suhs. 33, qui attribue à Aquilius fiallus la propagation des clauses d'institution conditionnelle des sui lieredes pour le cas où ils arriveront à la majorité, clauses qui précédaient la formule de la substitution pupillaire.
taire Je ses enfants. La sul)slilution pupillaire romaine a (lu avoir la môme raison d'être originaire. Elle s'est pr<'sentée d'abord comme la contre-partie naturelle de la règle postJiumi aijnalione testamentum rumpitur. De même que la survenance d'un héritier sien brisait les dispositions formulées par un citoyen romain in calatis comitiis au temps où il ne lui restait aucun enfant en puissance, de même le prédécès des sui heredes, ou leur mort ante pubertatem^ avant l'époque où ils pouvaient vraiment faire eux-mêmes acte de maîtres sur l'hérédité (1), détruisait l'obstacle qui empêchait l'efficacité de l'institution comitiale. Ces deux théories du droit classique, rupture du testament par survenance d'héritier sien, substitution pupillaire, ne sont visiblement que des conséquences du droit indélébile de successibiliti- conféré jadis aux sui heredes, conséquences ([ui ont survécu à leur cause primitive en se transformant d'ailleurs, parce qu'elles ont reçu de nouvelles utilisations,
Entîn, Schirmer invoque encore le caractère primitif de i'exhérédation, disposition de nature pénale, que Paul rapproche du droit de vie et de mort (2), en opposition avec l'esprit même de la copropriété de famille, tendant à en détruire les effets, dont, par conséquent, l'apparition doit se rattacher à la phase de décadence de la communauté de famille, et dont Cicéron (3) semble attester l'origine relativement récente. Cicéron rappelle un procès qu'il a vu juger autrefois. Sur la fausse nouvelle de la mort de son fils, un père avait institué un étranger héritier. Le fils attaqua le testament dans lequel il n'avait été ni institué, ni exhérédé nominatim. D'après Cicéron, dans une pa-
(1) C'est la même idre de riiuijitilude du mineur à posséder personnellement et ù f.iire valoir ses droits qui se retrouve ù la base de la théorie germanique de la tutelle, ou du bail l'éodal, el sans doute aussi de la tutelle romaine primitive.
.(2) D. 28, 2 de lib. et pus. H.
' (3) De oratore, I, .\X.\V1I1 et r.VII.
reille cause, les avocats ne pouvaient faire valoir que des motifs (le raison ou d'équité ; c'est en vain qu'ils auraient cherché des arguments dans le droit civil et dans les textes de la loi des Xll tables. Manifestement l'orateur latin part de l'idée que la loi des XII tables est étrangère à ces problèmes d'exhérédation. Vainement Hœlder (1) s'efforce d'inlirmer la portée de ce témoignage en insistant sur la mention du mot iwminatim dans la dernière ligne du cliap. xxxviii. La loi des XII tables^ d'après Cicéron, serait muette, non pas sur la nécessité de l'exhérédation en général, mais seulement sur la question de savoir si elle doit être faite nominatim ou inter ceteros. C'est seulement ce point particulier qui serait encore resté indécis dans la pratique du temps de Cicéron. Mais l'explication de Hœlder est inconciliable avec l'ensemble du chapitre lvu où l'orateur latin affirme que ni l'un ni l'autre des avocats, pas plus le défenseur de l'héritier institué que le représentant du fils omis, ne pouvait invoquer à l'appui de sa thèse les dispositions précises du droit civil, affirmation qui serait incompréhensible, en ce qui concerne l'avocat de l'institué, si la loi des Xll tables avait été considérée déjà comme consacrant le pj'incipe de la légitimité des exhérédations. Les écrivains qui acceptent l'interprétation donnée par Hœlder aux deux chapitres du de oratore sont, tout au moins, obligés de confesser qu'à la lin de la république quelques-uns des traits essentiels de la théorie définitive de l'exhérédation — et notamment la détermination des cas où l'exhérédation était possible en bloc et de ceux où elle était requise nominatiui — n'étaient point oencore fixés dans la doctrine (2), ce qui est inconciliable avec latlribution à cette institution d'une antiquité illimitée.
A l'aide de ces divers indices, Schirmer croit pouvoir reconstituer le sens primitif de la règle iili legassit. Il
(1) Bcilrdije ziir Geschichte dea rOmischen Erbrechles, p. 100 et s.
(2) fiinARD, Manuel (2), p. 830, note 2.
s'attache de préférence à la version suivie par (jaius (1), Pomponius (2), et les Institutes(3) : idi legassitswe rci, lia jus eslo. Les XII tables n'auraient accordé au de cujus la liberté de disposition, la dispense du contrôle des pontifes et de l'assemblée, que relativement à la res sua, c'est-à-iiire à sa fortune personnelle, mais non point en ce qui concerne; les biens de la communauté domestique administrée par lui. Elles n'auraient par conséquent concédé l'autorisation de formuler librement des institutions d'héritier qu'au citoyen qui, n'ayant que des parents établis à part, vivant à des foyers distincts, possédait sur le patrimoine dont la mort allait le dessaisir, une propriété absolue — ou limitée seulement par la copropriété aux manifestations très atténuées des agnats ou des (jentilices — ; mais non point à celui qui gérait une fortune possédée en commun avec les sui licredes. Cette distinction cadre fort bien avec la disposition des Xll tables (i) qui formule le principe de la succession ab intestat : Si uitestato moritw\ cul suîis hères nec escit, adgnatus prnximus familiani habcto. La subsidiarilé de la succession légitime, la possibilité de l'exclure par un testament ne sont indiquées que pour le cas d'absence des sui heredes (o). C'est seulement en vue de cette hypothèse que les effets de la mort intestat sont prévus. Ce qui s'explique très bien si l'on admet que l'institution in calatis coniitiis n'était p;.s plus possible dans le vieux droit romain, tant qu'il existait des sui heredes, que le thinx dans la coutume lombarde en présence de fils i6), ou l'alîatcjmie dans la coutume ripuaire en face
(2j D. :iO. 16, tle vcrb. si;/n. 120.
(3)11, 22, pr.
(o) Cf. pour l'analyse de rjuelques textes qui paraissent différencier assez profondément dans leur nature le droit des nui hercdea et celui des agnats. Ccn, Inslilutlons, p. 290 et s.
(G) lloth , 170-171.
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d'enfants (l). Ainsi comprise, la disposition de la loi des- Xll tables (2) définit avec autant d'exactitude que de concision un système de répartition des héritiers en trois classes : 1° héritiers nécessaires que le de eu jus ne peut en principe exclure ; 2" héritiers testamentaires (ou contractuels) dont la vocation est subordonnée à l'inexistence de tout successible de la première catégorie; 3° héritiers légaux ou ab intestat qui ne sont appelés que sous une double condition : absence d'institution testamentaire (ou contractuelle) et défaut d'héritiers nécessaires : si intestato moritur cui suus hères nec escii ; — système dont l'histoire comparative nous fait connaître de nombreuses applications. C'est ainsi — pour m'en tenir à deux exemples qui me paraissent caractéristiques — qu'on retrouve ce mode de classilication dans l'antiquité, à Athènes (3) ; de nos jours, dans les systèmes juridiques arriérés de quelques cantons suisses, surtout à Berne (4) (ancien canton). Ne croirait-on pas lire une paraphrase ou un commentaire du bref adage des XII tables, — abstraction faite des difficultés que peut soulever l'intervention de la règle nemo partim testatus, ou l'option à opérer entre le concept du testament et celui de l'institution contractuelle — en parcourant le texte verbeux de l'article 618 du Code civil bernois? Je le traduis à peu près littéralement : « Quand le decujus n'a ni laissé d'héritiers nécessaires, ni disposé valablement
(1) Lex Rihimria XL VIII.
(3) BuNSE.N, de jure hercditario Athcniensmm, 1821, p. 74; — SciiULiN, Griechisclic Testament, p. lo-17 ; — E. Caille.mer, Le drollf de tenter à Athènes, p. 27-3T ; — Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht, p. 332-339 : — Van Hille, De. testamentis jure attico, p. 18, 28 ; — Deaughet, loc cit., ni, p. 074-682; — cf. pour l'Inde moderne :: Sumner-Maine, Vancien droit, p. 187.
(4) Kœnig, Bcrnische Civil-und Civilprozessgesetze, III, 1883-84,, p. 218 ; — ScHLATTER, V'e»t'r Rechtskalender der schweizerischen Eid~^" [jcnossenschaft, 189>i. p. 53 ; — Lardy, Législations civiles 'des canton^ suisses, p. 75.
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[)ar un testament de l'universalité de sa succession, on quand sa disposition pour une cause quelconque ne reçoit point exécution, il y a lieu à la dévolution légale {gcsetzliclie Erbfolge) de l'universalité de sa succession ou de la partie de celte universalité dont il n'a point disposé, ou pour laquelle sa disposition n'a pas reçu exécution ».
C'est seulement une évolution juridique bien postérieure aux XII tables qui, détruisant ou énervant la copropriété familiale, a développé l'usage de Texhérédation et rendu ainsi l'emploi de l'ancien mode de disposition in unioersiim jus accessible à ceux-là même des citoyens qui avaient des sui heredes. La législation des XU tables aurait d'ailleurs semé elle-même le germe lointain de cette transformation dans sa disposition sur la mancipation (1) : ciim nexum faciet mancipiiimqiie uli lingua mincupassit, ita juseslo, qui, d'après Scliirmer. aurait eu pour but d'écarter le droit d'opposition des s?ti heredes, leur Beispruchsrecht , à l'égard des aliénations entre vifs immédiates et aurait ainsi permis pour l'avenir la formation du premier instrument que la pratique utilisera pour tourner la prohibition primitive de l'exclusion des héritieis siens (2).
Il faut, sans doute, renoncera l'espoir de jamais dégager avec une pleine certitude de la tradition populaire romaine, dont l'invraisemblance est si criante, dont l'allure naïve et gauche est celle de la légende, les vérités historiques Qu'elle recèle et déguise. Il en est de l'institution Incalatis coniiliis rcmaine comme de sa proche parente, l'allalomie de la loi salienne. Le cérémonial seul nous en a été cons(Mvé. L'histoire ne nous renseigne [)as directement sur le cercle d'ap- ]>lication de ces actes, sur les cas dans lesquels l'emploi en a été autorisé. Mais, de même que le titre XLVI de la loi salique s'éclaire parle rapprochement, soit du droit lom-
VI, I
i^i Pour l'analyse des objections, généralement très fragiles, qui oui été adressées à la tli<'se de Scliirmer : IIillder, Das Fniullicnrerlit (Icfi mu>> hcres. Sarifintj-Stiflmuj. liom.Ahlh. III, 18S2, p. 211-219.
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bai'd et surtout ripuaire, soit des formules rédigées quelques siècles plus tard àl'usagedeshonimcsdc race salienne, de même l'obscurité, qui enveloppe l'antique institution dite testament comitial. peut sinon être dissipée complètement, être rendue moins épaisse, ])ar l'étude de certaines théories du droit classique et surtout des institutions similaires d'autres civilisations. Et cette clarté projetée du dehors est déjà suffisante pour nous permettre d'affirmer sans aucune témérité que, en ce qui concerne le problème (Je la portée primitive de la règle uti legassit, les opinions dissidentes s'approchent certainement beaucoup plus près de la réalité que l'opinion qui, à l'heure présente, domine dans la science romanistique. J'ajoute que, si on applique au droit romain les méthodes actuellement usitées dans les autres branches de l'histoire du droit, pour la reconstitution de la préhistoire, principalement la méthode comparative et la méthode des survivances combinées, et celles-là seulement, la théorie de Schirmer nous apparaît, non pas comme l'expression fidèle de la vérité historique — en l'absenc3 de sources historiques proprement dites, nous devons renoncer à atteindre la certitude — mais comme la plus vraisemblable des hypothèses.
Si la plupart des traits de la physionomie de l'institution calatis comiliis ne peuvent être reconstitués que par conjecture, il en est un cependant qui ressort en pleine lumière, et, en l'analysant, je rentre maintenant sur le terrain solide de l'histoire. La règle uti legassit n'a incontestablement point été destinée à l'origine à consacrer le concept classique de l'acte à cause de mort. La réforme attribut-e aux Xll tables a consisté uniquememt, d'après les romanistes les plus autorisés (1), à supprimer l'enquête des pontifes et le vote etTectif du peuple. Elle a laissé subsister tous les autres éléments de la procédure antique. Pas plus que l'évolution similaire de la coutume franque ou de la coutume
(1) Girard. Manuel (2), p. 782 ; Pernice, Fcsigahr fiir Gucist, p. 12Î».
lombarde qui a substitué d'abord, en matière à'affatomie et de thuix, à la juiidiotion contentieuse de l'assemblée, une juridiction gracieuse, et qui, linalement, a même ('diminé la nécessité de l'intervention de cette assemblée, le mouvement de la pratique romaine, dont le souvenir s'est perpétué dans l'adage iitl lef/assit, n'a eu pour elFet de tiansformer l'oiiéralion juridique qui, jusque-là, avait établi immédiatement une vocation successorale ferme, en un simple testament. Les formes du prétendu testament comitial sont demeurées celles d'un acte entre vifs. L'exilience d'une déclaration solennelle devant les comices n'a |ias cessé d'être inconciliable avec la conception d'une volonté ambulatoire jusqu'à la mort, se maintenant à l'état de simple projet. La réforme a pu faciliter au disposant l'exhérédation de l'institué." L'acte destiné à éteindre la vocation du gratifié — s'il existait — apu bénéficier, en vertu de la S3'm<'trie habituelle des modes d'établissement et des modes d'extinction du droit, de la simplilication dans le cérémonial de l'acte destiné à cri'er celte vocation. ]Mais la ])rocédure même de l'institution bi comiliis était incompatible avec l'absence d"etrets immédiats ; elle ne pouvait pas ne pas engendrer un droit actuel de successibilité.
L'obligation imposée au disposant de se rendre à l'une des réunions annuelles de l'assemblée populaire, pour y déclarer ses volontés, [)roduisait inévitablement, mais avec plus de brutalité et d'énergie, les résultats que l'on a clierch(^ à atteindre dans d'autres milieux, déjà plus avancés, en subordonnant la validité des dispositions de dernière volonté à la condition, soit qu'elles aient été prises avant la dernière maladie ou dans un certain délai avant le décès, par exemple, dans un délai de quarante jours, soit que leur auteur ait été en état, au moment où il les formulait, de sortir de sa chambre sans bàlon et sans appui et de se rendre devant la porte de sa maison ou d'accomplir d'autres formalités attestant qu'il n'était pas cloué au lit de mort. Ces rèirles se rencontrent dans un très ^rand nombre
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(le coutumes du Moyen Age(lj, dans le droit talinudique'2 , chez diverses peuplades arriérées d'aujourd'hui (3), et elles ont laissé, de nos jours, de très importantes survivances dans le droit musulman (i), dans diverses législations suisses, et même dans l'une des plus raffinées d'entre elles, le Gode civil de Zurich, art. 982. Ces règles paraissent bien avoir été, — cela est difficilement contestable pour les coutumes médiévales — l'atténuation d'un principe plus rigoureux, que j'étudierai en recherchant les origines de la tli('orie moderne du testament judiciaire, principe obligeant le de cujus à soumettre ses dispositions de dernière volonté au tribunal qui les approuvait ou les rejetait, après avoir invité les héritiers du sang à présenter leurs objections (5).
L'histoire du droit suisse surtout met en relief le lien de filiation qui existe entre la pratique primitive de l'homologation judiciaire ou législative des dispositions d'hérédité et la proscription des libéralités au lit de mort. La seconde
(1) On en a surtout signalé l'existence en Suisse, en Allemagne, en Autriche, — voir la riche bibliograpliie rassemblée par Stoehe, Handbuch, V, § 301, 8, p. 20i et s. ; — cf. en ce qui concerne l'Anyleterre et les dispositions portant sur la real propcrty : Pollock AND Maitlani), history of ciujlish laïc, II, p. 327.
(2) Baba Balhrn, ï. to3 (a); — Blogu, D«s moaaisch-talmudiichc Erbrccht, p. 49- j7, surtout p. o6 ; — Gans, loc. cit., I, p. 172. — Rai'aport, Zcits. fiirvenj. II. ic, p. 120-124.
Ç\) PosT, G nnidrisa, II, p. 202; — Hanoteau et Letocrneux, /.^^ Kabi/lic et les coutumes kabyles, II, p. 310, 328.
(4) Sachau, Miihammedanisclics licclit nacli schafiitischer Leitre, p. 228 et s. ; — Muhaiitinedanlsclies Erbtecht nach der Lrhre der ibaditischcn Arabcr, p. 49-j2 du tirage à part; — Kohler, Zeitschrift fur verij. li. iv., Xlf, p. G9-71 ; — Zevs, Droit mnsidman algcricn, 11, p. 183 ; — Adda et Giialioc.ng.vi, Le wahf ou iniiriobdisntion, 2'= p., p. 9. — QuERRY, Droit musiilinati, l. p. 635-038; — MiiihàdJ at Talibiu (\'an den Berg), II, p. 266.
(.■)) HuBER, System und (ies'ddchte, IV, i- 144, p. 009-014; — Stobiîe, loc. cit.; — V'o.N Wyss. Die li'tzivilliyen Verfiiyunycn nach scliweizcriAclicn Hechtcn dans Zeitschrift fiir sch'icizeris<:lirs Redit, ancienne série, XIX, p. 08 et s.
<le ces mesures a eu pour but de faire survivre à la disparition de la première l'un de ses effets naturels, de maintenir, après la suppression du conlrôle, d'abord effectif, puis nominal de l'autorité publique, la ligne de démarcation infranchissable que ce conti'ole avait jusque-là rtabli entre les modes de création »^ntre vifs du droit successoral, seuls permis, et le testament proprement dit, acte condamné à une complète inefficacité. La raison d'être et le fonctionnement de l'institution in calalis comitiis romaine ne sauraient être mieux éclairés que par la comparaison des ■coutumes suisses qui ont si longtemps continué, dont quelques-unes, les coutumes dTnterwalden (I i, par exemple, continuent encore à consacrer le testament judiciaire au sens primitif du mot, c'est-à-dire l'homologation des dispositions de dernière volonté par l'autorité publique après consultation préalable des intéressés (2). A quelque point de vue qu'on se place ; que l'on se cantonne dans l'analyse du cérémonial décrit par les juristes classiques ou que l'on fasse appel aux lumières de l'histoire comparative, la même conclusion s'impose : l'institution in calaiis comitiis ne restait pas, comme le testament classique, à l'f'tat de projet jusqu'à la mort du testateur : elle contenait une disposition immédiate de l'hérédité. Elle investissait l'institué d'une sorte de copropriété sur le patrimoine de l'instituant qui, au même titre que le codominium de l'héritier du sang, devait exclure la nécessité d'une adition d'hérédité pour l'acquisition de la succession. Il en a certainement été de même du testament in procinctu, simple succédané du testament coniiliul, poursuivant le même but «'Conomique, et qui, par conséquent, appartient toujours à la même catégorie générale que l'acte qui lui a servi de modèle, à la classe des adoptiones in hcreditatem.
1) Lardv, p. 203, 27;] ; — Schlatter, p. IGC.
i2; Cf. cepoiulant le curieux rapprocliemeiit offert p;ir l'ancien •droit arméiiieu : Kohler, Zcih. f'iiv vcrg. li. ir., VII, p. 421.
J3ienapri'S le lemps des XII tables, quelle que soit la dal( qu'on leur assigne, le droit romain est demeuré dans la phase habituelle de l'évolution du régime successoral que ]dp\)e\\(.'ra\, breviiatis causa, la phase de la succession contractuelle et qui se caractérise par la nature uniforme d'opérations entre vifs qu'y revêtent tous les procédés employés pour corriger l'ordre ou les effets de la succession légitime. Une nouvelle preuve nous en serait fournie, s'il en était besoin, par le tableau de l'ordre d'apparition historique des prétendues variétés du testament que trace Gains. Au troisième rang y figure, immédiatement après le testament comitial et le testament m procinctu, la mancipatio fami- L'ise. La modernité relative que Gaius attribue à ce type do disposition par rapport aux deux précédents est des plus vraisemblable. Le cérémonial qui nous en a été conservé met, en effet, en œuvre, non sans la dénaturer, une des règles contenues, d'après la tradition, dans les XII tables, le texte relatif à la mancipation, celui qui, selon l'opinion dominante (1)^ fait disparaître la nécessité de la pesée effective ou consacre officiellement cette disparition; qui, selon Schirmer, éteint le Beispruchsrecht des héritiers à légard des aliénations entre vifs ordinaires. La mancipatio familiœ, du moins sous la forme où nous la connaissons, «'st donc d'origine plus récente que l'ensemble des institutions réglementées dans les XI l tables. Et pourtant ce nouveau mode de disposition en vue de la mort est encore organisé sur le type du contrat successoral. La description qu'en donne Gaius (2) est suffisamment claire : Accessit deinde tertium (jenus testamcnti quod per ces et lihram agitur. Qui necjiie calatis comitiis nec/ue in procinctu testamentum fecerat, is, si subita morte argiiebatur, amico fainiliam suam, id est patrimonimn suum, mancipio dabat, Clinique rogabat quid cuiqiie post morteni suam dari
(Ij Girard, Manuel (2), p. 280.
(2) II, 102 et 103.
cellet. Quod testainenlitm dicitur pcr ses et lihram, scilicet quia per mancipationem pera<jitur... Namque olitn fami- Iwe emptor, id est qui a testatore familiam accipiehat manc.ipio,heredis locwn obtinebat et ob id ei mandabat testator, quid Claque post mortcm suant dari vellci (1).-. ^^ individu qui désire disposer de ses biens pour le jour de sa mort et qui, pour une cause ou pour une autre, — Gaius nous en indique une. l'impossibilité d'attendre la réunion des comices — ne peut pas ou ne veut pas recourir à l'institution in comitiis ou in procintu, aliène immédiatement de son vivant, par une mancipation, son patrimoine au profit d'un homme de confiance, qui, en l'ait, le laissera jouir de sa fortune sa vie durant, mais qui n'en est pas moins devenu propriétaire. Le disposant indique à ce compère ses dernières volontés et le charge de les exécuter. L'emptor familue retransfèrera, après la mort de l'auteur de la mancipation, les biens qui lui ont été confiés aux personnes que le de cit/u^ avaii, en réalité, voulu en investir. L'emploi de cet inlernn'diaire permettait de conciliei', d'une pari, le désir du disposant, de retarder jusqu'à son d('cès la dévolution de ses biens aux successeurs choisis par lui, et, d'autre part, le respect du principe traditionnel qu'une déclaration de volonté ne suffit pas pour opérer le transfert de Ja propriété d'une tète sur une autre ; qu'il faut recourir à l'un des actes spécialement destini's à cet usajiçe. Il (Hait certainement entendu entre les parties, avant l'accomplissement des formalités de la mancipation, que les droits qui en naîtraient naturellement ne seraient point invoqués par l'acheteur tant que vivrait le vendeur. La 7)ia)icipatio familise n'avait d'autre raison d'être que de conlérer à Vemptor l'aptitude à accomplir, après la mort du disposant, les mancipations et les traditions sérieuses et définitives que ce dernier ne s'était pas résigné à opérer de son vivant et ([ui, pourtant, étaient indispensables pour faire passer aux V('ritables destinataires la propriété des biens objets de la
(I) Cf. tJu'iEN, X\, i, 3. 13.
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libéralité. La mancipatio familix ne calquait que très imparfaitement Jes [effets de la disposition in comitiis : elle ne contenait pas d'institution d'héritier proprement dite; peut-être aussi ne portait-elle, comme jadis la devise anglaise, que sur le patrimoine du de cujiis dans l'état où il se trouvait au moment où la disposition avait été formulée, sans s'étendre aux biens acquis postérieurement (1). Mais elle présentait à d'autres points de vue de très réelles supériorités. Celle qu'indique Gaius n'est pas la seule. Je croirais volontiers, avec Schirmer, qu'elle a servi, sinon dès le début, du moins d'assez bonne heure, à tournor ou à paralyser le droit de succession nécessaire des sui heredes.
En tous cas le dt'veloppement de la mancipatio familiœ a entraîné un adoucissement notable dans l'énergie primitive de l'irrévocabililé des contrats successoraux. Je sais bien que je me heurte ici à l'opinion de la presquunanimité des romanistes qui affirment, au contraire, que les dispositions réalisées par la voie de la mancipatio familix échappaient beaucoup plus complètement aux risques de revirements de la volonté de leur auteur que celles qui étaient formulées in calatis coinitiis. jMais cette affirmation ne résiste point à l'analyse. Tant que l'homologation législative n'a été délivrée qu'après contrôle et discussion, la volonté isolée du disposant est demeurée impuissante à effacer des droits établis par le vote des comices. L'innovation exprimée par la l'ègle icii Icf/assit, en lui donnant même l'interprétation la plus extensive — interprétation possible, mais non pas absolument certaine — a tout au
(1) Pour l'analyse de la structure juridique de cette théorie : Ccn, Nouvr-Ue renie historique, X. 1886, p. 533-j86 ; — Hœlder. Beitrofje zur Geschicliie des rGmischen Erbrechtes, p. 49-71 ; — Salkowski, 2u Gaius, II, § 104 dans Zeitschrift der Savig ay-Stift umj . Rom. Ahth. 1882, III. p. 197-211 ; — \oigt, Roniischc Rechtsgeschichte, I, p. 74-83 ■et 823 et s. ; — Carle, Lr oriijini del diritto romano, p. i»08-ol3 ; — SL•M^ER-MAl.^E, L'ancien droit (Courcelle-Seneuil), p. 193-200; — MuiRHEAD, Droit prive (Boucart), p. 21d-222.
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plus fixé deux jours par au dans lesquels il était permis aux citoyens de supprimer les mesures qu'ils avaient antérieurement prises à l'égard de leur hérédité. C'était en vain que l'instituant se repentait, s'il venait à mourir avant la prochaine tenue des comitia calata, ou si, k ce moment, il n'était plus en état de se lever et d'assister à l'assemblée. Par le recours à la inancipalio familix le disposant a pu se réserver une beaucoup plus large facull*' de repentir. Ce qu'une mancipation avait tait, une autre mancipation pouvait le défaire. Or, le familiie emptor ne figurant pas au nombre des véritables bénéficiaires de lacté, nélant qu'un •intermédiaire, n'avait aucun intérètîi se refuser àla retranslation qui lui était demandée, et aurait commis un acte d'indélicatesse, une violation de l.i bonne foi en ne se prêtant point nu rùle nouveau qui lui incombait dans la seconde mancipation. Les changements de volontc- devenaient possibles à toute époque et n'étaient plus entourés d'une publicité aussi dangereuse que celle qui résultait ■des déclarations dans l'assemblée publique.
Nous sommes encore loin assurément de la révocabilité ad nutum de l'acte à cause de mort classique. Mais la comparaison du régime antérieur devait rendre déjà très .précieuse cette révocabilit(' artificielle et imparfaite. A ce point de vue, la mancipatio familicB a ménagé la transition des adoptions comme héritier et du contrat successoral ordinaire {Erbvertrat/) au testament proprement dit. Tel a été d'ailleurs partout le rôle joué par les opérations juridiques appartenant à la même famille.
Il ne faudrait pas croire, en effet, que la mancipatio fami-
liœ soit une création entièrement originale de la pensée
romaine. On en letrouve l'équivalent dans presque toutes
ies civilisations dont l'histoire nous est suffisamment
•connue. On l'a souvent rapprochéede ratîatomiesalienne(l).
(1) Daresti:, Eludes d'histoire du droit, p. 406 ; — Iîeseler, Erbver- ■Ir'iijc II, p. 81-101 : — Sai.vioi.i, S/o*-/-/ dcl dirilln ll'ilinno (3), p. 360 ;
Le titre XLVI de la loi salique exige cumulativenient,pour la validité des dispositions d'hérédité, l'homologation par rassemblée judiciaire, comme dans l'institution calalis comi/iis, et l'emploi dun interm('diairo de transmission, comme dans la mancipatio familuc. 31. Viollet i Ij a émis incidemment l'idée, mais à titre de simple conjecture, que le cérémonial du testament comitial comportait déjà, en même temps qu'un contrôle du peuple, une aliénation immédiate au profit d'un homme de confiance chargé de l'exécution des volontés du disposant. Il existerait, dès lors, non plus une simple parenté, mais une quasi-identité entre les formes de l'institulion cala lis coniitus et celles de l'allatomie. On pourrait être tenté de chercher un indice en faveur de cette hypothèse dans une remarque souvent signalée (2), la présence dans le formulaire (3i du testament per aes et libram d'une phrase visiblement empruntée à la procédure du testament comitial : ita do ita lego lia testor ilaque vos quiriles iestimoniwn 7ni/ii perhibetoie ei d'en conciare que la mancipalio familiœ n'a été qu'une simplification du cérémonial antérieur de la disposition calalis comitiis. Mais lai-gument porterait à faux. La phrase en question n'appartient certainement pas au formulaire primitif de la 77iancipalio familiœ ; elle figure parmi les additions qui sont venues se greffer très tardivement sur la vente fictive d'hérédité. Les emprunts indéniables faits au formulaire de l'institution calatis comitiis datent seulement de l'époque où la mancipalio familiœ a perdu sa nature originaire et s'est transformée en un testament.
— Fertile, Storiadel dirido italiano (2;, ÎV, ); 1-23, p. 31 ; — Al-i-frov, Erolution du testament en France, Paris, 1899, p. V6Q.
(1) Histoire du droit civil français, p. 890, note 2.
(2) Girard, Manuel, p. 787 ; — Ccu, Listitutions juridiques, p. 20.'i. noie 1.
(3) Gaius, II, 104.
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Ces deuxopi'ralions, disposition in com'Uiis eimancipaiio familicX sont donc très distinctes. La seconde n'est pas dérivée de la première. Il v a lieu de se demander quelle est celle d'entre elles qui a tenu, dans l'évolution du droit romain, le rôle correspondant à celui qu'ont joui' dans les coutumes germaniques l'alTatomic et le tliinx? Est-ce vraiment, comme on l'aflirme d'ordinaire, la mancipatio familiœ'^. Sa ne puis hésiter une minute à répondre négativement. Sans doute, il y a entre ralï'atomie de la loi salique et la mancipatio familiœ une analogie qui attire immédiatement raltenlion de l'observateur, et qui tient à l'emploi commun d'uu intermiMliaire de transmission. Mais^ tandis que le recours à l'intermédiaire est le trait essentiel de la mancipatio familiœ, il ne constitue dans l'afTatomie qu'une pièce accessoire, que la simplilkation progressive des formes de cet acte a assez vite rendue inutile, qui est disparue déjà dans la loi ripuaire, dans les capitulaires additionnels à la loi salique, dans les formulaires francs. VA surtout on relève aisément des dilTéronces profondes de nature entre Yaffalomie et le Ihinx, d'une part, et la mancipatio familiée de l'autre. Comme la prétendu testament comitial, et à la dilTérence de la mancipatio familiœ qui ne contenait pas d'institution, l'alfatomie avait pour but de donner à son auteur des héritiers de son choix. L'argument à l'aide duquel on a essayé (1) d'infirmer le témoignage si clair delà loi salique et du chapitre Ylll du capitulaire de 803 additionnel à la loi ripuaire — argument tiré de l'imprécision et de l'absence de caractère technique du mot hères dans le langage des lois barbares, — trouve sa réfutation décisive dans la loi ripuaire XLVIIl et dansl'édit de Jiotharis, 174. Ce dernier texte est relatif au thinx. Mais le cér(''monial du tliinx a longtemps comporté, lui aussi, l'emploi d'un intermédiaire f/eisel. Autre différence plus intime encore. L'emptor familLe ne devait remettre au
(1) Aui-i-ROY, Eroluliuiulu tCiitcniioit, p. 200.
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destinataire les biens objets de la mancipation qu'après le décès du de cujiis. Au contraire, le délai maximum de XII mois que le titre XLVl de la loi saliquc assignait à rinteruK^diaire pour opérer la retranslation aux vrais bénéliciaires courait du jour de la tradition dans le mail faite à cet intermédiaire. Ileusler (1) et Scbupter (2) ont, il est vrai, soutenu que ce délai partait seulement de la mort du disposant. Mais leur conjecture est démentie par les textes et repose sur une méconnaissance du véritable rôle du mode de disposition germanique, tel qu'il ressort des foj-mulaires francs et, en ce- qui concerne le tliinx, des chapitres 172, 17 i de l'édit de Rotharis. Les formalités de Vaffalomie se terminaient — je ne dirai pas seulement souvent, mais habiluellement, — du vivant même de l'instituant et conféraient à" partir de ce moment aux gratifiés, comme linstitution calatis comitiis, un droit ferme et définitif de successibilité. L'alîatomie excluait donc toute possibilité d'une rétention par l'auteur de l'acte jusqu'à sa mort de cette sorte de faculté de repentir qui a été l'un des principaux avantages de la mancipatio familiœ. Le comparatiste qui, au lieu de s'arrêter aux similitudes de lorme ou aux ressemblances accidentelles, ne tient compte que de la communauté ou de la parenté de structure juridique et surtout de fonction économique, s'aperçoit très vite que c'est l'acte dit testament comitial qui constitue l'équivalent romain de Y aff'atomie et du thinx et que la mancipatio familiœ se rattache à un type supérieur, qui n'apparait que pendant une phase plus avancée de l'évolution du régime successoral.
Nous retrouvons bien dans l'histoire de notre droit un représentant de la famille d'institutions à laquelle appartient la mancipatio familic-e.Mah ce représentant n'est pas
(1) Imlitutioiten, I, p. 21j.
(2) Thinx caffatomia, p. 34 du tirage à part.
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rafTatoniie ; c'est la Treichajid germa.nique, c'est l'exécution testamentaire du haut Mo3'en Age chrétien (1). Entendonsnous toutefois sur le sens des mots. La pauvreté de notre terminulogic juridique m'oblige à cmjdoyer une expression quelque peu trompeuse, mais dont l'usage est consacré. L'exécution testamentaire est aujourd'hui un desrouagosdu testament. De là son nom actuel. ^Liis il n'en a pas toujours été ainsi. Elle a été longtemps indépendante du testament. Klle est plus ancienne que lui. Avant d'en devenir un des éléments ou une des clauses, elle en a ét(' l'un des précédents, et même le pn-cédent le plus direct. Sa raison d'être primitive a été de tempérer les inconvénients dune coutume qui ne reconnaissait point encore la légitimité du testament et d'atteindre, par des voies détournées, des résultats analogues ù ceux que produit ouvertemeni l'acte à cause de mort. L'ancêtre de l'exécuteur testamentaire moderne a rendu à son commettant, soit dans le droit hébraïque (2 i soit pendant le Moyen Age chrétien, avant la renaissance du droit romain, les mêmes services exactement que Vemptor fam'dii'. C'est par cette origine que s'explique plus dune d'entre les particularités que présente, soit dans la théorie définitive du droit canonique, soit dans le droit musulman, l'exécution testamentaire survivant à la pénétration de l'acte de dernière volonté, transformée en une pièce de l'organisme testamentaire. Entre le mécanisme de la mancipatio familise et celui de l'exécution testamentaire primitive, on ne peut relever que des dilTérences de détail, qui, toutes, tiennent à la diversité des conceptions romaines et germaniques sur la nature du droit de propriétéou aux divergences
(1) SoiiM. IiDitifitdoiicu, sj '.''.". I ; — Clm, Insatiitidiis jifridiqucf', p. 298. d20.
(2) Baba Batlua, l."»2 ; — Gitlin, l 'i h. : — Hlock, Musaisch-talmuilmclir Erbrechl, p. o'J, p. 00. — IlAi-Aioir, Zci'.s. fiir lerg.R. iv. XIV. \>. lld-122.
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(le ces législations sur la dc-terminalion des cérémonies douées de la vertu d'opérer le transfert des droits. Dans l'une et l'autre, les dispositions d'hén-dité se réalisent par le canal d'un intermédiaire investi immédiatement entre vils de la propriété ou de la saisine des biens à distribuer, à Uome par une mancipation, dans les coutumes du haut Moyen Age et chez les Hébreux par une tradilion (1) et qui doit procéder, mais seulement après la mort du disposant, à la retranslation aux destinataires etîeclifs des objets mis en son pouvoir. Lune et l'autre permettent au donateur de revenir sur ses libéralités ou de les modifier, sans le consentement des véritables bénéficiaires, mais avec le concours et la collaboration de l'intermédiaire de transmission (2). La mancipatio famiiue ai l'exécution testamentaire de nos coutumes précanoniques ou du droit liébraïque ne
(1) Ce caractère de rexécution testamentaire du très ancien droit a bien été l'objet de quelques contestations reproduites encore dans Salvioli, Storia, p. 463; — Fertile, Storia,'i\, p. 32; — AuFFROY, loc. cit., p. 307. Mais depuis longtemps déjà l'opinion dominante voit dans l'exécuteur testamentaire précanoniiiue un intermédiaire de transmission, un propriétaire intérimaire saisi par une tradition. En 1895, M. Schultze (Lanyohnvdisclic Treuliand, p. o2-144) a rassemblé en ce sens un faisceau solide de preuves, mais uniquement pour le droit lombard. L'enquête très large et très approfondie poursuivie tout récemment par 11. Caillemer {iJri- (jlncs et dcvelop'pement de l'exécution teAtamcntaive, p. 128-423) au travers de multiples recueils de documents (chartes, formulaires, coutumiers, etc.), empruntés à la t'rance, l'Angleterre, la Suisse, l'Allemagne, l'Italie, l'Espagne, a donné sur ce point des résultats absolument décisifs. L'extraordinaire abondance des témoignages et leur clarté ne permettent plus de discuter sérieusement la nature originaire, soit de la saisine de l'exécuteur, manifestation d'une propriété limitée, soit de la tradition par laquelle cette saisine est établie.
(2) Sur ce trait de l'exécution testamentaire et sur la mesure variable selon les régions, dans laquelle ont été admises et pratiquées les clauses de révocabilité, destinées à imposer à l'exécuteur l'obligation ferme de retransférer au donateur, quand il en sera requis, les biens mis en sa saisine : R. Caillemer, Ijc. cit., p. 37, 268-287,
sont point, en réalité, clioses distinctes. Ce sont des maniiestations diverties d'an unique concept juridique qui s'est fait jour d'ailleurs dans d'autres milieux encore.
Dès lors, l'histoire comparative oiïre un précieux moyen de remédier partiellement à Tinsuffisance et à l'obscurité des sources directes sur la niancipatio familtx, de pénétrer la nature intime <'t le rôle économique de cet acte. Cet instrument doil toutefois être manié avec prudence et discernement. La comparaison entre les systèmes juridiques, quand on l'entreprend dans le but spécial de suppléer aux lacunes de nos renseignements sur une législation déterminée, ne peut pas être instituée utilement et léi;itimement entre toutes les variélf's d'une même institution, mais entre celles-là seulement qui se rattachent au même stade de l'évolution habituelle de l'institution en question. Il est bien évident que l'on aboutirait aux résultats les plus déplorables si, pour éclairer et compléter les indications fragmentaires que nous possédons sur telle ou telle forme de mariage non génératrice de mundium ou de manus, appropriée à l'organisation uté-rine ou matriarcale de la famille, onallailpratiquer des eni[»runts au cérémonial d'unmariage créateur de puissance maritale, s'harmonisant avec une 'constitution consanguine ou patriarcale de la famille. H en est de même de l'institution des exécuteurs de dernières volontés qui — je me contente pour l'instant d'une affirmation, dont la justification détaillée trouvera sa place dans le second volume du présent travail — est passée, dans les sociétés un nous pouvons la suivre pendant le plus lopglemps, par deux phases bien tranchées, la phase prétestamentaire 011 elle conserve son autonomie et revêt le caractère d'opération entre vifs, la phase testamentaire où elle se transforme en une simple clause de l'acte de dernière v(donl('. L'histoire comparative nous révèle l'existence de deuK types successifs d'exécutions de dernières volontés, qui se diff('rencient profondément, tant dans leur rôle économii|ue que dans [leur structure juridique, un
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type primitif et un type d('riv<'. La mancipalio familisB apparlenant, d'après la description qu'en donnent Gains et Ulpien, au type primitif, c'est seulement par la comparaison des autres variétés du môme type et particulièrement de la Treuhand germanique, dont d'innombrables documents nous permettent de saisir la physionomie vivante, et non pas par le rapprochement des variétés du type dérivé, que nous parviendrons à en bien comprendre le fonctionnement.
Le second de ces procédés a pourtant été suivi par Schulm(i). Cet écrivain, qui s'interdit toute excursion en dehors du cercle, si limité, des législations de l'antiquité classique, identifie Vempior familise romain avec Vi-iioo-oq, ou rèr'.jjLsXrixr,; grec, personnages chargés d'administrer temporairement la fortune du de cujns{2), de payer les dettes(3), d'acquitter les legs (4), qui cumulent assez souvent cette fonction avec celle de tuteur des enfants du disposant (3), mais qui, à l'époque où les sources helléniques commencent à prendre quelqu'abondance, n'étaient point établis par acte entre vifs, mais par testament et qui, par conséquent, rentrent incontestablement dans le second t)'^ped'exécuteurss de dernière volonté, dans le type dérivé. D'après Sclîulin, Vemptor familise se distinguerait de V t-:\iù.r^-rT^<^ uniquement par le formalisme dont son institution est entourée, et non pas parla nature de son titre. 11 ne serait
(1) Griechische Testament, p. o4-60.
(2) Cf. testament de Platon — défense d'aliéner un immeuble, adressée aux exécuteurs qui sont en même temps des tuleurs testamentaires (Bruns, 7.eits. der Savhjny-Stiftunij, R. A. 1880, I, p. 8 ; — • SciiL'LiN, Griechische Testament, p. 29) ; testament d'A^asicrates, i; 3 (Dareste, Haussoullier, Reinach, 2^ série, 1" fasc. p. 103).
(3) Testament de Theophrast (Bruns, loc. cit., p. 35) et de Strate (Bruns, p. 40 ; — Schulin, loc. cit.,^. 40).
(4) Testaments d'Aristote (Bruns, p. Il)'; de Strato (Brun?, p. 30). Cf. Van Hille, loc. cit., p. 104 et 105 ; — Beauchët, III, p. 699.
(b) Testaments de Pasion (Schulin, p. 26); d'Aristote (Bruns, p. 19) ; de Platon (Van Hille, p. 102).
qu'un «mandataire du testateur^ un administrateur de sa fortune», n'acquérant aucun droit personnel sur les biens conflés à sa surveillance.
Le principal argument invoqué à l'appui de cette opinion paradoxale est emprunté à une phrase du formulaire que Gains nous présente comme étant celui, non j)as de la mancipaiio familue, mais du testament per ses et lihram de son temps. L'emptor familix, au moment de frapper la balance avec son lingot, délinissait les elTets qu'il attendait de la remise de ce lingot. I.c passage où Gaius rapporte ces paroles est visiblement corrompu dans le manuscrit de Vérone.On en a proposé des interprétations diverses. Silon s'en tient à la lettre de \ apographuni de Studemund, Yemptor familiœ déclare simplement recevoir en sa custodela la famiiia et la pecunia du testateur (l). Pour les besoins de sa thèse, Schulin adopte une version divergente, proposée il y a longtemps par Lachmann et suivie depuis par quelques auteurs: version qui, retouchant le texte du manuscrit, suppose qneVemptor famitiœ employait cumulativement, pour caractériser les pouvoirs qu'il acquérait sur la fortune du testateur, les termes custodela, mandatela, (2), et tutela (3). La présence de ces deux dernières expressions, mandatela et surtout tutela, dans le testament per œs et lihram^ fournirait la preuve que le pri'tendu emptor fnmilise n'a jamais été un intermédiaire de trans-
(1) Telle est la lecture suivie dans les ('ditions de Krueger et de Sluderaund, de Girard (Textes).
(2) D'après Vapoijrapliiim, il ne s'airit pas de la mandatela de Vimptor fainiliae, mais de la mandait la du testateur. Seul le mot cusludela vise le pouvoir de ïemptor.
(3) On obtient cette version en isolant, dans le passage du manuscrit où Studemund a lu mandaletaluam, les si.x lettres lelatu, et en supposant qu'elles ont été ('crites par erreur au lieu de tutela. Salkowski {Xcits. der Sarinni/Slifliiiti/ lioin. Ald/i., III, 197, retrouve aussi dans cette phrase le mot tutela au moyen d'une restitution qvii apporte au texte du manuscrit des corrections encore plus prol'ondes.
mission, un acquéreur de la fortune du disposant; qu'il a de tout temps (Hé regardé comme un tuteur, c'est-à-dire un simple administrateur de la fortune d'autrui.
Les vices d'un pareil raisonnement sont trop visibles. Son point de départ est fort peu solide. Car il n'est pas incontestable que le mot tutela^ et même le mot mandalela^ avec l'application que lui donne Schulin, aient figuré dans la formule que devait prononcer Xemptor familice. L'opinion opposée est même admise par les éditeurs les plus estimés du manuscrit de Gains (1). La supériorité de la version de Lachmann sur celle de Studemund fùt-elle établie, qu'il ne serait pas permis d'en tirer une conclusion en ce qui concerne la nature primitive de la mancipatio familiœ. Il n'est pas démontré que la formule en question remonte à la première des deux phases que distingue Gains dans l'histoire du testament par ses et libram. Il est même beaucoup plus vraisemblable qu'elle n'a reçu sa teneur actuelle que dans la seconde de ces phases. Elle présente des traits relativement modernes (2). Enfin, fùt-il prouvé que, dès l'origine, on a qualifié tutelle la fonction de Vemptor familiœ, qu'il n'en résulterait aucunement que cet homme de confiance n'ait eu que les attributions d'un simple mandataire. Dans quelques-unes des sociétés qui otfrent le terrain le plus propice pour l'observation du fonctionnement primitif de l'exécution testamentaire, nous constatons l'existence de relations étroites entre cette institution et la tutelle. Ces rapports sont peut-être plus nets et plus énergiques que partout ailleurs dans le droit musulman (3). Ils
(1) Aussi Greif, loc. cit., p. 120 et s., qui reprend à son tour l'idée d'une similitude de nature entre les fonctions de Vemptor faiitilix et celle de Vi-uiilr^zr,:;, mais en lui donnant une formule plus aisément défendable, ne la présente-t-il plus que comme une conjecture à laquelle la récension de Studemund enlève beaucoup de sa vraisemblance.
(2) Ex. : le mot maiidatela, le membre de phrase : Tu Jure testalaentum facere jwssis ><ecundum le<jem publicmn.
(3) Van den Berg, Fath al-Qdril), p. 4il ; — Minltddj at Talibinll,
existent aussi dans de nombreuses coutumes du haut Moyen- Age chrétien (1). Mais cette affinité entre la tutelle et l'exécution testamentaire y tient précisément à ce que l'exécuteur des dernières volontés, comme le tuteur ou le baillislre, n'est point un administrateur de la fortune d'autrui, mais un propriétaire temporaire des biens soumis à sa garde, qui représente le défunt depuis le décès de celui-ci, soit jusqu'à l'accomplissement de ses libéralités, soit jusqu'à l'arrivée des enfants sous-àgés à la majorité, qui le représente, non pas comme le fait un mandataire, mais comme le fait un héritier (2 1. La tutelle du très ancien droit romain s'est sans doute différenciée fort peu de la tutelle germanique, telle que la décrivent les édits lombards (3) ou la loi barbare des burgondcs (4), de notre bail féodal (o) et des
p. 280; — Hamilton-Grauy, lledaya, p. 097 et s. ; — Sauta yra et CiiEHiJO.NNEAU, Droit musultimn, I, p. 343 ; — Sachau, Mithammeda- «isc.'/es Rccitt nach schafiitischev Lehre, p. 238 ; — Querrv, Droit musulman {El Mokkekkik) I, p. 630. — L'exécuteur testamentaire du père est en même temps le tuteur des enfants.
(1) R. Caillemer, Origines et développement de l'éxecution testamentaire, p. 97-109 (attribution assez fréquente à l'exécuteur testamentaire, par la coutume ou par le testateur, de la tutelle des enfants ou même — en Allemai^'ne — de la tutelle de la veuve) — p. 117- 121 (emploi d'expressions communes pour dési^mer à la fois le tuteur et l'exécuteur) — p. 356-309 (grande ressemblance, mais non identité entre les droits de l'exécuteur, d'une part, et ceux du tuteur ou baillistre, de l'autre) — p. 432 (égale succession aux créances et aux dettes) — p. 572 et s. ; — 620 et s. (rapprochements fréquents faits par les canonistes entre la tutelle et l'exécution testamentaire).
(2) R. Caillemer, loc. cit., p. 307.
(3) Rotliaris, 186-188, 215; — liiitprand, 14,57,133.
(4) Liber constitutiomim (éd. Salis), 85, § 2, 96 et 100. — Cf. Storije, Uandhucli, IV, p. 386 et s. ; — Hurer, Si/stem uiid Gcschiclite, IV, p. 511-513; — Agricola, Die Gcwere x,u rechler Vormundschaft a/s Princip des suchsischcn elielichen Giiterrechts. Gotha, 1809, p. lli et s. ; — Martitz, Das ehetiche Giiterrechl des Sachsenspiei/eh. Leipzig, 1807, p. 80 et s. ; — Heusler, Institutionen, 11, p. 495-498.
(5) D'Arbois de Jluainville, Recherches sur ta minaritc et ses effets
iastitutions correspondantes que le coraparatiste peut étudier dans tant de sociétés primitives. I^^lle paraît avoir entraîné d'abord des elîets très voisins de ceux qu'a produits dans la France médiévale la succession provisoire du baillistre aux biens destinés à passer au sous-àgé (1), ou dans la coutume lombarde l'absorption passagère de la fortune de la femme dans le patrimoine de son mundoald (2). Le tuteur romain a dû être investi à l'origine, sur les biens de l'incapable, d''un droit propre assez comparable à cette sorte de propriété intérimaire, restreinte et tempérée par Toxistence, au profit de la personne soumise à la tutelle, d'un droit à la reprise ultérieure de la propriété ; je dirais volontiers — employant la terminologie du droit anglais qui seule, à l'beure actuelle, conserve assez de souplesse pour traduire fidèlement les conceptions originales de la coutume germanique — à cet estate in possession limité par le concours de V estate m expectancy (3) du pupille qu'ont possédé -
dam le droit féodal. Bibl. de Vécole des chartes, 3^ série, JI, p. 415 ; III, p. 136 et 533 ; — Glasson, Histoire du droit et des institutions de la France, VU, p. 182 et s. ; — Viollet, Histoire du droit civil français, p. ■)33-o34; — S ai.^s, BcitraQ zur Geschichte der râterlichen Gewalt nach altfranzôsischen Recht dans Zeits. d. Savigny-Stiftunr/ . Germ. Alth., 1887, VII, p. 146-150; — Fertile, Storia, III (2), p. 406 et s.
(1) Cette nature juridique du bail, — interposition d'un propriétaire intérimaire entre le sous-agé et la personne dont le sous-âgé doit recueillir la succession à sa majorité — s'affirme avec une particulière énergie dans la théorie féodale des droits de mutation. Le relief est dû à deux reprises, à l'occasion du passage de la propriété du de cujus au baillistre, puis du baillistre à l'héritier devenu majeur. Sur les autres manifestations de la propriété provisoire du baillistre, Glasson, loc. cit., VII, p. 186-190 et l'ouvrage cité de M. d'Arbois de Jubainville.
(2) Voir surtout les dispositions si caractéristiques de Liutprand, 57, 133 et la 4^ formule du Liber papiensis sur Rolharis 195. Cette conception antique est demeurée plus longtemps vivante dans son application à l'une des variétés du rnundium germanique, la puissance maritale (bail du mari, Gewere zu rechter Vormiindschaft, tille by marriage, coverture de la femme par le mari;.
(3) Sur cette distinction des deux sortes de propriété : Blackstone
le tuteur lombard et le gardien féodal. Le passage de la société romaine par un régime de ce genre se révèle par une série d'indices : parenté de nature entre le droit de tutelle et le droit d'hérédité — le premier n'étant qu'un corollaire du second — que les classiques continuent, sous la force des habitudes acquises, à invoquer à une t'poque où elle a depuis longtemps cessé d'être une réalité (l); emploi par Servius Sulpicius et Cicéron (2), pour désigner le pouvoir du tuteur de ce même mot poiestas qui servira dans hl loi hurgonde, à qualifier le mundium marital (3), dans les chartes du Moyen Age, la saisine de l'exécuteur testamentaire (4); application par Tite-IJve de la dénomination uniforme de nianus à toutes les puissances dont la femme peut être l'objet, puissance tutélaire aussi bien que puissance maritale (o) ; nombreux textes qui déclarent que le tuteur
(Cliompré), II, p. o76 et s. ; — Stephen, Commentaries (1886), II, p. 312 et s. ; — James Kent, Commentaries on americaa law (1896), IV, p. 194, lecture LIX ; — Joscah Williams, lieal property (18), p. 30S ; — GooDEVE, lieal property (1897), ch. viii, p. 227-249; — Nelson, llcal property, p. 206 ; — Digby, History of law of real property.
(1) Gains, I, 16;; ; — oO, 17. D. 13, pr. ; — iiO,16, D. 53 pr. ; — cf. Greif, loc. cit., p. 128-130, et les indications à tirer de l'organisation primitive de la curatelle du prodigue — restriction aux bona paterim aiilaque.
(2)26, 1. D. 1, pp.; — Cicéron, /Vo Murma, 12;27 ; — de rep. 3,33,4.") ; — cf. aussi la disposition des XII tables, V, 7 sur le cunilor furicsi : si furiosus escit, ast ei ciislos nec escit agnalum rjentiliwiKjiie in eo pecuniaquc ejm potestas esto, que vient éclairer le témoignage de Gains, II, 64, affirmant que, dans le système de la loi des XII tables, l'agniit curateur du furiosus pouvait aliéner les biens de ce dernier.
(3) Liber constitutiomnn , 100 : « Sirut in ea potestnlcin habeat, ita ot de omnes res suas. » Le rapprochement du titre 96 de la même loi jette sur ce texte la même clarté que le rapprochement de Gains, II, 64, sur celui des XII tables, V, 7.
(4) II. Caiilemer, loc. cit., p. la3-lo5.
>'■>) XXXIV, 2, 11; — Plaute, Triicnl., IV, 4,6, (d'après les dernières lectures). La manus apparaît dans ces textes comme
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e9,i domi)ii loco (I). Schulin lui-même constate ailleurs la ressemblance de la tutelle primitive et de la marins et signale quelques-unes des survivances les plus caractéristiques de cette polestas. comme l'admission de Vin jure cessio de la tutelle l»'gitime sur la femme (2). Les quelques lignes qu'il consacre à ce sujet dans son manuel d'hisloire du droit romain contiennent une très suflisante réfutation des idées exposc^es par lui dans son Grieclnsclic Tcslanirnl. A l'époque relativement reculée à laquelle remonte l'invention de l'expédient de la mancipatio familise, l'évolution qui a transformé en une simple administration du patrimoine de l'incapable, organisée dans l'intérêt et pour le compte de celui-ci, l'ancienne /)o/e^^«5 du tuteur, était sans doute fort peu avancée. Me fût-il démontré que Vemplor famiiise ait été rangé dans la classe des tuteurs, que je ne verrais point dans cette circonstance un motif de m'inscrire en faux contre la tradition qui nous présente la mancipatio familuc comme une variété du type primitif d'exécution testamentaire; j'y trouverais au contraire, — étant donné que la tutelle paraît bien avoir produit primitivement, mais d'une façon provisoire, des effets analogues à ceux qu'entraînaient définitivement et irrémédiablement les autres formes de la puissance domestique, manus ei pairia polestas — un nouvel indice en faveur de l'exactitude de cette tradition.
Cette première partie du raisonnement de Schulin est cependant plus spécieuse que le second argument qu'il va encore chercher dans la formule qui, dapiès Gains, doit être prononcée par le famiiise emptor : familiam pecuniamqiie iuam... hoc aère et, ut quidam adjiciuut, leneaque libra esta mihi empla. Alors que dans le cérémonial ordinaire de la mancipatio, l'acheteur déclarait acquérir hoc aère œneaque
l'exact équivalent du mundium lombard : c'est la tutelle perpétuelle successivement exercée par le père, le mari, le tuteur.
(2) Lehrluch der Geschichte des romischen Redites, p. 188-189.
FONCTION DU DROIT CIVIL COMPARE 00 i
lihra, l'opinion la plus courante au temps de (jaius (Hait que Vemplor jarniliie ne devait employer que le premier de ces termes : hoc œre; quelques dissidents seulement l'obligeaient à les faire suivre, comme dans une mancipation sérieuse, des mots œneaquf libra. L'incidente ut quidam adjiciunl contiendrait la prouve que l'acte d'investiture du familiss emptor n'a point emprunté purement et simplement les lormes de la mancipation; qu'il a eu sa procédure propre, présentant sans doute des ressemblances apparentes avec celle de la mancipation et qui, à raison de ces analogies externes, aurait été confondue avec elle par les jurisconsultes classiques qui ne comprenaient plus le sens d'une institution sortie de l'usage. Et Schulin, parlant de l'idée préconçue que V emptor familise n'a jamais été qu'un curateur, ^qu'un administrateur de succession, prétend restituer le cérémonial primitif de l'opération improprement qualifiée mancipatio familise. C'était une nomination devant témoins et en forme solennelle d'un tuteur de rhér('dilé. Elle comportait la présence des témoins, probablement au nombre de cinq, du testateur et du futur tuteur; mais non pas celle du libripena et de la balance. Le prétendu f amilife emptor aurait bien terminé la phrase, dans laquelle il déclarait recevoir la familia et la pecwiia du disposant dans sa tutelle, par les mots : hoc œre esto milii empta et placé en même temps un petit morceau de bronze dans la main du testateur. Mais la remise de la pièce de bronze aurait eu le sens, non pas, comme dans la mancipation, d'un paiement fictif de prix de vente, mais d'un symbole de l'engagement pris par le fondé de pouvoirs envers son commettant. Toute cette procédure aurait tendu primitivement, non pas à faire passer à un tiers la propriété du patrimoine du disposant, mais à faire naître à la charge de ce tiers des obligations. Ce serait seulement vers le temjjs où a vécu Gaius que les juristes romains, se laissant duper par les apparences, auraient pris le vieux mode d'établissement du tuteur successoral pour une manci])aliun d'universalité, en
auraient transformé le Cf'rémonial en y introduisant, non seulement la mention ceneaqiie lihra^ mais aussi Tintervention du libripens et de la balance, la pesée fictive, et lui auraient ainsi imprimé après coup le caractère de vente imaginaire.
Les liypolhèses développées par Schulin, sous prétexte d'interprétation du passage cité de Gaius, sont totalement dénuées de vraisemblance. Quelqu'ait pu être l'élasticité originaire de l'expression emerc (1), il n'en reste pas moins impossible d'accommoder cette formule hoc sere esta mihl cmpla et l'acte matériel qui l'accompagne à l'interprétation proposée par Schulin. Les termes employés indiquent très clairement que la dation du morceau de bronze trouve sa raison d'être dans les droits ou pouvoirs conférés à Vemptoj' familise et non pas dans les obligations qu'il assume. Et surtout, est-il permis de supposer que les jurisconsultes classiques, — à qui la notion de l'acte à cause de mort était devenue si familière qu'ils ne concevaient même pas qu'elle ait pu ne pas toujours exister, — aient intercalé la mancipation parmi les formes du testament, sans y être poussés par une très ferme tradition? Nous constatons chez eux une tendance absolument opposée : la tendance à moderniser les institutions du passé. Jamais ils n'auraient songé à inventer ce mode de disposition d'hérédité, la transmission posl mortem par le canal d'un acheteur fictif, s'ils ne l'avaient trouvé constitué de toutes pièces dans l'histoire de leur droit.
Les résultats étranges auxquels aboutit Schulin ne sont point imputables ù la méthode comparative elle-même, mais seulement à un maniement défectueux de cette méthode. Il faut renoncer à demander au rapprochement, intéressant en lui-même, établi entre l'usasse romain de la
(1) Schulin invoque, en effet, des passages de Paul Diacre aux mots abemito et emere, d'après lesquels, dans le latin archaïque, emere a signifié non seulement mercari, mais aussi sumere ou accipere.
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mancipatio familix et l'usage hellénique des nominations d'îir'.iJi£X-/i-:aî, d'autres indications que celles que peut fournir l'analyse des métamorphoses successives d'une môme institution ; la confrontation, par exemple, des mariages par rapt ou enlèvement avec le mariage par achat de la femme, de la famille utérine ou matriarcale avec la famille consanguine ou patriarcale et la famille double, de la puissance domestique du père, du mari ou de Tagnat avec les tutelles protectrices de l'incapable. Mais envisagée sous cet aspect, la comparaison profitera beaucoup plus à l'histoire du droit grec qu'à l'histoire du droit romain. Elle servira, avant tout, à éclairer les origines — quelque peu obscures et surtout insuflisamment étudiées par les hellénistes — del'inslitution des ÈTriu-EA/îTai (1). Elle est de nature à nous faire croire que rÈ-ifisÀr^TY,; des temps classiques, le curateur et le liquidateur de succession désigné par testament, a eu, comme l'exécuteur testamentaire du droit canonique ou de la législation talraudique, pour ancêtres directs des intermédiaires de transmission, investis entre vifs, sur les biens destinés à être distribués après la mort du disposant, d'une puissance comparable à celle du familiœ ernptor romain ou du salmann germanique. Et cette constatation n'est pas seulement imposée par les enseignements de l'histoire comparative ; elle me parait ressortir directement des sources helléniques. Le lien entre la fonction d'exécuteur et celle de tuteur des enfants du testateur, beaucoup) plus étroit et plus apparent en Grèce que dans notre société médiévale, fournit déjà un premier indice en ce sens, la tutelle du très
(1) Sur cette institution : Brlns, Die Testamente dcr rjricclmchcn Vh'domphen. Saiii/nn-Stiflvntj. liom. Ablh. I, 1880, p. 9 et s. ; — ScHULiN, Griechische Tcstommt, p. 2^) à 33, p. 43 : — Schultess, Vormundschaft nach attischem Recht, Freiburj,', 1886, p. 118-63; — Beauchet, loc. cit., m, p. 699 et s. ; — Greik, loc. cit., p. 31-32; — Dareste, Annuaire de Vassocialion pour V encourarjemcnt des études (jrecques, 1882, p. 1 et s. ; — Dareste, IIaussoullier, Reinacii, fiecucil des inscriptions juridiques (jrcc(iiie!i, 2'" série, 1" fasc, p. 102 à 114 ; — Van Hille, De testamentis jure atlico, p. 81, 90, 102 et s.
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ancien droit grec a^yant sans doute présenté le même caractère de potestas sur la personne et les biens du pupille que la tutelle germanique, ayant impliqué comme elle l'interposition d'une sorte de propriétaire intérimaire entre le délunt et son (ils mineur (l), la confusion momentanée du patrimoine de la femme dans celui de ses tuteurs successifs (2). i\Jais, parmi les survivances probables du régime primitif de l'exécution testamentaire, il en est deux surtout que je considère comme caractéristiques : d'une part, l'usage attesté par quelques documents anciens de la nomination d'â-ias- \r--j.\ en dehors du testament, par acte séparé (^i) ; d'autre
(1) De très clairs vestiges de cette conception primitive se retrouvent à l'époque classique, soit dans la succession provisoire du tuteur, pendant la minorité, au cuite domestique que le mineur ne peut exercer. Schultess, Vornïtindschaft nach atlhchcm Piecht, p. lOiJ
— Meier et ScHŒMANN (édition Lipsius), Der attische Prozess, p. 601 ;
— Beauchet, II, p. 220) ; — soit dans l'absence de toute interdiction d'aliéner les immeubles à la charge du tuteur (Bruns, Saviijivj- Stifluny. R. A. 1880, p. 9-10; — Schultess, loc. cit., p. 118-120 ; — Dareste, Plaidoyers civils, I, p, 30 ; — 'jUiraud, La propriété foncière en Grèce, p. 319 ; — Beauchet, II, p. 232 et, pour la loi de Gortyne, Buegheler et Zitelmanx, loc. cit., p. 134 et 160).
(2) ScHULiN, Geschichte des rômischen Redites,^ 48, p. 188; — Beauchet, II, p. 148. On a souvent signalé les témoignages contenus" dans les poèmes homériques et notamment le passage de VOdysséc, I, 292, qui reconnaît à Télémaque ce même droit déjouer le rôle de fianceur, dans le cas où Pénélope se remarierait, que la coutume lombarde conférait au fils né du premier mariage, en sa qualité de tuteur de sa mère, pour le cas de convoi de celle-ci [Liutprand , 101, et la formule de traditio ad iixorem publiée dans l'édition des lois lombardes de Bluhme : Monumenta germ. hist. ; leges, IV, p. 605).
(3) Je mentionne d'abord, pour mémoire, le testament relativement récent (ii« ou i*^"" siècle, av. J.-G.) d'Agasicratès, § 3 (Dareste, Haussoullier, Reinach, loc. cit , p. 102) qui confie le règlement et la surveillance d'une fondation à des exécuteurs déjà désignés par acte séparé, si l'on s'en lient à la lettre du texte. Mais on peut 1 objecter que nous n'avons peut-être qu'un extrait de ce testament | et que les IrtjjisXrj'ra: avaient pu être institués dans une partie du ^'i document qui ne nous est pas parvenue (cf. Dareste, Haussoullier
part, la présence habituelle de \"i-:'j.z}.f-'r,^ dans les testaments sans £U-o'r,7'.; et sans institution d'héritier et dans ceux-là seulement (1). Il est donc permis de penser que
Reinach, p. H3, 114.) Je regarde comme inÙniment plus décisives les indications fournies par l'un des deux plus anciens testaments (le le"" est beaucoup trop sommaire pour qu'on puisse en tirer des conclusions précises) rassemblés dans Uareste, Haussoullier, lieinacli, p. 60, 61, le testament de Xouthias, qui nous reporte au v« siècle av. J.-C. et est dès lors notablement antérieur aux premiers testaments de philosophes. L'auteur de l'acte avait déposé dans un temple les sommes dont il veut disposer pour le jour de sa mort. Dans le document que nous possédons, il adresse au dépositaire t;es instructions sur l'emploi à faire après lui, et pour le cas où il n'en aurait pas réclamé lui-même la restitution, des deniers ainsi consignés ; il dresse la liste des personnes qui seront succès - -ivement appelées, les unes à défaut des autres, au bénéfice de •'tte distribution. Ne retrouvons-nous pas le fonctionnement primitif de l'exécution testamentaire dans cette opération dont le caractère peut être éclairé par le rapprochement des pratiques analogues qui ont survécu très longtemps à Rome au développement de l'acte à cause de mort ? (D. 31, de letjatis io, 77, § 20 ; — 39, 5, lie donalionibus, 31, i; 3 ; 30 </e legatis 1°, 77 ; — 16, 3 depositi20 pr. ; — Fvaijmenta Vaticaiia, § 2j2 a). La comparaison s'impose aussi avec les papyri grecs de la période alexandrine publiés par Mahafi-v, The FUndcrs Pelrie papyri dans Ciininghain's Memoirs, VIII et IX, i-^ partieT XI, — XXI (cf. Va.x Hille, Ioc. cit., p. 110 ; — Griffith, Willx in ancient E(ji/pl dans Laio quarterhj Rcview, XIV, 1898, p. 47- ;i0 ; — Maspero, Journal ilcs mrants, 1898, p. 10.")).
(1) ScHLLiN, Griccliische Testament, p. 30 et surtout p. 43 ; — cf. (iREiF, lue. cit., p. 31-32: — Beauchet, III, p. 099; — Schultess, l>. 58 et s. Très suggestive à cet égard est la lecture des six testaments de philosophes grecs conservés dans Di0Gi-:.NE Laerce (III, 41- 43; — V, 11-16 ; — V. dl-;J7 ; — V, 61-6Î ; - V, 69-74 ; — X, 16- 22) publiés avec un remarquable commentaire par Bru.ns (Savi'j.- Stift. Pt. A. I, I8H0, p, io2) et, avec une traduction, par Darestk (.inniiaire de l'assucialion pour Vcncourai/emenl des éludes {/recqueit, 1882, p. 1 et s.). Tous ces testaments sont sans zUr.oir^'s:^. Dans quatre d'entre eux (les trois plus anciens — Platon, 347 av. J.-C, Arislote, 322, Théophrast, 28'i, et aussi le testament de Strato, 200), un constate à la fois l'dbsence d'institution d'héritier et la présence des t-'.ixtKr-0L\. Dans les d'-ux autres, le plus récent, celui de Lyko,
rinslilution des l-:ij.tlr,'.y.\ a d'abord servi à préparer le passage de l'adoption testamentaire aux véritables dispositions de biens en vue de la mort, à la v.aOv/.r^. En tous cas, un nMe analogue — je puis l'assurer avec une plus entière sécurité — a été joué dans l'évolution du régime successoral romain par la manclpatio farniliœ. Celle-ci a ménagé, comme l'exécution testamentaire précanonique, la transition de l'adoption comme héritier au testament proprement dit..
Cette dernière étape, la réception dans le système juridique romain du concept raffiné de l'acte de dernière volonté, n'a été franchie qu'avec l'apparition du mode de disposition que les interprètes ont fort improprement appelé le testament per œs et libram transformé et que j'appellerai tout simplement le testament per œs et libram. C'est la première, la plus ancienne forme du testament. Les sources romaines ne nous permettent malheureusement pas, comme les innombrables chartes du iMoyen Age chrétien (1), d'assister au travail de la pratique qui a fait sortir le testament de cet ensemble de dispositions d'hérédité auxquelles l'exécution testamentaire primitive, mancipatio familise ou Treuhand, avait servi de pivot et de support. Mais il est certain que ce mouvement qui, dans l'J'^urope
225, et celui d'Epicure, 2,70, qui est contemporaiu du testament de Strato, on voit reparaître la disposition universelle, sous une forme détournée chez Lyko, qui éparpille la totalité de sa succession en legs particuliers au lieu de la distribuer par attributions de quoteparts, mais impose aux légataires, transformant ainsi leur caractère, la charité de ses dettes ; beaucoup plus ouvertement dans le testament d'Epicure et, en mêm<; temps que s'introduisent ces institutions d'héritiers sans £".r:To'r,T'.c, disparaît l'intervention des è7r'.[ji£Àr,Ta'..
(t) Pour l'analyse de cette évolution des coutumes médiévales et la justification du r(jle joué par l'exécuteur testamentaire (type ancien) comme agent de la renaissance de la notion du testament : R. Caillemer, loc. cit., p. 312-317, surtout p. 479 et s., et les développements, beaucoup moins précis, faute d'une perception sullisamment nette des origines de l'exécution testamentaire, présentés .par AuFFROY, loc. cit., p. 412-43G.
médiévale, sest ('chelonné sur de longs siècles, quoique la renaissance bolonaise soit venue en liàler le cours, ne s'est pas poursuivi avec plus de rapidité dans la société romaine où il parait avoir eu une plus grande spontanéité. N'exagérons pas pourtant. Il est possible qu'en cette matière la marche naturelle du droit romain ait été activée par l'inlluence hellénique. Les testaments des philosophes nous montrent, en elFet, qu'en Grèce ou dans certaines parties de la Grèce, dès la seconde moitié du iv*^ siècle, le testament a rompu le lien nécessaire qui le rattachait à râ'.a-ofr,- CT'.; et est vraiment devenu l'œuvre dune volonté ambulatoire jusqu'à la mort (1) ; qu'ainsi compris, il a pu, en fait, vers le milieu du iii^ siècle, porter sur toute la fortune du testateur et même contenir des dispositions universelles. La notion de l'acte de dernière volonté n'a pénétré à Rome que beaucoup plus tai'd, à une époque où l'action de la littérature grecque y était déjà intense. Rien n'est plus inexact que l'affirmation lancée par Suinn(n--i\laine (2) et reproduite comme parole d'Evangile par une série d'auteurs : « Partout où le droit de tester existe, il a été emprunté au droit romain». \l n'est point invraisemblable que. la civilisation romaine ait retiré du contact de la civilisation grecque des bienfaits analogues à ceux qu'ellemême a rendus à son tour aux civilisations juive et musul-
(1) La lliéorie vieillie de Bc.nsex, de JutehcredUario Atheniensium, p. o3, qui voit dans le testament grec uu aujxîlôÀaiov, pourrait bien contenir, pour les temps anciens, malgré le discrédit où elle est tombée (ScHCLi.N, loc. cit., p. 8, note 6 ; — Beauchet, loc. cit., p. 22), un tiès laii^e fond de vérité. Les plus anciens des testaments publiés dans Daieste, Haussoullier, Reinacb, lui fournissent, me semble t- il, une confirmation. Mais cette tbèse est absolument indéfendable en ce qui concerne l'époque classique. Il s'est sans doute produit en Grèce le même phénomène que nous pouvons étudier chez nous et dans bien d'autres civilisations. Le testament ne s'est que lentement et progressivement différencié de l'acte entre vifs.
(2) L'ancien druil, p. 187. »
mane (l), et surtout à notre civilisation médiévale. Je no fais point allusion à un emprunt direct — il n'en existe aucune trace, — mais à la possibilité de l'accélération, sous l'influence d'une législation plus savante, de l'évolution logique du droit romain (2). Le problème se pose à peu près dans les'mèuies termes pour l'histoire du régime successoral que pour l'histoire du système des sûretés réelles. Il y a lieu de se demander si la transition du gage à rhyi)0thèque, de l'exécution testamentaire primitive au testament, n'a pas été brusquée ou facilitée par la réaction du droit grec. Mais je m'aperçois que je me laisse entraîner ici sur la pente «•lissante de l'hypothèse. Je me hâte de rentrer sur le terrain solide de l'histoire, en analysant les quelques indications que l'examen du § 104 du Commentaire II de Gaius nous fournit sur les procédés par lesquels s'est opérée à llome la substitution du testament à l'exécution testamentaire.
Ce résultat a visiblement été dû à l'eiïacement progressif de la mancipalio familiie deriière la mincupalio. Sumner- Maine (•-)) s'efforce d'éclairer les relations naturelles de ces deux opérations par le rapprochement d'une institution de l'ancien droit anglais, Vuse, dont l'une des principales utilisations a été de remédier à la prohibition de l'aliénation par testament de la real properly iti qui, dans celte fonction particulière, a constitué longtemps une simple vaiiété de l'exécution testamentaire primitive (i-). Investi entre vifs
(1) Von Kremer, Culiurgcxchiclde des Orients, I, p. ij3o.
(2) C'est dans cette mesure seulement que le droit romain a exercé, en notre matière, une réaction sur le droit juif et le droit musulman. L'acte de dernière volonté talmudiqiie ou islamique présente, par rapport au testament romain, des difîéiences peutêtre plus saillantes encore que celles qui séparent ce dernier du testament grec.
(3) JSancien droit (Gourcelle-Seneuil), p. l'Jn.
(4) Holmes, Tlie laïc quarlerhj ïievieir, I, 188;», p. 102 et s. ; — R. Caillemer, Ioc. cit., p. 333-33;»; — NNilliaus, l'u-al iroiwrtij i 18 ,
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par un mode de transfert de la propriété, par un feoffmenl, l'exécuteur de dernières volontés, le feoffee to uses donnait aux biens momentan('ment entrés dans son patrimoine, après la mort du disposant, l'emploi prescrit par celui-ci_, les faisait repasser aux vrais hém'lîciaires (1). Il )- a eu à Rome, d'après Sumner-Maine, les mêmes rapports entre la mancipatio familix et la nuncupalio que ceux qui, en Anj^loterre, se sont jadis établis entre l'acte de transfert de propriété accompli au profit du feoffee et les instructions concomitantes ou postérieures indiquant à cet homme de confiance la manière d'opérer l'emploi et la distribution des biens à lui confiés. Longtemps la déclaration des legs, la nuncupalio, n'a été liée qu'incidemment à la mancipatio familicT^ n'en a pas formé partie intégrante.
L'histoire du droit anglais fournit un autre point de comparaison qui, beaucoup mieux que l'exemple choisi par
p. 163 ; — PoLLOCK et Maitland, Historij of enrjlUh law (1), II, p. 226 et la longue note p. 231 et s., sur la phrase ad opm et l'histoire primitive de l'use. Un autre procédé d'exécution testamentaire appliqué à la real propertij a été fort justement rapproché de Vksc par Williams, p. 164-165 et H. Caillemer, p. 33o, note 2 ; c'est l'emploi de la joint tcnancy. I.e disposant associe d;ins l,a copropriété de ses tenures, se constitue comme joint-tcncott, l'intermédiaire auquel il confie le soin d'accomplir ses dernières volontés.
(l) Dans la théorie détinitive de Viise, la situation du feoffee, même ayant pour mission d'accomplir un testament, s'est dilTérenciée assez profondément de celle d'un exécuteur testamentaire proprement dit. Le feoffee n'a pas dû retransférer, après la mort du disposant au bénéficiaire, au cestiiy que lu- , les droits mêmes dont il avait été investi, mais seulement lui î'iisser Yme de ces droits, leur usafçe, leur profit. Il a conservé indéfiniment dans son patrimoine, pour le bénétice d'autrui, le lerjal estate: Blackstone (Cliompré) III, p. 220 et s. ; Williams, /. c, p. 166 et s. ; — Goodeve, lienl properti/ {i), p. 272; — James Kent, Comiiientariea (1890), IV, p. 292, lecture LXI ; — .\mes dans llnrivnrd laio Hcriew, VIII, p. 237 et s. Mais la théorie de Vu^e n'a pas toujours été aussi rigide (Voir les docuiiienls de la première moitié du W siècle analysés par K. Cuillemer, p. 334, note i).
Sumner-AJaine, est de nature à nous faciliter la compréhension des phénomènes sous l'action desquels s'est produite la transformation de la mfl?2Cî/5«//o familise on ies^.ameni per âss et libram. C'est l'évolution du Surrendcr to use of imll. Cette théorie se rattache à l'antique organisation du manoir qui, quoique profondément atteinte par les statuts du xix" siècle, et condamnée vraisemblablement à une proche disparition, survit encore à l'heure présente en Angleterre (1) et au fonctionnement des tenures manoriales inférieures, anciens villenages ou copijholds modernes, possessions pour lesquelles les droits et obligations du tenancier sont fixées, non point par la common laiv, mais par la coutume du manoir (2). De l'impossibilité primitive
(1) l'oLLOCK, Tlie enijlish manor dans ses Oxford Lectures, f.ondres, 1890, p. H2-146 et la traduction de cette étude dans Introduction à la science politicpie. Paris, 1893, p. 382-438. r,f. rintroduction de Maitland en tête des Select Pleas in manorial Courts (Schlen Society), 1889 ; — Blakesley, Manorm/ Jurisdiction dans Law qiiarterly Review, t. V, p. 113 et s. ; — Pollock and Maitland, History of enfjlish law (1), I, 582-624. Sur les origines de cette institution et ses rapports avec la copropriété de village, voir Tarticle de Maitland, Sunival of arcliaic comrnitnities dans Law qiiartcriy Review, IX, p. 224 et s., — le travail déjà ancien de Nasse, Ueber mittelalterJiche feldgcmcinschaft in Enijland, Bonn, 1869, le livre de Sbebohm, The english villaf/e communily, Londres, 1883, et surtout l'ouvrage fondamental de V'ino- GRADOFF, Villainaije mi Enr/la7id, Oxford, 1892. Cf. encore Pollock and Maitland, History, p. 614 ; — Kovalewsky dans Aiinales de llnstitut international de socioloijie, II, 1896, p. 200 ; — Kemble, The Saxons in Ewjland, I, p. 21o et s.
(2) Les juristes anglais qualifient habituellement le copyhold un cstatc at will, une tenure à la discrétion du seigneur, une possession précaire. Cette définition ne correspond plus depuis de longs siècles à aucune réalité. II ne faut même pas la prendre à la lettre en ce qui concerne le villenage du Moyen Age : (Vinogradoff, Villainatje, p. 165-167, 172, 212-215, 297-300; — Seebohm, English village community, ch. ii, 5-12 et v, 2-7 ; — Poolock and Maitland, History (1), I, p. 352-359; — Williams, Real propcrty (18), p. 424, 427, 434. Le vilain a tenu à la volonté de son seigneur en ce sens que la cour du roi n'est pas intervenue pour le protéger
pour le tenancier de céder son droit sans l'assentiment du sei^^neur (1) est née la nécessité de recourir, pour réaliser l'aliénation entre vifs d'un copyliold, à un mode de transfert que l'on retrouve un peu partout en Europe, souvent même appliqué aux tenures nobles, dans la période de pleine floraison de la féodalité (2), la transmission par l'in-
niais l'arbitraire seigneurial a généralement été tempéré assez vile par la formation de coutumes du manoir. De là, la formule de Litlletou {Tenuvcs, 73, 77) souvent reprise par -les modernes (Goodeve, neal property (4), p. 320). L'ancien villenage a tiré son nom actuel, copij/iold — tenure par copie, dit Litlleton, — de l'acte instrumentaire qui permet au tenancier de prouver son droit et qui consiste dans une copie de la partie des registres, des rôles de la cour manoriale, constatant la concession de la tenure à son profit (Littleton, ~'.i ; — Seeboiim, p. 20-32; — Vinogradoff, p. 173, 374; — Williams, p. 428, et l'introduction de Maitland aux Select Pleas in Manorial Courte). De nombreuses traces de la précarité relative qu'a eue autrefois le titre du copi/holder subsistent encore dans la structure juridique de cette institution. Sur le fonctionnement actuel du Cop!/hol(l, qui a été gravement troublé par les actes de 1841, de 18"i2, de 1887, de 1894 et quelques autres statuts : Williams, Real property, p. 421-460 ; — Goodeve, Real property, p. 320-336.
(1) Le villenage a généralement été très vite transmissible héréditairement. Sur l'histoire très complexe du développement de l'aliénabilité entre vifs de ces tenures : Vi.nogradofk, p. 16ô, 172, 371-378 ; — Pollock a.nd Maitla.nd (1) I, p. 36j ; — Willl\ms, p. 439- 440,
(2j Pour la France : Esmein, Cours élcmentaire dldstoire du droit français (2), p. 212 ; — Brissacd, Manuel d'histoire du droit français, p. 719; — LucHAiRE, Manuel des institutions françaises, 1892, p. r72, 173 ; — Glasson, Histoire du droit et des institutions de la France, IV, p. 320 332. — l'our l'Allemagne, Sciirœder, Lehrbuch (3), p. 400. — Pour l'Italie, mal;.'ré les dispositions des Libri feudorum, Pertile, IV (2) $5 l4o, p. 382, not<^ 63. — Houard, dans sa traduction des tenures de Littleton, t. I (1706), p. 93, note 6 sur la section 73, fait remarquer l'analogie de cette très ancienne pratique de l'aliénation des tenures par surrender avec les résignations de bénéfices ecclésiastiques (et d'offices). Sur les antécédents préféodau.T de cette théorie, Stobbe, l[a)idbuch des deutschen Privatrechts (édit. Lehmannj t. II, f* partie, p. 369 et s., et l'abondante bibliographie de la note i du ;< 10.;.
termédiaire du seigneur, hij surrender and adniUlance, c'est-à-dire la résignation symbolisée le plus souvent par la remise d'une baguette [virga) ou parfois d'autres objets, gant, etc., opérée par le tenancier entre les mains du lord du manoir — en fait de son intendant — avec prière adressée à celui-ci de concéder à nouveau la même lenure aux mêmes conditions et charges au successeur présenté par le résignant (1). C'était seulement à l'instant où le seigneur — ou l'intendant en son nom — délivrait au surrenderee (celui en faveur de qui la démission est faite), moyennant paiement d'un droit de mutation, comme signe de son admission en qualité de copijholder, la baguette ou le s3'mbole de transmission quelconque qui avait déjcà ligure dans la résignation, que la substitution de l'acquéreur dans les droits de l'aliénateur se produisait. Dans la seconde moitié du XV® siècle, Littleton (74) déclare encore que le copijholder, qui cède directement sa tenure sans résignation préalable, encourt la commise pour cause de forfaiture (2), Cette procédure archaïque du surrender demeure aujourd'hui le mode habituel de transfert des copyholds, quoique ayant perdu sa raison d'être primitive, quoique sim pli liée, et même dénaturée, par les réformes législatives du xix' siècle qui en ont fait sortir, par une évolution comparable à celle qui s'est poursuivie dans nos anciennes coutumes de nantissement, un S3'stème de publicité, — fort imparfait d'ailleurs, - — des actes translatifs de copyholds, publicité par voie d'inscription sur les rôles de la cour manoriale et complétée par, la délivrance au tenancier d'une
(i) ViNOGRAUOFF, p. 113 ; — PoLLOCR AND Maitland, I, p. 3.j2, 337, j79; — Williams, p. 453. N'exagérons pas, en ce qui concerne les temps anciens, la généralité de ce mode d'aliénalion du copyhold. Il faut tenir compte de la diversité des coutumes manoriales. Litt- TETON, 74. Blacrstone (Chompré) III, p. 292. D'autre part, le surrender, s'est aussi appliqué jadis à d'autres lenures : Littleton, 79. Blacks- TONE, m, p. 288.
(2) La comparaison s'impose avec nos anciens fiefs de danger.
copie de son inscription (I). Quand la libert«' de disposer du copyhold en vue de la mort s'est d»'veloppée dans les coutumes manoriales, elle s'est exercée elle-même par la A'oie traditionnelle du surrender et de Vadmillance. Le copyJiolder n'a pu faire passer la terre à l'iiéritier de son choix, au devisee, que par le canal de son seigneur. 11 a dû prendre la précaution de procéder à temps à une résignation, en spécifiant le but poursuivi : obtenir la retranslalion de sa tenure, non pas immédiatement, mais seulement après son décès, à l'individu désigné dans l'acte de démission ou à celui qu'il désignerait plus tard dans ses dernières volontés. Le surrender to use of icill n'est autre chose que l'exécution testamentaire primitive à laquelle sa réfraction dans le milieu féodal imprime une physionomie un peu nouvelle. Aussi les historiens du droit anglais ontils souvent comparé le rôle du seigneur dans le surrender à celui du salmann dans l'aifatomie salienne (2).
Entre ces deux opérations, mancipatio famillx et surrender lo use of u-ill, il existe, il faut le reconnaître, une dillérence très apparente. Tandis que, dans la première, l'intermédiaire de transmission est librement choisi par le disposant^ dans la seconde, il lui est imposé par la coutume. Mais, dès que l'on lait abstraction de cet élément accessoire, la personnalité de l'exécuteur des dernières volontés, on retrouve dans l'une et l'autre, derrière les dissemblances inévitables de cérémonial, le même mécanisme juridique. L'analyse que Blackstone (3) présente du fonctionnement de linslilution anglaise convient aussi bien à l'institution romaine. Toutes deux se décomposent en trois phases ou trois parties : 1° le transfert de propriété du dis-
(1) Williams, /. c, p. 4;j3-4.'ii.
(2) Cf. notamment Vinogradoif, Villuincuio, p. 371 et s La comparaison est plus fréquemment encore inslituée avec l'e/sc dans son emploi comme succédané du testament. Blackstone (Chompré, III, p. 291) exagérant une idée juste, va même jusqu'à ridentification.
(3) Livre III, ch. xxu. Traduction Cliompré, III, p. 288-300.
posant à l'exécuteur — mancipatio familix ou surrender ; — 2° les instructions données à l'inlermédiairo sur l'emploi à assigner aux biens qui lui ont été remis, la déclaration des dernières volontés ; — 3" la rolranslalion de propriété par l'exécuteur aux destinataires — mancipations et traditions définitives, admiilance du devises. A l'origine, en Angleterre, de ces trois opérations, seules les deux extrêmes, le surrender et Yadmittance, ont été douées d'eiïets juridiques, et à ce titre soumises à un formalisme rigoureux. Seules, elles ont occupé la scène. L'opération inlermédiaire^ la déclaration des dernières volontés, s'est accomplie dans la coulisse. Elle n'a d'abord été qu'un simple fait, et non pas un acte comportant un cérémonial spécial et ayant une vertu juridique propre (l). Le tenancier résignant a dû s'en remettre primitivement, pour l'exécution de sa devise, kla bonne foi dn seigneur (2). Mais cette situation s'est modifiée par la consolidation progressive des droiîs du copyholder. Les coutumes manoriales ont assez vite imposé au seigneur l'obligation ferme daccomplir les instructions du copijholder et les cours d'équité sont intervenues pour assurer par une contrainte le respect de celle obligation (3). L'opération intermédiaire, la déclaration des legs, est devenue ainsi à son tour productrice de droils et sa valeur juridique s'est constamment accrue à mesure que des garanties plus efficaces ont été organisées au profit du copyhoUlcr contre l'arbitraire des cours manoriales. Le seigneur ne piuvaut ni s'opposer à la résignation, ni se refuser à admettre comme tenancier l'individu désigné soit dans l'acte de démission, soit par les dernières volontés du résignant, l'esprit populaire s'est peu à peu
(I) Williams, l. c, p. 438.
(2} Blackstone, Chomprc, III, p. 290.
(3) Blackstone, /. c, III, p. 291-295, p. 296 et, sur le mouvement général d'interventiou des cours royales dans les rapports du copyholder et de son /oî'd, auquel se rattache ce progrès : Willl\ms, /. c. p. 432-433.
accoutumé à attribuer à ropérution intermédiaire, aux instructions du disposant, les elïets qui, originairement, avaient été produits par les deux autres opérations combinées. Cette conception est déjà nettement dégagée au temps de Blackstone. Mais c'est seulement pendant le xix^ siècle quelle a produit tous ses fruits et qu'elle a abouti à libérer à peu près complètement le testament ayant pour objet un copijhold du lien qui le rattachait jadis aux deux cérémonies entre lesquelles il s'encadrait nécessairement. Cette réforme a été réalisée en ce qui concerne le siirrender, la remise entre les mains du seigneur, par un statut de I8I0 (i), en vertu duquel la devise de copyhold est devenue désormais valable même pour le cas où elle n'aurait été précédée ou accompagnée d'aucune résignation, qui a rendu le surrender facultatif en tant que préliminaire de la devise et transformé ainsi en une opération autonome, se suffisant à eile-mèm(3, ce qui navait été d'abord qu'une clause ou un complément du surrender. Comme conséquence toute naturelle de cette transformation, le TV7//^ Act de 1837 a étendu aux devises de copyholds l'application des règles destinées à assurer la sincérité et l'authenticité des testaments (théorie de V exécution et de Valtestation) (2). Ce môme statut a amorcé, d'autre part, la seconde partie de la réforme, en supprimant l'un des principaux intérêts qu'avait le devisee à se hâter de solliciter son ad-
(1) z'6 Geo. III, c. 192. Ce statut de ISlii, en sous-entendant lesu;icnder, en suppléant à son défaut, n'a fait d'ailleurs que généraliser une réforme, accomplie déjà antérieurement par les cours d'équité, mais en vue seulement de cas parliculiùrement favorables. Christian sur Blackstone (trad. Chompré), III, p. 292, note 1; — Goodeve, /. c, p. 328 ; — Williams, /. c, p. 4j8.
(2) 7 Will. IV et i Vict. c. 26, ss. 2. 3. i. 5.9.: — Cf. James Williams, Wilh and intestate succession, 1891, p. 42-43; — Joshua WiLLL\Ms, loc. cit., p. 4.10; — Theobald, Lait' of wills {'6), p. 174, p. 181 ; — IIoLDSwoRTii AND VicKERS, Lttw of succession testamentut 1/ and intestate, p. 30 ; — Jaruan", A trcatise on wills, 1893, I, p. 06
mittance, en l'autorisant, pour l'avenir, à comprendre dans ses propres dispositions testamentaires, avant môme d'avoir obtenu sa réception comme copyholder, les copyholds à lui légués (1). Le pas véritablement décisif a été fait dans cette voie par le Copyliold Ad de 1841, qui a décidé que la simple remise au seigneur ou à son intendant d'une expédition du testament pourrait utilement remplacer les formalités plus compliquées du prrseîîtment et de Yadmif tance et servir de base à une réquisition par le devisee de l'inscription de son nom sur les registres du manoir (2). Grâce à cette innovation, compléte'e sur quelques points de détail par le statut 50 et 51 Victoria c. 73, consolidée encore par le Copyhold Act de 1894 (3), il ne subsiste plus guère de la nécessité primitive de la retranslation par le seigneur au devisee qu'une méthode particulière de publicité des transmissions testamentaires de copyholds (4). Cn lent pro-
(1) JosHUA Williams, Realpropertij, p. 456 ; — Goodeve, /. c, p. 328- 329 ; — Jarmax, l. c, I, p. 57.
(2) JosHUA Williams, L c, p. 458 ; — Goodevk, p. 32G : — Statut 4 et ii Victoria, c. 35, ss. 88-90.
(3) 57 et o8 Vict. c. 46, ss. 84-£5.
(4) On retrouve encore une dernière trace, très atténuée de la conception ancienne dans un passage du Land Tramfer Act de 1897: 60. 61. Vict. c. 65, ss. 1, 4. Ce statut, qui a réalisé timidement, et un peu à la dérobée, l'une des réformes les plus importantes et les plus heureuses qu'ait jamais subies le régime successoral anglais, l'e.xtension sur la real prop^'lij des pouvoirs des personal représentative — exécuteurs testamentaires et administrateurs de succession — présente plus que tout autre les défauts habituels au droit statutaire anglais : l'absence de logique, de cohésion et surtout de clarté. C'est ainsi sans doute que s'explique la disposition singulière et quelque peu énigmatique, de ss. l, 4, qui, au principe que l'exécuteur ou l'administrateur sont investis des copyholds du défunt comme des autres éléments de sa real property, apporte exception pour le cas où l'admission ou un autre acte du seigneur sont nécessaires pour donner perfection au titre de l'acquéreur. Cf. RoBBiNS, Dévolution of real cstatc on doath undcr part I of the Land transfert Act IS97, '1" éd., Londres, 1898, p. 25 ; — Brickdale AND SiiELDox, Land transfert Acts 1873 and 1897, Londres, 1899,
roNCTIOX DU DROIT CIVIL COMPARE 473
grès des mœurs, activé surtout, pendant le xix° siècle, par l'intervention législative, a donc renversé le rapport originaire des éléments dont s'est composé jadis le surrender to lise 0/ icili ou, plutôt, a éliminé deux de ces éléments. Le surrender et Yadmillcuicc passant d'abord au second plan, puis tombant en désuétude, l'instruction adressée à l'ex»^cuteur a hérité des vertus juridiques du double transfert et est devenue ainsi le testament de copyhold.
L'évolution que je viens de retracer, qui s'est poursuivie en Angleterre dans des temps très proches de nous, qui, à l'heure présente, arrive à peine à son couronnement naturel nous fournit, dans ses grandes lignes, une image assez fidèle du mouvement de la pratique romaine qui a progressivement dégagé de la maucipatio familiœ le testament per œs et lihrara. Les traditions nationales, résumées dans l'ouvrage de Gains, ont, en tous cas, conservé le souvenir d'un processus tout à fait analogue. Là aussi, la déclaration des legs parait bien rire restée primitivement en dehors du cercle dos actes juridiques dont la coutume réglementait les formes et les effets. Gains affirme assez clairement l'absence de formalisme dans la dernière phrase du § 103, commentaire II : Namque olim familiœ emptor... heredis locum obtinehat et oh id ei mandabat testator qidd cuique post rnoi'tem siiam dari vellet. Ces expressions, dont la portée est éclairée par le contraste du formulaire renfermé dans le § 104, ne peuvent viser que des instructions non solennelles (1). L'absence de vertu juridique n'est pas moins probable. Pour la nier, il faudrait supposer, non seu-
p. 242,208, 264-263, 272; — Holdsworth and Vickers, /. c, p. 30. 178 ; — Sydney E. Williams, Concise Treatisc on the laïc rclating to Ic'jal représentatives real and personal, Londres, 1899, p. 73. Pour l'élat du droit anglais sur ce point, antérieurement à VAct de 18!)7; Vaughan Williams, Executors and administrators (9), II, p. 16o7.
(I) Même observation pour la fin -de lavant-dernière phrase du J 102 : « eumque rogahat quod cuique post mortem suam dari vellet. rt Cf. r.iRARD, Manuel, p. 783 ; — Cug, /. c, p. 298, texte et notes 2 et 3.
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lement — ce qui est 1res admissible — que la mancipatio familice n'est qu'une application particulièrement ancienne (le la fiducia ciim amico (I), mais aussi — hypothèse dont Tinvraisemblance a été souvent démontrée (2) — que, dès le temps reculé où s'est constitué notre antique procédé de réalisation des dernières volontés, la fiducie engendrait déjà une action en exécution contre l'acquéreur fiduciaire. La nuncupatio verbale ou écrite ne s'est donc introduite que tardivement dans le cérémonial officiel de la mancipatio familise. Elle s'y est développée d'abord à côli; des lormalités anciennes, puis à leur place. A Home comme en Angleterre, le public s'est progressivement habitué à chercher dans les déclarations solennelles du disposant la source des eiïots juridiques produits primitivement par les deux transferts qui, perdant ainsi leur raison d'être, étaient, dès lors, condamnés à une plus ou moins prompte élimination. De ces deux transferts, l'un, le second — mancipations ou traditions par Vemptor familise aux destinataires — a complètement disparu, l'autre, le premier — mancipatio familix — a perdu sa portée juridique et ne s'est maintenu que par la force de l'accoutumance comme une formalité désormais vide de sens.
Le § 104 du commentaire II de Gains nous fournit enfin un dernier renseignement sur l'histoire de la transformation de l'exécution testamentaire en testament. Ce mouvement a été accéléré par une réaction de la théorie de
(1) En ce sens : Cuc», Institutions juridiques, p. 643. La fiducia cum amico a servi, en effet, à l'époque classique à réaliser des opérations fort analogues : Girard, Manuel (2), p. ."ilO, note 3. La détermination de son rnle et de ses applications ont d'ailleurs soulevé de très vives controverses. Cf. dans la Zeits. der Sav. Stif., Rom. Ahtlt., les articles de Hfxk, Die fiducia cum amico contracta Ein Pfandtjeschûfl mit Salmann, X, 1889, p. 82-138; — ]\iemeyer, Fiducia cum amico und depositum, XII, 1891, p. 297-324 et Gœppert, Fiducia cu.m amico contracta, XIII, 1892, p. 317-356. Cf. encore: Fadda dans Per l'VlII centenario délia uaiiersita di Bolotjna. Rome 1888, p. 19i-l97.
(2) Girard, Manuel, p. oil, note 5.
radoption comme héritier sur la théorie de l'exécution testamentaire. Il suffit, en elTet, de parcourir le formulaire du testament per <es et lihram, tel que nous l'a conservé Gaius, pour prendre immédiatement conscience qu'il a été constitué en partie à l'aide d'emprunts pratiqués dans le cérémonial de l'institution calath coniitiis. Les paroles que prononce le disposant en pnîsentanl à l'assistance les labiiUe testamenti ont visiblement été adressées, à l'origine, non pas à cinq témoins, mais aux Quiriles, c'est-à-dire à l'assemblée populaire. 11 est vrai que la clef de cette particularité pourrait être cherchée dans la conjecture émise notamment par Jhering (1 i, d'après laquelle la raancipaiion aurait exigé primitivement le concours du peuple entier. Je ne me dissimule pas que, si l'argument tiré en ce sens de l'identité entre le nombre des témoins de la mancipation et celui des classes dans la constitution de Servius est des plus fragiles (2), l'idée même que la réquisition de lintervention des témoins instrumentaires doive son origine à une atlénuation de l'exigence antérieure de l'intervention de l'assemblée populaire trouve, en revanche* un appui assez fort dans lliistoire comparative (3). Cette conjecture
(1) h\?.msG,Geht. des ruininclicn liechts [li), I, p. 141 = Meulenaehe,
I, p. d 43. Pour rénumération des antres partisans de la même opinion : VioLLET, Jlisloirc du droit civil français, p. 00;>, noie 3.
(2) (iiRARD, Manuel, p. 280, note i.
(3) VioLLET, /. c, p. G06. M. VioUet exagère la précison des renseignements que fournissent à cet égard les coutumes de l'époque franque. La nature primitive de la Sala germanique et les origines de VAuflassinKj judiciaire demeurent encore des problèmes très controversés et fort obscurs (Sur la bibliographie remarquablement riche de cette matière : Brunner, Grwidzii(je der dcntschen Hechtsf/esc/*/f/t(e, 1901, § 47, p. 176-177 et Stobbe (Lehmann ), Handhiich,
II, 1, p. 369, § lOii.note 1). Mais, en faveur de l'opinion émise par l'auteur, me paraissent militer : 1» de nombreux indices fournis, non seulement par les coutumes Scandinaves sur lesquelles s'appuie M. VioUet (Cf. Dareste, Etmles d'histoire du droit, p. 293 et 310 ; — lÎEAUCHET, Nouvelle rcvuc Itistoriqut' de droit, 1887, p. 382 ; — Lehmann, Die allnordischc Auflassun;/ dans Zeits. der Sav. Stif. G. A., 1884, V, p. 84-116) ; mais surtout, par le vieux droit juif ^Genèse, XXIII,
pourrait peut-être justifier l'invocation du témoignage des quirites, mais non pas l'emploi des mots ita do ita lego ita testor dans les instructions adressées à l'exécuteur testamentaire. Il y a contradiction manifeste entre ces termes qui impliquent transfert direct et le recours à l'intermédiaire de transmission. La phrase en question n'a pu pénétrer dans le formulaire de \i\.mancipatio familiœ qu'au moment où cette institution a commencé à se transformer en testament et elle ne prend un sens précis qu'autant qu'on la replace parmi les cérémonies de la disposition calalis comitiis (1).
Ce n'est pas d'ailleurs uniquement dans les formes, c'est aussi dans les règles de fond du testament per œs et libram que s'atteste clairement une imitation de l'adoption comme héritier. Les deux adages instituiio heredis est capiit et fundamentum testamenti et nemo pai'tim iestatus, partim intestatus decedere potest^ qui constituent une énigme absolument indéchiffrable et auxquels on chercherait vainement à assigner une raison d'être acceptable, quand on y voit avec quelques auteurs (2) une invention tardive des prudents, contemporaine de l'apparition du testament per ses et libram, deviennent, au contraire, très aisément explicables quand on les envisage comme une survivance des modes de dispo-
XXXIII, 19-20 ; — Padh, IV ; — Jérémie, XXXIII, 8-14 ; — Rapaport, Dcr Talmitd und sein Redit. Zeits. fiir veiy. R. w., XIV, p. 47, note o9 . p. 132, note 236, p. 137, note 288 ; — Hartmann, Das Buch Ridh in der Midvasch-Litteratur, Francfort, 1901, p. 75-84) et quelques autres systèmes juridiques archaïques; 2° le rôle primitif des témoins (approLiation, autorisation) ; 3° le lien si souvent attesté entre le concours des assemblées populaires, du seigneur ou du juge, des témoins dans les aliénations immobilières et les anciennes formes de propriété collective.
(1) Peut-être aussi une partie de la formule prononcée par Vemptov familiœ dans le testament per ses et libram : — et ea quo tu jure testarnentum facere possis secundum legem publicam — a t-elle été extraite du cérémonial de l'institution calatis'comitiis. Cuq, Institutions, p. 295, note 1 et p. 522.
(2) Ci;o, Institutions,]). 526.
sition d'hérédité antérieurs aux XIT tables (1). Ils se présentent à nous comme les conséquences très naturelles du fonctionnement régulier de l'institution calatis comitiis, disposition permettant au citoyen, dont la maison était déserte d'enfants, de se donner, avec l'assentiment du peuple, un continuateur de sa personnalité, un associé qui recueillerait après lui son patrimoine, un Itères suiis artiiiciel, sans toutefois lui imposer ni la vie commune, ni la soumission à la puissance paternelle, ni l'abandon du status familise antérieur. La présence de l'héritier institué, dont les prérogatives se modelaient, selon toute vraisemblance, sur celles de Vheres siius, avait le même effet que la présence d'un descendant in patria potestate o\i d'une fcmmi' ^n manu ; elle empêchait l'anéantissement d'une maison et le retour des biens qui en avaient été la dotation aux associations domestiques sorties do la même souche, aux agnats (2). Tant qu'il restait un copropriéiairo, hères suus ou institué, pour soutenir sur sa tète la propriété du patrimoine dont le défunt n'avait été en quelque sorte qu'un administrateur à larges pouvoirs, il ne pouvait y avoir place pour la succession ab intestat proprement dite, c'est-à-dire pour la dévolution aux agnats. D'autre part, l'institution calatis comitiis n'étant admise qu'en l'absence d héritier sien et pour remédier à cet état de choses, il va de soi qu'aucun concours n'était possible entre les trois ordres de succession, hérédité nécessaire, institution contractuelle et succession ob intestat. La règle 7irmo partim testatus doit manifestement son origine au système successoral primitif dont l'esprit ressort si nettement de la disposition souvent citée des XII tables, V, 4 {'■)) : si intestate moritur, cui snns hères nec escit, adgnatns proxinius faniHiam habelo, dès
(1) (iiHAiU), Manuel (2), p. 772, note 3.
(2) Cf. sur lo droit des lignais, Cuu, In^tHuHons, p, 200 et les textes cités par lui, note 2
(3) Cf. dans le Biillelino delT Istituto <li dirittn io)iian,i, Scialoja, 111, 1890, p. 170-177 et Iîom-a.nte, IV, 1891, p. 90-143; VU, 1S94, p. l.i 1-201.
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que l'on consent, comme nous y invitent les enseignements de l'histoire comparative, à en accepter l'interprétation la plus littérale. On comprend facilement aussi qu'il n'ait été permis d'apporter des exceptions ou des dérogations aux elTels naturels de l'institution d'un héritier, sous la forme de legs ou de nominations de tuteurs, que dans l'acte même d'institution, dans la charte successorale accordée par l'assenihlée populaire ; qu'il n'ait point été possible de res.treindre après coup, ex post facto, le droit d'expectative et le Beispritchsrechl nés du vote des comices ; que, d'autre part, le peuple qui consentait d'ordinaire les mesures nécessaires pour empêcher la destruction dune communauté domestique par suite de la mort de son chef sans héritier sien, ne soit jamais intervenu, à la demande d'un testateur prévoyant cette destruction et y consentant, pour écarter, uniquement à l'égard d'un bien particulier, les principes habituels de la dévolution aux agnats. Les mêmes causes ont produit des conséquences fort analogues dans le droit grec où les autres dispositions en vue de la mort n'ont d'abord été que des clauses de l'adoption testamentaire ou, du moins, n'ont pu, à l'origine, être réalisées, indépendamment d'une û:.tzo[t^t.z ^ que par des procédés analogues à la mancipalio familiae^ comme celui que nous fait connaître le prétendu testament de Xouthias (1).
(1) Dareste, Haussoullier, IIei.xach, Recueil des inscriptions juridiques grecques, 2^ série, 1" fascicule, p. 60-61. — Signalons aussi, dans le même ordre d'idées, l'extrême fréquence des stipulations en faveur de tiers dans nos institutions contractuelles du haut Moyen \'^e : Huebner,D/c' donationes post obitum und die Schenkmigen mit Vorbehalt des Messbrauchs im dlteren deulschen Recht dans les Untersuchungen de Gierke, XXVI, p. 67-73, § 13; — Beseler, Die Lehre von den Erhiertrdgen, II, 1, p. 215, p. 233; — R. Caillemer, /. c, p. o.ji ; — et, sur les institutions du droit germanique moderne qui sont issues de ces anciennes pratiques : Hellwig, Die VerWage auf die Leistung an Dritte, Leipzig, 1899, p. 591-670; — ScHiFFNER, Der Erhvertrag nach dcm B. G. B. fur D. R. léna, 1899, § 18, p. 08-83 (dans les Abhandlungen zum l'rivatrecht und Civil-
L'acclimatation, dans la théorie classique de l'acte à cause de mort romain, de ces deux règles : la nécessité dune institution d'héritier pour soutenir les dispositions à titre particulier, l'incompatibilité de la dévolution léf^ale et de la dévolution par la volonté du de ciijus, règles qui, l'une et l'autre, à l'époque où cette théorie s'est arrêtée, avaient perdu leur signification sociale, leur raison d'être économique, démontre assez combien profonde a été l'inlluence exercée par le contact de l'adoption d'héritier sur les transformations de la mancipatio familiœ (1). A cette inlluence ont été dûs d'importants résultats : la propagation du concept rigide de la succession in iiniiersinn jus^ de la représentation active et passive du défunt, que nos législations latines ont emprunté aux compilations de Justinien et dont la plupart d'entre elles n'ont malheureusement point encore réussi à se débarrasser (2) ; le retrait à
prozcss de Fisclier et Dcr Vcnnnchtnissvcrtrag nacli œsterreiclnschen liecht, Leipzig, t891, § 18, p. 99-1 i:j.
(1) Cuu, Institution:^ juridiques, p. 521 et s.
(2) Pour l'indication des traits distiiictil's de ce concept : IIœlder, Die SteUu)iij (lea nniiischm Erben dans Sac. Stiftunrj. R. A. XVI, 189o, p. 221-299. C'est surtout par la réglementation donnée â la représentation passive que se caractérise le concept romain qui pèse si lourdement sur nos droits latins. Que devenait, dans la mancipatio famitiœ, le passif du défunt? Je laisse de côté cette question. Elle nous entraînerait sur le domaine de la pure conjecture. Elle met d'ailleurs en jeu des problèmes qui ne sauraient être trancliés d'un mot : porti'e et limites de l'intransmissibilité primitive des obligations, liaison originelle de la représentation passive à la représentation active ou adjonction tardive de la première à la seconde. Dans la plupart des sociétés où il est possible d'observer le fonctionnement de l'exécution testamentaire, soit sous sa forme première, soit sous sa forme dérivée, elle nous apparaît, en même temps qu'un mode de distribution de l'actif, comme un procédé de liquidation des dettes (Voir notamment, pour nos coutumes du haut Moyen Age : R. C.\ille.\ier, loc. cit., p. 422-473 : — pour le droit grec : Scuulin, Griechische Testament, p. 30 ; — Be.^ichet, /, c, m, p. 099 : — pour le droit musulman : S.\cii.\r, Muliammcdanischcs lieclU nacit schafiiti^cluT Lehre, 1897, p. 237.) Il n'est point invrai-
Vemptor familiae de rapiitude à recueillir et conserver les biens dont le de cvjus n'avait pas réglé l'application ou dont l'emploi prévu n'avait pu rtre obtenu, le transport de cette prérogative à l'un — ou à quelques-uns — des destinataires délînitifs, à l'héritier testamentaire (l) ; enfin, et surtout, la suppression de l'interposition du familiœ emp-
semblable qu'il en ait été de même de la mancipatio familiœ romaine. Mais les sources ne nous renseif^nent pas sur ce point. En ious cas la représentation passive du défunt, telle que la connaît le droit classique, caractérisée par Toblifiation iiUra vires, est certainement étrangère à la mancipatio familiœ, comme à toutes les autres variétés de l'exécution testamentaire. Cette théorie, qui tire visiblement son origine de l'organisation primitive de la communauté domestique et de la solidarité familiale, n'a pu se communiquer à la succession testamentaire romaine que par l'intermédiaire de l'institution calatis comitiis.
(l) Nous assistons au même phénomène dans nos coutumes médiévales, en observant, de siècle en siècle, la transformation des clauses du testament destinées à régler le sort du reliquat d'actif produit par la liquidation de la succession et après exécution des dispositions particulières ; prescriptions d'emploi du résidu, institutions in residuo. Nous y suivons pas à pas la substitution de l'héritier à l'exécuteur testamentaire comme bénéficiaire de la défaillance des legs, la pénétration gradu'-Ile de l'institution d'héritier dans le complexus de dispositions particulières greflées sur l'exécution testamentaire (cf. R. Caillemer, /. c, p. 476-512;. Une évolution analogue s'est reproduite dans des temps plus proches de nous, pour les ivills de personalty, en Angleterre oii l'exécuteur testamentaire, après avoir été investi — en l'absence de désignation d'un residuary legatee spécial — du résidu, d'abord pour le distribuer, puis pour le conserver pour lui-même, a été transformé en 1830 ^Statut II, George IV et William IV, c. 40) en un trustée pour le compte du next of kin, a dû désormais répartir le reliquat entre le conjoint et les parents du de cujus, conformément aux règles prescrites par le statut of distribution pour la liquidation des successions ab intestat, à moins d'en être dispensé par une clause spéciale, clause qui, d'après la jurisprudence actuelle, ne^produit efTet qu'à la condition d'être très formelle : Valghan Williams, Edccutors and administrators (9), II, p. 1343 et s. ; — Jo.-hua Williams, Personal property, p. 442 ; — R. Caillemer, /. c, p. 50T-oll.
ùXà
tor entre le disposant et les gratifiés dans la série des propriétaires successifs des biens légués, la substitution aux deux mutations anciennes d'un unique transfert (1). Le passage direct de la propriété de la tète du de cujus sur celle des liériliers de son choix qui, dans l'institution calatis comiliis, était le résultat de l'établissement entre vifs, au profit de l'institué, d'un droit de copropriété sur le patrimoine de l'instituant, ne s'est opéré dans la mancipatio familiœ, devenue le testament /?«;• œset libram, qu'après la mort du disposant, comme au temps où ce passage n'avait lieu que par le canal de Vemptor familiœ. Les mancipations et traditions par l'exécuteur des dernières volontés aux destinataires sont tombées en désuétude, mais non sans laisser une dernière trace, l'exigence de l'addition d'hérédité et la théorie de l'hérédité jacentc qui, appliquées à l'institué testamentaire à la diilérence de l'adopté comme héritier, ont rapproché sa situation de celle de l'agnat appelé à la succession ab intestat.
Grâce à la réaction de l'acte dit testament comitial sur la mancipatio /amiliœ, le de cujus a pu désormais sassurer des continuateurs de sa personnalité sans être obligé, comme dans l'institution calatis comitiis, de leur conférer, de son vivant, des droits immédiats. Le testament per ses et libram a hérité du caractère de révocabilité de l'opération qui lui avait servi de prototype, l'instruction adressée à l'exécuteur testamentaire. 11 a même comporté à certains égards un plus libre exercice de la faculté de repentir. Le concours du familix emptor est devenu inutile le jour où ce personnage n'a plus été qu'un comparse, n'a plus acquis aucun droit en vertu de la mancipation. Mais ce progrès lait dans la voie de la révocabilité a été, en grande partie, compensé par l'introduction d'exigences nouvelles.
(1) (^'est surtout à ce point de vue que le rapprochement de 1 histoire du surrender la use of icill est de nature à éclairer les origines du testament romain.
La révocation des déclarations de dernière volonté a été soumise à un formalisme plus rigoureux encore que leur émission. Les effets d'un testament n'ont pu être anéantis que par la confection d'un testament postérieur qui, luimême, pour être valable et produire sur le premier sa vertu destructive, a dû contenir une institution d'héritier (1). Libre de changer les bénéficiaires de ses dispositions, le de cujus est demeuré impuissant, tant que le droit prétorien n'est point venu corriger les rigueurs du droit civil, à effacer ejitièrement les conséquences d'un premier testament, à restituer leur empire aux principes de la succession ab intestat. Cette règle ne tire certainement pas son origine du fonctionnement primitif de la mancipatio familiœ. On y a vu parfois un trait particulier au testament per tes et libram, résultant de l'application à cette nouvelle opération du principe de correspondance entre les modes d'établissement et les modes d'extinction des droits. Mais la méthode qui consiste à chercher la clef de toutes les singularités du droit romain dans les lois propres de sa technique juridique m'inspire quelque défiance. Je ne puis l'accepter que comme un pis aller. Jhering lui-même qui, par son Esprit du droit romain^ a tant contribué à la mettre à la mode, en a senti depuis les dangers et les a signalés dans ses dernières œuvres. Elle a, en effet, le grave inconvénient de détourner le romaniste de la recherche des seules causes vraiment intimes et agissantes qui commandent les phénomènes juridiques, à savoir leurs raisons d'être sociales et économiques. La mise en œuvre rigoureuse de la dite loi de correspondance eût produit d'ailleurs
(1) Telle est du moins l'opinion dominante aujourd'hui et cette opinion trouve une justification vraiment décisive dans les textes ; Girard, Manuel (2), p. 814-8KJ ; — Kruegkr, Krilische Vcrsuche, 1870, p. 1-40; — Zeits. der Sav.-Stif. R. A., 1880, I, p. 53-67, et la poléf mique poursuivie dans ce dernier recueil entre Schirmer, 1886, VIJ, 1, 1-14 ; — 1887, VIII, p. 99 et s. et Krueger, VII, 2, p. 91-94; — YIII, p. 109 et s. '
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de tout autres conséquences. Elle eût conduit à l'organisation dun mode solennel de révocation du testament, comportant l'accomplissement des formalités de la mancipation, nécessitant la présence de l'individu qui avait figuré dans le testament comme familix emptoi\ mais pour jouer, celte fois, un rôle inverse, le rôle de vendeur fictif. Elle est impuissante à justifier la dénégation au de cujtis du droit de révoquer un testament sans le remplacer par un autre. Nous sommes encore ici, — il est difficile d'échapper à cette conclusion — en présence d'un emprunt fait à la théorie des dispositions calatis comitiis. La règle en question cadre fort bien avec la structure générale et surtout avec la fonction économique de cette antique institution. Le même motif, — le souci d'éviter la disparition d'une communauté domestique, l'extinction d'un culte privé, l'élimination d'une des cellules de l'organisme social, — justifiait à la fois et l'admission de l'adoption d'héritier comme moyen de remédier artificiellement à l'absence d'héritier sien, et l'interdiction adressée à l'auteur d'une disposition de ce genre de retirer sa vocation à l'institué choisi d'abord par lui, sans associer en même temps une autre personne à la copropriété de son patrimoine, sans désigner un nouveau continuateur éventuel de sa personnalité. 11 n'y avait qu'un seul cas, le cas de survenance d'un hères suus, où l'effacement pur et simple des effets de l'institution calatis comitiis fût désirable. Mais ce résultat était atteint d'une façon beaucoup plus sûre par l'application automatique de la T^^Xe posthumi adgnatione testamentum rumpitur qui faisait tomber l'adoption d'héritier quand la cause qui l'avait provoquée, l'absence d'héritiers siens, venait elle-même à disparaître. Superflue dans cette hypothèse, la révocation isolée de la disposition calatis comitiis eût provoqué, en dehors de là, l'anéantissement d'une maison, d'un culte, d'une unité économique, en supprimant, sans les remplacer, les mesures antérieurement prises, pour conjurer cette redoutable éventualité. S'il s'est jamais rencontré —ce qui
est presque invraisemblable — tant qu'a duré le régime successoral si clairement décrit par le texte fameux des XII tables (V. 4) — des chefs de maison assez peu soucieux des intérêts de leur familia et du bon renom de leur propre mémoire pour poursuivre la réalisation de pareils desseins, on s'explique aisément que les assemblées populaires leur aient refusé tout concours, que la coutume ait dénié toute efficacité à leur volonté. Tout indique que cette règle du droit civil, la nécessité d'une institution d'héritier nouvelle pour révoquer l'institution antérieure_, a été d'abord formulée en vue de la disposition calatis comitiis.
Je n'oserais toutefois affirmer qu'elle appartienne au fond primitif de cette théorie. J'ai déjà constaté que, ni les sources romaines, ni l'histoire comparative ne nous fournissent les données indispensables pour résoudre ce problème : l'institution calatis comitiis a-t-elle été destinée à l'origine à conférer un codominium et un droit d'attente successorale absolument indélébiles, ou, au contraire, la successibilité créée par elle a-t-elle pu être détruite par un concours de volontés du disposant et de l'assemblée populaire? Dans son dernier état, à l'époque où elle a collaboré par son influence au dégagement de la notion de l'acte de dernière volonté, l'institution comitiale, déjà peut-être profondément dénaturée par une transformation dans son cérémonial semblable à celle qui nous est attestée pour l'adrogation, la disparition de l'intervention effective de l'assemblée populaire, comportait sans doute une certaine faculté de repentir. Mais en a-t-il toujours été ainsi? Rien ne le prouve. Il existe même une raison de douter. Les actes appartenant à la même famille que le prétendu testament comitial, dont le jeu peut être étudié dans d'autres civilisations, tendent généralement à donner à l'institué entre vifs ou à l'adopté comme héritier, sur le patrimoine du disposant, des droits, sinon identiques, du moins très semblables à ceux que la coutume reconnaît aux^ descendants ou, en général, aux membres actifs de la communauté domestique sur la fortune du chef de maison. Or,
j'ai précédemment signalé, à la suite de Schirmer, toute une série de particularités du droit classique qui, à la lumière de l'histoire comparative, se révèlent comme de très claires survivances d'un régime antérieur où le titre de l'héritier sien était à l'ubri des atteintes du de cujus^ ne pouvait être entamé par des dispositions en vue de la mort. La théorie de l'exhérédalion, dont les lignes n'étaient point encore pleinement fixées au temps de la jeunesse de Cicéron, est d'origine relativement récente. Si elle s'est développée, ce qui est possible, dès avant la constitution du testament per ses et libram, dans les dispositions calatis comitiis, ce ne peut ôlre que par suite d'une déformation de cette institution, au contact de l'exécution testamentaire. L'emploi de la mancipatio familiœ permettant de paralyser les effets de la successibilité nécessaire de l'héritier sien, d'éluder l'application de son droit d'opposition, les Romains se sont peu à peu habitués à concevoir la vocation de V hères suus comme susceptible d'être éteinte par une expropriation édictée par le chef de famille, et des clauses destinées à atteindre ce but se sont introduites déjà peut-être dans le formulaire de la disposition comitiale. L'admission de la possibilité d'exhéréder indirectement l'héritier institué en formulant, au profit d'une autre personne, une nouvelle institution, n'a-t-elle pas été due aussi à une réaction de la mancipatio familiœ^ théorie qui, dès l'origine, avait ouvert accès au profit du disposant à la faculté de repentir? Les sources sont muettes à cet égard. Je dois me borner à poser un point d'interrogation.
L'inlluence de l'institution calatis comitiis sur l'évolution de la mancipatio familiœ n'a pas été uniquement bienfaisante. Si elle a hàlé la marche naturelle du mouvement d'idées, qui tend.iil à transporter à l'instruction adressée à l'exécuteur testamentaire les effets primitivement attachés au double transfert que l'emploi d'un familiae eniptor permettait d'opérer, elle a, en revanche, encombré la doctrine du testament d'une série de règles dont quelques-unes —
la rupture par survenance d'héritier sien, par exemple (l) — y ont produit des effets inQniment plus étendus que ne l'exigeait la défense des intérêts légitimes qu'elles paraissaient destinées à sauvegarder ; dont d'autres, beaucoup
(1) Le seul motif que l'on puisse invoquer pour expliquer rationnellement la transplantation de cette théorie dans la matière du testament, à une époque surtout où déjà se développait l'emploi de l'exhérédation comme moyen d'exclure les sui heredes, — à savoir que le testateur n'eût probablement pas formulé les dispositions testamentaires s'il avait prévu la survenance d'un hères suus, — est impuissant à justifier les effets brutaux de la rupture du testament. N'oublions pas, en eflet, qu'à l'origine le testateur, alors même qu'il envisageait cette éventualité, n'avait aucun moyen d'empêcher la rupture. Gains, 11, 140-141. La considération que je viens de signaler n'eût pu conduire qu'à l'organisation de mesures analogues à celles qui sont édictées dans l'article 888 du ^ode civil italien (cf. Pacifici Mazzoni, CocUce civile italiano commentato (éd. Anau), VIII, 1880, p. 417-432 ; — Cesare Losana, Délie successioni testameiitarie (Extrait de II digesto italiano), p. 3oO et s.), ou surtout dans l'article 2079 du Code civil allemand. « Une disposition de dernière volonté — dit cet article 2079, dont le fondement ressort suffisamment de la place même qui lui est assignée parmi les dispositions sur l'annulabilité du testament pour cause de vices dans la volonté du testateur — peut être attaquée, lorsque le de cujus a omis un légitimaire existant à l'époque de l'ouverture de la succession dont l'existence ne lui était pas connue lors de la confection de la disposition, ou qui n'est né ou devenu légitimaire que depuis cette confection. L'action en annulation est fermée quand il y a lieu d'admettre que le testateur aurait pris la disposition même en connaissance de l'état de choses. » Le droit d'agir en nullité n'appartient d'ailleurs, art. 2080, 3°, qu'au légitimaire victime de l'omission involontaire. Sur le lien de filiation historique existant entre cette disposition du nouveau code, qui a trouvé des précédents et des points d'attache dans les législations antérieures d'états allemands (P^RiEDRicH MojiMSEN, Entwurf cines deutschen Reic/isgesetzes ueber das Erbrecht, p. 476-479, p. 481 ; Code civil saxon, 2601 ; — Preussisches Landrecht, II, 2, § 450-453, II, î, § 444, 1 ; — Dernburg, Lehrbuch des preussischen Privatrechts, 4^ éd., 1896, III, p. 611-614, § 208; — FoERSTER Eccius, Preussisches Privatrecht, 7^ éd., 1897, IV, p. 474, § 256, VI) et la théorie romaine de la rupture du testament par survenance d'héritier sien, voir : Protokolle der Kommission fur
plus nombreuses — notamment la nécessité d'une institution d'héritier pour soutenir les dispositions à titre particulier, l'incompatibilité de la dévolution ab intestat et de la dévolution testamentaire, l'interdiction de détruire un testament, sans en contectionner un autre — n'y coQservaient plus aucune raison d'être vraiment sérieuse. C'est seulement quand on replace ces théories dans le milieu où elles sont nées, quand on les rattache au rétame successoral évoqué par les XII tables (Y, 4) et aux adoptions d'iiéritier formulées devant les comices par les chefs de maison dépourvus de sui heredes, que l'on peut saisir les causes économiques et sociales qui en ont provoqué l'établissement. Elles apparaissent inévitablement comme un produit artillciel de la science juridique à quiconque s'imagine que le testament a existé de tous temps à Rome.
Ce nest pas d ailleurs uniquement dans l'histoire des dispositions de dernière volonté que s'accuse ce respect ■aveugle du passé, qui entraînait la jurisprudence romaine à maintenir indéliniment l'application de cérémonies ou de
die zweite Lemnij D. E. d. B. G. B., V, p. ;)2-û8 ; — Motive zu dem Entwiirfe e. B. G. B., V, p. 50-53 ; — Schifi-.ner, PfUchttheil, Erhenausgleichiing und die sonstigen gesetzlichcn Vermdchtnisse nach B. G. B. léna, 1897, p. 4-7; — Strohal, Bas deutsche Erbrecht aiif Gnmdlage des B. G. B., 2« éd., Berlin, 1901, p. 162, § 41 ; — Meis- CHEiDEu, Die letzwilligen Vcrfagimgen nach B. G. B. Leipzig, 1899, p. 149; — EiNDEMANN, Lehrbuch des bïirgcrlichcn liechts, 1899, III, p. 210, § 492 6 ; — Enneccerus et Leumann, Das biirgerliche liecht, II, 1!)00, p. 563. Cette doctrine romaine, dont l'influence se fait encore beaucoup trop sentir à Tiieure actuelle dans certaines législations (par exemple Code civil autrichien, art. 7T7-778 ; Code civil portugais, art. 1760 et, surtout, Code civil espagnol, art. 814) me paraît avoir été ramenée par la nouvelle codification allemande aux proportions exactes qu'elle comporte dans son application au testiinient. La réaction contre la tyrannie des idées romaines a été poussée trop loin par le Code français, art. 1046, et le Code de Zurich, art. 1049, qui, en écartant purement et simplement la rupture pour cause de survenance d'enfant, ont risqué de faire produire parfois au testament des effets qui excèdent la volonté du testateur.
pratiques qui avaient perdu depuis longtemps toute signification. Il n'est peut-être pas une seule théorie du droit classique dont la réglementation ne contienne le môme mélange, d'une part, de solutions dues à une nette perception de sa structure économique, de ses conditions de bon fonctionnement et, d'antre part, de dispositions devenues purement arbitraires, eaipruntées aux institutions oubliées qui l'avaient précédée dans l'usage. Ce phénomène, il est vrai, se reproduit avec plus ou moins d'intensité dans tous les milieux possibles, et c'est surtout grâce à lui que l'historien peut d'ordinaire pousser son enquête sur l'évolution interne d'une législation un peu au delà de la période historique'. Il nous est aisé de l'observer encore dans nos sociétés contemporaines. Mais le droit romain est certainenrent, avec la common laio anglaise, l'un des systèmes juridiques où il a eu le plus d'acuité. C'est là, à mon sens, qu'il faut chercher l'une des principales causes de l'étroitesse et des vices si apparents de celle forme artificielle de la technique juridique que l'éducation romaine a développée dans l'Europe chrétienne, dont les pandectistes se sont fait de nos jours les conservateurs, et à laquelle un nouvel aliment est fourni présentement par l'interprétation et la mise en œuvre de la partie générale du Code civil allemand, qui, malgré quelques retouches heureuses réalisées par la commission de rédaction du second projet, conserve encore l'empreinte beaucoup trop accusée de tous les défauts de la romanistique. Quand nos juristes, à la suite de la renaissance bolonaise, se sont habitués à envisager le droit romain comme l'idéal juridique invariable, comme la raison écrite, et ont abordé l'étude de celte législation, non pas avec l'esprit de libre examen et de discussion du savant, mais avec l'esprit de soumission du théologien et de l'apologiste, il leur a fallu trouver une justification rationnelle de ces innombrables survivances qui ne comportaient que des explications historiques. 11 était inévitable que l'entraînement continu à une discipline aussi factice développât de plus en plus chez celui
qui s'y livrait le goût de la spe'culation et de la scholastique, la recherche de la subtilité, le mépris des contingences de la réalité, l'inconscience des rapports indissolubles qui relient le droit aux autres manifestations de la vie sociale, tous les vices caractéristiques de la méthode du pandectiste.
Il est infiniment plus facile de démêler les principales influences dont l'action combinée a provoqué la substitution du testament à la mancipatio familige que de localiser, même approximativement, cette réforme dans le temps. Il semble toutefois que le mouvement que je viens de retracer était peu avancé à l'époque de Plante. Sans doute les allusions aux institutions juridiques, que renferme l'œuvre de Plaute, manquent trop souvent de précision, et il est à craindre que quelques-uns des passages qui les contiennent ne soient empruntés aux modèles grecs suivis par le comique latin et ne se réfèrent, par conséquent, à d'autres législations (1). Mais, cependant, les indications qui s'en dégagent en notre matière sont assez conformes aux solutions auxquelles nous a conduit la critique de la tradition. Il en résulte que, à la fin du m" ou au début du ii*^ siècle avant notre ère, l'usage de l'institution d'héritier n'était encore développé que pour le cas d'absence dlieres suus (2); que la dé-
(1) Pour l'analyse des discussions auxquelles ce problème a donné lieu : Pernard, Le droit romain et le droit grec dans le tliédtre de Plaute et de Térence. Thèse de Lyon, 1900, et les comptes rendus de Ch. Appleton dans Revue (jénérale du droit et Huvelin dans Nouvelle revue historique du droit.
(2) Costa, Il diritto romano nellc comédie di Plauto, Turin, 1890, p. 233, note 113. M. Costa invoque en ce sens le prologue du Pœnuhis, 68-70 :
Quoniara periisse sibi videt gnatuui unicum Conicitui" ipse in morbuin ex œgritudine Facit illuin hercdem fratrem patrueluin suuin.
dont il rapproche les vers 109-110 et 120-121 ilu même Pœnulus V,2 :
Volution de la saccession par la volonté du de cujus demeurait, en fait, l'exception ; que la succession lé^àtimc était la
Pater tuos, iserat fratcr patruelis meus.
Et is me heredeiu fecit, quura suum obiit diem
Palerna oportet iilio reddi bona
^Equomst habere hune bona quse possedit patcr.
Je ne crois pas qu'on puisse tirer un argument solide de ces textes. Le mot heredem facere, qui y revient à deux reprises, ne me paraît pas y avoir un sens technique. II doit être traduit laisser comme héritier plutôt que faire héritier. L'individu qui bénéficie de l'absence du fils et qui caractérise les conséquences qu'a eues pour lui la mort du de cujus par les mots heredem facere, est le proximm adgnatus, celui dont la disparition de l'enfant faisait le plus proche successible apparent. Il semble y avoir ici, aussi bien que dans les textes rassemblés par Costa, p. 228 et s., une allusion, non point à l'institution d'héritier, mais au fonctionnement du. principe de la dévolution aux agnats en l'absence d'heredes sui et d'adoptions d'héritier. — Même remarque pour le passage du CurcuUo, V, 2, 37-40.
Pater meus habuit Periphanes
Is prias quam moritur dédit mihi tanquam suo,
Ut œquum fuerat, filio
Et isti me heredem fecit.
Je considère comme beaucoup plus probante la scène du Miles Gloriosus, III, 1, 110-121 où Périplectomenus éuumère les avantages qu'il trouve à n'avoir point d'enfants, où il nous montre ses parents multipliant, pour s'assurer sa succession, les cadeaux et les invitations à dîner. S'il était certain que cette description n'eût point été empruntée par Plaute à son modèle grec, elle prouverait la persistance, jusqu'à la fin du lu'^ siècle, de la distinction formulée par l'adage des XII tables (V, 4) entre les sui heredes, successeurs qui s'imposent au chef de famille, et les agnats appelés à sa succession en labsence seulement de désignation régulière d'un héritier de la volonté.
On arguerait vainement en sens contraire de la Mostellaria, I, 3, 76-77.
Utinam nunc meusemortuos pater ad me nuntietur
Ut ego exheredem meis bonis me faciam atque hfec sit haeres.
situation habituelle (1); que l'adoption restait le procédé de beaucoup le plus employé de création artificielle de continuateurs de la personne (2).
Au seuil de la période historique nous - retrouvons, quoique pâlis et atténués, les principaux traits caractéristiques du régime successoral d'où sont issues les institutions précédemment étudiées. Quant aux très rares passages qui
Il est évident, que le mot exherédem n'a point ici le sens technique que lui donnent les sources classiques. Pliilotaches exprime simplement le désir de voir s'ouvrir à l'instant la succession de sou père pour pouvoir la dilapider et l'employer au profit de sa maîtresse. S'il y a là une allusion vague à l'exhérédation réalisée par le jM're de famille, elle ne peut viser que l'exhérédation indirecte qui résultait, soit de la mancipatio familiœ, soit plutôt des aliénations consenties par le père. Le mot exhcredcm facere a ici le même sens que dans quelques dispositions des coutumes germaniques, notamment les chapitres lxh-lxiv de la Lex Saxoniim. Il faut renoncer à tirer de l'inspection de l'œuvre de Plante les éléments de solution de ce problème obscur : la théorie de l'exhérédation n'est-elle née qu'avec le testament proprement dit ou s'est-elle développée dans l'institution calatis comitiis au contact de l'exécution testamentaire.
(1) Costa, /. c, p. 2^2, et les textes tout à fait probants rassemblés p. 228 et s. Le souvenir des mêmes idées s'est conservé dans l'adage rapporté par un contemporain de César, Piiblilius Syrus, sent. 323.
Maj^e fidus hères nascitur quam scribitur.
Cf. Berker, Die rOmischen Komiker als liechtszeuc/en dans Zeits. d. Sav. Stif. R. A., Xll, 1892, p. TG. Cette prééminence delà succession ab intestat est encore plus frappante dans lœuvre de Térence, comme le monlreiit les citations rassemblées par Costa, // diritto privato romano nelle comédie di Terenzio dans Archivio giuridico 1893, L, § 23, p. 470-471. Mais les chances de référence au droit grec deviennent trop nombreuses chez Térence, pour permettre d'étayer des conclusions positives.
(2) Menaechmi, prologue 60-62 ; Pœnulus, proL 70-77 ; IV, 2, 17, 76- 77. Le même phénomène est très marqué dans les comédies de Térence : voir dans Costa, Archivio ijxuridico, L, 1893, d'une part, p. 4o8, de l'autre, p. 470-471. Mais il peut s'y expliquer aussi bien par le droit grec que par le droit romain.
font mention de libéralités en vue de la mort, quoiqu'ils ne nous décrivent point les formes employées pour réaliser ces libéralités, ils paraissent bien se référer aux anciens modes de disposition d'hérédité, antérieurs à l'apparition du testament proprement dit, et particulièrement à l'adoption d'héritier (1).
(1) Costa, /. c, p. 233, § 50 a, relève, dans l'œuvre de Piaule, trois allusions au testament :
La première : Asinaria, II, 2, 40.
Istoc testamento Servitus légat tibi,
est vraiment trop vague. Leonida rappelle à son compagnon d'esclavage Libanus les inconvénients de leur condition Ils sont un legs de la servitude. Cette image atteste l'existence de legs, de dispositions en vue de la mort, mais sans nous en indiquer la nature et l'origine. L'emploi du mot testamentum est en lui-même sans intérêt. Cette expression a certainement été usitée longtemps avant de prendre le sens spécial que lui assignent les définitions d'Ulpien et de Modestin. La même étiquette s'est appliquée sans doute aux divers types de disposition d'hérédité qui se sont succédé, institution comitiale, mancipatio familix et testament, ce qui explique que les classiques aient pu les confondre.
La seconde. Miles Gloriosus, III, 1,113 :
Mea bona in morte cognatis dicam, inter eos partiam,
est l'objet d'interprétations les plus divergentes. Le texte qui la contient n'est pas déchiffré de la même manière par tous les éditeurs (Costa, p. 233, note 113). Quelques-uns lisent dirZam au lieu de dicam; d'autres parliant au lieu de partiam. Il me semble que cette phrase, éclairée par son contexte, replacée dans l'ensemble de la conversation entre Periplectomenus et Palaestrio, dont elle est détachée, ne vise point une opération juridique déterminée, mais une situation de fait. Periplectomenus qui, en l'absence d'enfants, pourrait se donner un héritier de son choix, promettra à ses successibles ab intestat, — cognatis ne me parait point avoir ici de sens technique, — de leur laisser parvenir ses biens à sa mort. Ils se les partageront après lui [partiant). La crainte d'une adoption d'héritier ou d'une mancipatio familix, toujours possible, entretiendra entre eux une salutaire émulation dans le souci de conserver les bonnes
Je verrais volontiers, en revanche, un symptôme dénonçant qae notre mouvement est entré en pleine activité dans les réformes législatives qui se sont produites au cours de la première moitié du u* siècle, dans les lois Furia et Voconia. La loi Voconia remonte, d'après Cicéron (1), à l'année 169. La date de la loi Furia ne nous est pas
grâces du parent à héritage. Mais si l'on veut y voir, — explication, à mon sens, beaucoup moins plausible, — l'indication du projet chez Periplectomenus de distribuer ses biens pour le jour de son décès entre ses successibles, il est difficile de méconnaître que cette prétendue opération juridique ne présente le caractère d'actualité commun à tous les anciens modes de disposition d'hérédité. La troisième allusion, Pœnidus,l'V, 2, J".
Omnia edcpol mira sunt, nisi crus hune heredem facit,
est beaucoup plus sugi^estive. Incontestablement, elle suppose la possibilité pour le maître d'instituer son esclave comme héritier. Mais par quel procédé ? Si le passage eu question est muet sur ce point, le Pœnulus lui-même ne l'est pas. Il prévoit, en d'autres endroits, avec plus de détails, la même opération, concession par le maître à son esclave, du droit de lui succéder, et cela non seulement dans son prologue 7o-77.
Emit imprudens senex
Puerum illum eumque adoptât sibi pro filio Eumque licredem lecit, qunm ipse obiit dicm,
irkx\s aussi, et surtout, dans la même scène, IV, 2, 82.
Is in (livitias horao adoptavit liunc quum diem obiit suum.
Les trois textes semblent bien viser la même institution. Dans les deux derniers, Costa croit reconnaître l'adoption testamentaire {Archivio (jiuridico, 1893. L, p. ol9 ; • — cf. Pernard, /. c, p. 92.) J'y retrouve, pour ma paît, l'institution calatis comitiis etje chercherais vainement une meilleure définition de Vadoptio in hcreditatem que celle qui est fournie par Plante dans la scène 2, acte IV, vers 82 : adoptio in divitias. Le thème du Pœnulus est aussi explicable par référence au droit romain que par référence au droit grec.
(1) De senectute, V, 14.
connue ; mais les romanistes la localisent généralement, par référence à deux autres lois, la loi Cincia et la loi Voconia, entre les années 204 et 109 av. J.-C. 11 est vraisemblable qu'elle se rapproche beaucoup plus de la seconde que de la première de ces dates ; la comparaison du théâtre de Plante est, du moins, de nature à le faire croire. Je renonce à tirer aucun argument de la raison d'être assignée à ces deux lois par Gains II, 224 — préoccupation d'empêcher que les héritiers institués ne se refusent à l'adition d'hérédité par crainte des charges ; — ce qui impliquerait l'existence dès avant ces lois d'institutions d'héritier du type testamentaire, n'entraînant, du vivant du disposant, aucune association à la copropriété de son patrimoine. Il y aurait, en elîet, quelque naïveté à accepter, comme témoignages authentiques, les renseignements fournis par un contemporain d'Antonin le Pieux et de Marc-Aurèle, sur les circonstances qui ont provoqué l'émission de lois du ii^ siècle avant notre ère, abrogées ou tombées en désuétude à son époque. Et d'ailleurs, il est trop visible que, dans les §§ 224-227 du Commentaire II, Gains se préoccupe avant tout d'éclairer les origines et la portée du plébiscite en vigueur de son temps, la loi Falcidia, et il est à craindre que l'explication collective donnée aux trois lois Furia, Voconia et Falcidia, ne convienne qu'à la dernière. Mais un indice utile peut être relevé, sinon dans les dispositions de la loi Furia, du moins dans celles de la loi Voconia, dont le contenu nous est relativement mieux connu, puisque nous pouvons contrôler, en ce qui la concerne, les assertions de Gains (1) par le témoignage, un peu plus solide, d'un écrivain qui a vécu à une époque où ce texte n'était pas encore sorti de l'application (2).
Lo loi Voconia est, nous dit-on, venue défendre aux ci-
(2) CicÉRON, In Verrcm, II, l, 41-43.
toyens, inscrits sur les registres du cens pour plus de cent mille as, d'instituer comme héritières des jeunes filles ou des femmes (1). Elle a, en outre, interdit aux mêmes personnes (2) de tourner l'incapacité édictée à l'enconlre des femmes, en formulant, en leur faveur, des legs supérieurs au montant de l'émolument recueilli par l'héritier institué. Il est fort vraisemblahle que les causes qui ont provoqué la prescription principale de la loi Voconia n'ont pu naître qu'avec le développement du testament proprement dit. Dans l'exécution testamentaire il n'y avait pas place, à côté de Y emploi- familiœ, pour un autre type de successeur universel. Quant à la disposition calatis comitiis, ses formes mêmes ont dû empêcher la femme, qui n'avait pas l'accès des comices, d'y figurer au nombre des acteurs principaux, comme bénéficiaire de V adoptio in hereditatem. Les mêmes motifs, qui rendaient impossible l'adrogation de la femme (3), conduisaient à lui dénier la faculté d'être instituée comitiis calatis (4). C'est seulement quand la personnalité de ïemptor familiœ s'est effacée, quand l'importance prise par la nuncupatio a fait oublier le rôle primitif des deux transferts, que des institutions d'héritier ont pu se glisser dans les instructions adressées à l'exécuteur testamentaire et, grâce à cette libération des formes de Vadoptio in hereditatem, être édictées même au profit de femmes. Il semble donc bien que la loi Voconia ait eu pour but de remédier aux troubles apportés dans l'organisation sociale par l'apparition du testament. En tous cas, il est bien cer-
(1) CicÉRON, 7/1 Ver., II, 1, 42 : « ne quis heredem virginem neve mulierem facéret » ; — Gains, II, 274.
(2) Pris à la lettre, le § 226 du commentaire II de Gaius, paraît assigner une portée plus générale à la seconde disposition de la loi Voconia. Mais la nécessité de rectifier ce passage de Gaius est sufflsamment démontrée par les affirmations très nettes de Cicéron. In Ver., II, 1, 43 : Quid si plua legarit, quain ad heredem hercdeste perveniat quod per ler/cm Voconiam ei, qui censiis non sit, licet
(3) Gaim, I, 101.
(4) Cf. CuQ, Institutionfi. juridiques, p. l'Ai
tain que, vers la fin de la première moitié du u'^ siècle, les dispositions de dernière volonté sont devenues infiniment plus fréquentes et que leur fonctionnement a subi des transformations assez prolondes pour nécessiter l'intervention répétée du législateur. A ces indices ajoutons, pour mémoire, l'indication moins précise et moins sûre — qui, isolée, ne saurait forcer ma conviction — fournie par un passage du De oratoire, \, 33, que l'on signale généralement comme attestant l'existence en 149 du testament per âss et libram. dans sa forme définitive (1). Je constate enfin que, dans l'œuvre entière de Cicéron, le testament apparaît comme une institution solidement implantée dans la pratique, ayant déjà reçu la consécration du temps. Il existe donc d'assez nombreux motifs de placer vers la fin de la première moitié du ii^ siècle avant notre ère le point culminant du mouvement que j'ai essayé de retracer; le moment où le testament s'est dégagé des liens de la mancipatio familise, où la civilisation romaine s'est ouverte au concept classique de l'acte à cause de niort.
Le testament conservera encore longtemps la marque de ses origines. Le souvenir du caractère d'acte entre vifs qu'avaient eu les institutions dont il est dérivé, pèsera sur lui pendant plusieurs siècles. De même que, bien après la renaissance bolonaise et la pénétration des conceptions romaines dans nos coutumes de l'Europe occidentale, les testateurs ont continué^ en maintes régions, à ensaisiner leurs exécuteurs, à opérer entre leurs mains la tradition du testament (2), à les faire assister et collaborer à la rédaction
(1) Girard, Manuel (2), p. 786, note 3 ; — Cu(^, Institutions, p. 521.
(2) Grand coutuirie}' de France (Dareste et Laboulaye), II, 19 ; — Beautemps-Beaupré, Coutumes et institutions de V Anjou et du Maine, IV, p. 221, texte L, n° 182; — Marnier, Etablissements et coutumes, assises et arrêts de Véchiquier de Normandie, p. 497 ; — Bawngartenberger tormelbuch (éd. Bàrwald), p. 63. Ces clauses de tradition se retrouvent très habituellement dans les Testaments enregistrés au Parlement de Paris sous le régne de Charles VI, publiés par Tuetey.
de leurs dernières volontés, en quelque sorte comme des cocontractants (1); de même que, dans le droit musulman, l'usage, pour le disposant, de solliciter des exécuteurs choisis par lui une acceptation entre vifs et définitive de leur mission, a survécu à la reconnaissance officielle des dispositions testamentaires (2) ; de même aussi l'accomplissement des cérémonies de la mancipatio familiœ est demeuré le préliminaire indispensable de la déclaration solennelle des institutions et des legs pendant les premières phases de l'histoire du testament. Et ceci est d'autant plus frappant que l'exécution testamentaire a perdu tout rôle économique, à partir du jour où est apparue la notion classique de l'acte de dernière volonté. L'exécution testamentaire n'est jamais parvenue à Rome à sa seconde forme. Après y avoir rempli sa fonction naturelle d'instrument de transition entre l'adoption d'héritier et le testament, elle n'y est pas devenue, comme dans notre droit canonique, dans les droits musulman, hébraïque, grec,
— Pour l'analyse détaillée des renseigneoients fournis à cet égard par les chartes médiévales : R. Caillemer, Ori'jines et développement de Vexéculion testamentaire, p. 323-331.
(1) 11. Caillemer, /. c, p. 319-321 ; — Pollock et Maitland, Histonj of english Law (1), II, p. 338 ; — Law quartcrhj Review, VII, p. 66 et s,
(2) [/importance de cet usage est suffisamment démontrée parles dispositions que lui consacrent un grand nombre de coutumiers. 11 n'y a pas accord entre les diverses madahib orthodoxes en ce qui concerne sa légitimité : reconnue par l'école hanéfite qui déclare irrévocable l'acceptation donnée par l'exécuteur du vivant du disposant (Hamilton-Grady, Herfaya, p. 697), elle est rejetée par l'école Shafi'ite {MinhâdJ at-Talibin — trad. Van den Berg — II, p. 282). La grande secte dissidente des Shî'ites a, sur ce point, un système original. Tant que le testateur vit, l'exécuteur testamentaire peut répudier sa mission à condition de déclarer son refus à. l'intéressé. Après la mort du disposant, la répudiation n'est plus possiblo (Qderry, Droit musulman, trad. d'El-Mokkekkik, I, p. 629.) La même pratique se retrouve dans nos coutumes médiévales : Beacmanoik (Salmon), XII, n" 392 et les textes cités pr.r R. Caillemer, /. c, p. 321.
une des pièces de rechange du mécanisme testamentaire. La règle inslitutio heredis est caput et fundamenlum iestamenti a empêché qu'elle ne subit cette mélamorpliose habituelle, en imposant au testateur l'emploi d'un type rigide et uniforme de liquidateur de succession, d'exéculeur de ses volontés, l'héritier institué. Quoique son intervention n'eût plus aucune raison d'être, Vemptor familias n'a pas cessé de figurer dans le cérémonial des dispositions de dernière volonté. On a très justement fait remarquer aussi que les règles, déterminant les conditions auxquelles devaient satisfaire les témoins de la mancipalio /ainiliœ, se sont transmises sans modification au testament pcr œs et libram. L'incapacité d'être témoin a frappé les personnes en la puissance, non pas, comme cela eût été logique, du principal intéressé, de l'institué, mais de Vemptor famU lice (1). Dans ces traits artificiels du mode de tester propre au vieux droit civil, s'est incarnée la mémoire du lien de filiation qui relie le testament à l'exécution testamentaire. La réaction contre cette superstition du passé qui obligeait les testateurs à répéter indéfiniment des cérémonies dépourvues de sens, a commencé dès le cours du i^"" siècle avant notre ère. Elle s'est traduite par l'invention, incontestablement antérieure à l'année 74 (2), du testament prétorien dans lequel est disparue la mancipation fictive. Mais cet acte n'a d'abord reproduit que fort imparfaitement les efîets du testament civil. Même après la réforme d'Antonin le Pieux, qui a donné au principal bénéficiaire de cette disposition un moyen de défense contre les actions de l'héritier civil (3), le titre de l'institué prétorien, du bonoriim possessor, est resté frappé d'une infériorité théorique par rapport à celui de l'institué civil, de V hères. C'est seule-
(1) Gaius, II, 105-108 : cf. Girard, Manuel, p. 786 ; -^ Guq, Institutions juridiques, p. 522, note 2.
(2) CiGÉRON, In Verr., II, 1, 4o, 117.
(3) Gaiu?, II, 120.
ment au bas-empire qu'il est devenu possible au testateur (le conlérer, oflicieliement et dans toute sa plénitude, la qualité d'héritier au successeur de son choix sans réclamer le concours d'un familim emptor. A ce momentlà seulement, avec Fintroduction du testament nuncupatit, ]»uis (lu testament tripartile, l'évolution de la théorie des dispositions de dernière volonté est parvenue à Rome à rélape correspondante à celle qui a été franchie en Angleterre en 1837, dans le Wills Act : l'f-limination définitive des dernières survivances de la nature originaire d'acte entre vifs du teslament ou des opérations juridiques qui l'ont précédé dans l'usage et lui ont kayé la route (1).
(1) Ces survivances se sont mainte.'iues plus longtemps encore en Ecosse qu'en Angleterre. Jusqu'au milieu du xixe siècle, le testament n'y a produit d'effets qu'à l'égard des moveables, des meubles. — Je réserve pour l'instant la définition, qui ne saurait être utilement fournie en quelques lignes, de la distinction écossaise des biens en moi-eable!> et en héritablcs. Elle se rapproche à la fois de la classification anglaise en personal et real property et de notre classification en meubles et immeubles, sans concorder exactement avec l'une ou l'autre. Avant 1868, les dispositions d'hcritables faites en vue de la mort revêtaient nécessairement la forme de conveyances c'est-à-dire d'actes translatifs de propriété entre-vifs. Le deed, qui les formulait, devait renfermer, soit le mot dispone, soit l'un des autres termes techniques impliquant transmission immédiate, de jnxsenti. Dans ses Studics in Uoman law nith comparative viens of the law of France. Etujland and Scotland, écrits en 1862 (p. 297-299; je cite d'après la 7« édition par Kirchpatrik. Edinburgh, 1898), lord Mackenzie signalait, parmi les divergences caractéristiques du droit anglais et du droit écossais, l'admission par le premier de ces systèmes juridiques — depuis 1837 — du uiH de rcal propertij amsi bien que du tcill de pcrt<oiial propcrlij, le maintien par le second au testament du caractère d'institution spéciale à la personal property. tette opposition entre les deux corps de coutumes britanniques n'a été effacée qu'en 1868 par les sections 20 et 21 du Titles Act (31 et 32. Victoria, c 101) dont il faut rapprocher la sect. 27 du Conrryancing Act de 1874. Les survivances de l'ancienne conception <les dispositions intuilu niortia entêté, non seulement plus durables, mais aussi plus accusées en Ecosse qu'en Angleterre. La portée de i.i réforme écossaise de 1868 ressort avec une particulière netteté
Je me suis laissé entraîner à discuter trop longuement les considérations d'ordre juridique invoquées par M. Ettore Pais à l'appui de ses théories sur l'origine des XII tables. Je ne regrette pas cette digression. Elle m'a permis de préparer le lecteur à quelques-unes des conclusions que je compte lui soumettre dans la partie de mon Introduction où j'étudierai les rapports de l'histoire comparative et de la législation comparée. L'argument tiré de la prétendue reconnaissance du testament par les XII tables méritait d'ailleurs être examiné de très près. Il est, en effet, fort impressionnant, et il eût certainement fixé ma conviction s'il avait été fondé. Mais il pèche par la base. De nombreux indices attestent l'inexactitude de la tradition qui fait remonter le testament jusqu'au temps des XII tables et permettent de reconnaître dans les modes de disposition d'hérédité, visés par cet antique monument du droit romain, des institutions de caractère très archaïque. Il faut que ces indices soient bien apparents pour que je les perçoive aussi aisément, alors pourtant qu'obligé de disperser mon attention sur un grand nombre de systèmes juridiques, je dois
dans les éditions récentes des Institutes d'Erslvine et des Principes de Bell, grâce au procédé suivi par les commentateurs qui se sont contentés d'intercaler dans les pages écrites par Erskine ou par Bell, sous l'empire de l'ancienne coutume, l'indication des innovations réalisées en 1868 (Erskine, An Institiite of thc law of Scotland, éd. Nicholson. Edinburgh, 1871, II. p. 907; — Bell, Principles of the law of Scotland, 9«= édition, par W. Guthrie. Edinburgh, 1889, p. 1027-1031). Le texte verbeux du Titles Act {secL20) rappelle aussi, dans ses premières lignes, les traits essentiels du régime qu'il abroge u From and after the commencement of Ihis Act, it shall be compétent to any owner of lands to settle the succession to the same in the event of his death, net only by conveyances de prxsenti, according to the existing law and practice, but likewise by testamentary or mortis causa deeds or writings ». On trouvera les textes du Titles Act de 1868 et du Conveyancing Act de 1874, auxquels je viens de faire allusion, accompagnés d'une utile analyse, dans Mac Larren, The law of wllh and succession as administered in Scotland, :>,- édit. tome I, p. 330-33:j, § 610-016.
FONCTION DU DROIT CIVIL COMPARE oOl
me contenter d'une connaissance très superficielle des sources de chacun d'eux. Je suis persuadé, qu'à la clarté de l'histoire comparative, l'œil exercé du romaniste surprendrait aisément, jus(|ue dans ces temps de ph-ine lumière historique au seuil desquels je me suis prudemment arrêté, bien d'autres preuves encore de la modernité du concept du teslament^ emprunté par nos législations au droit de Juslinien.
La partie de l'argumentation de M. Pais qui me toucherait le plus, celle qui est tirée de l'analyse des maximes juridiques des XII tables, supporte mal l'épreuve de la contradiction. Je ne puis, d'autre part, considérer comme décisives les remarques — fort justes en elles-mêmes — relatives à l'étrange similitude des buts poursuivis par la réforme décemviraleetpar la réforme attribuée à Gn. Flavius. L'explication que fournit M. Pais de cette similitude — formation des deux légendes autour d'un même noyau de faits historiques — est certainement l'une des plus plausibles ; mais ce n'est pas la seule possible. L'histoire comparative nous montre que le passage de la phase d'ésotérisme à la phase de vulgarisation du droit ne s'accomplit pas d'ordinaire en un jour, mais par étapes successives. Tel est l'enseignement que nous avons retiré notamment de l'étude des coutuuiiers bibliques. La supposition d'un processus analogue du droit romain est peut-être plus vraisemblable que l'hypothèse d'une divulgation unique. La <oexistence de l'histoire du dt''cemvirat législatif el di; l'Histoire de Gn. Flavius peut s'expliquer par la persistance chez les Romains des temps classiques de la conscience ctiufuse que la laïcisation de leur jurisprudence ne s'était opérée que par degrés, par échelons, tout aussi bien que par la réception dans l'historiographie romaine de deux versions légendaires d'un même événement. Restent les arguments empruntés à la comparaison des éléments dont se composent les deux récits et surtout des personnages qui y figurent. Ils sont certainement de nature à provoquer la réflexion chez le
lecteur, libre d'attaches et de préjuj^és d'école. Mais contiennent-ils une justification péremptoire de la thèse défendue par l'auteur? Je ne voudrais pas m'en porter garant. Les pages que M. Ettore Pais consacre ù la détermination de la date des XII tables me laissent finalement les mêmes impressions contradictoires que l'ensemble de son œuvre.
Quand l'auteur s'efforce de surprendre les lois de formation de l'historiographie romaine ; quand il prétend retrouver, derrière les récits de la légende, les faits authentiques qui leur ont donné naissance, dissocier l'apport de l'histoire de l'apport dû à l'imagination des pontiles, je ne le suis plus qu'avec un sentiment de malaise. J'ai conscience qu'il m'engage sur un sol mouvant et m'entraîne avec lui à la poursuite d'une chimère. Essayer de rectifier une tradition nationale, d'en faire sortir les parcelles d'histoire qu'elle doit receler, n'est-ce pas tenter l'irréalisable, quand on ne dispose d'aucun élément externe de contrôle? Or, ces éléments font totalement défaut à l'historien des événements politiques et militaires. Les faits accidentels dont l'étudo forme le domaine propre de l'histoire générale, par opposition à celui de l'histoire de la civilisation, ne se prolongent point au travers des siècles suivants par des survivances analogues à celles que laissent derrière elles les institutions évanouies. Ces manifestations superficielles et éphémères de l'activité sociale ne se reproduisent pas d'une civilisation à l'autre avec les mêmes régularités, dans le même ordre habituel de succession que les phénomènes juridiques, économiques ou religieux. L'historien de la vie politique chercherait vainement à s'appuyer sur les précieux substituts du témoignage direct que fournit au juriste l'emploi de la méthode comparative et de la méthode des survivances combinées. A elle seule, l'étude interne de la tradition, dans la mesure où elle tend à restituer l'histoire, ne conduira jamais qu'à des hypothèses, plus ou moins vraisemblables, toujours invérifiables.
Mais les conjectures, souvent séduisantes, parfois aussi
fort aventureuses, que l'auteur sème le long de son chemin, comme autant de pierres d'attente pour un travail de reconstruction futur, ne constituent dans l'ensemble de ses recherches qu'un élément secondaire. La prééminence y appartient à la critique négative de la tradition (1). Tous les développements convergent vers cette idée maîtresse : l'historio^'^raphie romaine ne nous offre, en ce qui concerne les siècles anté.ieurs aux premières floraisons de littérature latine, que des matériaux impurs, dépourvus de toute marf^ue d'authenticité, ne se prêtant qu'à l'élaboration de romans historiques. Cette partie de l'ouvrage de iM. Pais, l'œuvre salutaire de destruction et de déblaiement, ne satisfait plus seulement mon imagination; elle s'impose à ma raison. Elle me paraît établir, d'une façon péremptoire, que, jusque vers le temps de la seconde guerre punique, nous ne sommes renseignés sur les événements de la vie du peuple romain que par une sorte d'histoire sacrée, par une tradition quasi-canonique (2) à laquelle l'historien n'eût jamais accordé plus de confiance qu'aux autres corps de traditions populaires ou nationales, si le sens critique n'avait été paralysé trop longtemps en lui par un respect superstitieux de l'antiquité classique. Et, à vrai dire, je demeure surpris qu'il ait été nécessaire d'assembler un aussi imposant faisceau d'arguments pour nous convaincre de l'exactitude d'une pareille conclusion. Ne ressorlail-elle pas suflîsamment de la simple inspection des sources dont nous disposons pour les siècles antérieurs au temps d'Ennius, de Cuton, de Plante?
Pendant cette longue période, les monuments épigraphiques n'offrent qu'un secours insigniliant (3). Ils ne com-
(1) L'auteur le fait ju-lement remarquer dans sa préface, p. xi.
(2) Storia di lioma, I, t, p. 126-127.
(3) Il est bien évident que ce n'est pas ù l'aide des documents groupés dans le Corpus Im^criptionitm Lalinanim, I, p. 3-40. comme probablement antéiieiu^s aux guerres d'Hannibal, qu'on restituera les grands traits de l'bistoire desiv« et V siècles de la fondation.
mencent à devenir un instrument vraiment efficace de recherches entre les mains de l'historien que vers le début du second siècle avant notre ère (1). Et la littérature n'est pas sensiblement plus riche que l'épigraphie. Il faut arriver au dernier quart du ui<' siècle et aux premières années du ii® pour rencontrer dans les comédies de Plante, dans le De re rustica et dans les fragments mutilés des discours de (^alon l'Ancien, des témoignages directs relativement nombreux, quoique encore impuissants à satisfaire la plupart de nos curiosités. La littérature hellénique ne fournit guère d'appui solide à l'histoire romaine qu'à partir du milieu du n® siècle, époque vers laquelle paraît se placer la rédaction de la première partie du livre de Polybe (2). L'esprit critique et le goût de la documentation, que l'on relève chez Polybe (3), impriment, sans doute, une réelle valeur aux renseignements qu'il nous donne sur les événements voisins de son temps, mais ne sauraient garantir la véracité des récits empruntés par lui à des écrivains antérieurs, et notamment des développements consacrés, sur la foi de Fabius Pictor ou de Philinos d'Akragas, àla première guerre punique (4). La plus grande partie de nos informations sur Ihistoire des
(1) Cf. CuQ, lafi'itutions juridiques, I, p. 14. Giraed, Histoire de l'organisation juduiaire des Romains, I, p. 166 et les notes 2 et 3.
(2) Christ, Geschichte der Griecliischen Litteratiir, 3« éd. 1898 (dans la collection d'Ivan von Mueller), p. 564, î^ 401. Des narrateurs grecs de l'histoire romaine, antérieurs à Polybe, il ne nous est parvenu que des fragments trop peu importants (Cf. Mueller, frag. historicorum Grœcorum, III, 74-79 ; 99-102). Ce n'est pas, d'autre part, à l'aide de ce qui nous reste des historiens siciliens et notamment de l'œuvre de Timée (Mueller, /. c, I, 193-233; II, 382 et s., IV, 640 et s.), que nous pourrons remédier à l'inexistence de la littérature latine pendant les premières phases de l'histoire romaine (Cf. Christ, § 387, p. 531, notes 1 et 2 et le jugement porté par Polybe, XII, 3-28.)
(3) Cf. Christ, l. c, p. 564, § 402-403.
(4) Polybe, I, 14 (Cf. III, 9). Que vaut Philinos d'Akragas coiu.ae garant de la tradition? Nous l'ignorons absolument (Cf. Christ, p. 561 ; Reuss, Zur Geschichte des ersten pwiischen Kriéges dans Philo-
FONCTIOX DU DROIT CIVIL COMPAUK
cinq premiers siècles de Rome nous viennent des contemporains de César et d'Auguste, ou même d'auteurs plus modernes.
L'espril de méfiance est si naturel en pré^^ence de tels matériaux qu'il commence à s'éveiller, chaque jour plus vif, au sein même de l'école dominante. J'en trouve la preuve dans la remarquable étude sur l'organisation judiciaire que vient de publier tout récemment l'un des représentants les plus justement écoutés de la science romanistique contemporaine, M. P. F. Girard, qui, pourtant, ne saurait èlre accusé de complaisance, ni même de tolérantisme à l'égard des opinions hétérodoxes de M. Pais. S'il signale en note quelques-unes d'entre elles, c'est pour les répudier énergiquement, sans discussion (1). Dans son premier volume, seul paru à l'heure où j'écris ces lignes, et consacré à l'étude des six premiers siècles de Rome, l'éminent romaniste a dressé, période par période, l'inventaire de ses sources, et contrôlé la crédibilité de chacune d'elles. Je néglige celles de ses conclusions qui ont trait, soit à l'histoire du temps des rois dont le caractère légendaire est indiscuté, soit à l'histoire du vi^ siècle pour l'établissement de laquelle, je viens de le constater, la littérature et l'épigraphie fournissent déjà quelques points d'appui solides (2), quoique
%us, N. F. XIV, 1901, p. 137 et s.)- Quant à Fabius Piclor, la tradition (TiTE-LivE, XXII, 7 et 57) le range au nombre des acteurs de la seconde guerre punique; elle ne dit point qu'il ait fitturé parmi les témoins oculaires de la première. Schanz, Geschichte dcr rœmisclien Litteralur, I, § 64. (Sur les emprunts probables de Polybe à Fabius Pictor. Heuss, /. c, p, 128-137). 11 est d'ailleurs permis, alors que les chroniqueurs du camp advers, Silénos et Sosilos sont accusés d'avoir fardé et accommodé aux prétentions de leur parti l'exposé des guerres d'Hannibal (Christ, § 399, p. 361). de se demander si, de son côté, l'annaliste romain s'est toujours piqué d'un souci scrupuleux de la vérité. Or, c'est là un problème insoluble dans l'état de nos connaissances.
(1) Histoire de rornunisation judiciaire dc^ Romains, I, Paris, 1901, p. 50, note 2 ; p. 168, note 3.
(2) Tout au moins pour les deux derniers tiers de ce siècle.
encore trop clairsemés. Je ne reliens de ses développements que ce qui concerne la seconde moitié du me, les iv* et V® siècles de Home. Que valent les sources de Thistoire de cette période? M. Girard reconnaît, sans hésiter, l'impossibilité de défendre Tauthenlicité globale de la tradition présentée par les classiques. Cette tradition, nous dit-il,
« dérive directement des annalistes du temps de Sulla
dont les narrations écrites sans souci de la vérité, sous le coup de préoccupations politiques ou littéraires, n'étaient que des romans de tendances, tout remplis de chiffres imaginaires, de pièces fausses et de longs discours apocr3'plies(l) ». Il y relève la présence de falsifications (2), d'anticipations, (3) de « romans juridiques », de « récits paradigmaliques inventés... par le pédantisme des savants pour enfermer le tableau des institutions modernes dans une sorte de morale en action (4) ». Les légendes y fourmillent. « C'est, conclut-il, se condamner à de lamentables erreurs que d'opérer sur elles comme sur des documents positifs pour en tirer des informations directes (5). » Il suspecte tout autant que nous la véracité des auteurs que nous avons l'habitude de rencontrer, cités comme autorités, au bas des pages consacrées dans les traités de droit romain, aux modes de formation et de développement de l'ancien droit, et notamment celle de DenN^s d'Halicarnasse et de Tite Live (0). Seul, Diodore de Sicile trouve grâce devant lui (7).
(6; P 163 et 166.
(7) Diodore, il est vrai, parait avoir disposé de sources plus anciennes que Tite-Live ou Denys d'Halicarnasse. Ses fastes contiennent moins d'invraisemblances (Mommsen, Hermès, V, 1871, p. 271 et s., et Ruinische Forschungen, II, 1879, p. 221 et s. ; — Girard, Organi-
Malgré ces importantes concessions, M. Girard no consent pas cependant à accepter les conclusions de la critique négative de M. lîtlore Fais. Il croit rencontrer, au-dessous de la couche abondante, mais impure, de matériaux fournis parla littérature classique, un sol historique, peu fertile sans doute mais très ferme, constitué par les documents plus ou moins
sation judicaire, 1, p. 16o, noie 1 ; — Wasghhcth, Einle'Uiing in das Studium der alten GescldclUe, 189o, p. 81 et s., — Pais, l. c, I, 1, p. 72 et s.)- Mais ils sont loin toutefois d'échapper à la critique (ScHWEGLER, Rôtmsche Geschichte im Zeitalter des Knmpfs der Stande, II, c. 19, 7 ; — Pais, /. c, p. 77. Sans duute Momnisen affirme que Diodore suit une source unique, plus ancienne que toute autre, plus digne de confiance. D'après lui, toutes les fois que Diodore est en désaccord avec les autres historiens, il serait permis de croire que l'écrivain grec rapporte la tradition la plus antique et la plus pure {Rômis. Forschungen, p. 221). Mais j'ai beau lire et relire les développements consacrés à l'exposé de cette thèse {Fabius und Diodor, dans liomis. Forschungen, p. 220-29G) ; je n'y rencontre que des conjectures ingénieuses, aucun commencement de preuve. Aussi l'autorité de Moramsen n'a-t-elle pas tari la controverse. En admettant même l'unité des sources de Diodore en ce qui concerne l'histoire romaine — ce qui est très discuté et très discutable, (cf. les arguments (invoqués par Cighoriup, De faslis consularibus antiqidssimis dans Lcipziger Studien ziir classischen Philologie, IX, p. 2i2 et s.), — il faudrait, avant de déclarer qu'il a suivi un bon auteur, déterminer, tout au moins, l'identité de cet auteur. Or, c'est là un problème qui n'est point encore élucidé et ne le sera sans doute jamais. Tandis que Mommsen, à la suite de Niebuhr., ]lùmis. Geschichte, II, 192, note 367, se prononce en faveur de Fabius Pictor (cf. les objections de Schwegler, II, 19, 7 ; - - Pais, l. c , p. 74 et s.), d'autres assignent comme modèle à Diodore, soit Calpurnius Piso ou même Quadrigarius, soit d'autres annalistes (Voir l'exposé et la critique des diverses opinions dans la dissertation de Bader, De Diodori rerwn rumanarurn auclorilnis, Leipzig, 1890 ; — Christ, p. 63ii, note 5, p. 636, note 12 ; — Pais, p. 77, note 1). Supposons même la controverse tranchée en faveur de Fabius Piclor. Les motifs invoqués pour attribuer, peut-être un peu à la légère, au témoignage de ce chroniqueur une sécurité exceptionnelle (Schanz, /. c. § 64, 1), n'ont de poids qu'en ce qui concerne l'histoire des temps dans lesquels il a vécu, et non pas celle de la période actuellement litigieuse.
directement issus des archives pontificales : Annales AJaximi, fastes et actes triomphaux (l). D'après une tradition, dont diverses versions sont rapportées par Cicéron (2), par le commentateur de Virgile, Servius (3) et aussi dans une phrase de Caton, parvenue jusqu'à nous, grâce à Aulu- Gelle (4), les pontifes, par une extension assez naturelle des fonctions qui leur incombaient dans la teaue du calendrier, auraient rédigé de temps immémorial — ab initio rerum roinanarum — une table annuelle renfermant, outre l'indication des noms des magistrats, une sorte de chro-
(1) P. 48-49 et les notes, p. 1G4.
(2; l)coratore,l\, i2, 51-52. La citation tronquée que donnent de ce passage du dialogue de Cicéron, soit Sclianz {Gesckichtc der rOmischen Litleratur, § 14, p. 19), soit Cichorius (au mot Annales dans Pauly AVissowA, Realencyclopùdie der classischcn Alterthumsnitisenschafl, I, p. 2248) risque de provoquer des méprises. Elle ne prend son sens véritable qu'autant qu'on la replace dans son contexte. A Catulus, qui oppose les historiens grecs aux annalistes Romains^ Antoine répond : « Atqui, ne nostros contemnas ; Grœci quoque ipsi sic initio scriptitarunt, ut noster Gato, ut Pictor, ut Piso. »
Erat enim historia nihil aliud nisi annalium confectio ; cujus rei memorixque publicse retinèndx causa, ab initio rerum liotnanarum usque ad P. Mucium, pontificem maximum, rcs omnes singulorum annorum mandabat litteris pontifex maximus, referebatque in album, et proponebat tabitlam domi, potestas lit esset populo co'jnoscendi ; ii, qui etiam nunc annales maximi nominantur.
« Hanc similitudinem scribendi multi secuti sunt, qui sine ullis ornaraentis mouumenta solum temporum, hoininum, locorum, gestarumque rerum reliquerunt... » Cf. encore : Cicéhon, De legibus, l, 2 ; De Republic a, I, XVl.
(3) Aen, I, 373 « Ita autem annales conficiebantur : tabulam dealbatam quotannis pontifex maxiraus habuit, in qua praescriptis consulura nominibus et aliorum magistratuum digna memoralu notare consueverat domi militiœque terra marique gesta per singulos dies, cujus diligentiœ annuos commentarios in octoginta libres retulerunt eosque a pontificibus maxirais, a quibus liebant annales maximes appellarunt. »
(4) Nuits attiques, II, 28, 6. a Non lubet scribere, quod in tabula apud pontificem maximum est, quotiens annona cara, quotiens lunse aut solis lumini caligo aut quid obstiterit. » Cf. Aulu Celle, IV, 5, 6.
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nique sur le contenu de laquelle les auteurs latins nous donnent des renseignements très contradictoires et qui, selon Cicéron, aurait ét(' portée à la connaissance du public par un afiichage momentané dans la demeure du pontifex maximus. A l'expiration de l'année, et après celle publicité éphémère, l'original ou la copie de chaque tahlf aurait été versé dans les archives pontilicales. Ces archive^, renfermant le résumé aussi authentique que possilde de toute l'hisloÎ! <3 de Rome, seraient demeurées longtemps inaccessibles au public, assurant aux pontifes le monopole officiel de l'historiographie (1). Elles auraient ensuite fourni aux premiers annalistes laïques le canevas général de l'exposé de l'histoire ancienne (2). Ces précieux matériaux auraient été enfin rassemblés vers le dernier tiers du ii'' siècle avant J,-C. (entre l'an 623 et l'an 040 de Rome) par le grand pontife P. Mucius Scaevola dans une collection en 80 livres (3). C'est seulement sous cette dernière forme, au travers du recueil de Scaevola, que les chroniques pontificales sont parvenues aux écrivains de l'époque classique. Et encore est-il bien peu d'entre ces auteurs pour lesquels on puisse démontrer, comme pour Cicéron et pour Verrius Flaccus, qu'ils aient eu une connaissance, même superficielle, de cette compilation qui ne semble pas avoir été consultée directement par les historiens dont nous possédons les œuvres (4). Mais, en revanche, nous dil-on, c'est aux Annales Alaximi qu'ont été empruntées, liahituelle-
(i) Macrobe, Saturnales, III, 2, 17. «... Poiitificilus cnim perrnissa est potestas memoriani reritm gestarum in tabulas confercudi et hos annales appcllant equidem maximos quasi a pontificibus nia.ximis factos. » ïiTE-LivE, IV, 3 ; — Cicéron, De oralore, II, 12. C'est là un des traits les plus nets (Cichorius dans Pauly-Wissowa, I, p. 22h0. Girard, Organisation judiciaire, p. 47, note) et les plus vraisemblable? de la tradition.
(2) Uknys, T, 73, est particulièrement affirmatif sur ce point. Cl'.
GlRAHD et ClCIlOR'LS, l. C.
,(3) Servius, /. c.
(4) Girard, Organisation judiciaire, p. 103.
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ment avec une assez grande fidélité, les listes de magistrats éponymes contenues dans les diverses versions des fastes et dans les actes triomphaux parvenus jusqu'à nous, en particulier dans les Fasli Capitulini gravés au temps d'Auguste sur le mur de la demeure orficielle du pontife (i). Nous trouvons, dès lors, dans les Fastes, déclare M. Girard, « de bons et loyaux témoignages », « des informations précises et autorisées » (2). Nous devons accorder entière créance à leurs listes pour les temps postérieurs au sac de Rome par les Gaulois, c'est-à-dire à l'incendie des archives pontilicales dont parle Tite Live (3), et même à l'année 351 de la fondation. Pour les siècles antérieurs, jusqu'à la chute des rois, elles peuvent encore, malgré quelques traits suspects, être regardées comme généralement authentiques (4).
La propension que j'éprouve à jurer per verba magisiri quand le maître s'appelle Girard et l'influence, si légitime, qu'exerce sur mon jugement, comme sur celui de la plupart des juristes français de ma génération, toute opinion de l'éminent professeur de l'Université de Paris, si fortes qu'elles soient, ne peuvent cependant m'empècher d'apercevoir les graves objections auxquelles se heurte la seconde partie de l'argumentation ci-dessus présentée. Je me sens
(1) ï,es actes triomphaux du Capitole datant de l'année 742 de Rome, ne sont donc guère séparés que par une dizaine d'années du début de notre ère. La date des fastes Capitolins est un peu plus discutée (Mommsen, Mm. lorschungen, II, 38 et s. ; — Corpus I. L, nouvelle édition, I, 1, p, 56 ; — Hiilsen dans Hermès, XXIV, 185 ; — HiRscHFELD, même revue, IX, p. 154 et s. ; — Schanz, § 14; — Girard^ l. c, p. 48, note 1), mais elle se place certainement au temps d'Auguste. Pour la détermination du lieu où étaient gravées ces inscriptions (C. I. L, I, 1, p. 4).
(3) TiTE-LivE, VI, 1... « eliam si qua? in comraentariis pontificum aliisque publicis privatisque erant monumentis, incensa urbe plerasque interiere ».
(4) L. c, p. 48, note 1.
d'autant moins tenté d'abdiquer ici la liberté de ma pensée que M. Girard, qui ne parle des annales et des fastes qu'au passage et simplement en note, ne nous présente pas ses conclusions comme le fruit de recherches personnelles, mais comme le résumé impartial de l'enquête instituée par les historiens les plus compétents et les plus autorisés, par les meilleurs disciples de Mommsen, et surtout par Cichorius dans son article sur les Annales i]laximi{\). Je reconnais volontiers que la savante et habile étude de Cichorius, à laquelle M. Girard se borne à nous renvoyer, expose très fidèlement les idées admises, à l'heure présente, non pas par l'unanimité — bien s'en faut — mais du moins par la majorité des experts. Mais la confiance que la plu-
(1) Dans Pauly-Wissowa, Realencyclopaedie der Classischen Alterthiimsivissenscliaft, I, (2) p. 2248-2256, et la monographie du même auteur : De f astis considarihus antiquissimis dans Leipziger Stitdien zur classischen Philologie, 1887, IX, p. 173-261. Le problème obscur de l'origine des Annales Maximi et du rapport existant entre elles et les fastes, a lait naître, surtout depuis quelques années, toute une littérature. Voir notamment : Cantarelli, Origine dcgli annales maximi dans Rivista di Filologia e d'Istriizione classica, XXVI, 1898, p. 209-229 (Excellente bibliographie dans la note l,p. 209); — Pais, Storia di Roma, I, 1, p. 28 et s.; Soltau, Die Entstehiing der Annales Maximi dans Philologus, iSeue Folge, IX, 1896, p. 257-276; ROmische Chronologie, p. ^ti'H-i'ôO ; — Livius Geschichtsicerk, p. 182, p. 216; — AMATUCcr, Gli Annales Maximi dans Rivista di Filologia, 1896, XXIV, p. 208-233 ; — Seeck, DieKalendertafel der Pontifices, Berlin, 1885 ; — De la Berge, Annales Maximi dans Darenberg et Saglio, I, p. 272-273 ; — Hermann Peter, Vetcriim historicoriim romanorum reliquix, Leipzig, IS'.O ; Prolègomimcs, p. III à XXVII; — Mommsen, ROmische Geschichte, I (7) 461-462, II, p. 454; — Schwegle», Rom. Gesch., I, c. 1, 4; — Wascumuth, FAnleitung in das Studinm, p. 61 8 et s. ; — ScH ANZ, /. c, ^ 14, — et les travaux vieillis, mais toujours utiles à raison des nombreuses citations de textes qu'ils contiennent, de Hi>LLEMANN, Disputatio criticu de Annalibus Maximis. Amsterdam, 1855, et de HuEUiNER, Die Annales maximi der Rumrr, dans les Jahrbiicher fiir clafsischc Philologie de Fleckeisen, 1859, LXXIX, p. 407-423 ; — ci". NrrzcH, Die roui. Annalistil;, Berlin, 1873, p. 237 et s.
part des élèves de ^^ommsen accordent aux fastes est-elle vraiment fondée ? Je ne le crois pas. Pour pouvoir la partager, il faut accepter un trop grand nombre de postulats et d'alfirmations discutables.
Et tout d'abord, l'autorité attribuée aux Fastes n'est qu'un reflet de celle des Annales. Elle repose sur la croyance à l'exacte reproduction dans ces monuments plus récents, parvenus jusqu'à nous, les Fastes, d'indications puisées dans un monument plus ancien, mais perdu, la compilation de ScEevola. Voilà déjà une première conjecture. Est-elle plus solide que les autres hypothèses qu'a fait [surgir l'insoluble problème de l'origine des Fastes ? Est-elle même la plus vraisemblable d'entre elles? J'en doute. Cichorius, luimême, reprenant une idée déjà émise avant lui par plus d'un philologue, mais l'étayant sur des arguments nouveaux, a proposé dans son opuscule^ Be fastis consularibus antiquissimis , une solution tout aussi plausible (1), Les mentions, gravées sur les murs de la regia — fastes capitolins et actes triomphaux, — n'auraient point été extraites directement de la compilation de Scsevola, déjà vieille d'un siècle, et qui n'était plus connue que de quelques antiquaires. Elles auraient été empruntées à un court recueil, comprenant un livre unique, alors tout récent (sa date se placerait enlre 7U0 et 708 de Rome) et en pleine vogue, le Liber annalis d'Alticus. Analysant divers témoignages de Cornélius Nepos et de Cicéron (2), Cichorius relève
(i) Leipziger Studien ziir classischen Philologie, TX, p. 24o-2o9. Cf. SCHANZ, L c. § 216,
(2) Cornélius Nepos, Atticus, c. 18 « (Atticus) moris etiam majorum summus imitator fuit antiquitatisque amator, quam adeo diligenter habuit cognitam ut eam totam in eo volwnine exposuerit, quo magistratus ordinavit. Nulla enim lex, neqiie pax neque hélium neque '-'' rcs illustris est populi romani, quœ non ineo suo tempore sit notata, et '^ quod difficillimum fuit, sic familiarum originem subtexuit ut ex oo clarorum virorum propagines possimus cognoscere ^k CicÉnoyi. Brutiis 3, 14 « ^libro) quo iste (Atticus) omnem rerum memoriam breviter et, ul mihi quidem visum est, perdiligenter complexus est » — et, un peu
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(l'élranges similitudes entre le contenu de l'œuvre d'Atticus, tel que le décrivent les classiques latins, et le contenu des inscriptions murales de la regia. Sans doute Atticus aurait utilisé pour la composition de son livre les Annales Maximi (1) ; mais il aurait aussi fait usage d'autres sources. Il aurait fondu deux éditions antérieures des fastes, non sans y introduire des amplifications et des embellissements. A l'activité personnelle d'Atticus seraient dues notamment les cognomina de magistrats (2), les notes généalogiques (3), les mentions d'événements marquants^ comme les guerres, figurant dans les inscriptions de la regia. Le rôle ainsi attribué à Atticus dans l'élaboration des fastes capitolins n'est pas de nature à nous rassurer sur l'authenticité des listes de magistrats qui y sont renfermées. Car Cornélius Nepos nous dit, à plusieurs reprises, qu'Atticus a surtout puisé sa connaissance des antiquités romaines dans les généalogies familiales (4), c'est-à-dire dans des documents d'ordinaire apprêtés et trompeurs (5). Je n'entends
plus loin, « eam utilitalem, quam requibam, ut, explicatis ordinibus temporum, uno in conspectu orania viderem ». — Orator XXXIV, 120. « Cognoscat etiam rerum gestarum et memoritc veteris ordinem, maxime scilicet nostroe civitalis, sed etiam imperiosorum populorum et regum iilustrium. Quem laborem nobis Attici nostri levavit labor, qui conservatis notaiisqiie tcmporibits, nihil cum illustre prœtermitteret, annorum septingentorum memoriam uno libro colligavit. »
(1) GicHORius, dans Pauly Wissowa, f, (2) p. 2256.
(2) Cf. MoMUSEN, dans Corpus Inscriptionum latinarum, nouvelle édition, I, 1, p. 97 et Rom. Forsclningen, I, 48, 57.
(3) Leipziger Studien, IX, p. 251.
(4) Cf. outre le passage cité à la note précédente, Cornélius Nbpos, Atticus 18, 3. « Fecit hoc idem (comme dans ïannalis) sepuratim iu aliis libris, ut M. Bruti rogatu juniam familiam a stirpe ad hanc aîtatem ordine enumeraverit, notans, qui a quoque orlus quos honores quibusque temporibus cepisset, pari modo Marcelli Claudii de Marcellorum, Scipionis Cornelii et Fabii Maximi Fabiorum et j/tmiliorum ».
(5) Les classiques latins eux-mêmes ne si- sont point dissimulés
pas m'appropiier la théorie dont je viens d'exposer les grandes lignes. Je n'ai pas la prétention de me créer une opinion sur un problème qui échappe aux investigations directes de l'histoire. Mais, s'il me fallait absolument opter entre les hypothèses en présence, je choisirais de préférence, comme la moins téméraire, comme la plus plausible, celle qui assigne pour source aux fastes capitolins le recueil récent et suspect d'Atticus.
Faisons abstraction de cette première raison de douter. Je suppose établi que les fastes capitolins aient été extraits, avec une parfaite fidélité, de la compilation de Scœvola. La valeur historique attribuée à ce monument perdu de la littérature du second siècle, dérive, à son tour, de celle des tables pontificales annuelles. Que les tables pontificales aient été tenues du temps de Caton, et depuis, nous en avons la preuve (1). Mais existaient-elles déjà dans la période an-
combien pareils témoignages étaient peu dignes de confiance. Rappelons-nous notamment ce que Cicéron, Brutus, XVI, 62, dit des laudationes funèbres : « Quanquam liis laudationibus historia rerum nostrarum est facta mendosior. Multa enim scripta sunt, in eis, quse facta non sunt, falsi triumplii, plures consulalus, gênera etiam falsa, et ad plebem transitiones, quum liomines humilioresin alienum ejusdem nominis infunderentur genus... » Cf. Tite-Live, VIII, 40, 4, vitiatam memoriam funebrislaudibus reor, falsisque imaginum titulis, dum familia ad se quœque famam rerum gestarum lionorumque fallente mendacio traliunt. Inde certe et singuloruni gesta et publica monumenta rerum confusa >». Sur le rôle joué par Atticus dans la propagation, et peut-être la fabrication de ces documents suspects : ScHWEGLER, Rôm. Gesch., I, c. 1, 6. Cf. encore, sur ces généalogies familiales : Pais, /. c, I, 1, p. 64, note 7; — Ama- TCCGi, dans Riiida di Filologia, XXIV, 1895-96, p. 210.
(1) Cette preuve est fournie par le passage des Origines de Caton, ■■cité par Aulu Celle, II, 28, 6. Quant à l'argument d'ordre philologique invoqué par Mommsen, Romische Forschungen, I, p. 57, pour établir que, dès le v« siècle de Rome, les pontifes auraient commencé à relater annuellement les fastes sur des tables ou dans des livres (cf. Cichorics, De fastis consularibus antiqiiissimis, p. 175), il repose sur des prémisses très contestées (Jordan, Kritische Beitrage zur Geschichte der lat. Sprache, p. 104 et s.), et dégage de ces prémisses des conséquences qu'elles ne comportent point.
térieure, et depuis quand ? Que conlenaient-elles exactement? Leur conservation indéfinie dans les archives sacrées a-t-elle été toujours régulièrement assurée ? Leurs énonciations ont-elles été communiquées intégralement, et dans leur véritable teneur, aux premiers annalistes laïques et plus tard au public ? Sur quelques-uns de ces points, nous sommes dans l'ignorance la plus absolue. Sur les autres, nous ne sommes renseignés que par Cicéron ou Denys d'PIalicarnasse, Macrobe, Aulu Celle ou Servius ou quelques écrivains plus modernes encore, c'est-à-dire par cette même tradition classique qui, de l'aveu de quelques-uns des représentants les plus marquants de l'école dominante, renferme tant de récits légendaires, tant d'anecdotes invraisemblables. Est-on bien fondé, après avoir jeté la suspicion sur l'ensemble de cette tradition, à revendiquer pleine créance pour celles de ses affirmations qui ont trait à l'histoire des archives pontificales ? En discréditant le témoignage des auteurs classiques, en dénonçant l'invraisemblance des fables rapportées par eux, iMommsen (!) et ses disciples n'ont- ils pas sapé, de leurs propres mains, les bases sur lesquelles ils prétendent asseoir l'autorité des fasles et des annales ponlillcales.
Fermons les yeux sur cette contradiction et haussons un instant la tradition au niveau de l'histoire. Je consens à accepter momentanément cette tradition, malgré ses incertitudes et ses contiadictions, comme parole d'évangile. Yaisje y trouver la justilication du crédit exceptionnel dont on pr('tend doter l'œuvre mystérieuse de Scœvola? IVon pas.
Et tout d'abord il y a lieu de se demander quelle période de l'histoire romaine embrassait la chronique pontificale sous la forme où elle pouvait être connue au temps où ont été gravés les fastes et actes triomphaux. Trois systèmes ont été proposés pour résoudre cette question. Le premier
(1) Voir par ex. Mo.vmse.x, JiOmische forschiniQcn, U, p. [Vt^-iiO ;
fait commencer la chronique officielle vers l'année ooO de Rome(i). Il n'a d'autre point de départ qu'une interprétation, quelque peu forcée, d'un passage, de lecture incertaine, du De Répuhlica (2) oùCicéron constate que, grâce à la mention, contenue dans Ennius et dans les Annales Alaximi, de l'éclipsé de soleil de l'an 3;J0, on a pu rétablir la date de toutes les éclipses antérieures jusqu'au règne de Romulus. Cette première opinion trouve d'ailleurs un démenti formel dans d'autres endroits de l'œuvre de Cicéron et se heurte à l'affirmation contraire de divers auteurs latins : Pour quiconque a conservé la foi dans la tradition romaine, elle ne saurait résister un instant à la confrontation des textes. Il est peut-être plus difficile encore de défendre, en se plaçant sur ce terrain, un second système d'après lequel le début de la chronique pontificale nous reporterait au moment de la chute des rois (3). On chercherait vainement, dans toute la littérature latine, une autorité à invoquer en ce sens. Tous les garants de la tradition présentent unanimement les Annales Maximi comme une esquisse complète de l'histoire ancienne de Rome^ non seulement depuis la fondation de la ville, mais depuis les origines les plus lointaines. C'est ainsi qu'un contemporain de Constantin et de Julien, Aurelius Victor, déclare avoir lu, au livre IV des Annales des pontifes, la saga d'Enée, d'Ascagne et des rois d'Albe (4), que Vopiscus, dans les
(1) NiEBUHR. Romische Geschichte, I, p. 2o7 ; — Cichorius dans Pauly-Wissowa, I, p. 2253.
(2) I. 46. Ce texte pourrait, tout au plus, prouver que les annales ne mentionnaient pas d'éclipsé avant 350, mais non pas qu'elles étaient muettes sur les événements de toute sorte antérieurs à cette date. Sur les difficultés que soulève l'interprétation de ce texte, et pour la réfutation de l'aryuraent que l'on a cru pouvoir en tirer, cf. Cantarelli, dans Rivista di Filologia, 1898, p. 215-216.
(3) Cf. les auteurs cités par Cichorius, Annales Maximi, p. 2253.
(4) De origine gentis romande, XVII, 5. « EJusdem posteri omnes, cognoraenti Silvii, usque ad conditara Roman Albœ regnaverunt, ut scriptum est Annalium pontificalium libri IV «.cf. XVII, 3 et XVIII, 3.
premières ligues de son histoire de l'empereur Tacite, rappelle la mention faite par ces mêmes annales de Finterrèg'no qui se serait produit à la mort de Uomulus (1). Je ne m'illusionne pas sur le degré de crédibilité que comporte le témoignage de ces auteurs de décadence. Mais je const.ite que, sur ce point, ils sont pleinement d'accord, non seulement avec Uenys d'Ilalicarnasse (2), mais aussi avec Cicéron qui nous dit, dans le De oralore QS), que les tables pontificales ont noté tous les événements marquants ah in'Uio reriim romanaruiii et qui, dans le De Republica (4), place sur la bouche de Manilius les observations suivantes : C'est une idée réjtaudue dans le public que le roi iVuma aurait été disciple de Pylhagore. Mais il est à craindre que cette tradition ne soit mensongère. Car elle ne rencontre guère d'appui dans les annales publiques. Cette dénomination — annales publiques — ne peut manifestement viser que la chronique pontiticale. L'un des rares écrivains de la lin de la république qui paraisse avoir connu le recueil de IScœvola, s'attendait donc à y trouver l'indication complète
(i) Quod post excessuin liomuli novello adliuc rornanœ uibis imperio factum ponlilîces, pênes quos scribeiida3 liistoriœ potestas fuit, in literas letuleruut ul interregauin, dum post boiium principem bonus alius quaeiitur... »
(2) I, 74. Dans ce passage, Denys, qui se couvre de l'autorité de Polybe, déclare que, pour déterminer la date de la fondation de Rome, il n'a pas voulu suivre aveuglément les écrits des prêtres romains. Il semble bien attester que la conception romaine de l'histoire primitive de la ville, qu'il oppose à la conception grecque, était retracée dans les Annales "pontificales. Sur ces deu.\ conceptions de la préliistoii'e romaine et leur fusion tardive : Mommsen, Jiôm. Gesch., I, (7) p. 402-408.
(i) II, 1 0-28. « Qu;b quum Scipio dixisset : Verene, inquit Manilius, hoc memorisB proditumst, Africane, regem istura .Numani Pythagorœ ipsius discipulum, aut carte Pythagoreum fuisse ? Sœpe enim hoc de mojoribus natu audivimus, et ita inli-liegimus vulgo existimari : nc<ine lero siitis id annalium publicorum auctoritatc declnratum vidcmus... /)
des actes et des gestes des rois primitifs. Certes, riiistoriographie romaine se contredit elle-même en présentant comme enregistrés dans les tables des pontifes des faits antérieurs au règne de Numa qui pourtant, d'après elle, aurait institué les premiers pontifes. Mais les contradictions de ce genre sont coutumières à tous les corps de traditions nationales.
Je comprends aisément les efforts désespérés tentés par quelques-uns des partisans de la thèse, qui attribue une véracité exceptionnelle aux énonciations des fastes pour se soustraire à cette constatation, pourtant inéluctable : les Annales Maximi n'embrassaient pas seulement la période républicaine, mais aussi les temps royaux, et mùme l'histoire d'Albe. Du moment où nous savons que la chronique religieuse débutait par le récit de ces légendes, de ces sagas dont les travaux de Niebuhr et de Mommsen ont lait justice, il devient beaucoup plus difficile de nous convaincre de l'authenticité absolue des renseignements contenus dans les livres suivants. Mommsen a bien senti le danger et a cherché à le conjurer (I). C'est seulement dans la première moitié du v® siècle de la fondation que, d'après lui, les notes pontificales, jusque-là brèves et rares, se seraient transformées en une chronique annuelle. Les pontifes auraient alors cédé à la tendance commune des chroniqueurs à reconstituer la préhistoire, sinon jusqu'à la création du monde, du moins jusqu'à l'établissement de la communauté sociale. Ils auraient fait précéder les documents sincères, dont ils ne disposaient que pour les siècles républicains, d'une histoire imaginaire des temps royaux. Cette explication est très admissible. Mais pouvons-nous discerner à quel endroit de l'œuvre pontificale, aujourd'hui perdue, finissait la légende et commençait l'histoire? Mommsen, il est vrai, croit posséder la clef de cette énigme.
(1) Romische Geschichte, I, (7) p. 4o6. Cf. Soltau, dans Philologus, 1890, p. 266, p. 271 et s.
Mais, à sa parole, je préférerais, pour ma part, le moindre commencement de preuve. Et je ne saurais prêter ce caractère aux arguments philologiques, si légers, si contestables et si contestés, que le grand historien met en avant (1). L'humble mortel, à qui manque la puissance de divination et dont l'imagination est impuissante à remédier à l'absence de sources historiques, en est réduit, sur ce point, à confesser son ignorance.
Admettons même que Cicéron, Denys, Aurelius Victor, Vopiscus se soient trompés ou aient menti. Supposons — supposition non seulement téméraire, mais inexacte — qu'il soit établi que les tables annuelles du pontife n'ont été tenues qu'à partir de la chute des rois et qu'elles ont été rédigées depuis lors avec la plus grande régularité. Nous allons nous heurter à un nouvel obstacle. Cette première retouche à la tradition ne suffirait pas. Il en faudrait une autre. Tite-Live, en effet, parait bien dire que les tables pontificales antérieures ont été détruites lors du sac de la ville par les Gaulois, Pour quiconque croit à l'historicité de l'incendie gaulois (2) il est bien difficile, quoiqu'on l'ait tenté (3), d'éluder cette conclusion (4). De deux choses l'une. Ou bien on a procédé, dans la suite, à une reconstitution de ces tables jusqu'aux premières années de la ré-
(1) Cf. Amatucci, Rivista di Filologia, XXIV. p. 212.
(2) Historicité discutée aujourd'hui : Thouret, Uebev den gallischen Brand, dans Jahrbucher fur classische Philologie, 1880. Supplément, XI, p. 95 et s. ; — Pais, Storia di Roma, I, 2, p. 98 et s. ; — CantanELLi, Rivista di fdologia, XXVI, p. 217; — Contra îS'iese, Hermès, XIII, 1878, p. 406 et s. ; — Mommsen, Même revue, XIII, p. 515-5o3, et Romischc Forschiingen, II, p. 297-381 ; — Soltau, Romische Chronolocjie, 1889, p. 309 et s.
(3) IIoLZAPFEL, Rom. Chronologie, p. 163, 3o8 ; — Amatlcci, Rivista di fdolorjia, XXIV, p. 223-224 ; — Naegele, Studien, p. 273-284.
(4) Eu ce seus : Niebuhr, Rom. Gesch., I, p. 257 ; — Schwegler, Rom. Gesch., I, c. 1, 14;^ IIl'ebner, dans Jahr (nicher fiir classische Philologie, 1859, LXXIX, p. i2l ; — Peter, Veteriim hist rom.relliquix. Prolégomènes, p. XVI ; — Girard, Organisation judiciaire, I, p. 46, note 1.
publique. Sommes-nous sûrs que les tables, restituées avec le seul secours de la mémoire humaine, aient été une reproduction fidèle des anciennes ? Une pareille hypothèse n'est-elle pas même fort invraisemblable? Ou bien l'invasion gauloise a entraîné la perte définitive et irrémédiable des tables antérieures. 11 devient alors certain que, pour la période qui va de rétablissement de la république à la date indiquée par la chronologie ofllciellc comme celle du sac de Uome, les rédacteurs des fastes ont dû puiser à d'autres sources que les annales. Quelles étaient ces sources? Que valaient-elles? Nous l'ignorons. Mais les archives privées ayant, d'après Tite-Live, subi le même sort que les archives pontificales, il résulle des données mêmes de la tradition, que ces documents inconnus ne pouvaient guère avoir le caractère de témoignages directs. Dans un cas comme dans l'autre, pour accepter l'authenticité de cette partie des fastes, il me faudrait faire un acte de foi vraiment pénible à ma raison.
Les fastes vont-ils du moins nous fournir, à partir de l'époque signalée par les classiques comme ayant été le théâtre de l'invasion gauloise, les premiers et très maigres linéaments d'une histoire authentique? Pas davantage. Les contemporains d'Auguste, et par conséquent les rédacteurs des fastes, n'avaient pas sous les yeux les tables pontificales annuelles. Ils ne les connaissaient que par l'intermédiaire du recueil de Scaevola (i). Si Ton octroyé une si haute autorité à ce recueil, c'est parce que l'on suppose qu'il constituait une œuvre absolument impersonnelle ; qu'il n'était autre chose que la reproduction intégrale, que la copie fidèle des tables annuelles ; qu'il ne contenait aucune de ces légendes édifiantes, aucune de ces anecdotes merveilleuses qui rendent si suspects les récits des historiens classiques. Mais cette supposition ne rencontre aucun appui dans la tradition romaine. Tout au contraire, elle
(1) GiCHORius, Annales, I, p. 22o0.
reçoit d'elle, me semble-t-il, un démenti assez net. Les renseignements donnés par les classiques sur le contenu des tables antiques manquent d'ailleurs de clarlé et de concordance. C(^tle obscurité tient, en partie, à l'emploi simultané dans nos sources des mots Annales Alaximi et Commentarii pontificum (1). Une opinion qui a longtemps été prédominante, quoiqu'elle ait toujours rencontré quelques résistances (2), prêtait, à chacune de ces expressions, un sens distinct, voyait dans les Commentarii des recueils de réponses et de décrets rendus par les pontifes dans les matières de jurisprudence religieuse, et réservait, aux seules annales, le caractère de chroniques ou de notices historiques (3). Mais la plupart des philologues qui, dans ces dernières années, ont repris de nouveau l'examen du problème de l'origine des annales pontificales, et notamment Amatucci (4) et Cantarelli (o), sentent la nécessité de répudier cette distinction inventée par les modernes, inconnue des classiques. Je ne vois pas, en effet, comment on pourrait la concilier, soit avec divers textes de (^icéron et notamment le passage du chapitre XIV du Brutus où l'orateur latin rappelle le jugement porté par les Commen-
{{) Je laisse de côté un troisième terme, Libri Pontificum, et ne veux point examiner si cette expression désif.'ne une catégorie spéciale de documents. Sur ce point, voir la bil)liograpliie citée par Amatucci, L c, p. 213, noie 3, et Peter, l. c, p. IV.
(2) Cf. les auteurs cités par Amatucci, /. c, p. 214, note 4.
(3) HuLLEJiANN, Disputatio critica de Annalibus Maximis. Huebner, /. c, p. 407 ; — De la Bebge, Annales Maximi, dans Darenberg et Sagiio, I, p. 273 ; — Marquarot-Brissaud, I, p. 3o9 ; — Landucci, Storia del diritto romano, I, (2) § 27o; Joers, IhJmische liechtswissenschaft, I, p. 42; — Schwegler, /. c, I, c. 1, 12 ef, pour la bibliographie, ScHANz, /. c, § 13 et 14 ; — Teuffel-Schwabbe, Geschichte der rômischen Litteratur, I, 5« édit., § 73, 2.
(4) Rivisla di Filologia, XXIV, p. 213. 218.
(5) Même revue, XXVI, p. 213, 229. Cantarelli fait remarquer qu'à la même heure, Pais (Storia di lloma, I, 1, p. 30, note 3) et lui sont arrivés, sur ce point, sans entente préalable, aux mêmes conclusions.
tarii ponllficum sur la valeur intellectuelle de T. Coruncanius, soit surtout avec le texte de Servius (l) qui applique, aux annales rassemblées par Scsevola, la qualilication anniios commentarios (2).
Je consens encore à ne pas tenir compte de ces difficultés. Je m'incline_, malgré les graves objections qu'elle soulève, devant la doctrine qui, en dépit de ces attaques récentes, compte le plus d'adhérents, devant celle qu'expose Cichorius dans son article de l'encyclopédie de Pauly- Wissowa. La tabula pontificis ne mentionnait, nous dit-on, outre les noms des magistrats de l'année, que quelques événements intéressant la religion, prodiges^ éclipses, disettes, cérémonies expiatoires provoquées par ces événements, sans doute aussi principales guerres. Elle ne constituait, dès lors, qu'une notice très courte et très sèche qui ne se prêtait point aux embellissements et aux amplifications (3). Je veux bien accepter cette nouvelle conjecture. Mais il m'est impossible d'admettre que, si les tables annuelles ont réellement répondu à une pareille description, le recueil de Scsevola n'en ait été qu'une simple copie. L'analyse de la tradition me conduit nécessairement à la solution opposée et me démontre que Scsevola a fait œuvre
(1) Acn, I, 373.
(2) D'autres objections sont indiquées dans Amatuccï, l. c, p. 214 ; Pais, l. c, p. 30, note 3. Cf. la théorie compliquée et conjecturale proposée par Soltau (Philologits N. F., IX, p. 2o7 et s.), qui distingue trois éléments dans la composition de la chronique pontificale, tabula dcalbata, annuaire pontifical et annales.
(3) Cichorius, L c, p. 2231; — Krueger, Geschichte dcr Quellen, p. 28, 52 et, dans la traduction Brissaud, p. 38, 68 ; — Girard, Organisation judiciaire, p. 46, note 1. — Hoebner, Ja/ir. f. cl. Pfnl., LXXIX, p. 408 ; — Peter, /. c, p. 8. On arrive à cette conclusion en interprétant restrictivement le fragment de Caton cité par Aulu- Gelle, II, 28, 6, et en rejetant ou en corrigeant les témoignages contraires, mais postérieurs, de Cicéron, De oralore, II, 28, 6, res omnes singulorum annorum, et de Servius Aen. I, 373, domi militixque terra marique gesta per singiilos dics.
originale, qu'il a transformé et fécondé, par un travail littéraire, les matériaux dont il disposait.
Je ne signalerai que les deux preuves les plus frappantes. La première découle des renseignements qui nous sont parvenus sur l'étendue de la compilation de Sc;evola. rs'ous savons, par Servius, qu'elle comprenait 80 livres. Or, n'oublions pas que la division en libri n'était point arlilicielle et dictée seulement par des préoccupations d'art et de méthode. Elle était imposée par la nature des matériaux employés pour écrire. Le liber correspondait au contenu d'un rouleau (1). Les dimensions du rouleau, et par conséquent l'étendue du liber, variaient d'ailleurs d'un auteur à l'autre. On ne peut, dès lors, accueillir que sous bénéfice d'inventaire les conclusions de la comparaison, fort curieuse en elle-même, qui a été instituée entre l'œuvre de Sccevola et celle de Tite-Live. Il est utile cependant de les rappeler. Si l'on admet que les annales de Sccevola ne remontent point au-delà de l'année 330 de la fondation, il en résulte, dit-on, que, pour retracer l'histoire d'une période d'environ 280 ans, il a fallu 80 livres à Sceevola alors que 53 suffisaient à Tite-Live. Si l'on fait commencer le récit de Scœvola avec la chute des rois, la disproportion diminue, mais sans disparaître. La proportion moyenne des années dont la chronique forme l'objet d'un livre est de 6 ou 7 chez Tite-Live et seulement de 4 ou 5 chez Scsevola. C'est donc que la chronique, pourtant si développée, de Tite-Live est encore moins étendue et moins diffuse que celle de Scaîvola. La dernière partie de cette argumentation n'est pas très solide. Car elle fait abstraction d'un facteur important, la variabilité des dimensions du rouleau. Mais, même en tenant compte de cette cause
(I) BiRT, Das antike Duchwesen, 1882, p. 13 et s.; — Krueger, Zcitsehrift der Savigny-Stiftung R. A., VI£I, 1887, p. 77 et s. ; — Gescliichte der Qucllen, p. 137, et traduction Brissaud, p. 183 ; — Girard, Manuel (2) ,p. 04, note 2 ; — Guq, Institutions juridiques^ II, p. 61, note 5.
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d'erreur, et des rectifications nécessitées par la constatation antérieurement faite, que le recueil de Scœvola renfermait l'histoire des rois, la comparaison n'en reste pas moins instructive. Une compilation, divisée en 80 livres, constituait incontestablement une œuvre très développée.
Ceux-là même des romanistes qui défendent avec le plus d'ardeur la véracité des Annales maximi reconnaissent d'ordinaire la force de ce premier argument. Quelques-uns ont essayé de l'écarter, notamment llullemann et Fêter (l). Cichorius avoue que leurs explications manquent de vraisemblance. Celles qu'il propose, à son tour, ne sont pas plus convaincantes. Tantôt il s'inscrit en faux contre cette même tradition, dont les afiirmations servent de point de départ à toutes ses déductions, et invoque que, si la compilation de Scœvola avait été réellement un remaniement littéraire des tables anciennes, elle aurait dû laisser un souvenir plus vivace, exercer une influence plus profonde. Mais une réponse aussi vague et aussi indirecte ne saurait tenir lieu de réfutation. Tantôt, pour éluder les conclusions naturelles de la constatation faite par Servius, il s'empare de l'hypothèse arbitraire émise par Seeck (2), suppose ^vditniiemeiït que la tabula po7iti/icis n'était que le calendrier de l'année portant mention, à leur date, des principaux événements religieux, augmenté de quelques additions, comme le nom des magistrats, et que la compilation de Scœvola a dû être obtenue par une simple juxtaposition de tous les calendriers annuels.
Mais Cichorius se retranche surtout derrière le jugement porté par Cicéron sur la valeur littéraire des Annales maximi^ soit dans le De oratore^ soit dans le De Leyibits. Dans le premier de ces dialogues, Cicéron compare les Annales
(1) HuLLEMANN, De Aiinalibus Maximis, p. 51 ; — Peter, Histor. rom. relliq., p. IX.
, (2) Seeck, Ealendertafel der Pontifices, p. 62 ; cf. Waschmuth, Einleitung in das Studium der alten Gcscfdchte, 618. Pour la réiutatioa de cette conjecture ; — Soltau, Philologus N. F., IX, p. 239.
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maximi aux œuvres des premiers chroniqueurs laïques, de Fabius Pictor, de Calpurnius Piso, et même de Caton, qui ignoraient encore l'art de la rhétorique et qui, se contentant de se faire comprendre, paraissaient croire qu'il n'y avait d'autre mérite à rechercher dans h; style que la brièveté. Bien d'autres, dit-il, ont imité la manière d'écrire des pontifes qui sine ullis ornamentis nionumcnta solum temporum, hominum, locorum^ (j es tar unique rerum reliquerunl. Tandis que Cœlius Antipater a prêté plus tard, à l'histoire, un langage plus pompeux, les annalistes antérieurs, pontifes ou laïques, n'ont point songe à orner les choses et se sont bornés à les raconter (1). Dans le De Legihus (2), Atticus engage Cicéron à écrire l'histoire, genre qui n'a jamais été représenté dans la littérature latine et ajoute : « Nam post annales pontificum maximorum quibus nihil potest esse jucundius, si aut ad Fabium aut ad eum, qui tibi semper in ore est, Catonem, aut ad Pisonem, aut ad Fannium venias, quanquam ex his alius alio plus habet virium, tamen quid tam exile quam isti omnes. » Prise à la lettre, cette phrase voudrait dire que la lecture du livre de Scœvola paraissait très agréable à Alticus. Cette interprétation littérale a eu, a encore des défenseurs (3). Cicéron, observe-t-on, a pu goûter la naïveté des vieilles chroniques (i), et il a manifesté ailleurs, et à plus d'une reprise, qu'il n'était point insensible au charme spécial des monuments antiques de la littérature nationale (5). Mais la très grande majorité des commentateurs estime que l'épithète jucundius, appliquée aux Annales maximi^ est inconci-
(1; De oratore, II, XII, '62.
(3) IlcEBNER, dans Jahrbucher fiïr classische Philologie, LXXIX, p. 412; parmi les auteurs récents : Amatucci, Riiista dl Filolo(jia, XXIV, p. 230, et, avec plus d'hésitations, Cantarelli, même revue, XXVI, p. 22i.
(i) HUEUNER, l. C.
(5) (]f. les nombreuses références rassemblées par Cantarelli, /. c, p. 224, note 1.
liable, soit avec le sens général du texte, soit avec le passage antérieurement cité du De oratore ; que sa présence dans le manuscrit ne peut s'expliquer que par une erreur des scribes ; que, dans l'original, devait figurer un autre mot, soit le terme jejunius, soit le terme ijicomptius ou quelque autre expression analogue (1). Les éditeurs modernes adoptent généralement l'une ou l'autre de ces corrections ; inclinons-nous. Admettons que ce soit uniquement dans la fin de la phrase : qiiid tam exile qiiam isti omnes, qu'il faille aller chercher l'appréciation de Cicéron, qui d'ailleurs s'applique, non pas uniquement à la compilation de Scsevola, mais aussi aux travaux de Fabius Pictor, de Calpurnius Piso, de Fannius Straho et même de Caton. Encore faut-il déterminer le sens du mot exilitas. Le qualificatif exile vise-t-il, comme le prétend Cichorius, le contenu de l'écriture? Ne vise-t-il pas plutôt la manière d'écrire? Les vocables exile^ exilitas^ selon la remarque, très juste, de Cantarelli (2), sont souvent pris par Cicéron dans la seconde acception. Et surtout le contexte de ce passage du De Legibus est vraiment décisif. Pourquoi Atticus croit-il Cicéron plus apte que tout autre à écrire l'histoire? Parce que c'est un genre oratoire. Ce sont les qualités oratoires qui ont fait défaut aux pontifes et aux premiers annalistes. Et il ajoute immédiatement, éclairant ainsi le sens de l'épithète exile, que Cœlius Antipater a déjà un peu haussé le ton et montré à ses successeurs la nécessité d'écrire avec plus d'élégance. 11 y a parfaite concordance entre le jugement de Cicéron et celui de Quintilien (3). Ce
(1) Peter, Hht. rom. reJ., p. XIII, noie 1. Cichorius Annales, p. 2-2o4 ; et, pour les restitutions proposée?, les éditions d'Orelli et de Millier.
(2) L. c, p. 224, note 4.
(3) X, 2, 7. « Turpe enim, illud est, contentum esse id consequi quod imiteris. Nam rursus quid erat futurum si nemo plus efTecisset eo quem sequebatur ? Nihil iu poetis supra Livium Andronicum, nihil in historiis supra pontiflcum annales haberemus ».
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dernier auteur assigne aux Annales maximi, dans la littérature historique, une place analogue à celle qu'occupe Livius Andronicus dans la littérature poétique. Si Cicéron et Quintilien se refusent à voir dans l'œuvre de Scaevola un modèle à suivre, c'est parce que l'histoire n'y était point encore envisagée comme un art et spécialement comme une branche de l'art oratoire (l). Ils lui reprochent, non pas l'indigence de son contenu, mais la rudesse de la langue, la pauvreté du vocabulaire, l'inélégance du stvie.
Loin de contredire le renseignement fourni par Servius, les passages de Cicéron, si imprudemment invoqués par Cichorlus, en accentuent encore l'importance, en nous prouvant que l'étendue de la compilation de Scœvola ne pouvait s'expliquer que par la variété des matières traitées, la diversité et l'abondance des matériaux qui y étaient entassés en désordre. Cicéron et Quintilien nous présentent visiblement les annales pontificales comme des œuvres appartenant au même type littéraire que les chroniques des annalistes de langue grecque, ou même de Caton et de Calpuiiiius Piso, s'en différenciant seulement par leur caractère ofliciel, renfermant exactement les mêmes sortes de mentions. Cette identité d'objet, celte communauté de méthode dans l'exposition entre la chronique officielle et la chronique privée est attestée, peut-être plus clairement em ore, par un grammairien du iv^ siècle, dont le témoignage vaut largement celui de Servius, Diomède (2). Le recueil de Scaevola devait donc être autre chose qu'une simple énumération de noms de magistrats, qu'une interminable liste d'éphémérides. On y trouvait, sans doute,
{\] Cantarelli, /. c, p.22:j.
(2) De avte grammatica, III, de specie poematos communiai dans Keil. Grammatici!atini,l, p. 484,3-7 « epos Latinum primus digne scripsit is qui res Romanorum decem et oclo comptexus est libris, qui et annales inscribuntur, quod singulorum fere annorum actus contineant, sicitt pxihUci annalet^, qiios ponlifvcs. scribxque conficiunt, vel Romanis, quod Romanorum res gestas déclarant. »
naïvement et maladroitement exposé, le récit de toute l'histoire officielle de Rome (1). Si les tables pontificales annuelles étaient aussi sèches que l'affirme Cichorius, la compilation de Scievola n'en était pas une simple reproduclion, mais une édition remaniée, entièrement transformée el extraordinairement augmentée (2).
L'exactitude de cette induction est confirmée — c'est là ma seconde preuve — par l'inspection des fragments do l'œuvre de Scaevola qui ont survécu à l'oubli ou, tout au moins, des citations présentées par les auteurs classiques comme extraites de ce document. Ces citations sont peu nombreuses. Les deux textes du De Republica, 1/16, 25 et II, 15, 28, ne font que des allusions incidentes. Mais le second suffirait déjà à démontrer l'inexactitude de la conjecture de Seeck. 11 en est de même du passage de Vopiscus sur lequel je n'insiste pas d'ailleurs, la ve'racité de son auteur étant trop suspecte. Deux écrivains, on revanche, racontent des anecdotes qu'ils déclarent avoir puisées dans les Annales Maximi, et renvoient le lecteur à un passage précis de ce recueil : Aurelius Victor et Aulu Gelle (3). J'ai déjà analysé le passage où Aurelius Victor déclare avoir trouvé au livre IV des annales une saga qui, visiblement, n'a pu se développer qu'au contact de la littérature grecque, l'histoire légendaire d'Enée et de sa descendance. Aulu Gelle, dont le témoignage otîre beaucoup plus de ga-
(1) Cf. les conclusions différentes, mais en contradiction avec la théorie de Seeck, formulées par Soltau, Philologus, LV, p. 267.
(2) On ne saurait tirer argument, soit en ce sens, soit en sens contraire, de la dénomination même des Annales Maximi : Servids, ^n.j I, 373 et Paul sur Festus au mot Maximi Annales (éd. Thewreck de Ponor, p. 91).
(3) On a cru parfois pouvoir signaler d'autres emprunts aux Annales maximi, chez les classiques latins : Pais, Sioria di Roma, I, 1, p. 30 ; — Amatugci, /. c, p. 212. Mais ce sont là conjectures très discutables et très discutées : Cichorius, /. c, p. 22oj. Elles seraient ^ très favorables à l'idée que j'expose ; mais je ne puis en faire état.
ranties, n'est pas moins précis. 11 affirme avoir lu, dans Verrius Flacons, et aussi au livre XI des Annales Maximi, l'historiette suivante. La foudre étant tombée sur la statue ^élevée à Horatius Coclès, on fit appel, pour dicter les cérémonies expiatoires à accomplir en cette occurrence, à des haruspices étrusques qui, poussés par un sentiment de haine nationale, persuadèrent au peuple romain qu'il était bon de placer la statue en un lieu bas, sur une place étroite, qu'une enceinte de maisons garantissait de tous côtés des rayons du soleil. Ce conseil, contraire aux saines règles d'interprétation des prodiges, ayant été suivi, on s'aperçut plus tard de la perfidie des haruspices qui, après aveu de leur crime, furent mis à mort. La statue fut transportée, comme il convenait, dans un lieu découvert et, depuis lors, les affaires du peuple romain prospérèrent, l^our perpétuer le souvenir du châtiment infligé aux haruspices, on composa le vers suivant, que les chants des enfants firent retentir dans toute la ville : Malum consilium consultori pessimwn est. Aulu Gelle reprend ensuite la parole pour son propre compte, et remarque que le vers qui figure dans le récit emprunté aux Annales Maximi est imité, ou plutôt traduit d'Hésiode (1). Cette citation d'Aulu
(1) Ce chapitre d'AuLU (Jelle, IV, o, mérite être cité en entier. Mieux que les raisonnements les plus serrés et les plus subtils, la simple reproduction des principaux textes qui nous renseignent sur les Annales Maximi — et c'est pour cela que je les fais passer un à un sous les yeux du lecteur — me parait de nature à dévoiler l'extrême fragilité des arguments sur lesquels repose la théorie que je combats. Voici le passage en question :
u Statua Uomaî in comitio posita Horatii Coclitis, fortissimi viri, de cœlo tacta est. Ob id fuigur piaculis luendum, haruspices ex Etruria acciti, inimico atque hostili in populum Romanum animo, instituerant eam rem contrariis religionibus procurare. Atque illam statuam suaserunt in inferiorem locum perperam transponi, quem sol oppositu circum undique aliarum aidium nunquam illustraret. Quod quum ita fieri persuasissent, delati ad populum proditique sunt ; et quum de perlidia confessi essent, necati sunt ;
Celle ne dément-elle pas, aussi clairement que possible, l'hypothèse de Seeck ? n'alteste-t-el!e pas que le recueil de Sca^vola n'était pas moins pénétré de l'influence hellénique quf' les chroniques privées, que le goût des anecdotes amusaiit'-s s'y affirmait tout aussi nettement?
Vaim-ment a-t-on cherché à parer cet argument décisif à l'aide de considérations tirées des méthodes de travail familières à Aulu Gelle. Les philologues qui se sont livrés à une élude spéciale des sources d'Aulu Gelle ont remarqué que, quand cet écrivain invoquait deux garants à l'appui d'une de ses affirmations, il n'en avait directement consul é qu'un seul, celui qu'il citait en dernier lieu. C'est à l'auteur relégué parlai à Tarrière-plan qu'il emprunte habituellement la référence placée en première ligne (I). La connaissance que nous avons des procédés de composition d'Aula Celle nous permet, dit-on, de croire qu'il n'a pas lu le livre de Scaevola, mais seulement celui de Verrius Flaceus. Verrius Flaccus déclarât, dans l'ouvrage utilisé par Aulu Celle, avoir recueilli l'anecdote en question dans le livre XI des Annales Maximi, Mais qu'importe que ce soit Verrius Flaccus et non Aulu Celle qui ait constaté la présence de notre historiette dans la compilation de Scaevola. L'argument que je viens de développer n'en conserve
constititque eam statuam, proinde, ut verae rationes post compert» monebant, in locum editum subducendara, atque ita in area Vulcani suidimiori loco statuendarn : eaque res bene ac prospère populo Romano cessit. Tune igitor, quod in Etruscos haruspices maie consulentes animadversum vindicalumque fuerat, versus hic scite factus cantatusque esse pueris urbe tota fertur : « Malum consilium consultori pessiraum est. » Ea liisloria de haruspicibus ac de versu isto senario scripta est in Annalibus maximis, libro undecimo, et in Verrii Flacci hbro primo Rerum memoria dignarum. Videtur autem versus hic de graeco illo Hesiodi versu expressu? :
'H 2è y.axT, ^ouXt; Toi po'jXs'jaavii y.T/.{--zr^. » (1; Kretzchmar, De Aiilu Gelli fontibus, Posen, 1860.
pas moins toute sa force. Pour l'éluder il ne reste donc qu'une ressource : Accuser Verrius Flaccus d'imposture ou de supercherie.
On n'a pas manqué d'y recourir. IMais le seul indice qui ait été relevé à l'appui de cette accusation est vraiment trop fugitif. 11 est d'ordre philologique. Verrius Flaccus aurait commis un anachronisme en plaçant sous la plume de Scsevola le proverbe, le vers imité d'Hésiode, dont l'anecdote conservée dans les i\ui/s Altifjites, a la prétention d'expliquer l'origine. Ce vers contient un terme, le mot consultai' qui n'apparaît, dil-on, avec le sens qu'il présente ici, que postérieurement au temps de Scsevola. Le substantif cow5Z<//o?' ne se rencontrerait, avec la signification de donneur de conseils, que depuis Salluste. Jusquelà il n'aurait été employé que dans l'acception de quémandeur d'avis. La présence de ce vocable, pris dans un sens inusité à l'époque de Sca?vola, dévoilerait suffisamment l'existence du faux (1). Mais ce raisonnement repose sur des prémisses fort discutables. Kn parcourant les citations rassemblées dans les dictionnaires historiques de la langue latine, je constate que consuUor a le second sens — quémandeur de conseils — chez des écrivains contemporains de Salluste ou plus récents que lui, Cicéron, Horace, Lucain ; qu'il n'apparaît guère avec le premier sens — donneur d'avis — , en dehors de l'œuvre de Salluste, que dans le vers : Maliim consilium consutlo)'i pessirnum
{{) CicHORius, Annales, p. 2252. L'argument est emprunté par lui à BuKCHELER, Rheiu. Muséum, XLI, 1886, p. 2. S'il était fondé, il pourrait tout aussi légitimement être invoqué comme indice d une fabrication tardive, au temps de Sulla, du recueil connu sous le nom d'Annales Maximi, et d'une attribution erronée de cette compilation au pontife P. Mucius Scœvolu. Pure conjecture. Mais toutes les hypothèses sont permises quand on s'éloigne da terrain solide de l'histoire. Le texte, en tous cas, a du être modernisé au point de vue orthographique comme les autres monuments de la littérature ancienne.
est (1), et dans un passage de Tacite où perce le souvenir de cet adage. 11 y a lieu, dès lors, de se demander laquelle des deux significations est la plus ancienne. L'usage habituel de la première acception — donneur de conseils — ne s'explique-t-il pas plus aisément chez Salluste comme un archaïsme que comme un néologisme? N'oublions pas, en «iïet, que les auteurs latins s'accordent à reprocher à Salluste de cultiver à l'excès l'expression archaïque, de pasticher trop volontiers le langage des historiens d'autrefois et surtout de Caton (2), et que, de l'avis de plus d'un philologue, le reproche est fondé (3).
Allons plus loin et accueillons, malgré l'absence d'indices, l'accusation dirigée contre Verrius Flaccus (4). Notre argument perdra-t-il pour cela sa portée ? Non. Peut-on supposer que A^errius Flaccus, inventant de toutes pièces une anecdote et cherchant à lui imprimer artificiel- «lemcnt le cachet de l'authenticité, ait été choisir précisément, comme garant, l'écrivain qui pouvait le moins
(1) Ce proverbe est également cité par VARRON,/îcr. rustic.,lU, 2, l.
(2) Suétone, Auguste, 86 : « Verbis quœ Cr. Sali, excerpsit ex originibus Catonis. » De illustribus grammaticis : « Asinius Pollio in libre, que Sallustii scripta reprehendit ut nimia priscorum verborum affectatione oblita... » Cf. aussi l'épigramme conservée par
Quinlilien :
Et verba antiqui mullum furate Catonis Crispe Jugurlinaî (^onditor historite.
Voir pourtant, en sens contraire, Aulu-Gelle, IV, 15, 1,
(3) Brun.nert, De Sallustio imitatorc Catonis, Sisennse aliovumquc wteruia historicorwn, léna, 1873, SchaNz, §§ 132-133.
(4) Notons que le témoignage de Verrius Flaccus. dédaigneusement rejeté ici par les défenseurs de la véracité des annales, est, au contraire, regardé par eux comme à l'abri de toute discussion quand ils s'imaginent qu'il devient favorable à leur tfièse. C'est ainsi que Seeclv qui essaye — sans d'ailleurs y réussir — de trouver un appui à ses conjectures dans le passage antérieurement cité de Servius, déclare que Servius mérite pleine confiance parce qu'il a vraisemblablement emprunté ses renseignements sur les Annales Maxiini à Verrius Flaccus qui, de tous les écrivains latins, est celui
vraisemblablementjouer ce rôle, l'auteur d'une simple compilation de calendriers annuels. C'eût été dénoncer volontairement sa propre supercherie. Pour qu'il eût l'idée d'attribuer aux Annales Maximi la légende qu'il venait de fabriquer ; pour que, d'autre part, Cicéron pût songer à y chercher des renseignements sur les sagas antiques, et qu'Aurélius Victor pût prétendre les y avoir trouvés, il fallait qu'on fût habitué à rencontrer dans ce recueil des historiettes de même nature. Si le faux imputé à Verrius Flaccus pouvait être établi, il démontrerait l'originalité du travail de Scaevola plus clairement encore que l'argument que l'on s'est proposé d'écarter en formulant celte accusation. Les Annales Maximi contenaient déjà quelques-uns de ces récits édifiants, quelques-unes de ces anecdotes invraisemblables dont la présence, dans h s œuvres des historiens classiques, est signalée comme une cause péremptoire de suspicion légitime. C'est en vain que je cherche une raison plausible d'accorder à Scaevola le crédit que l'on refuse à Tite-Mve et Denys d'Ilalicarnasse.
Les besoins de ma discussion m'ont forcé à suivre les représentants de l'école dominante, et notamment Cichorius, dans l'examen de problèmes qui ne ressortissent point au domaine de l'histoire et ne peuvent être tranchés qu'avec 1er secours de la foi et de l'imagination. La tradition qu'ils prétendent analyser est généralement obscure et indécise, souvent contradictoire. Gantarelli le reconnaît très franchement dès le début de son étude sur les origines des Annales Maximi (1). La seule indication vraiment très nette qui s'en dégage, c'est que l'historiographie nationale a eu, jusqu'au temps des premiers annalistes de langue grecque, un caractère officiel et religieux. Selon le mot de Macrobe, le droit de confier à l'écriture le souvenir des événements
qui a le mieux connu le recueil de Screvola [Kdlenderlafel der Pontif., p. 86).
(1) lUvista difilologia, XXIV, p. 209, et avant lui. Peter, Hjsf. rom. reliq., p, viii.
passés a été réserv(' aux pontifes. Ils ont librement élaboré la tradition dans l'ombre des tem[)les, loin des regards indiscrets des profanes, à l'aide de documents connus d'eux seuls (1). Leur monopole n'a commencé à flécbir qu'avec la pénétration à Rome de la civilisation et de la littérature grecques. La chronique privée est alors entrée en rivalité avec la chronique religieuse, puis Ta remplacée (2). L'annalistique pontificale perdit sa raison d'être le jour où la concurrence de l'annalistique profane permit de contrôler ses affirmations. C'est à ce moment, arrivés au terme naturel de leur carrière de tradilionnistes, que les pontifes ont procédé à la publication de leurs archives, ou plutôt d'un exposé officiel de l'histoire sacrée lentement édifiée par leurs prédécesseurs. De pareilles constatations sontelles de nature à nous rassurer ? Sommes-nous certains que la société romaine des premiers siècles de la République ait été réfractaire à ces curieux phénomènes de psychologie collective, dignes d'attirer l'attention de quelque disciple de Lazarus ou de Wundt, dont les robustes éludes de Goldziher nous ont permis de suivre les manifestations dans le monde musulman, et qui — nous avons pu antérieurement nous en convaincre — , ne sont propres ni à l'islam, ni aux civilisations orientales ? Pouvons-nous, sans témérité, garantir que les pontifes ont toujours résisté à l'inclination naturelle qui, partout ailleurs, a poussé les prêtres et les docteurs de la loi religieuse à transformer la tradition, quand ils en avaient le dépôt, en un instrument d'enseignement et d'éditication ; à faire sortir, de documents apprêtés ou altérés, la ju>ti.ication de leurs doc-
(l) En supposant même, ce qui est très contesté à l'iieure présente, que le recueil île Scaevola ait été composé à l'aide des labulœ dealhatx, il est bien évident que l'aftichage éptiémère de la table annuelle, dont parlent les classiques, ne pauvait assurer la perpétuation, dans les générations futures, du souvenir des événements men ionnés par ce document.
(2) Cf. MouMSEN, Rom. Gesch , 1, (7) p. 4o4.
trines politiques ou sociales (1)? Le pouvons-nous, alors surtout que les écrivains latins avouent eux-mêmes que les pontifes savaient mentir quand rintérèt public ou même
(1) Cf. Amatucci, /. c, p. 231. Des mensonges politiques dicLés par t'intérèl patricien et par l'orgueil familial auraient été mêlés à un fond de vérités historiques. xMais comment discerner le canevas de la broderie. Cf. Pais, i;, 2, p. 162. L'analyse critique du contenu des fastes capitolins fournirait aussi de nombreuses raisons de douter de la valeur de leurs énonciations. Mais je ne puis entrer dans cet ordre d'études. Le volume que M. Pais doit consacrer aux Fastes et Annales nous apportera, sans doute, — les quelques pages déjà écrites par l'auteur sur ce sujet le font espérer, — de très précieu.x; éclaircissements. Les partisans de l'aulhenticité eux-mêmes, admettent bien, pour la plupart, l'existence de quelques remaniements ou d'additions. Mommsen, Rôm. Forsch., I, p. 48, o7, 111 ; II, p. 223 et s. ; — Ciciiorius, Leipziger Sludien, I.X, p. 176 et s. ; — Cf. cependant Unger, Die Glatdnciirdiykcit dcr Capilolinischen Consulntafel daïià Jahrbiicher fur cla>isische Philologie, 1891, CXLIIl, p. 28'.i-321 ; 46o-496. 62o-6jo.I1 est vrai qu'ils croient trouver dans une remarque d'ordi-e grammatical la preuve de la sincérité habituelle des listes de consuls, prises dans leur ensemble, abstraction faite de certains détails. Ces listes remonteraient nécessairement, dans leur partie ancienne, à un temps antérieur à l'introduction dans les habitudes de langage romaines, du rhotacisme, c'est-à-dire de la transformation de l'.s en )• entre deux voyelles, parce que dans les Fastes de Tite-Live (H, 19. 1 ; — 28, 1 ; — III, i4. 1 ; — 8, 2), l'orthographe Fmii, SpusH, Vctusii se rencontre quelquefois, quoique exceptionnellement, à côté de l'orthographe Furii, Spitrii, Vchirii dans les premiers noms de consuls. Or, celte réforme, d'après Cichorius, l. c, p. 174-177, se placerait vers le début du v<= siècle de Rome. Mais, si l'existence même de cette différence entre le parler ancien et le parler modem'* est attestée par les affirmations concordantes de 'Varron, De lingxa latina, VII, 26, 27, de Quintilien, I, 4, 13, 14, de Probu?, de Marias Viclorinus et Terentius Scaurus (dans Keil, Grammatici latinl, IV, 118, 3o ; — VI, 7, 31 ; — VII, 13, 13), les deux seuls auteurs qui prétendent nous révéler à quel moment et dans quelles circonstances la substitution de Vr à l's entre vocales a eu lieu, Cicéron ai fandliarc^ (l\, 21, 2) et Pompoiiius ^Dig., 1, 2, 2, 36). ne sont pas d'accord ; ils la placent bien dans le v'' siècle de Rome, mais l'un vers le début, l'autre vers le milieu. Peut-on accepter, en toute confiance, ces témoignages tardifs et divergents? Est-il permis de
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les intérêts de leur classe ou de leur famille l'exigeaient (I) ?
Si cette divergence dans la manière d'apprécier la valeur des fastes et des annales pontificales constitue vraiment la seule cause essentielle de dissentiment existant à l'heure présente entre les auteurs qui refusent tout crédit à l'historiographie romaine pour les temps antérieurs à la seconde guerre punique et les écrivains qui s'eiïorcent de sauver les dernières parcelles d'histoire sacrée respectées par Mommsen ; si, réellement, il ne reste plus aux incroyants d'autre ligne de défense à forcer que cette citadelle démantelée, on peut prédire avec assurance que l'hérésie d'aujourd'hui deviendra aisément lorlhodoxie — peut-être éphémère elle aussi — de demain. Ce résultat est inéluctable. Comment ceux-là même qui ont le plus contribué à déchaîner l'esprit de scepticisme ont-ils pu nourrir l'illusion qu'ils en limiteraient à leur guise les ravages? La science romanistique ne saurait stationner indéfiniment à mi-chemin dans la voie où l'ont engagée Niebuhr et Mommsen. A moins de revenir sur ses pas — et n'est-il pas trop tard — elle doit nécessairement parcourir la route jusqu'au bout. Le fidèle qui prétend faire un choix entre les dogmes qui lui ont été enseignés, rejeter les uns et con-
cioire que de pareilles modifications de la langue se réalisent en un jour, aune date fixe? Non. D'ailleurs nous avons la preuve que la forme orthographique ancienne a subsisté longtemps à côté du rhotacisme, car nous retrouvons encore des exemples d'emploi de l's intervocal dans les inscriptions du vn*^ siècle de Rome (Seelmann, Die Aussprache der Latein, p. 314; — Cf. Schweisthal, Essai sur la valeur phonétique de l'alphabet latin, p. 72 ; — Stolz, Hisiorisdie Grammatik, p. 276. 11 suffit d'ailleurs de se reporter au passage où Tite-Live, III, 4, 1, explique au lecteur la raison d'être de son éclectisme orthographique pour sentir combien est téméraire la conclusion que tire l'école de Mommsen de l'inspection des Fastes de l'historien latin.
(1) Je re- -oie sur ce point aux preuves rassemblées par Peter : Hisl. rom. rel., p. xv, note 2.
server les autres, ne tarde pas d'ordinaire à tomber dans l'incrédulité. Il en est des traditions nationales comme des religions. Les discuter, c'est se préparer à les répudier. Ni le besoin inné de croire et de reculer les limites légitimes du savoir bumain, ni le désir naturel de maintenir une réalité à quelques-uns des contes qui ont bercé notre jeunesse, ne pouvaient nous dissimuler indéfiniment l'illogisme des conclusions de Mommsen. En démasquant les erreurs et les mensonges de la tradition, on a détruit notre foi en elle. Nous n'accordons plus crédit qu'au témoignage direct, à celui qui est fourni par les contemporains des événements que nous cherchons à connaître.
N'en est-il pas de même, d'ailleurs, et depuis longtemps déjà, dans tous les autres domaines de l'histoire? Si nous rencontrions en dehors de la littérature latine des matériaux d'origine aussi incertaine et aussi suspecte que les fastes capitolins et actes triomphaux, nous n'hésiterions pas — les règles auxquelles se soumet, par exemple, le médiéviste ou l'orientaliste nous en feraient un devoir — à les rejeter comme impurs ou, du moins, à leur dénier toute force probante. L'historien du droit français ne songerait plus aujourd'hui à demander à Loysel le sens du titre de Alode de la loi Salique ou à consulter Etienne Pasquier et La Rocheflavin sur la nature des Assemblées politiques de la monarchie carolingienne. Un pareil procédé de travail lui paraîtrait inacceptable. N'est-ce pas pourtant celui qu'emploie le romaniste qui complète ou corrige un passage des Xll tables à l'aide de renseignements fournis par Cicéron ou Tite-Live, par Gains ou Pomponius, ou qui va chercher dans des inscriptions du temps d'Auguste l'énumération des magistrats des premiers siècles de la république? La pauvreté des sources romaines ne peut pas légitimer l'emploi^ pour l'étude de cette législation spéciale, de procédés dont, partout ailleurs, l'incorrection n'est plus mise en doute. Les progrès que la critique des sources a fait pendant le xix<^ siècle dans les autres branches de la
■science historique n'ont encore que très insuffisamment réagi sur l'orientation des métliodes dans l'hisloiie romaine. La nolion habituelle du document historique, quoique peut-être encore trop indulgente (1), est cependant infiniment plus sévère et rigoureuse que la notion particulière dont se contente le romaniste.
D'où vient ce phénomène? Je ne saurais l'expliquer exclusivement par l'influence pernicieuse de l'es[)rit de c(»terie qui, grâce à l'unité de direction imprimée aux études romanistiques par quelques pf-rsunnalilés exceptionnellement puissantes, et surtout par Mommsen, a sévi sur Ihistoire romaine plus que partout ailleurs. Sans doule, il s'est formé de nos jours, parmi les romanistes, des écoles, non moins intolérantes, non moins sûres de détenir l'immuable vérité que ne l'avaient été, au temps de leur prospérité, les rnadahib musulmanes. Les historiens contemporains ont volontiers adopté, à fégard de Mommsen, la même attitude que les fouqdhà à l'égard du fondateur de leur rite (2). Ils se sont résignés à abdiquer l'indépendance absolue pour ne conserver que l'indépendance au sein de l'école. Ils ont cru facilement que, derrière le maître, il ne restait plus qu'à glaner, que les fondements de son œuvre étaient inébranlables, que leur tâche devait se borner à en retoucher les détails, à dégager de nouveaux résultats à l'aide de méthodes désormais éprouvées. Mais c'est là un trait de psychologie professionnelle qui, pour èire particulièrement accu>é aujourd'hui chez le romaniste, ne lui est cependant pas propre et dont les elfets ne se prolongent point indétiniment dans le domaine de la science comme
(1) Cf. sur cette notion usuelle du document historique et sur les précautions que néci^ssite l'emploi du témoignage direct lui-mAme : Langlois et Seignobos, Introduction aux études historiques, Paris, 1898 p. 79 et s. ; — Seignobos, La méthode historique appliquée aux sciences sociales, 1901, p. 61 et s.
(2) Cf. sur ce point, les renseij-'nements antérieurement fournis, p. 372 et s.
dans celui de la relif^non. Il est naturel que les premiers disciples, qui se sont imaginé pouvoir bâtir en toute sécurité sur un terrain fouillé et déclaré solide par le chef d'école, soient peu enclins, après avoir commencé leur oeuvre, à s'associer à de nouveaux travaux de sondage qui risqueraient fort de révéler l'iiistabililé da sol sur lequel ils ont édilié. Mais les générations, qui arrivent ensuite à la majorité scientifique, n'ont plus le mrme intérêt à défendre contre les tentatives de revision les lignes fondamentales de la doctrine du maître.
L'état actuel de la science romanistique me paraît dû principalement à la vénération excessive que nous inspire l'antiquité classique. Ce sentiment de vénération aveugle demeure surtout vivace chez le juriste, grâce à la place prépondérante qu'occupe, parmi les instruments de son éducation professionnelle, l'étude de la jurisprudence classique. Dans son application au droit, le vieil adage musulman : les savants sont les héritiers des prophètes, prend un caractère de saisissante vérité. Le droit s'est laïcisé sans que la psychologie du prudent se tran-^formàt brusquement pour cela. L'interprète des codes modernes a hérité de quelques-uns des travers d'esprit de ses devanciers : pontifes, prophètes ou sorciers. Il a recueilli deux le goût des atlirniations tranchantes, l'inclination à tenir compte des autorités plus que des faits, à recourir à l'intuition de préférence à l'observation. Aussi prète-t-il volontiers aux jurisconsultes romains le rôle que ses ancêtres ont fait jouer à la divinité. C'est d'eux qu'il prétend avoir reçu la révélalion juridique. C'est dans leur comuierce qu'il prétend avoir puisé l'aptitude à percevoir ou deviner le droit. Combien souvent ai-je vu présenter l'habitude de manier les textes du Corpus juris civilis comme le seul moyen eflicace de développer cette sûreté de jugement (jue je serais bien pluiùt tenté de demandera l'étude des sciences auxiliaires ou parentes de l.i notre, à l'analyse attentive des multiples ■éléments de la vie sociale dont la combinaison et le jeu en-
gendrent les conflits juridiques ! Les vertus magiques que nous attribuons à la culture du droit romain ne nous permettent pas de croire que le peuple, qui a été notre éducateur juridique, puisse être ramené à la commune mesure de l'humanité. Les embellissements subis par l'histoire romaine flattent notre vanité. Nous sentons confusément, qu'en imprimant un caractère en quelque sorte surhumain à la législation d'où nous est venue la révélation juridique, ils rehaussent notre prestige aux yeux du profane et fortilient en nous la croyance à notre propre infaillibilité. Habitués à accepter aveuglément les opinions juridiques du prudent romain, nous sommes peu portés à discuter l'exactitude de ses conceptions historiques. Le corps des traditions romaines est la Bible du juriste. Les premières tentatives faites en vue d'en ébranler l'autorité lui ont paru des actes de profanation. Aussi les progrès de l'esprit de scepticisme ont ils été beaucoup plus lents encore dans l'histoire du droit romain que dans l'histoire générale de Rome. L'historien du droit romain s'est résigné beaucoup moins vite et avec plus de regrets que l'historien des faits politiques à s'incliner devant les découvertes de Niebuhr, plus tard devant celles de Mommsen. La publication de M. Pais nous a permis d'observer une fois de plus le même phénomène. Alors que toutes les revues de philologie et d'histoire générale ont accordé à cette œuvre importante l'attention qu'elle mérite, les revues d'histoire juridique, tout au moins en Allemagne, — il n'en a guère été autrement que dans la patrie de l'auteur, — ont, d'instinct, adopté à son égard l'attitude uniforme de l'ignorance systématique et manifesté par là leur parti pris d'étouffement.
Je comprends aisément d'ailleurs les sentiments d'inquiétude et de défiance qu'a provoqués, dans notre milieu, le livre de M. Pais. Même en n'en retenant, comme je le fais, que les conclusions négatives, il n'en éveille pas moins plus d'un aperçu troublant dans l'esprit du juriste, et particulièrement du juriste français. Nulle lecture n'est plus
apte à nous faire sentir combien les programmes de nos facultés sont incohérents et surannés, combien nous aurions mauvaise grâce à reprocher aux universités de l'ancien régime de s'être si longtemps refusées à laisser pén('trer le droit national dans le cadre de leurs enseignements à côté du droit romain et du droit canonique (1). Los mêmes routines ont présidé ù l'établissement d'une partie de notre plan d'études actuel. L'histoire du droit romain y demeure, malgré quelques réformes timides et ineflicaces, non pas seulement l'élément principal, mais l'unique élément sérieux de culture historique. Cette prééminence est inexplicable en raison, quel que soit le rôle que l'on assigne aux études historiques dans l'éducation professionnelle du juriste. Ont-elles pour but de lui faciliter la compréhension des institutions en vigueur, en lui permettant d'en suivre dans le passé la genèse et les transformations? Non, sans doute. Sinon, ce serait l'histoire de notre droit privé, et non pas l'histoire d'une législation morte, que nous retracerions à nos étudiants. Or, nous l'avons déjà remarqué, l'histoire de la législation française est reléguée à une place tout à fait effacée, derrière le droit romain, dans le programme de l'un seulement de nos doctorats. Nous devons nous borner à initier les aspirants à la licence à l'histoire du droit romain, sans nous préoccuper de leur fournir les premiers rudiments de l'histoire da droit privé de la France. Il faut donc croire que la fonction des études historiques est tout autre ; qu'elles sont destinées à étendre la vue du juriste au-delà de l'horizon borné de ses codes et de sa patrie, à l'habituer à rechercher derrière les phénomènes qui se déroulent sous ses yeux, les liens de causalité
(1) Cf. Périés, La faculté de droit dans l'ancienne université de Paris, p. 254, 318. — CoLLiNET, Vancienne faculté de droit de Douai, n° 2.") des Travaux et mémoires de l'université de Lille, p. 18, 48-49, 64, 69. — Lefort, dans Revue générale du droit, XXV, 1901, p. 342-343. — EsMEiN, Corirs élémentaire d'histoire du droit français, IV, 1, 4. — Brissaud, Manuel d'histoire du droit français, p. 237.
qui les rattachent les uns aux autres et à poursuivre la recherche des lois ou des rythmes auxquels obéit le développement du droit (I). Mais ce nouveau rôle ne peut être pleinement rempli que par l'histoire comparative des institutions juridiques (2). Et cette forme supérieure de la science historique n'a pas encore conquis droit de cité dansles facultés de droit françaises. Ceux d'entre nous qui tiennent à en révéler l'existence aux étudiants, n'ont d'autre ressource que de la glisser à la dérobée derrière l'un desenseignements reconnus. L'histoire d'une législation particulière ne saurait remplacer utilement l'élude de l'histoire comparative. Muis, le pùt-elle, qu'il serait illogique de choisir à cet effet l'histoire du droit romain, qui ne permet d'observer l'évolution d'un système juridique que pendant la période de maturité et la période de décadence, mais non point pendant les phases de croissance. 11 existe plus d'une législation — et la nôtre est du nombre — dont
(d) Brissaud, dans Recueil de V Académie de Icgislation de Toulouse, 1900, p. 193 et Manuel, p. 5.
(2) Celui des écrivains contemporains qui a le plus contribué à imprimer en France à l'étude du droit romain une allure nettement scientifique et une orientation exclusivement historique, M. P. F. Girard, reconnaît très francliement que l'iiistoire comparative du droit est en elle-même beaucoup plus apie à remplir cette fonction que l'histoire du droit romain, {Manuel (2), p. 6, note i.) Mais il s'empresse d'ajouter que le travail du comparatiste est trop peu avancé pour que sa science puisse, dès aujourd'hui, rivaliser comme instrument d'éducation juridique avec le droit romain. Il me semble, au contraire, que nous disposons, dès l'heure présente,, de matériaux assez abondants, quoique trop peu utilisés et insuffisamment contrôlés. Le meilleur moyen d'en accélérer le dépouillement et la mise en œuvre, serait précisément d'introduire l'histoire comparative dans les programmes de nos facultés. L'histoire du droit romain aurait-elle pu prendre un aussi remarquable essor pendant le xix" siècle si elle n'avait trouvé place dans le plan d'étude des universités allemandes ? L'histoire comparative est loin d'avoir achevé sa tâche. Raison de plus pour lui reconnaître droit de cité et convier un plus grand nombre de travailleurs à entreprendre le défrichement de son domaine.
l'enfance est beaucoup plus aisée à observer que celle de la le'gislation romaine. Isolée de l'élude de l'histoire coiuparative, l'étude de l'histoire du droit romain ne risque pas seulement de nous faire transformer en règles générales du développement social les accidents et les particularités de l'évolution juridique d'une civilisation spéciale. Elle nousdissimule la véritable physionomie des institutions primitives et nous rend impui>saiils à pénétrer le problème des origines du droit, en nous entraînant à ne faire état que des données inexactes fournies par une tradition mensongère. Au lieu de nous faciliter la compréhension des lois de succession qui commandent la marche de la vie juridique, elle aboutit plutôt à l'obscurcir. Ou, tout au moins, la culture exclusive du droit romain ne cesse-t-elle d'être dangereuse et de fausser l'esprit de celui qui la subit qu'autant qu'elle est représentée exclusivement par l'étude du droit classique et de la législation du bas empire, qu'à la condili(m que l'on s'abstienne soigneusement de remonter aux institutions de la république fl).
L'historien du droit romain lui-même retirerait quelque profit de la méditation de l'œuvre de M. Pais. 11 peut en
(1) Seule l'histoire comparative peut rectifier et éclairer l'Iiistoire du droit romain. Il y a étroite aftlnilé entre ces deux disciplines et l'on doit s'attendre à les voir finalement se fondre en une seule. Les juriste s français de ma génération ont pu suivre, pemiant leur séjour sur les bancs de l'école, une transformation spontanée des méthodes qui, sans aucune intervention des pouvoirs publics a substitué à l'étude exégétique des compilations de Justinien l'étude de l'histoire du droit romain. Je ne crois pas que cette évolution soit arrivée à son terme naturel. J'entrevois le jour, dont quelquesuns d'entre nous travaillent déjà à pi éparer l'avènement, où l'historien du droit comparé s'emparera du terrain actuellement occupé par l'historien du droit romain et usurpé par ce dernier au détriment du pandectiste. L'enseignement de l'histoire comparative a sa place logique marquée dans nos programmes; c'est celle qui est assignée au droit romain. L'hibtoire de la législation romaine peut offrir un cadre utile, un point de départ excellent au comparatiste pour l'exposé de ses recherches d'ordre plus général, et devenir ainsi le noyau, le centre des études d'histoire comparative.
accepter les conclusions critiques sans se condamner pour cela à un aveu d'ignorance et d'impuissance. Quand il quitte le sol ferme de l'histoire, il ne se sent pas aussi complètement désarmé que l'historien des faits politiques. Les temps antéhistoriques n'échappent pas entièrement à ses investigations. Encore faut-il, pour qu'il puisse accomplir sa tâche, qu'il sache discerner les limites qui séparent les deux domaines ouverts à son activité, l'histoire et la préhistoire. Car ils ne sauraient être exploités l'un et l'autre par les mêmes procédés de culture. En appliquant au second de ces domaines les modes d'exploitation qui conviennent au premier, le romaniste s'exposerait de gaieté de cœur à n'obtenir qu'une image factice et trompeuse du milieu juridique qu'il se propose de reconstituer, qu'un tableau ne présentant aucune correspondance avec la réalité. Non seulement la préhistoire ne comporte qu'un degré de certitude fort inférieur à celui que procure l'histoire, et nous devons nous en contenter, sous peine de ne récolter que l'erreur et la chimère ; mais, en outre, cette certitude toute relative ne peut être atteinte que par l'emploi d'instruments particuliers de recherche. La préhistoire du droit, notamment, a ses méthodes originales. Pour dégager les parcelles de vérité qu'elle recèle, il ne suffit plus d'analyser et de confronter des témoignages individuels, trop indirects et trop tardifs pour offrir quelque valeur et quelque garantie ; il faut étudier principalement, et à la lumière de l'histoire comparative, les diverses sortes de survivances par lesquelles les institutions des siècles légendaires se prolongent jusque dans les temps historiques.
L'affirmation que je viens d'émettre a, sans doute, besoin de commentaires. Car les lignes que j'ai consacrées à son développement et à sa justification, dans une brochure extraite, avec de légers remaniements, du présent volume, ont été l'objet d'interprétations inexactes au travers desquelles je cherche vainement à reconnaître ma pensée (1).
(1) Mes conclusions ont été, au contraire, exposées avec autant
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Je m'aperçois qu'il en est de l'enseignement par le livre comme de l'enseignement orul et que_, pour avoir chance d'être compris, il est indispensable de reprendre maintes fois l'exposé de la même idée et de frapper, sans relâche, sur le même clou.
de fidélité que de clarté par mon vénéré collègue, M. Ch. Appleton, dans un très savant article de la Rente générale du droit (Le droit comparé appliqué à la reconstitution du droit romain, xxvi, 1902, 50-69j. Je n'ai pas pu jusqu'ici utiliser, n'en ayant eu connaissance qu'à la dernière lieur»^, cette ingénieuse et originale étude d'un des représentants les plus écoutés de la science romauistique contemporaine. Je le regrette, car jamais les objections qui paraissent militer contre l'emploi de la méthode comparative comme instrument de contrôle et de correction des traditions nationales n'ont été développées avec plus de force et plus de verve. L'argumentation de réminent professeur de droit romain, très serrée et très pressante, m'a fort impressionné, mais sans me décider cependant à faire amende honorable. Les difficultés signalées par le maître romaniste ne constituent pas, me semble-t-il, des obstacles de nature à empêcher tout fonctionnement régulier et satisfaisant de la méthode comparative et de la méthode des survivances combinées, mais seulement des causes d'erreur, fréquentes et graves, il est vrai, qui, pour peu que l'historien soit inexpérimenté, imprudent ou inattentif, risquent de fausser l'exactitude des résultats obtenus grâce à cette méthode. Certes, l'observation individuelle, trop facilement dévoyée par l'influence des préjugés et des prénolions, par les suggestions de l'imagination, n'estjamais pleinement exacte et seul l'effort collectif de nombreux chercheurs, se contrôlant et se critiquant réciproquement, peut éliminer les risques dénoncés par M. Ch. Appleton. Mais n'en est-il pas de même dans toutes les autres sciences sociales ? Fort heureusement, je retrouverai plus loin l'occasion d'examiner et de discuter les pages magistrales où l'auteur pèse la valeur des hypothèses fondamentales, sur lesquelles l'histoire comparative est obligée de s'appuyer quand, cessant de décrire et de classer, elle s'élève jusqu'à la recherche des lais de succession, ou plutôt des régularités qui dominent l'évolution de la vie juridique. Je ne veux, pour l'instant, retenir de cette très pénétrante critique, que la conclusion finale. Même avec le secours de l'histoire comparative, la méthode des survivances ne fournira jamais, nous dit M. Ch. Appleton, que de simples indices. Ce serait en vain que vous les accumuleriez. Cent cen-
546 INTRODUCTIOX
Certains de mes lecteurs se sont mépris sur le rôle que j'assigne au droit comparé dans l'établissement de l'Iiisloire d'une législation isolée, et spécialement de la législation romaine, et m'ont prêté, à cet égard, des conceptions contre lesquelles j'avais pourtant protesté à l'avance (1), mais probablement avec trop peu d'insistance et d'énergie. Je n'entends pas, comme on l'a prétendu, reconstituer les phases obscures de l'histoire du droit romain en substituant aux données de la tradition nationale les données de l'histoire comparative, en remplaçant le processus d'évolution que décrivent les classiques par celui que j'observe le plus fréquemment dans les sociétés à demi barbares ou de civilisation arriérée les mieux connues. Pour me croire autorisé à pratiquer de pareilles transpositions, il faudrait que je m'imaginasse qu'à chaque étape de la civilisation et à chaque forme de l'organisation économique corresponde un type unique,
tièmes de preuve, selon le mot de Voltaire, ne fout pas une preuve. Je le reconnais volontiers. La méthode dont je préconise l'emploi ne peut nous donner que des présomptions, et je préférerais, moi aussi, au plus épais faisceau de présomptions, une preuve unique. Mais cette preuve, pouvons-nous nous la procurer, quand nous cherchons à reconstituer les institutions juridiques des premiers siècles de la l\épuhlique ? Oui ; si les aflirmations de la tradition classique constituent des témoignaf,'es historiques. Non, si, comme je me suis efforcé de le démontrer, elles sont dénuées de force prohante et ne présentent aucune garantie d'exactitude. Des présomptions nombreuses et concordantes vaudront encore mieux que les dépositions suspectes de témoins incompétents ou ignorants La méthode historique est incontestablement fort supérieure à la méthode des survivances et à la méthode comparative ; mais elle u<' convient qu'à l'histoire proprement dite. Quand elle nous fait défaut, nous sommes heureux de pouvoir utiliser d'autres procédés d'enquête, inférieurs sans doute, mais précieux encore. Si M. Ch. Appleton aboutit à des conclusions très différentes des miennes, c'est que nous sommes séparés par une irréductible divergence de vues sur le problème fondamental de la crédibilité de la tradition romaine pour les temps antérieurs à la seconde guerre punique.
(1) La tradition romaine sur la succession des formes du testament devant l'histoire comparative, p. 20.
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absolument invariable, d'institutions juridiques ; que, dans tous les milieux de même degré de culture, les productions de la vie juridique revotent une physionomie identique. Mais, si cette conception a pu se présenter, fort confusément en tous cas, à Tesprit de quelques-uns de nos devanciers, aucun de nous n'est plus tenté de l'accueillir et je n'hésite pas, pour ma part, à en dénoncer la puérilité et l'absurdité. Le moment n'est point encore venu de vérifier les fondements sur lesquels repose la science de l'histoire comparative, de scruter la valeur des hvpothèses primordiales, suggérées par l'observation qui, dans cette branche de la connaissance humaine comme dans toutes les autres, sont nécessaires pour imprimer une direction utile à nos recherches. Ce sont là problèmes complexes et délicats dont je Tenvoie l'étude à la quatrième partie de celte introduction. Je constate seulement, pour l'instant, que les régularités ou les rythmes que le comparatiste relève en confrontant les nombreux systèmes juridiques du présent et du passé et dont il s'est donné pour principale mission de dresser l'inventaire, quels- que soient le caractère et le degré de précision qu'on leur assigne, n'excluent point l'individualité et le particularisme, l'accident et 1 exception. Les enseignements de l'histoire comparative ne peuvent jamais légitimer, à eux seuls, une retouche ou une correction au tableau que les latins ont retracé de l'évolution de leui- législation. Le seul fait qu'une des affirmations de l'historiographie nationale est en contradiction flagrante avec les conclusions, même les plus concordantes et les plus précises du droit comparé, ne démontre pas, par lui-même, rinexaclitude de cette affirmation. 11 existe, en effet, des monstres dans l'histoire des sociétés humaines aussi bien que dans l'histoire des espèces animales. Si l'une de ces monstruosités ou de €08 anomalies m'était attestée par des témoignages historiques, dignes de foi, je n'aurais aucun motif d'en contester l'existence. Mais, en fait, celles que je relève dans la législation romaine se placent, d'ordinaire, dans la pé-
riode légendaire antérieure à la seconde guerre punique. Je ne puis plus alors accorder à la tradition une confiance absolue qui n'est due qu'à l'histoire. La contradiction existante entre les données de l'historiographie nationale et les données de l'histoire comparative ne permet pas d'affirmer que les pontifes, constructeurs de l'histoire sacrée, aient menti ou se soient trompés. Mais, j'y vois, en revanche, une raison de montrer plus de défiance que jamais à l'égard de la tradition, de la contrôler avec plus de sévérité, d'examiner avec plus d'attention s'il n'existe point ailleurs les preuves de son inexactitude. Ces preuves doivent être demandées, non pas àl'histoire des législations moins obscures, mais à la littérature nationale elle-même, à la littérature romaine. Si j'ai cru pouvoir garantir, en dépit des affirmations contraires des jurisconsultes classiques, que les romains ont pratiqué l'adoption d'héritier et l'exécution testamentaire du type primitif avant de s'élever au concept subtil du testament, ce n'est pas parce qu'il en a été ainsi dans les civilisations dont les origines sont plus accessibles à l'historien; c'est parce qu'il m'est possible de suivre, dans la société romaine, les traces des modes de disposition d'hérédité antérieurs au testament. Mais je m'empresse d'ajouter que je n'aurais certainement pas pu reconnaître et identifier ces traces sans le secours de Thistoire comparative. Si le droit comparé ne constitue, pour le romaniste, qu'une science auxiliaire, l'emploi continu en est cependant indispensable pour manier, avec succès, l'instrument principal des recherches de préhistoire nationale, la méthode des survivances (l).
(i) Cf. Mac Lennan, Studics in ancient hislonj, Londres, 1876, pp. 1- 12; — KoHLER, Zeitschrift fur verg. R. ic, XII, 1897, p. 194; — jiERNHoi'T, dans Jahrbuch dev inlern. Vercin. fitr vergl. R. w., I, 1896, p. 3 ; — KovALEwsKi, Tableau des origines de la famille et de la pvo- "pricli}, p. 6 ; — AVestermark, Revue internationale de soc'.ologie,y. 1897, p. 449 ; — Jhering, E^iprit du droit romain, I, § 7, in fine, note 4, p. 93 de la traduction Meulenaere.
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A côte de la tradilion, source suspecte, sans force probante, et où l'erreur et la vérité ne sauraient être dissociées, la littérature latine nous offre, pour la reconstitution de la préiiistoire du droit romain, des matériaux infiniment plus purs et plus solides. Ce sont les vestiges, observés et décrits par les classiques, que les institutions des siècles légendaires ont laissés derrière elles jusque dans les temps historiques. Parmi ces épaves du passé préhistorique, il en est surtout trois catégories — mon énumération n'est pas limitative — que l'on rencontre avec une particulière fréquence.
1° Les règles de fond qui figurent encore dans la jurisprudence des premières périodes historiques, mais y apparaissent déjà comme des dispositions archaïques et arbitraires, ne répondant plus à aucune nécessité économique, religieuse, politique ou sociale, et auxquelles on est désormais réduit à chercher une justification dans des arguments de pure technique juridique. Je sais trop ce que valent les explications par la technique pour leur attacher la moindre importance. Elles masquent une confession d'ignorance. Sans doute, le juriste qui provoque et dirige la transmutation du sentiment juridique en normes, marque inévitablement le droit coutumier de l'empreinte de sa pensée. L'action de l'art juridique est tout aussi reconnaissable dans les systèmes les plus rudimentaires de case law que dans les jurisprudences savantes. xMais elle se manifeste surtout dans le choix des moyens de réalisation du dioit, dans la réglementation des formes et des procédures. Les règles intimes et durables qui constituent les lignes essentielles et, en quelque sorte, la structure anatoniique de chaque institution,-ne doivent au juriste que leur formule ou parfois quelques-unes de leurs conséquences accessoires ; jamais leur existence même. L'expert en droit se contente de façonner des matières premières qu'il ne peut ni produire, ni choisir, que lui fournit le milieu social. Comme le disait Jhering, à une époque pourtant où, fidèle à sa première.
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maniTTC, il exagérait encore étrangement le rôle de la technique et des constructions juridiques, le juriste n*a pas plus de pouvoir sur le droit que le jardinier n'en a sur la fleur, j 11 ne le crée pas, il le cultive il). Les règles de droit vraiment vivantes, celles qui s'acclimatent délinitivemcnt dans le système juridique et s'y développent, trouvent leur raison d'être dans les conditions spéciales d'existence ou dans les besoins particuliers de la société qui les a vues naître (2). Mais, si à l'origine elles ont toujours eu une cause profonde, écono.mique, sociale, religieuse, souvent aussi elles conservent leur empire longtemps après la disparition de cette ' cause. Les nouvelles créations juridiques que provoquent le progrès des mœurs et les transformations de la vie économique se greffent d'abord sur les institutions plus anciennes, et ne s'en détachent que tardivement. Aussi leur etrpruntent-elles toujours quelques-uns de leurs caractères. Parmi les systèmes juridiques, aujourd'hui en vigueur, il n'en est pas un qui ne renferme d'innombrables survivances de ce genre, vestiges reconnaissables des diverses métamorphoser qu'il a subies avant de parvenir à sa forme actuelle. J'aurai à chaque instant loccasion d'en signaler, au cours de mes études dogmatiques, non seulement dans les législations vieillies, comme la nôtre, mais même dans les plus récentes et les plus savantes. Il me faudrait de longues pages pour dresser la liste des dispositions de chacun de nos codes civils nationaux que le Législateur moderne neùt certainement jamais édictées si elles n'avaient été antérieurement consacrées par la tradition, qui, devenues inutiles et par conséquent gênantes, ne se maintiennent plus que par la force des habitudes acquises. Grâce à la clarté relative de notre histoire, nous savons d'ordinaire d'où viennent ces dispositions archaïques, quelle en a été la signification pri-
(1) Geist des romischen Rcdils. Dritter Thcil : ente AhlliciUmu (4), p. 7, et traduction Meulenaere. IV,»p. '.\.
(2) Jhering, Histoire du développement du droit romain (Meulenaere),. pp. .3.3-34.
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milive, quelles nécessités sociales leur ont jadis donné naissance. Si l'on parvient à extraire de la jurisprudence des premiers siècles historiques les survivances de ce genre qui y abondent et à établir l'origine de chacune d'elles, on aura, par là même, reconstitué — partiellement et à grands traits, il est vrai — les dernières phases de l'évolution préhistorique du droit romain. Mais la société romaine de la fin de la république ou du principal ne nous est pas connue dans tous les détails de sa structure. Nous devons toujours craindre que la règle de droit, qui paraît n'y avoir plus de raison d'être, ne s'explique i)ûuitant [)ar des particularités decette civilisation que l'insuflisance de nos sources ne nous laisse point entrevoir. Et surtout, en présence d'effets juridiques qui survivent à leur cause, sommes-nous sûrs de reconnaître celle des institutions évanouies à laquelle ils se rattachent? Non, tant que nous entendons ne faire état que des renseignements fournis par la littérature latine. Ainsi comprise, l'élude des survivances ne nous conduirait jamais qu'à formuler des h3'potlièses absolumeijt invérifiables. l*our la féconder, pour la rendre apte à fournir des résultats précis et avant une valeur objective, il faut nécessairement, puisqu'on ne peut plus recourir ni à l'observation directe pour discerner les suivivances, ni à l'histoire nationale pour les expliquer, demander une direction au droit comparé. C'est seulement quand les dispositions de la juiisprudence classique — chez lesquelles l'impossibilité de leur trouver une justification rationnelle paraît dénoncer le caractère de survivances — se présentent uniformément, dans les milieux historiques peu avancés, comme les traits cai-actéristiques de tel ou tel type d'institutions, que l'on peut affirmer, sans trop grande témérité, que leur [)résence dans le droit classique témoigne de l'existence dans le très ancien droit romain d'institutions appartenant à ce type (1).
(1) La vigoureuse étude de* M. Cli. Appleton {Revue f/cncrale du droit xxvi, 1902, p. 07), que j'ai si{^nalée dans l'une des notes
2*^ Les cérémonies, visiblement surannées, mais que l'on continue cependant à accomplir, où dont, tout au moins, la mémoire demeure encore vivace au début de Tépoque historique. Nous constatons fréquemment une absence frap-
précédentes, nous met très justement en garde contre l'un des principaux risques d'erreur auxquels s'expose l'iiistorien qui recherche l'origine des survivances. Quand nous relevons dans la réglementation d'une institution du droit classique des traits qui, visiblement, n'y présentent plus aucune raison d'être, nous ne pouvons pas en conclure de piano qu'ils ont été empruntés à d'autres institutions antérieures. Ces traits peuvent s'expliquer par le passé de l'institution en question, par les applications qu'elle a reçues autrefois, mais ne reçoit plus. L'auteur exprime sa pensée dans une image saisissante. Si le vêtement nous parait étriqué, cela ne tient pas nécessairement à ce qu'il a été taillé pour autrui ; c'est peutêtre qu il est employé à un autre usage que celui pour lequel il a été fait C'est ainsi que les particularités étranges, où je crois suivre les derniers vestiges de l'adoption d'héritier, pourraient aussi bien être dues à cette circonstance que le testament, devenu à l'époque classique un acte à but économique, a été autrefois un acte à but religieux. Tout en faisant mes réserves sur l'exemple choisi par mon respecté collègue, j'accepte pleinement ses observations sur la question de méthode. Les survivances de fond peuvent se rattacher, tout aussi bien, aux métamorphoses antérieures de l'institution du droit classique dans laquelle nous les relevons, qu'à des institutions nettement distinctes. Mais que conclure de là ? Que Fidentification des survivances est, en elle-même, des plus difficiles. Certes. C'est pour cette raison que j'estime qu'elle ne saurait être entreprise, avec chance de succès, qu'à la lumière de l'histoire comparative. M, Appleton m'objecte que la comparaison des autres civilisat'ons archaïques risque, au coulraire, de nous égarer. Les institutions auxquelles nos survivances ont dû, partout ailleurs, leur origine pri-mière. peuvent avoir existé chez nos ancêtres aryens, mais y avoir déjà été remplacées, avant les migrations, pardes institutions plus perfectionnées. Si nous trouvons, par exemple, la trace, dans le droit classique, de tel ou tel mode antique de création artificielle d'héritiers, c'est peut-être parce qu'il a été pratiqué, non pas par les premiers Romains, mais par leurs aïeux aryens Nous risquons donc de placer, dans les premiers siècles de la république, ou dans les temps royaux, une phase de l'évolution juridique qui s'est accomplie dès avant la fondation de Home. Mais,
pante de correspondance entre les formes et les effets attribués par les classiques à un acte juridique du très ancien droit. C'est là un phénomène très significatif. Car la procédure et les symboles varient beaucoup moins vile que le
alors même que la méthode des survivances et la méthode comparative ne nous conduiraient qu'à reconstruire les antécédents des institutions romaines de l'époque classique, sans nous permettre de fixer, non seulement dans le temps, mais même dans l'espace, chacun de ces antécédents, mieux vaudrait encore se contenter de ces données, peu nombreuses et peu précises, que de chercher à se procurer, par la transplantation de la méthode historique, dans le domaine de la préhistoire, l'illusion mensongère de la certitude. N'exagérons pas d'ailleurs l'importance et la fréquence du risque signalé par M. Ch. Appleton. Je n'insiste pas sur les graves objections que soulève la croyance à l'existence pour tous les Indo-Européens, avant leur séparation, d'un fond unique d'institutions qu'ils auraient transporté, avec eux, dans leurs diverses migrations. Ce prétendu droit unitaire aryen a été inventé, me semble-t il, pour expliquer les ressemblances que présentent les anciennes coutumes, romaines, grecques, hindoues, à une époque où l'on ne supposait pas que de pareilles similitudes pussent avoir d'autres causes que l'unité de race et la communauté primitive du droit. Le comparatiste relève aujourd'hui les mêmes analogies entre les coutumes primitives dépeuples appartenant aux races les plus diverses et ne peut, dès lors, songer à asseoir sa science sur l'hypothèse, plus que contestable, du monogénisme. Il attribue maintenant, aux lois ou aux régularités qui dominent les phénomènes sociologiques, ce qu'on a longtemps attribué à la dérivation des systèmes juridiques d'une source unique. Je doute fort que les premiers habitants de l'Italie, au moment où ils ont fondé des établissements fixes, aient possédé un droit dont la cristallisation en normes juridiques fût très avancée et dont les survivances aient pu se maintenir jusqu'à l'époque classique. Quand je constate que les Romains du début de notre ère observaient encore les formes et respectaient quelques-uns des effets caractéristiques de tel ou tel type d'institutions, familier au comparatiste, je crois ne pas faire preuve d'une trop grande témérité, en affirmant qu'une institution, appartenant à ce type, a dû exister à Home, à une époque plus ou moins reculée, et non pas seulement dans d'antiques coutumes aryennes que les transformations, dans les conditions de la vie économique, produites d'abord par les migrations, puis par la substitution de la
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fond du droit. Le souvenir d'un cérémonial survit d'ordinaire longtemps à la conscience do sa sij^niilication originaire.
C'est ainsi que les formalités essentielles, soit du mariage par rapt, soit surtout du mariage par achat de la femme ou par achat de la puissance domestique sur elle, continuent souvent à figurer dans le cérémonial des noces alors que ces modes archaïques délablissement de l'union conjugale sont disparus depuis des siècles (1); que quelques-uns des traits communs aux procédures destinées à guider l'exercice dr lu justice privée, de la Sflbsthûl/e, vengeance privée, prise de gage, etc., se sont maintenus longtemps dans les procédures organisées pour permettre aux plaideurs de provoquer l'intervention de l'état dans leurs différends (2). Les exemples pourraient être multipliés à l'infini. Les formes et les symboles juridiques ont une longévité exceptionnelle. C'est là une des données les plus claires que fournisse l'observation historique. Dès lors, si les auteurs latins, dont nous utilisons le témoignage, faute d'autres sources, ont conmiis quelque erreur — comme l'atteste la ciiconslance que je viens de prévoir — dans la description de telle ou telle institution antique, sortie de l'usage avant le temps où
vie agricole à la vie nomade, ont. sans doute, profondément bouleversées, en supposant même qu'elles aient eu l'iiomogénéitc et la précision qu'on leur attribue.
(1) Sur les survivances de forme du mariage par rapt : Dargun. Mutterrecht und Raubehc dans Gierke, Untersuchungen, n° XVI, p. 87 et s. et les développements plus étendus contenus dans un ouvrage postérieur du même auteur : Mutterrecht und Vaterrechl ; — Post, Grundnss, I, p. 261 ; — Mac Lennan, Sludies in ancient history, p. i'S et s. Sur les survivances de forme du mariage par achat : Viollet, Histoire du droit civil français (2), p. 419. Pour l'indication de la Libliograpliie, très toufTue, du sujet, je renvoie au premier volume de mes Etudes sirr l'histoire comparée du droit civil de la France et dcs^ pays voisins.
(2) Voir notamment : Bernhokt, leitschrift fiir verg. H. W-, IL p. 291 et s. — Jhering, Geist des rOmischcn Rcchls (o), p. 118 et trad. française, I, p. H9 et s. ; — Schroeder, Lehrbuch (3], p. 366 et s. ; — Girard, Manuel (2), p. 943.
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ils ont vécu, il y a lieu de présumer qu'ils se sont trompée dans l'exposé des effets plutôt que dans l'exposé des iurines de l'opération en question. Cette induction devient surtout sitlide quand les formes dont il s'agit sont demeurées en usage, parce qu'elles se sont incorporées dans le cérémonial d'institutions plus modernes, et quand il est possible de vérilier ainsi que les classiques les ont correctement décrites.
Il suffira, généralement, pour rectifier les indications erronées qui nous sont données sur les effets de l'acte juridique tombé en désuétude, de dégager la signaifioalion réelle de ses formes. Mais comment découvrir les vertus attachées à ces formalités par les hommes qui les ont inventées? Avec les seules lumières de notre intelligence ou de notre imagination? IXon, certes. Leur véritable sens ne peut nous être révélé que par l'histoire comparative. Quand le cérémonial, décrit par les classiques — ou, du moins, ses traits caractéristiques — se retrouve, abstraction faite des détails, dans les milieux de culture analogues à la Rome des temps anciens qui sont pleinement accessibles à l'histoire et apparaît, dans toutes ces sociéiés, destiné à atteindre le même but général, il devient très vraisemblable que l'acte, auquel correspond ce céiémonial et dont la tradition nr.tion.de n'a conservé que confusément le souvenir, a eu à Rome, à peu de choses près, la même structure juridique, la même fonction économique et sociale que dans les civilisations similaires dont nous pouvons étudier le fonctionnemeni (1).
(I) En ce qui concerne cette seconde sorte de survivances, les remarques présentées par M. Ch. Appleton dans l'article précité delà Revue ffcne'rale dudroit 1902, p. Oj, me paraissent absolument décisives. Je les considère comme inattaquables. Quand nous relevons, dans la description que les classiques nousdonnent d'une institutioa du très ancien droit, un défaut d'iiarmoiiie entre les formes et les effets, nous pouvons en conclure, étant donnée la loii^'évité relativ& des cérémoniaux, beaucoup plus grande que celle des règles de fond, qu'il y a eu. dans l'iiisloire du droit romain, un instant quelconque OM les effets de cette institution ont été ceux que les formes euL-
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3° Los vieux adages, les maximes lapidaires allribùées aux rédacteurs des XIF tables et les autres proverbes juridiques de physionomie archaïque, plus nombreux encore peut-être, que mentionnent les écrivains littéraires ou les
ployées paraissent destinées à atteinrire Mais il nous est impossible de déterminer l'époque précise où celte concordance a existé, le moment où elle a commencé à se rompre. Je reconnais la légitimité des tempéraments et des restrictions proposées par l'éminent romaniste. Nous avons déjà parfois quelque peine à localiser dans le temps les phénomènes juridiques alors même qu'ils se sont accomplis dans les siècles historiques. A plus forte raison faut-il y renoncer, quand on pénètre dans le domaine de la préhistoire. Nous ne connaîtrons jamais ni la date de la naissance, ni la date de la disparition des institutions dont il ne reste plus au début de l'époque historique que des survivances. Mais du moins pouvonsnous chercher à les classer et à découvrir leur ordre de succession et cette recherche deviendra, non pas toujours, mais souvent fructueuse, f^ràce au secours de rhi>toire comparative. J'accepte, pour un instant, l'exemple que M. Ch. Applelona choisi pour nous montrer à quelles étranges erreurs on aboutirait si l'on voulait dégager de mon second indice d'inexactitude de la tradition des conclusions plus précises que celles qu'il comporte. Je suppose avec lui qu'ayant perdu toutes nos autres sources de renseignements sur la jurisprudence de la fin de la république et du haut empire, nous ne possédions plus que les œuvres de Cicéron. En rassemblant les passages où cet auteur fait allusion au testament pcr œs et libram, on constatera, dit M. Ch. Appleton. que les formes décrites par Cicéron — mancipation de l'hérédité à un familiae emptor — ne correspondent aucunement aux effets attribués à cet acte — création de droits qui ne naissent qu'au décès du mancipant. — 11 faudra dès lors conclure, si l'on applique mon critérium, que Cicéron s'est trompé dans l'exposé des elfets du testament civil et que le concept de l'acte à cause de mort, essentiellement révocable, démuni d'actualité, n'existait point encore à son époque. Non, car l'inspection de l'œuvre de Cicéron nous révélera l'existence, à côté du tehlamenl per œs et libram, du testament prétorien, c'est-à-dire d'un mode de disposition d'hérédité qui présente toutes les formes caractéristiques de la déclaration de dernière volonté, et l'histoire comparative nous montrera que les formalités de la vente fictive d'hérédité, par lesquelles débutait le testament per xs et libram, ne subsistaient plus, au temps de Cicéron, que par la force des habitudes acquises, puisque, partout, l'institution à laquelle se rattache
textes du Digeste. Tantôt les auteurs, qui nous les ont conservés, nous montrent que ces adages n'avaient plus de leur temps aucune valeur technique, qu'ils avaient cessé d'exprimer une vérité juridique ; tantôt ils leur assignent un sens qui cadre très mal avec leur formule. Cette discordance est due, sans doute, à un phénomène bien connu — car nous pouvons l'observer dans l'histoire de toutes les législations — : la persistance des proverbes juridiques, soit comme dictons populaires désormais dépourvus de tout caractère technique, soit avec une porti-e nouvelle, bien après la disparition des conceptions qu'ils avaient d'abord traduites, llappelons-nous, notamment, les vicissitudes qu'a subies chez nous l'adage : l'habit ne fait pas le moine ; les significations successives qu'ont reçues dans notre droit commun coutumier les maximes : institution d'héritier n'a point de lieu, propres ne remontent point ; tant d'autres encore. 11 est tout naturel, dès lors, qu'au lieu de nous arrêter à l'interprétation donnée par les classiques aux proverbes juridiques latins, nous nous efforcions d'en déterminer la portée originaire. Mais comment la retrouver ? Le sens le plus littéral n'est pas toujours le sens voulu. Dans l'esprit des hommes qui l'ont formulé et lancé dans la circulation, la signification apparente de l'adage a pu être modifiée ou limitée, comme cela a eu lieu dans la
la mancipatio familiœ, la transmission par intermédiaire, n'a eu d'autre raison d'être que linterdiclion primitive du testament, et n'a pu se maintenir, après l'apparition de l'acte de dernière volonté, qu'à l'état de survivance. Inutile, d'ailleurs, d'ajouter que mon critérium ne saurait s'appliquer à l'hypothèse, si habilement choisie par M. Ch. Appleton, puisqu'il &'agit de témoi^'nages directs et que nous n'avons aucune raison de supposer que Cicéron ou tout autre de ses contemporains connût moins bien les effets que les formes des actes juridiques usités de son temps, tandis que nous avons des motifs de craindre — je les ai développés précédemment — que la tradition n'ait conservé moins longtemps le souvenir exact des règles de fond du très ancien droit que la mémoire des procédures ou des céréraoniaux antiques.
France médiévale pour la maxime : l'habit ne fuit pas le moine, par des conditions dapplication, sous-enlendues parce qu'elles étaient alors connues de tous, mais qui aujourd'hui nous échappent. La recherche de rori5j:ine des dictons juridiques demeure nécessairement aléatoire et iiypothétique quand cette origine remonte au delà de l'époi^ue historique, à moins que le romaniste ne se résigne à demander au droit comparé les services (jue l'histoire nationale ne peut plus lui fournir. Les jurisconsultes français des xvii'^ et xviii" siècles nous ont assez montré combien est fécond, à ce point de vue, l'usage du droit comparé. Beaucoup d'entre eux — quoiqu'il y eût heureusement de nombreuses exceptions — étaient déjà presqu'aussi inhabiles à ■manier les documents de l'époque franqiie ou de l'époque féodale que le sont devenus, de nos jours, les interprètes du code civil. Mais s'ils n'éLaient pas tous, comme De Laurière ou La Thaumassière, comme Salvaing ou Brussel, des historiens, tous ou presque tous étaient des comparatistes. L'inspection des coutumes retardataires, quoiqu'ils négligeassent d'ordinaire de la compléter par l'étude, plus suggestive encore, des législations étrangères demi^urées plus fidèles à l'esprit du Moyen Age, comme la common law anjilaise (I), leur a pourtant, dans bien des cas, révélé la portée technique primitive de tel ou tel adage reproduit avec un sens nouveau et dérivé dans leur coutume particulière. Des proverbes exprimant la même pensée juridique en des termes si semblables qu'on pourrait croire qu'ily a copie se retrouvent simultanément, non seulement dans des corps distincts de droit qui, comme nos anciennes coutumes, présentent tout au moins une certaine comnmnauté d'oiigine et se sont influencés réciproquement, mais aussi dans des systèmes juridiques qui se sont développés indépendamment les uns des autres, entre lesquels il n'y a
(1) Dus le xviu"^ siècle, les écrits de Houard ont démontré la ferti- Jité de ces comparaisons avec le droit anglais.
jamais eu contact. La ressemblance dans les conditions de la vie sociale a provoqué le défi;agement à Rome et dans d'autres civilisations antiques de normes de droit parfois presque identiques, dont le souvenir s'est fixé dans des formules ne présentant entre elles que de légères variantes. C'est seulement en étudiant les adages similaires dans celles des sociétés où l'histoire nous permet d'assister à leur naissance et de suivre les variations de leur sens, qu'on peut espérer pénétrer la signification première des dictons juridiques latins dont l'origine se perd dans le crépuscule de la préliistoire. Ce troisième indice, quoique déjà un peu moins probant que les deux précédents, prend une très grande valeur quand il coïncide avec eux et vient ainsi confirmer l'exactitude des inductions qu'ils nous suggèrent.
C'est dans ces vivants témoignages, rclairés par les renseignements complémentaires que fournissent parfois d'autres sciences, comme la philologie, l'histoire économique, la science des religions, l'éthique et la psychologie collective (1), qu'il faut chercher les véritables sources de la
(1) Je prends ici le mot étliique dans l'acception qui lui est donnée par Wundt, Elhlk : Eine Unteisuchung der Thatsachen itndGesetze des sittlichen Lebens, 2" éd'ilion, Stuttgart, 1892, p. 1-17; et par psychologie collective j'entends, non point la discipline purement spéculative et métaphysique que M. Tarde et quelques autres philosophes ont populajisée en France sous ce nom, mais la Vullierpatjchologie, cette science positive orientée principalementdans ladirection descriptive, dont quelques savants allemands ont travaillé de nosjours à préparer l'avènement. C'est assez dire que, parmi les sciences auxiliaires auxquelles je fais allusion, il en est quelques-unes dont nous ne devons attendie de secours vraiment efficaces que dans l'avenir. Celles-là mêmes d'entre elles qui sont constituées depuis longtemps ne reposent pas sur des fondements plus immuables que l'histoire du droit romain. Les juristes n'ont pas toujours apporté assez de discrétion et de discernement dans l'utilisation de quelques-unes de ces sciences accessoires, comme la philologie ; ils sont notamment trop enclins à attribuer aux arguments d'ordre étymologique plus de précision et de certitude que ne leur en reconnaît le philo-
préhistoire. Chacun de ces trois indices, mc-me isole, nous permet d(\jà de formuler des hypothèses moins fragiles que celles qui nous sont présentées, sous l'apparence mensongère de vérités établies par les classiques latins. Quand ils se trouvent réunis, ils nous donnent le maximum de probabilité que nous puissions atteindre dans notre travail de reconstitution dos phases anléhistoriques de l'évolution d'un système juridique.
Je reconnais volontiers qu'il y aurait injustice à accuser les romanistes de l'école dominante de méconnailre l'importance des survivances et d'en négliger l'étude. 3Iais quelque patience qu'ils apportent à cette analyse, ils n'en retirent pas tout le profit qu'elle pourrait leur procurer, parce qu'un double vice de leur méthode vient paralyser leurs recherches et en fausser les résultats. Le premier de ces défauts consiste dans l'attribution à des sources contaminées ou suspectes, — les affirmations de la tradition, — de la même force probante, de la même crédibilité qu'aux sources saines de la préhistoire La proportion pour laquelle le romaniste utilise ces éléments de valeur douteuse dans son appareil de preuves, devient, il est vrai, chaque jour moins grande. Maintes données de la tradition ou de l'histoire sacrée ont été définitivement discréditées et démonétisées pendant le cours du xix" siècle. Mais celles qui se maintiennent dans la circulation demeurent encore beaucoup trop nombreuses. L'emploi de ces matériaux corrompus menace toujours la stabilité de l'édifice dans lequel on les fait entrer. Le témoignage des survivances perd son exactitude et sa portée quand on le combine avec le témoignage de l'historiographie pontificale. Vainement élèvera-ton le titre ; l'alliage ne tiendra jamais lieu du métal pur. Le second défaut de la méthode courante a déjà été signalé par Bernhuft, dans son article programme, en tète de Tannuaire de Y Internationale Vtreinigwig fur vergleichende
logue compétent. Mais l'abus ou le mauvais emploi ne légitiment point la condamnation de l'usage.
Rechtswissenschaft (1). Les historiens du droit romain, disciples de Niebuhr et de Monimsen, ontcru, à tort, qu'il suftisait, pour pénétrer le secret des survivances et pour corriger les données de la tradition, de s'en fier ù leur vue intuitive de l'évolution préhistorique; qu'il était possible de négliger impunément les instruments objectifs de conlrôle qu'otïVe l'histoire comparative pour ne tenir compte que des suggestions, souvent trompeuses, de leur imagination. Le reproche de Bernhuft est trop bien fondé. Sans doute, on rencontre parfois, surtout depuis quelques années, dans les écrits de l'école régnante, quelques références, — choisies d'ailleurs un peu trop au hasard, — à d'autres législations antiques. Mais elles y jouent à peu près le même rôle que les citations d'arrêts dans les ouvrages des interprèles du code civil. Elles n'y ligurent qu'à titre de parure et d'illustration et n'y servent pas, sauf de trop rares exceptions, à épurer et rectifier les sources nationales de la préhistoire.
Ce n'est pas en combinant la méthode des survivances avec les méthodes propres à l'histoire, qu'on parviendra à éliminer, dans les recherches de préhistoire, les risques d'erreur factices et évitabies, ceux qui tiennent, non pas à la n iture de l'objet observé, mais à l'inattention ou la maladresse de l'observateur ; c'est en substituant résolument la première de ces méthodes aux secondes et en lui assurant le concours — indispensable à son bon fonctionnement — de la méthode comparative. Cette substitution s'accomplira tôt ou tard et l'on peut, dès aujourd'hui, prévoir les efîets heureux qu'elle est destinée à produire. Grâce à la découverte du manuscrit de Vérone et au remarquable développement de la critique des textes du Corpus juris ciuilis qui a permis de retrouver la teneur authentique de tant de fragments mutilés et interpolés des livres des grands jurisconsultes ou des plus anciennes cons-
(1) I, 1896, p. 2 et suiv.
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titulions impériales, la jurisprudence classique prend aujourd'hui une physionomie très diiîérente de celle qu'on lui prêtait jadis sur la fui du Digeste ou du Code. C'est cctle re-onstitulion de l'évolution du système juridique r()n)ain, pemlant ses périodes de lloraisun, qui demeurera l'œuvre vraiment originale et féconde des romanistes du xix" siècle. Il appartient à leurs successeurs de poursuivre le niènie travail pour les temps antérieurs au principat et surtout pour les premiers siècles républicains. Bien certainenient, les institutions du très ancien droit sont encore moins fidèlement décrites par la tradition nationale que les instiiutions du droit classique par les compilations de Justinicn. La propagation de la métht)de des survivances et de la méthode comparative combinées ou, plus généralement, des procédés d'étude propies à la préhistoire, entraînera, j'en suis sûr, de très profondes transformations dans le tableau que nous concevons aujourd'hui des antiquités juridiques romaines. J'ai essayé de prouver au lecteur, dès la présente introduction, par l'exenjple tiré de la succession des mod .s de d sposition d'hérédité, à quels résultats dilTérenis on aboutit selon qu'on utilise les instruments de l'histoiie ou ceux de la préhistoire. J'aurai plus d'une fois l'occasion, au cours de mes recherches sur le régime successoral, de renouveler cette expérience et je crois fort qu'il est peu de chapitres de l'histoire du droit privé qui ne se prêtent à la môme démonstration (I).
(1) Je suis heureux de pouvoir invoquer, à l'appui, sinon de toutes mes affirmations, du moins de quelques-unes d'entre elles, l'autorité d'un de mes maîtres les plus chers et les plus respectés, d'un des savants qui ont le plus contribué à acclimater eu Fiance les études d'histoire comparative, M. Jobbé Duval. Je lis. en effet, dans la pré 'ace de ses Etudes sur l'histoire de la procédure civile de.> Romains, cette très claiie déclaration : <■ Bien que des résultats considérables aient été déjà obtenus, beaucoup de problèmes restent encore obscurs. L'une des méthodes les plus sûres pour les résoudre consistera, je crois, dans l'histoire comparée des in.-tilutions. Comment dénier a jmori aux jurisconsultes la faculté d'user de
Si j'insisle avec quelque complaisance sur les conclusions que suggère la lecture du livre de M. Pais, c'est qu'elles intéressent tout particulièrement l'histoire comparative du droit, c*est-à-d re celle des disciplines auxiliaires de la législation comparée ou du droit commun législatif dont j'escompte le plus le secours. Parmi les diverses taches que l'historien du droit comparé doit se hâter d'accomplir, pour établir sa science sur des bases solides, il n'en est point, à mon avis, de plus essentielle et de plus urgente que la constitution dune critique des sources, l'étabhssement d'un inventaire estimatif des documents dont il disp )se. Les constatations que je viens de relever démonlienl péremptoirement, me semble-t-il, qu'il conviendrait d'employer avec plus de prudence, de soumettre à un contrôle plus attentif que ne l'ont lait nos prédécesseurs, non seulement les observations d't)rdre ethnologique, mais aussi les renseignements empruntés aux littératures anciennes, sans en excepter la littérature latine. Si le juriste est beaucoup mieux armé que le sociologue pour entreprendre l'étude des lois ou des rj^thmes de l'évolution du droit, la direction actuellement donnée à son éducation professionnelle l'expose, en revanche, à des risques parliculiers d'erreur. Il est trop porté à croire — c'est là un préjugé contre lequel il ne saurait assez réagir — que l'unique branche de l'histoire du droit privé à laquelle on ait pris soin de l'initier sur les bancs de l'école, l'histoire du droit romain, doit présenter, dans toutes ses parties, une stabilité et une certitude exceptionnelles. Il est trop facilement tenté d'accorder en bloc à toutes les affirmations contenues dans les manuels en vogue de droit romain une conliance que méritent, il est vriii, malgré les lacunes et les défauts sigalés par Jheriug, les chapitres consacrés à l'exposé delà jurisprudence classique et au droit de la déprocédés d'investigation qui valurent à d'autres de si grands et si légitimes succès ? »
cadence, mais non pas les pages qui retracent, ou prétendent retracer, les institutions des premiers siècles de la république. Crédulité dangereuse ! C'est sous l'influence néfaste d'une culture trop exclusivement romaine que des jurisconsultes, d'esprit habituellement pénétrant, tels que Sunmer-lMaine, ont fermé, de parti pris, les yeux sur les découvertes de Bachofen, de Lewis Morgan, de Mac Lennan ; qu'ils ont englobé, dans le même dédain, les faits démontrés et les hypothèses téméraires ou fantaisistes, les vérités profondes et les généralisations hâtives ou erronées ; qu'ils ont continué à nier imperturbablement que la famille utérine ou matriarcale ait pu précéder dans aucune civilisation aryenne la famille consanguine ou patriarcale, alors pourtant, qu'avertis par les observations de l'ethnologue, nous retrouvons dans les coutumes Saliennes et Lombardes des survivances du premier type d'organisation familiale que je qualifierais d'irrécusables, si quelques-uns des représentants les plus estimés de la science allemande, fidèles aux idées de leur jeunesse ou à celles de leur maître, n'en contestaient encore la réalité ; alors que nous suivons, d'autre part, quoique moins facilement et avec moins de clarté, dans l'antiquité romaine elle-même, les vestiges, plus rares et plus effacés, mais reconnaissables, de formes utérines de la constitution familiale. Une foi aveugle dans la tradition romaine a trop longtemps faussé ou obscurci les idées des juristes, ou de la majorité d'entre eux, sur le rôle et la structure du clan, sur les diverses formes de propriété collective de la terre, sur les manifestations de chacune d'elles, leur succession, sur l'origine de mainte institution procédurale, sur un très grand nombre d'autres problèmes juridiques. Que le comparatiste se garde d'employer à l'état brut, et sans les raffiner préalablement, les matériaux que lui fournit l'histoire des institutions de la Rome républicaine telle que la racontent les traités de droit romain. En essayant de concilier les données d'une tradition apprêtée et embellie avec les données des histoires na-
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tionales authentiques, il se rendrait impuissant — et cela lui est déjà arrivé trop souvent — à découvrir la vérité.
Ne retirant, de la méditation de l'œuvre de M. Pais, qu'une conscience plus vive des bienfaits scientifiques du scepticisme et demeurant plus convaincu que jamais de l'inanité des efîorts tentés pour rectitier, sans autre guide que l'imag^ination ou le sens historique, les erreurs de la tradition romaine, je ne puis, dès lors, m'approprier toutes les opinions de l'auteur sur le problème obscur de l'origine des XII tables. A quelle époque remonte l'établissement des règles contenues dans ce recueil? Dans quelles circonstances chacune d'elles a-t-elle pris naissance? Je l'ignore. Ce corps de maximes juridiques a-t-il jamais été gravé sur des tables et affiché à Rome? Sur ce point déjà je puis m'avenfurer un peu plus et émettre un doute. Il en est des XII tables de la loi romaine comme des deux tables de la loi hébraïque. Pour me convaincre que les unes et les autres ont existé, que les premières ont été remises par les décemvirs ou les consuls Valerius et Horatius au peuple romain, comme les secondes à Moïse par Jahwé, j'ai besoin de faire appel à la foi. Si les classiques nous parlent d'une exposition des tables décemvirales. c'est seulement pour les temps antérieurs à l'invasion gauloise (1). Mais les contemporains de César et d'Auguste sont-ils beaucoup mieux renseignés que nous sur ce qui s'est passé à Rome, de longs siècles avant eux, dans une période dont la production littéraire a été à peu près nulle ? J'ai développé précédemment les motifs de mon scepticisme. Si de pareils témoignages pouvaient être considérés comme probants, il deviendrait aisé de démontrer l'historicité même des parties les plus suspectes de la légende. Les tables, d'autre part, auraient été détruites lors de l'incendie de la ville (2) et la tradition ne nous dit pas
(1) TiTE-LivE, m, ;;7, lO; — Diodore. XII, 26 ; — Denys, X, 57 ; — PoMPOMUs, au Digeste, 1, 2, De orifi.juris, 2, § 4.
(2) TlTE-LlVE, VI, i.
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— quoiqu'on ait parfois invoqué, en sens conlrairo, une interprétation tendancieuse, souvent réfutée, d'un passade de Tite-Live (l) — qu'elles aient jamais été reconstituées et qu'il ait été possible aux Romains des temps historiques de les lire sur la place publique (2). Les quelques textes, plus que suspects, de l'époque impériale, qui paraissent faire allusion à une exposition des XII tables (3), viseraient, en supposant qu'on put attacher quelque importance à des images de rhétorique (i), une exposition à CarlhaL'^e, et non à Rome (o^. Tl est à peu près certain que les écrivains qui mentionnent les XII tables ne les avaient pas sous les yeux; leur manière de les citer le prouve assez. Ils ne savaient môme pas exactement de quelle matière elles étaient faites, si elles étaient de bois, d'ivoire ou de bronze ((»). 11 est
(!) TiTE-LivE, VI, 9, 10 : « In primis fœdera ac lej^es — erant autem eo? duodecim Tabula? et quœdam regiœ leges — couquiri qiiœ comparèrent jusserunt, alla ex eis édita etiam io volgus... » Le rapprochement établi par ce texte entre les XII tables et les legcs regix est suggestif. On n'oserait plus invoquer aujourd'iiui ce passage de Tite-Live, pour étatilir l'existence des prétendues Ipis royales au temps de Tinvasion gauloise. Est-il plus légitime de l'invoquer, pour prouver l'existence, à cette même époque, des tables décemvirales ?
(2 Karlowa, Rom. Rechtsgeschichte, I, ^20. p. 108; — Krueger, Geschichte der Quellen, p. 10 et traduction Brissaud, p. 12; — En sens contraire : Girard, Textes {2\ p. 9 ; — Manuel ;2), p. 23 ; — Schwe- GLER, Rnm. Geschichte, § 29, 6. — Les raisons qui rendent invraisemblable la reconstitution des tables sont fort Lien développées par ScHOLL, /. c, p. i'6, noie I.
(3) Saint Cyprie.n, Epht., II, 4 ; — Salvie.n, De (jubernatione (Ici, VIII, 0, 24.
(4) SCHWEGLER, Le. — SCHULL, /. C, p. lii, 19.
(5) Kari.owa. /. c, p. 108, note 4 ; — Krueger, /. c, p. 10 ; — Cco, Imtiintiom juridiques, I, p. 11, noie 3; — La.ndugci, Storia del diritlo romauo (2), I, i, p. 81, note 8.
(6) Sur les contradictiins de cette partie de la tradition romaine : Pescatori, Tabulée œnex o tabula mborcœ, 1899, et P. Huvelin : Les tablettes magiques et le droit romain. 1901, p. 22 du tirage à part. La tradition ne se prononce pas beaucoup plus nettement sur le lieu d'exposition des XII tables. Voigt, Leges regiœ, p. 116, note 281. La
permis, dès lors, de se demander si elles ne seraient pas une création de leur imaginulion.
Divers indices frappent mon attention. C'est d'abord la modernité de tous les léaioignages relatifs àl'exislenoe matérielle des tables décemvirales. Nous rencontrons chez quelques-uns des plus auciens auteurs romains, cliez Plaute et Téreuce, chez Galon, chez Lucilius (l), des allusions aux règles juridiques qui, d'après les classiques, figuraient dans la législation décemvirale. On relève aussi, dans les fragments conservés des Annales et des Tragédies d'Ennius, plus d'un terme emprunté au langage technique du juriste (2). En revanche, nous chercherions vainement, dans leurs œuvres, même dans celles de Caton (3), une mention
même diversité d'opinions s» retrouve naturellement chez les roraanisl' s contemporains. I^our Krueger, l. c, p. 9, il est certain que les tables étaient de bronze. D'après M. Cuq, i. c, I, p. 11, note i, elles étaient gravées sur le bois. Cf. Voigt, Xll Tafeln, I, p. 51, et, dans un sens éclectique, Girard, Textes (2), p. 9.
(1) Vor notamment les passages de ces divers auteurs, rassemblés par Mkolski dans l'utile recueil de textes qui accompagne son étude sur les XII tables, p. 31, 109, 113, 124. Ces références ne sont pas d'ailleurs très nombreuses. Cf. Scholl, p. 8.
(2) TA est, par exemple, le passage fameux de ses Annales: « non ex jure nianuin coiisertum, sed ex ferro » (270, dans Vaiilen, Ennianae poesis reliquiœ, Vlil, \oO ; dans Wxlm.kgca, Q. Ennio : Frammenii degli Annali. Turin, 1900, p. 76), qui fournità Aulu-Çelle, XX, 10,1, l'occasion d'une longue dissertation juridique. Cf. Priscianus dans Keil. gr. 6, 18, 93.
(3) On ne saurait évidemment voir une allusion aux XII tables dans le passage de Caton. analysé, plutôt que cité, par Festus, 241. M, au mot Probrum Virgims (Thewrewk de Ponor, p. 308), qui parle d'une Icx fixa in atrio liberlatb. cum muUis alis legibus incrndio consumpla. Tile-Live, XXll lil, nous fait connaître, en effet, les circonstnces qui, d'après la tradition, ont provoqué la loi signalée par C>aion. Cf. Bruns, Tontes {ou p. 356. Pour le classement de ce texte para i les prétiMidues leges liegix. Voigt, Ueber die Loges regiœ, p. llo du tirage à part : Le de re ruslicapr. 1, mentionne des dispositions attribuées aux XM tables (Tacite Ann. VI. 16) dans les termes suivants : yïajores noslri sic habuerunt et ita in legibus posiveruai. Dans les fragments conservés des autres œuvres de Caton, il
quelconque de la loi des XII tables. Ils n'emploient jamais, à ma connaissance, du moins, cotte dénomination pour désigner la source d'où dérivent les maximes de droit invoquées par eux (1). Leurs écrits offrent, à ce point de vue, un contraste frappant avec les productions litléraires de la lin de la république ou du début du principat. On peut se demander, toutefois, si déjà, au temps de Caton et d'Ennius, l'expression lex duodecim tabularum n'aurait point été connue de quelques prudents. Dans la liste des commentateurs anciens des XII tables — liste dressée d'ailleurs avec une étrange légèreté — que, depuis Schoell (2), les romanistes se transmettent les uns aux autres (3), figurent Sextus
est souvent question de la loi ou des lois en général, jamais de la loi des XII tables. Cf. Jordan, Cato. Prœter librum de re riisiicaquœ exlmt. Index V° lex. Dans le de re rusiica, en dehors du passade do la préface précédemment cité, le mot lex n'est jamais employé que dans le sens de règle d'administration agricole. Voir Vlndex lerborum in Catonis de re rustica librum publié par Krumbiegel dansKEiL. M. Porci Catonis de agricultura ; liber Terentii Varfonis reriim nislicarwm, III, lasciculell, Leipzig, 1897, p. 41.
(1| Cf. pour Plaute : Costa, Il diritto romano nelle comédie di riaido, au mot lex {piiblica) ; pour Térence : Costa, U diritto jmvalo nelle comédie di Terenzio da.ns Archivio giuridico, L. 1893, p. 417-418 ; Berker, Die rômischen Komiker als Rechtszeugen dans Zeits. der Savigny-Stiftung, R. A., XIII, 1892, p. 60; pour les autres comiques : Rir.iJECK, Comicorum romanorum prœtcr Plaiitum et Terentium fragmenta, Leipzig, 1872, p. 32o ; pour Ennius : Vahlen, au mol lex dans Vindex de son édition, p. 210 ; pour les tragiques : Ribbeck, Tragicorum romanorum fragmenta (la table) ; pour les vieux chroniqueurs : Peter, Veterum historié, rom. rcUiq., Leipzig, 1870. Il suffit de parcourir les tables de cet ouvrage, pour constater qu'aucune allusion au décemvirat législatif ne se rencontre dans les fragments survivants des anciennes annales avant Cassius Hemina et Tudilanus. La moderniié de l'expression XII tabulx ressort aussi très bien de l'intéressant relevé des modes de citation de la législation décemvirale dressé par Voigt, Xll Tafeln, 1, p. 72-73.
(2) Schoell, Legis XII taindarum reliquiœ, p. 22 et s.
(3) Krueger, Gesch. d. Quel., §§2 et 8 ; — Karlowa, IÎ. Rechfsg. l, p. 109 ; — Girard, Textes (2), p. 9 ; — CuQ, Institutions juridiques, I,
^lius Paetus Catus, consul en 1U8 avant J.-C. (1), et un certain L. Acilius, que l'on suppose avoir vécu vers la même époque. Mais, quand je me reporte aux autorités citées pour justilier le classement de L. Acilius dans cette liste, je suis surpris qu'elles aient pu paraître suffisantes à des historiens de valeur. On Invoque principalement un passage du de Legibus 11, 23, 59 (2), où Cicéron, essayant d'expliquer la phrase : Miilieres gênas ne radunto neve lessum funeris ergo hahento, qui serait extraite des XII tables (3), constate que déjà les anciens — veteres interprètes — notamment S. ^lius et L. Acilius, avaient peine à comprendre le sens du mot lessum. On suppose, en outre, que Cicéron, dans son dialogue sur l'amitié (4), et Pomponius, dans sa petite histoire de la jurisprudence romaine (o), visent le même personnage, tout en orthographiant son nom d'une façon (litTérente, et le présentent comme un expert en droit renommé. En admettant qu'il soit légitime de combiner ces trois documents, la seule conclusion qui s'en dégage, c'est que L. Acilius a été un des plus anciens interprètes du jus civile et qu'il a fourni à Cicéron l'explication d'un brocard antique qui a pris place dans les XII tables. Il faut savoir lire entre les lignes et être doué du don de seconde vue
(1) Les quelques données que nous possédons sur la vie de ce jurisconsulte sont f;roupées dans Jors, Romischc licchtsuissenschaft, 1, p. 99-101.
(2) MuELLER, IV, 2, p. 428; — Orelli. IV, p. 903.
(3) X, 4, dans la restitution la plus courante; — riiRARU, Textes (2), p. 18 ; — Bruns, Fontes (5), p. 34.
(4) Lselius, II, 6. « Scimus L. Atilium apud patres nostros appellatuni esse sapientera... quie prudens esse in jure civili putabatur. » On corrige le texte, pour le faire concorder avec le De Legibits, II, 23, 59, en lisant Acilium (Orelli, IV, 014).
(5) Digeste, I, 2, De orig. jiiris, 2, § 38. « Publias ^lius et Publius Atiliusinaximam scientiam in profitendo habuerunt... Atilius primus a populo Sapiens appellatus est. » Le P. Atilius de Pomponius se contondrait avec le L. Acilius de Cicéron. Cf. Krueoer, §8; — Voigt, Xn Tafeln, I, p. 64, note 4; — Schanz, § 78. — SchOll, p. 25-26.
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pour y trouver la preuve que ce juriste, qui peut aussi bien avoir conquis sa réputation par l'enseignement ou par les réponses aux consultations que par la composition d'oeuvres didactiques, ait écrit un commentaire d'ensemble des XII tables.
Sur Sextus ^Elius Paelus Catus, nous possédons des renseigneaients déjà plus abondants, mais dont il ne faudrait point exagérer cependant la précision. Yoigt (i) et, à sa suite, Joers (2), ont emprunté des détails circonstanciés sur le contenu de l'œuvre principale d'yËlius Puetus, à un passage du deoratore^ I, 43, 193, où, selon toute vraisemblance, il est question, non pas du jurisconsulte qui fut consul en 198, mais d'un grammairien de la lin du u*^ siècle, L. yElius Stilo Prœconinus (3). Trop de conjectures fragiles ont été, d'autre part, placées sous le patronage de Pomponius dont le Liber singularis enchiridii mentionne, à deux reprises, ^Elius Paelus et décrit ses Tripertita (4). On a même accordé un peu trop de confiance à ce document^ abimé et retouché
(i) VoiGT, XJebcr das .Elias iind Sabinussystem dans Ahhandlwncjo.n der sdch. Geselhchaft der Wiss. VII, p. 319 et s.
(2) Jobs. /. c, p. lOo.
(3) « 'Sam sive quem lisec œliana studia délectant, plurima est in omne juri civili et in poiitificum libris et in XII tabulis anliquitatis effigies, qiiod et verborum prisca vetustas cognoscitur et actionum gênera quaedam majorum consuetudinem vitamque déclarant». Pour Voigt et Jors, les mots œliana studia désignent les Tripci'tita de S. -Elius Paetus Mais cette interprétation est des plus contestables. Les manuscrits paraissent porter aliéna studia et non œliana studia. Mais je reconnais la nécessité de la correction. Je constate seulement que l'expression œliana studia peut, tout aussi bien, s'appliquer aux éludes grammaticales, mises à la mode dans la jeunesse de Cicéron par.Elius Stilo. qu'aux études juridiques d'/Elius Paetus. J'ajoute que Krueger {l. c, trad Bris?aud, p. 72, note 3) et Boesch, De XII tab. lege a Gr. pet., p. 22, font très justement remarquer que le sens général du texte concorde beaucoup mieux avec la première interprétation qu'avec la seconde. Cf. Mentz, De L. .Elio Stilone, Diss. Leipzig, 1890, p. 36.
(4) Dig., I, 2, de orig. jiir., 2, §§ 7 et 38.
par les copisles et par les compilateurs du Digeste, qui contient tant de mensonges démontrés et dont quelquesunes des affirmations relatives au rôle dVËUus Paetus, celles qui ont trait au jus Aelianum, sont aujourd'hui à peu près universellement tenues pour erronées (I). Les indications fournies par Pomponius sur la nature des Tripertita méritent cependant un peu plus de créiiit que d'habitude. Car il parle en témoin direct et déclare, qu'à son époque, les Tripertita existaient encore, qu'il a pu, par conséquent, les feuilleter (2). Il est vrai qu'il en dit autant du prétendu recueil de Papirius — ce qui ne l'empêche pas de reproduire toutes les fables dont les leges regiœ ont formé l'objet (3) — et qu'il ne nous dissimule pas que ses contemporains avaient quelque diflicullé à discerner les œuvres, faussement attribuées à ^'Ëlius Paetus, de celles qui émanaient réellement de lui (t). Mais l'idée maîtresse qui se dégage des développements de Pomponius — à savoir que S. yElius I^aetus a été le véritable créateur de la litléralure juridique didactique, le premier commentateur du recueil de règles de droit désigné par les chissiquis sous le titre de loi des Xli tables — trouve conlirmalion soit dans le témoignage de Cicéron, de oratore,\,o\), 210, qui énumère, parmi les principales sources où l'on puisait, de son temps, la solution des ditlicultés du droit civil, les commentarii Sexti Aelii (o),
(i) Girard, Manuel (2), p. 44; — Cuo, Institutions juridiques, ], p. 474 ; — Krueger, Gesch. d Quel. § 8; — Karlowa, Ilôm Ucclits;;., I, il.) ; — MoMMSEN, R. Gesch, I (7, 9:{1) ; — Schanz, §78 : — Teuffel- SciiWACE, § i2o 2; — Lenel, Sabinussystem . § 8; — Costa, Corso di storia del diritto roinano, I, 30. — Scholl, /. c, p. 22-25.
(2) L c, § 38 : « extat iiiius liber qui inscribitur ïriperlila. »
(f)) Cicéron parle d"ailleurs assez souvent du rôle important qu'.Klius Paetus a joué dans le développement de la science du droit : Brutns, XX, 78. « Sextus .E[ius,juris quidem civilis omnium periiissinius... » De republica, I. 18, :^0 ; — Cieéron rappelle ici les éloges adressés à J£iius l^aelus par Ennius (Cf. sur ce point, Pompo-
soit dans divers textes qui nous montrent que les écrits de ce jurisconsulte contenaient Tinterprétation d'un certain nombre de termes techniques de l'ancienne langue juridique dont quelques-uns figurent clans les restitutions modernes des tables décemvirales (i). Le rapprochement des autres sources imprime donc plus de force à la déclaration de Poniponius d'après laquelle les Tripertita renfermaient, outre des formules de legis actiones, un commentaire, et aussi une reproduction littérale, du document qui nous est parvenu sous le titre de loi des XTl tables, ^lius Paetus donnait-il déjà ce nom à la compilation publiée et commentée par lui? La prcsentait-il comme une codification due aux décemvirs ? Cela est fort possible; mais nous n'en avons aucune preuve. Nous devons, ici, avouer notre ignorance. Tl [ne semble, au contraire, permis d'affirmer, sans témérité, que, vers la fin du u^ siècle avant notre ère, L. ^lius Stilo Prseconinus, contemporain et ami de Cœlius Antipater, citait déjà, dans ses travaux de grammaire (2), le vieux monument du jus civile, sous la dénomination que nous sommes habitués à lui assigner. Outre les témoignages directs, peut-être à eux seuls insuflisamment décisifs (3), je
MUS, /. c, § 38 et, en sens différent, Aulu-Gelle, Xfl, 4, 1) ; — De oratove, III, 33, 133 ; — Cato, IX, 27; — Topic, II, 10 ; — Tusc, I, 9, 18.
(1) CicÉRON, De Lerjihus, II, 23, 59 et ad. fam., VII, 22; — Aulu- Gellk, IV, 1, 20; — Celsus, au Digeste, 19, 1, de act. empti venditi, 38, § 1 ; — Ulpien, au Digeste, 33, 9, de ■penu legata, 3, § 9 (d'après Lenel, Palingenesia, I, p. 2j.
(2) L'opii)ion d'après laquelle ^Elius Stilo aurait écrit un commentaire spécial des XII tables (Scholl, p. 26-34) est aujourd'hui assez généralement abandonnée. Kruger, ^?rtd. Brismud, p. 14: — Schanz. §76; - Cf. VoiGT, XIITafeln, I, p. G6 ; — Pauly-Vissowa, I (2), p. 633 ; — Mentz, p. 19-20.
(3) Le plus net émane de Festus, 290 M. (Thewrewk de Ponor, p. 410) : K Sonticum morbum in XII significare ait AZUus Stilo... » Cf. Pline, fi. N., XIV, 93; — Cigéron, de oratore, L 43, 193. Toinc, V, 10 et de legibits, II, 23, o9 ; — Cf. Mentz, de L. MlioStilone, p. 36- 37 ; — ScHOLL, /. c, p. 26 et s.
note surtout l'argument, plus probant, que fournit la combinaison des divers passages où Gicéron parle d'Aelius Slilo. Il nous dit qu'.'Elius Stilo a été son maître et aussi le maître de Varrun. 11 déclare avoir suivi, dans son adolf si ence, les leçons du célèbre grammairien et avoir assisté à la rédaction de quelques-uns de ses écrits (1). Ailleurs, il rappelle que, dans son enfance, on apprenait par cœur, à l'école, comme une sorte de poésie nationale (2), le recueil de brocards juridiques quil appelle invariablement, dans toutes ses œuvres — d'accord sur ce point avec son contemporain Varron — , la loi des XII tables (3), et auquel, bien certainement, il n'a jamais entendu donner d'autre titre, soit par Aelius Stilo, soit par ses autres professeurs. Ce second passage prouve même que, à la lin du ii® siècle, l'usage de lexpression lex duodecim tabularuta était solidement implanté et paraissait déjà relativement ancien. Un ren!?eignement, plus tardif, il est vrai, mais en revanche beaucoup plus pre'cis, nous est fourni par un texte de Macrobe (t) qui
(1) Brutus, LVI, 205-207 : « His enim scriptis etiam ipse interfui, quum esseiu apud .Eliurn adolescens, eumque audire perstudiose soierem. »
(2) De leyibus, II, 23, o9 : « Discebamus enim pueri XII ut carmeu necesscirium. »
(3) Cf. les textes rassemblés par Nilcolski, /. c, p. 32-44 et 132- 133, et le récit de l'histoire des décemvirs dans le De republica, II, chapitres xxxvi et xxxvii.
{^) Saturnales, I, 13, 21. On peut se demander aussi, — mais malheureusement nous entrons ici sur le terrain de la pure conjecture— si Cicéron n'aurait point emprunté le récit de l'histoire du décemvirat législatif, contenu dans le second livre du de repiiblica, à Polybe. Il parait certain, en effet, que Polybe a largement été mis à. contribution par lui dans ce dialogue. Cicéron ne le dissimule pas d'ailleurs. A plusieurs reprises il invoque son autorité [de rcpublica, 1, 21, 34; — II, 14, -7 ; — IV, 3,3). Plus d'une similitude a été relevée entre l'œuvre de Cicéron et celle de Polybe (Peter, Vet. hist. rom.relliq ,p. XXIII ; — Leo, Miscella Cicc/o/iis, programme de cours, Gœtlingen, 1892, p. 12 15; — Sghmekel, Die Philosophie dcr mittlcren Stoa, Berlin, 1892, p. 70-73 ; — Scala, Die Studien des Polybios,
constate que, dès le milieu du ii" siècle, Cassius Ueminaet, un peu plus tard, Sem[)ronius Tuditanus, le consul de 129, menlionnaienl, dans leurs œuvres, la publication du calendrier judiciaire et rintercalation des deux tables complénicntaiies par les décemvirs. jXous avons là, me semble t-il, la preuve que le premier noyau des traditions classiques sur l'ori^àne des XI l tables était déjà formé un siècle et demi avant notre ère.
Si, laissant de côté une tradition trop tardive, j'estimais qu'il fût possible de reconstituer le passé des Xïl tables par linspeclion des vestiges, [)arvenus jusqu'à nous, de la littératui'e républicaine, je devrais conclure que la croj'ance à l'existence d'une codification d'ensemble du droit romain_, opérée parles décemvirs, s'est fait jour au plus tôt vers le début du 11^ siècle, mais est devenue universelle bien avant la fin du même siècle. Entrevues au travers des sources littéraires bs plus anciennes, l'histoire des XII tables et l'histoire du jus Papii'iamim présentent d'étranges similitudes. Ce sont les mêmes auteurs, Tite-Live, Denys d'Ualicarnasse, Pomponius, d'autres encore (i), qui nous garan-
p. 222-, — Bœsch, De A77 tah. lege, p. 4G-49 ; — Schanz, § i:;8). Mais les « histoires » de Polybe ne constituent certainement pas, d'autrepart, l'unique source de Cicéron. L'orateur latin semble avoir fait, eu dehors de là, des emprunts, non seulement à Panœtius et Posidonius (ScHMKKEL, /. c, p. 68), mais aussi à d'autres documents, comme les Annales maximi ou les travaux de divers chroniqueurs. Schubert ; Qiios Cicero in libro 1 et 11 de republica auctores secutns esse videtur, Leipzig, 1883, p. 10-13. Ne possédant pas les parties du livre de Polybe où il aurait pu être question du décemvirat législatif, nous ne pouvons savoir si c'est ou non lui qui a fourni à Cicéron les lignes essentielles de son récit. 11 ne serait point invraisemblable que Polybe ait parlé des deux commissions décemvirales et des XII tables, puisque son contemporain Cass^ius Hemina les connaît déjà. Mais l'a-t-il réellement ftiit, nous l'ignoron.
(1) TiTE-LivE, I, 32, 2 ; — VI, 1, 10 ; — Denys, il, 24 ; — III, 36 ; — IV, 10, 13, 43 ; — V, 2 ; — Pomponius, Digeste, I, 2, de orvj. jur-r 2, §§ 2 et 36 ; — Cf. Magrobe, Sat., III, 11, êi ; — Servius, .En., XII,
FONCTION DU DROIT CIVIL COxMPARÉ o7r>
tissent l'authenticilé des leges r^^i.» et celle de la législation déceiijvirale. Les preuiiers rois de Rome auraient déjà édicté des lois, soit de leur propre autorité, soit, selon Pomponius, à la suite d'un vote des comices. Ces lois royales, ou quelques-unes d'entre elles, du moins, auraient été, comme plus tard les lois décemvirales, gravées sur des tables et exposées en public (I). Au temps de Tarquin (2) ou dans les premières années de la république (3), un pontife, du nom de Papirius, aurait réuni et édité ces textes, jusque-là dispersés (4). Pomponius attirme que les lois royales ont été abrogées après la cbute des rois ; mais les autres traditionnistes paraissent supposer qu'elles ont conservé leur autorité. Quelques-unes auraient encore élé affichées, d'après Tite-Live (o), lors de l'invasion gauloise et auraient été détruites par l'incendie en même temps que les XII tables. Les classiques ne nous parlent pas plus d'ailleurs d'une reconstitution oflicielle des tables royales que d'une reconstitution des tables décemvirales. C'est grâce au recueil de Papirius que le texte des leges regiœ aurait été conservé jusqu'à notre ère. La plupart des auteurs qui citent, sous dus noms divers (G), le livre attribué au pontife Papirius, semblent ne l'avoir consulté qu'indirectement, au travers d'un commentaire rédigé par Granius Fiaccus (7), écrivain
(1) TiTE-LivE, I, 32, 2.
(2j POMPOMUS, /. c, § 2.
(3) Denys, III, 3G. Pour Tunalyse des contradictions de riiistorio- Siaphie romaine sur ce point : Joeks, /. c, p. 61 ; — Sciiwegler, /. c.,I, 1, 10.
(i] Cf. VoiGT, lege^retjvv, p. iiÇ> ; — Rom. Rechlsgeschichte,l,\i. l.i; — Krcegek (Brissaud), p. 7 ; — Schanz, § 16.
(o) VI, 1, 10. Dans le même seus, Voigt, Lccjes regise, p. llj, cite aussi, mais à tort, me semble-t-il, le texte, précédemment signalé, de Cat'm(FESTUs, 241, M. Probrum).
(fi) Krueger (Brissaud), p. 8, note 3 ; — Mommsen (Girard), Droit imblic, III, p. 48, note 3.
(7) Paul, au Digeste, 50, 16, deverb. siyn., 144 : « Granius Fiaccus in libro de jure Papiriano scribit. »
qui, si l'on en croit Censorinus (1), serait contemporain de César et lui aurait dédié une de ses œuvres (2).
Le témoignage de Tite-Live, de Denys d'Halicarnasse, de Pomponiusqui,jadis,avant les attaques de Niebuhi-, jouissait toujours, quels qu'en fussent le contenu et l'objet, du même degré de crédit, est aujourd'hui très dilléremment traité, selon les cas. Yise-t-il l'origine des XII tables? On l'accepte presque unanimement comme parole d'évangile. Vise-t-il l'histoire du jus Papirianurn ? Il provoque la détiance et la négation. Depuis Dirksen (3) et, grâce à l'impulsion première donnée par lui, le nombre des partisans de l'authenticité des leges rrgiœ est allé chaque jour diminuant. Je crois bien qu'il n'en reste plus guère qu'un, Voigl (4). M. Cuq
(1) De die natali, III, 2 : « Granius Flaccus in libro quera ad Cesarenide indi^'itamentis scriptumreiiquit». Ed. Hullsch, 1866, p. 5,21.
(2) Sur Granius Flaccus : Teuffel Schwabe, § 199, 7 ; — Scha.nz, § 16 ; — JoERs, /. c, p. 64 ; — Voigt, Leges regise, p. 127-128.
(3) Verbuche zur Kritik und Auslegung der Quellen, 1823, p. 234 et suiv.
(4) La seconde partie de son livre Ueber die Leges regiœ, 1876, p. 91-271 est consacrée à une tentative de démonstration de Tauthenticité de la tradition relative aux leges regiœ et des lois royales elles-mêmes. Voif^t maintient encore, en 1892, dans sa Mm. Hechlsgeschichte, I, p 17, les conclusions de son étude antérieure. Les quelques ouvrages qui reproduisent, avec plus ou moins de réserve la thèse de Voigt, sont déjà anciens, et il n'est pas bien sûr que leurs auteurs reprissent aujourd'hui l'exposé des mêmes idées. Voir, notamment, Ber.nhoft, Staat und Recht der rômischcn Konigsxeit, 1882, p. 116; — Fekrini, Sioria délie fonti del diritto romano, 188;), p. 3, note 2a ; — Gaule, Le origini del diritto romano, 1888, p. 324; — ScHULiN, Lehrbuch, 1883, p. 88 ; — et aussi, mais avec beaucoup plus d'hésitations, le livre relativement récent de La.nducci, Storia del diritto romano (2), I, p. 76. — J'ajoute, cependant, que l'authenticité des leges regiœ a été récemment afiirraée par un écrivain, beaucoup moins compétent comme romaniste que comme égyptologue, M. Révillout, Précis du droit égyptien, p. '/41, note 1. M. Révillout s'imagine que l'inscription découverte en janvier 1899 dans le forum — inscription dont quelques mots seulement ont pu être déchiffrés et dont la nature reste mystérieuse — contient une loi authentique gravée par l'ordre d'un des rois romains. Mais la
qui, dans ses Institutions juridiques (1), avait accepté l'opinion de Voigt, l'a répudiée depuis, après nouvel et plus attentif examen du problème, dans un de ses articles du dictionnaire de Daremberg et Saglio (2). La discussion semble bien close et l'inauthenticité du jus Papirianum définitivement admise (3). Comment l'école de Mommsen justiiîe-t-elle son scepticisme à cet égard? En constatant que les références au jiis Papirianum ne se rencontrent que tardivement dans la littérature latine^ à partir du temps d'Auguste. Cicéron et Varron ne paraissent pas connaître
conclusion que M. Révillout présente comme une vérité démontrée et indiscutée n'est qu'une hypothèse généralement écartée par les spécialistes qui ont essayé de deviner quel pouvait être le contenu de l'énigmatique document écrit sur la stèle archaïque du forum. (Pour l'analyse de la littérature provoquée par la mise au jour de cette inscription et l'indication des nombreuses conjectures proposées par les interprèles : Girard. Organisation judiciaire, I, p. 29, note 2 ; — Hi;velin. Tablettes magiques, p. 25, note 2 ; — Costa. Corso, 1, p. "J note 4). L'idée émise chez nous par M. Révillout, a été aussi défendue en Italie par un philologue, M. Ceci dans divers articles et surtout dans une étude, inspirée par l'esprit de réaction contre l'école critique — étude fort mal documentée tant au point de vue de l'histoire juridique qu'au point de vue de l'histoire générale — qui est parue dans les Rcndiconli délia Academia dei Lincei. Classe di scienze morale, 5« série, IX, 1900, p. 11-33. (Cf. encore: DE Marchi. Il rex nella stela arcaica del comizio, extrait des Rendiconti kl R. h. Lomb. di se. e lett. 1900 et Rivista di Filologia XXIX, 1901, p. 23-29). Ce sont là diss(Mitinients isolés et négligeables. L'accord semble bien définitivement établi entre les spécialistes sur l'impossibilité d'admettre l'hypothèse que M. Révillout transforme en résultat acquis.
(1) I, p. 5o et s.
(2) Au mot Legcs regiœ, V, p. 1173.
(3) Girard, Textes (2), p. 3 ; — Manuel, p. i'6 ; — Organisation judiciaire, 1, p. 27, note 1 ; — Karlowa, Rom. Rechtsgeschichte, I, p. 106- 107 ; — Mommsen, Droit public (Girard), III, p. 4S-49 ; — Per.n'ige, Zeitschrift der Savigny-Stiftung , R. A. VII, 1886, p. lo3 ; — Krueger (Brissaud), p. 7 ; — Joers, l. c, p. 59 et s. ; — Sciiw'egler, /. c, 1, 10 ; — Costa, Corso di storia del diritto romane, I, p. 7 ,• — Pais, Storiadi Rorna, I, 2, p. 658, note 1.
le grand pantife Papirius et sa compilation. La première mention qui en soit faite ne remonte pas_, nous dit Momnisen (1), au delà du temps de César, en supposant que Granius Flaccus soit bien contemporain de ce prince. Les premières citations directes datent du temps d'Auguste et figurent dans les écrits de Verrius Flaccus, de Tite-Live, de Denys d'Halicarnasse. D'où l'on conclut que le recueil désigné sous le nom de jus Papirianum doit prendre place, au point de vue chronologique, entre l'œuvre de Cicéron et de Yarron, et l'œuvre de Yerrius Flaccus et de Tite-Live, Les règles de droit religieux, qui y sont rassemblées, ont d'ailleurs une origine très ancienne. Quelques-unes d'entre elles sont déjà signalées par les contemporains de César et considérées par eux comme des dispositions législatives émanées des premiers rois romains. Cicéron invoque, à plusieurs reprises, les lois religieuses de Numa et suppose même que la teneur authentique en a été conservée (2). C'est Varron qui, par l'intermédiaire de Festus, nous a transmis la plus longue citation textuelle des leges regise (3). Un autre fragment, accueilli dans toutes les restitutions modernes de la pseudo-législation royale (4), est tiré de
(1) RumUches Staatsrecht, 1874, II, 1, p. 43, note 1, et la traduction Girard, III, p. 49, note 1.
(2) De republica, II, 14, 26 : « Idemque Pompilius... animes propositis legihus his, quas in monumentis Jiabemus, ardentes consuetudine et cupiditate bellandi religionum cœrimoniis mitigavit. » V, 2, 3. Numa... qui legum etiam scriptor fuisset, quas scitis exstare. De Legibus, II, 10, 23 : « Non raultum discrepat ista constitutio a legibus Numœ... » Tusc. IV, 1. Cf. Schubert, Quos Cicero in libro I et II, de republica auctores secutus esae videtur, diss. Leipzig, 1883, p. 8-9.
(3) 4= loi de Numa, dans Giraro, Textes, p. 7 ; — Xuina, jus sacrum, 4, dans Bruns, Fontes, p. 8. Ce long fragment se trouve dans un passage de Festus, au mot opima, dont le déchiffrement soulève quelques difficultés (Cf. édition Mueller, p. 189 ; — Thewrev\k de PoNOR, p. 212 ; — Bruns, p. 348). Mais quelque lecture que l'on adopte, il n'est pas douteux que Festus ne déclare faire sa citation d'après Yarron : Varro ait.
(4) Dans Girard, Numa, 6 ; — dans Bruas, Numa, Jus sacrum, o.
Pline qui déclare en avoir emprunté le texte à un annaliste du milieu du ii" siècle avant notre ère, Cassius Hemina (l). Les maximes de droit sacerdotal,, présentées plus tard comme extraites du code de Papirius, font donc leur apparition dans la littérature latine longtemps avant qu'il soit question de ce code. Elles ont circulé d'abord isolément avant de venir se fondre, au temps de César et d'Auguste, en un agrégat d'apparence unitaire.
N'est-ce pas exactement le même phénomène que nous observons un siècle et demi plus tôt en ce qui concerne les XIT tables. Les contemporains et les prédécesseurs de S. ^lius Paetus ont la même attitude, à l'égard des XII tables, que les prédécesseurs et les contemporains de Granius Flaccus à l'égard du jus Papirianum. Ils citent quelques-unes des maximes qui prendront place dans ce recueil, mais jamais le recueil lui-même. La même question paraît donc se poser dans les mêmes termes pour ^Elius Paetus et Granius Flaccus. Le personnage qui nous est signalé comme ayant été le premier éditeur et le premier commentateur, soit des XII tables, soit des leges regiœ.
(i) Pline, N. H., XXXII, 2, 20 : « Cassius Hemina cujus verba de ea re subiciam. Numa constituit ut pisces, qui squamosi non essent, ni pollucerent. y> Pline cite encore ailleurs, mais moins littéralement Cassius Hemina. N'. H., XVIII, 7 : « Xuma instituit deos fruge colère et salsa supplicare... ut auctor est Hemina. » Cf. Peter, Vet. hist. rom. relUq.^ fragments XII et XIII de Cassius Hemina. l'olybe mentionne aussi, vers la même époque, une des règles classées plus tard parmi les lois de liomulus (Girard, 4, Brc.ns, 9), dans un fragment du livre VI de ses Idstoirea que nous a conservé Athénée, X, 56, éd. Kaibel, II, p. 4;j8). Nous aurions même un témoignage, beaucoup plus ancien encore si, comme le suppose Hiilsen. Berlincr philol. WocJtenschrift, 1899, p. 1002 et s., l'inscription du forum, déjà souvent citée, visait l'une des lois légendaires placées sous l'autorité de Numa (Girard, 2;. Mais je n'ose faire état de cette hypothèse très discutée. Cf. Coju'aretti, Atene c Roina, II, 1899, p. 14.^ ; — Pais. La stèle arcdica del foro romano dans Xnova Antologia des 1" novembre 1899 et 16 janvier 1900.
n'en serait-il point, en réalité, le compilateur? L'auteur des friper tita n'aurait-il pas collectionné, comme le fera chez nous Loysel, d'antiques brocards juridiques ? Sa compilation n'aurait-elle point été revêtue, soit par lui-même, soit par un travail anonyme postérieur, comme nos Etablissements de Saint-Louis, comme les Livres d'alliance hébraïques, comme les Dharma-sùtras hindous, d'une fausse étiquette de provenance et attribuée à des législateurs imaginaires. Pour défendre cette hypothèse, je n'aurai vraiment pas besoin de me mettre en frais de logique et de raisonnement. Je me contenterai de reprendre, pour l'appliquer aux XII tables, sans y changer un mot, en dehors des noms d'auteurs et des titres d'ouvrages, l'argumentation que développent les manuels de droit romain pour démontrer l'inauthenticité an jus Papirianum.
Sans doute, me fera-t-on une objection. Il m'est d'autant plus facile de la prévoir qu'elle a déjà été opposée à Pais (1). Vous n'avez pas le droit, me'répondra-t-on, de comparer les traditions relatives au livre apocryphe de Papirius aux traditions sur la transmission des XII tables. Autant les premières sont incertaines et contradictoires, autant les secondes sont remarquables par leur précision, leur concordance et leur continuité. Oui, si l'on se place pour les étudier au temps d'Auguste, si on se borne à en suivre l'exposé chez Tite-Live, Denys d'Halicarnasse et les écrivains postérieurs. Encore ne faudrait-il point exagérer la portée et l'énergie de cette opposition. Car j'ai déjà relevé, dans les récits de l'historiographie ofticielle sur l'origine des XII tables, plus d'un trait obscur ou indécis (publication des fastes par les décemvirs et Gn. Flavius ; nature des tables ; lieu d'exposition et mode de conservation, etc. (2).
(1) Girard, Organisation judiciaire, I, p. 50, note 2.
(2) Bien d'autres contradictions de détail subsistaient encore, dans la tradition du temps d'Auguste. Schwegler lui-même en a relevé quelques-unes. Il constate notamment que Tite-Live, Denys et Uiodore ne donnent pas une liste absolument uniforme des pre-
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Ce qui est exact, c'est que^ à l'époque d'Auguste, les contradictions et les hésitations y sont relativement moins nombreuses que dans la tradition sur les le(/es regiœ. Cela s'explique aisément : c'est que la légende de Papirius était alors toute récente et en plein travail de formation, tandis que la légende du décemvirat législatif était constituée dès le milieu du 11^ siècle avant J.-C. et avait pu, dès lors, s'épurer et se fixer. Mais cette dernière paraît bien, elle aussi, être antérieurement passée par la même phase de tâtonnements. La trace des mêmes incertitudes et des mêmes indécisions
raiers déceravirs, que Sulpicius est appelé par eux, tantôt Servius, tantôt Publias, que Veterius reçoit le prénom Spurius chezDiodore, Lucius chez Tite-Live, Titus chez Denys, que l'un des décemvirsest appelé ici Horatius, là Curatius (Cf. Schwegler, II, 29, 5 et les notes). Sch\ve{,'ler signale plus loin (H, § 30, 1) le désaccord de Tite-Live, IV, 3, d'après qui les seconds décemvirs auraient tous été patriciens, et de Denys, X, 58, qui affirme que trois d'entre eux, au moins, auraient été plébéiens. Je lui emprunte encore d'autres exemples. Alors que les tables ont été gravées par l'ordre des décemvirs, si l'on en croit Denys, X, o7, leur publication est l'œuvre des consuls Valérius et Horatius, si l'on préfère le témoignage de TiTE-LivE, III, o7 et de Diodore, XII, 26. L'addition des deux tables complémentaires a été réalisée, selon Tite-Live, III, 37, Denys, X, 10, et la très grande majorité des garants de la tradition, par les seconds décemvirs, selon Diodore, XII, 24, par les consuls Valerius et Horatius. Pour les uns, le dispositif même de ces tables aurait été arrêté par les décemvirs de 304-450, pour les autres, par les deux consuls populaires. Je note enfin l'incertitude de cette tradition en ce qui concerne : 1" l'objet des tables supplémentaires et la disposition relative au refus du connuhium entre patriciens et plébéiens, dont Tite-Live, IV, 4, fait une innovation législative, 2° l'esprit de la codification décemvirale, présentée tantôt comme une copie du droit grec, tantôt comme une consécration, au moins partielle, du droit national; 3° l'attribution de l'établissement d'un certain nombre de règles aux Icgcs rrt/iœ ou aux XII tables. Cf. aussi les contradictions analogues relevées à l'occasion du problème particulier de rintercalation. P.\is, I, 1, p. 577, note 1 ; — Bruns, Fontes (5). p. 6, note 1 ; — M.acrobe, I, 13, 20 et les diverses remarques de NiTzscH, Hom. Ammlislik, p. 129 et s. ; — Rœsch, De XII tabul. lege, p. 35. Il serait aisé de multiplier ces observations. Je me
se retrouve, jusqu'en l'an 703 de Rome, dans un curieux document sur lequel Schull, Yoigt (1), puis Pais (2) ont attiré l'attonlion. H s'agit d'une lettre que Cicéron, qui, ailleurs, nous retrace les principales lignes de l'histoire classique du décemvirat (3), adresse à Atticus, à l'auteur du Liber annalis, à un lettré particulièrement versé dans l'étude des antiquités romaines et des traditions nationales.
Cicéron répond à une missive de son ami (4). Tout en le complimentant de son de republica, Atticus avait relevé une inexactitude dans le rapide exposé d'histoire romaine, en i^artie perdu, que Scipion retrace dans le livre II de ce
borne à renvoyer le lecteur à l'analyse détaillée présentée par M. Pais, Storia di Roina, I, 1, p. oo8 et s. Le savant historien me paraît avoir prouvé qu'il a existé d'abord plusieurs récits, tardivement fondus, soit des vicissitudes du décemvirat (p. o89), soit de l'ambassade à Athènes (p. 604). Il suffit de lire successivement les narrations de Cicéron, de repidAica, II, ch. xxxvi et xxxvii, de Tite- Ltve, III, 33 et s. ; — de Denys, X, 1 et s. ; - et de Diodore, XII, t3-26, pour s'apercevoir que la tradition sur les XII tables a comporté longtemps d'aussi nombreuses variantes que la tradition relative au recueil dupseudo Papirius. Cf. encore. Meyer. Di?er.sz<c/ur?ifjen uebev Diodors rômischc Gcschichte dans Rliebmche Muséum. N, F. XXXVI, 1882, p. 618-620. Ce sont d'ailleurs les deux mêmes auteurs — je signale seulement cette coïncidence sans prétendre en tirer de conséquences, — qui nous sont signalés, comme les plus anciens garants connus de l'authenticité des deux corps de lois, royales et décemvirales : Cassius Hemina et Semprcmius Tuditanus. (Sur le rôle qu'auraient peut-être joué — je dis peut-être, nous sommes ici sur le terrain de la conjecture — ces deux écrivains dans la constitution de certaines parties de la légende nationale. Voir Pais, I, 1, p, 6H, 613).
(1) ScHOLL, Legis diiodecim tab. reliq., p. 1 et 63 ; — Voigt, Leges rerjiw, p. 119 du tirage à part.
(2) Stovia di Roma, I, 1, p. o8i, note l.
(3) De republica, II, 31,31; 36, 61 ; — III, 32, U ; — De oratore, I, 13, o8.
(4) Ad Atticum, YI, 1, i : « Accepi tuas litteras... His igitur respondebo ; sic enim postulas: nec o'./.ovo'jLÎav meam instituam sed
crdinem conservabo tuum...
dialogue et l'avait accuse de commeltre une erreur historique en considérant l'œuvre du sciibe Gn. Flavius comme postérieure au décemvirat judiciaire, alors qu'elle était, en réalité, antérieure. Cicéron s'efforce de se disculper. 11 n'est pas possible, déclare-t-il, que Gn. Flavius ait vécu avant les décemvirs, puisqu'il aurait été édile curule, et que cette magistrature n'a été établie que depuis le décemvirat. Atlicus avait dû lui faire remarquer que la tradition, qui attribuait à Gn. Flavius une divulgation des fastes, devenait incompréhensible, si l'on supposait que la législation décemvirale, qui renfermait le calendrier judiciaire^ existait déjà et était affichée du temps de ce personnage, tandis qu'on s'expliquait très bien, si le secrétaire d'Appius Claudius était plus ancien que les décemvirs, qu'il eût publié les fastes jusquelà tenus secrets ; puis que ceux-ci eussent été ensuite incorporés dans la loi des XII tables. Cicéron essaie de résoudre cette énigme sans abandonner l'opinion émisse dans le de republica. Il faut croire, ajoute-t-il, que la table décemvirale, sur laquelle les fastes étaient gravés, avait été cachée pendant quelque temps, afin de réserver à un petit nombre de privilégiés la connaissance des jours judiciaires. Gn. Flavius aurait mis fin à cette dissimulation et à ce recel des tables, ou d'une des tables décemvirales (i). Mais Cicéron n'est pas bien sur que sa tentative de justification aboutisse, qu'elle force la conviction de son correspondant. Aussi, un peu plus loin, plaide-t-il subsidiairemcnt l'excuse (2). Après
(1) VI, j, 8 : « E quibus (hbris) unum 'STopix.ôv requiris de Cn. Flavio A. F. nie vero ante decemviros non fuit, quippe qui aedilis curulis fuerit, qui magistratus multis annis post decemviros Liistilutus est. Quid ergo profecit, quod protulit fastos ? Occultatam putant quodani tempore istam tabulara, ut dies agendi peterentur a paucis ; iiec vero pauci sunt auctores, Cn. Flavium scribam fastos protulisse, actionesque coraposuisse ; ne me hoc, vel potius Africanum (is enim loquitur) commentum pules ; — Muller, III, 2, p. i'9o.
(2) « Nam illud de Flavio et fastis, si secus est, commune erratum est, et ut belle r,-ôpr,!ia; ; et nos publicam prope opinionem seculi sumus, ut niuha apud Grœcos. »
tout, dit-il, si je me suis trompé en ce qui touche Flavius et ses fastes, ce n'est pas là une faute impardonnable ; j'ai suivi l'erreur commune. Et il passe en revue quelques auteurs grecs qui ont mérité le même reproche. Cette correspondance échangée entre le grand orateur et l'un des plus savants tradilionnistes romains n'est-elle pas suggestive? Ne nous démonlre-t-elle pas que, au temps de César, quelques-uns des traits fondamentaux de l'histoire officielle des XII tables étaient encore flottants et que les rapports chronologiques de la législation decemvirale et de la compilation de Gn. Flavius demeuraient notamment l'objet de discussions (1). Qu'on ne nous oppose donc pas l'accord unanime des garants de la tradition. En supposant même qu'un pareil mode de preuve put être légitimement transporté du domaine de la rehgion dans le domaine de la science, qu'il put servir à démontrer les faits historiques aussi bien que les vérités révélées, il faudrait renoncer à l'invoquer pour contredire et infirmer les indices qui nous font craindre que les maximes des XIT tables n'aient reçu que tardivement la dénomination de lois décemvirales, qu'elles n'aient même été rassemblées et classées en tables — de même que, plus tard, les leges regias seront réparties entre les rois — que pendant la première moitié du ii*' siècle, peut-être par S. ^^lius Paetus.
(l) Dans le De repiiblica, II, 36, 61, Cicéron fait figurer, d'autre part, au nombre des seconds décemvirs, un personnage, G. Julius qui, dans la tradition définitive, devient l'un des membres du premier décemvirat. Sur d'autres points encore — caractère inique de l'ensemble des deux tables intercalées, origine patricienne de tous les décemvirs, sans exception — le récit présenté par Cicéron dans le Derepublica diffère de la verçion qui est plus tard devenue officielle. Les hésitations de Cicéron entre plusieurs traditions différentes se marquent aussi en ce qui touche la question de l'ambassade à Athènes, comme l'ont justement fait remarquer Boesch, De XII tabularum lege a grœcis petita, qui tire, me semble-t-il, de cette constatation, des conclusions excessives ; — et Pais, /. c, I, 1, p. 602, note .
Plus encore que l'incertitude et la variabilité des témoignages relatifs à l'affichage de la prétendue législation décemvirale, plus encore que la modernité de l'expression Icx duodecim tahularum, l'inspection des dispositions contenues dans le document connu sous ce nom, la lecture de ses reconstitutions modernes, m'entraîne à douter, non seulement de l'existence matérielle des tables, mais aussi de l'unité originaire et de la nature législative du recueil. Je ne m'étonne pas trop de la difficulté que nous éprouvons aujourd'hui en analysant les renseignements fournis parles auteurs de l'époque classique ou des temps de la décadence, à déterminer si telle ou telle règle de droit ('tait écrite ou non dans le prétendu code décemviral (1). Je consens volontiers à voir là le résultat de cette tendance d'esprit, commune aux jurisconsultes de tous les pays, qui poussait le prudent Romain adonner artificiellement, aux créations les plus récentes de la pratique, lo prestige d'une consécration par la coutume immémoriale, à rattacher aux XII tables les théories tardivement élaborées par le travail de l'interprète. Nous éprouverions le même embarras si, ayant perdu le texte du Code civil, nous ne disposions, pour le rétablir, que de quelques-uns des derniers volumes du Sirey ou du Dalloz. Le procédé, fort analogue au derasch (2) des docteurs de la loi juive, auquel notre Cour suprême fait appel pour placer les productions de sa propre jurisprudence sous la protection d'un des articles du Code et en imposer le respect, en menaçant les décisions divergentes d'une cassation pour violation de la loi, nous exposerait aux mêmes risques d'erreur et nous forcerait notamment à rechercher si le législateur de 1804 avait ou non formulé telle ou telle dis-
(1) Je ne m'attarde pas à énumérer les règles pour lesquelles la question se pose. Il me sufllni de renvoyer, sur ce point, aux explications très détaillées de Voigt, XU Tafeln, I, p. 79-81, et surtout de ScHOLL, p. 40-72; — Cf. Cuq, Instit. jiirid., I, p. 11 et 12.
(2) Rabbinowicz, Législation civile du Talmiid, II, p. 3o et s. ; — Rapaport, Zcit. fur vcrgl. Ihv.., XIV, p. 22-23.
position sur l'assurance sur la vie ou sui" l'inaliéûabililé de la dot mobilière. J'ajoute toutefois qu'en supposant même que les XII tables aient été l'œuvre des décemvirs, il faudrait reconnaître qu'elles ont dû s'enricliir plus tard de décisions nouvelles et nous aurions quelque peine à discerner le fond primitif dû aux décemvirs des additions postérieures (l). Je n'attache pas encore grande importance à ce fait que les classiques, alors même qu'ils prétendent nous donner, non pas une anah'se, mais une citation littérale des XII tables, nous rapportent parfois, très diversement, la teneur d'un même texte; ce que nous avons constaté piécédemment pour la règle uti legassil super pcciinia tutelave suse rei ita jKs esto. Cette multiplicitr de variantes s'explique, sans doute, plus aisément si nous sommes en présence de règles, dont la formule s'est diversifiée, comme celle de nos brocards du Moyen Age, en passant de bouche en bouche avant d'être confiée à l'écriture ; mais elle n'est pas cependant inconciliable, étant donnée la psychologie du temps avec l'attribution d'une origine législative aux Xil tables, si l'on admet que ce prétendu code n'était point affiché sur la place publique pendant les siècles historiques.
Ma défiance est surtout éveillée par le stvle et la langue des XJI tables. Le style a cette concision poussée jusqu'à l'extrême, cette tournure mnémotechnique qui caractérisent les adages destinés, comme les hadlth musulmaDS, comme les articles du plus ancien des coutumiers hébraïques, à la transmission orale et qu'une longue circulation a déjà usés et polis, à l'heure où l'on commence à les réunir dans des
(1) Voir les exemples, rassemblés par Voigt, X\l Tafeln, 1, p. 79 et s., de dispositions présentées par des jurisconsultes classiques comme extraites des XII tables alors que d'autres témoignages affirment qu'elles sont dues à l'elTort postérieur de l'interprétation. Le même phénomène a dû 3e produire aussi antérieurement, sans qu'il nous soit toujours possible de constater le caractère artificiel du rattachement aux XII tables.
livres. Les textes des XII tables — je ne parle pas, bien entendu, des paraphrases — offrent, à ce point de vue, un contraste saisissant avec les premières lois romaines qui nous ont été conservées fragmentai rement, soit parles inscriptions (1), soit par la littérature latine (2), et dont la rédaction est presqu'aussi verbeuse et cauteleuse que celle d'un statut anglais. Le comparatiste retrouve continuellement, dans l'histoire générale des civilisations, les mêmes différences caractéristiques de forme entre les règles nées du jeu de l'oracle judiciaire ou de l' activité jurisprudentielle et les premières productions de la législation proprement dite, opposée à la coutimie. Le style des Xll tables n'est pas le style habituel du législateur, mais celui du traditionniste ou du prophète (3). Les romanistes de l'école de
(1) Je ne liens naturellement pas compte de l'inscription de Lucérie. Ce n'est pas en lisant les afflclies murales qui avertissent le passant que le code pénal réprime les dégradations faites à la propriété d'autrui, que nous pourrions nous renseigner aujourd'hui sur la manière dont sont rédigés nos textes législatifs. Il serait de tout aussi mauvaise méthode de demander à un document de nature très spéciale, comme l'inscription de Lucérie, des indications sur le style législatif romain. Jo vise, par exemple, la loi osque et la loi latine de Duntia, la hii Acilia rcpctundarnm, la loi agraire de 643, etc.
(2) Par exemple, le fragment peut être rajeuni et abrégé, de la loi Aquilia, rapporté par Gains (IX, 2, Big. 2, pr.), le passage de la loi Cincia de donationibus — pour lequel la même question se pose — tiré des frag. Vat., p. 298 ; lé texte cité par Festus(246 M. Publica pondéra] de la loi Siiia de pondcribiis puhltcii<. On ne saurait d'ailleurs accorder la même confiance à ces documents qu'aux inscriptions. Quant à la courte phrase, présentée par Aulu-Gelle, XVII, 7, comme extraite d'une loi Atinia de nsiicapione, elle a visiblement tous les caractères du brocard juridique.
(3) Cf. les très justes observations de Voigt, XII Tafebi, I, p. oO. Voigt reconnaît que les XII tables se composent principalement de « gnomes juridiques », ayant la forme d'adages, visiblement « sorties de la bouche du peuple », façonnées en vue de la transmission orale. Il signale bien quelques rares exceptions, quelques textes dont la formule est plus impérative et plus compliquée. Mais
Mommsen en ont si bien conscience qu'ils sentent la nécessité de corriger les déclarations de l'histoire sacrée et que beaucoup d'entre eux sont disposés à transformer le code original et novateur que décrivent Tite-Live et Pomponius en une constatation ofllcielle de coutumes préexistantes. Mais cette rectification est encore insuffisante. Car les rédactions officielles de coutumes, arrêtées par des commissions d'experts, portent, d'ordinaire, la trace des discussions qui ont précédé leur publication, et leurs textes ne revêtent qu'exceptionnellement la forme de proverbes. Les dictons populaires s'y trouvent éparpillés au milieu de dispositions plus complexes et y sont le plus souvent suivis d'éclaircissements ou de commentaires. Les XII tables n'ont pas la ph3'sionomie générale de l'œuvre législative ni même de la consolidation officielle de coutumes. Elles ont l'apparence extérieure d'un recueil de brocards juridiques.
Quant à la langue dans laquelle sont écrits ceux des fragments des XII tables qui paraissent nous avoir été cités textuellement par les classiques, il est certain qu'elle ne ressemble que de très loin à celle que parlaient les Romains à l'époque où auraient vécu les décemvirs, c'est-àdire au milieu du v*^ siècle avant notre ère. On s'en con-
l'allure de ces dernières règles elle-même ne difîère pas sensiblement de celle de bon nombre d'entre les maximes du droit hébraïque ou du droit musulman, dont l'origine se trouve incontestablement dans le jeu des jugements divinatoires ou de l'oracle judiciaire. J'invoquerai aussi, dans le même sens, l'opinion si autorisée de mon cher maître, M. Cuq, Institutions juridiques, I, p. 131-132 : « Le style des XII tables, dit le savant romaniste, présente un contraste frappant avec celui des lois grecques. C'est comme un recueil de maximes populaires, conçues dans une forme brève, rapide, la plus propre à se graver aisément dans la mémoire. Aucun de ces détails minutieux, de ces distinctions qu'on remarque dans les lois grecques. Qu'on lise la loi de Gortyne, par exemple, et l'on verra la différence de rédaction. » Ce n'est pas seulement avec les lois grecques, c'est aussi avec les lois romaines authentiques et avec les règleçjuridiques d'origine législative de tous les temps et de tous les pays que les XII tables forment, à cet égard, contraste.
vaincra aisément, en les confrontant avec les plus anciennes inscriptions latines (1). Je crois d'ailleurs que personne ne conteste plus cette vérité trop évidente (2). Il est naturel que les jurisconsultes classiques se soient gardés de reproduire un texte qui eut été absolument incompréhensible pour leurs lecteurs, qu'ils aient jugé nécessaire, soit de le moderniser eux-mêmes, soit d'emprunter la traduction qu'en avaient donnée, sans doute, les commentateurs de Tàge d'or de la littérature latine, comme Labéon. Mais, en revanche, il serait absurde de supposer que les mômes procédés aient pu être suivis par les grammairiens et les archéologues qui cherchaient à remonter le plus loin possible dans l'histoire de leur langue. Les écrivains spécialisés dans l'étude des antiquités linguistiques considéraient les monuments du vieux droit national comme d'autant plus intéressants qu'ils étaient rédigés dans un latin plus archaïque. Il est évident que, de toutes les versions de la prétendue législation décemvirale qui fussent entre leurs mains, ils consultaient de préférence la plus ancienne. Or, les citations littérales qu'ils en extraient ne nous reportent ni au v" siècle, ni même au lendemain des invasions gauloises.
Dans le texte dont ils se servaient figuraient, sans doute, quelques expressions vieillies datant de stades plus reculés de l'évolution de la langue latine. Car Cicéron, dans le passage, tant de fois, invoqué, du de legibus, II, 23, 59, dit que les premiers interprètes des XII tables, et notamment /Eli us Paetus, déclaraient déjà ne pas très bien comprendre
(1) VoiGT, A7/ Tafcln, I, p. 85.
(2) Girard, Manuel (2), p. 23 ; — Karlowa, I, p. 109 ; — Krueger (Brissaud), p. 13 et 14 ; — Scholl, Legis XII iabularum rel., p. 5, 6, 10; — ScHWEGLER, R. Gcsch., 11,29,6 ; — Schanz,§ 15. — De Sanctis. Il lapis nigcr dans Rivhta dl Filoloi/ia, XXVIII, 1900, p. 444. Le langage des XII tables, dit Scholl — et il ne parle que des parties anciennes du texte — est beaucoup plus proche du latin de Cicéron que de la langue des chants arvales.
le sens qu'avait le vocable lessum dans l'une des maximes du code décemviral (1). Mais il semble bien, si nous le jugeons parles extraits qui nous en sont parvenus, que ce texte présentait, en général, une physionomie relativement moderne ; que les mots y avaient à peu près la même signification que dans les plus anciennes productions de la littérature comique et tragique (2) ; qu'on y rencontrait, d'ordinaire, les types de liaisons syntactiques et les formes de ik'xion en usage vers la iin du m" siècle ('^). Je ne
(1) A vrai dire, cet argument n'est pas très solide ; je le montrerai plus loin. L'interprétation courante du passage de Gicéron que j'ai acceptée provisoirement au texte, est peut-être erronée. La difficulté qu'éprouvaient les anciens commentateurs à fixer le sens du mot lessum peut tenir à l'origine exotique de l'adage plutôt qu^iu caractère archaïque de la langue.
(2) Je n'en veux d'autre preuve que la liste même des locutions appartenant au fond primitif des XII tables, dressée par Voigt, XII Tafein, I, p. 83-88. En ce qui concerne les acceptions anciennes de termes demeurés, avec un sens nouveau, dans la langue classique (p. 83-87), je renvoie aux indications fournies par Festus et analysées plus loin. Quant aux formes archaïques de mots signalées par VoiGT (p. 87-88), la plupart se retrouvent dans Plante, dans Ennius ou même chez des écrivains un peu postérieurs. C'est ce qu'on peut constater notamment pour les mots : amsegeles et amptcrmini. (Stolz, Historische Grammatikder lateinischen Sprache, Leipzig, 1894, I, p. 322, 389,390); arcera {Stolz, -p. 501) ; calvitur (Plavte, Ca.ss., II, 2,4); duere, didt (KuehiNEr, Aiisfiihrliche Grammatikder latcinmhca Sprache, 1877, I, p. 446. Schoell, p. 82-88 ; multiples exemples dans Plaute); endo (KiinNER, I, p. 621. Stolz, p. 136, 624, représente d'ailleurs une des formes les plus anciennes) ; escit (Plaute, Pers. III, I, 9. Scholl, p. 96, 100) ; heredium [Stolz, p. 461) ; p7'<f;ich<s (KûHNER, 1, p. 294); riipit, rupitiae (Scholl, p. 96 et s.) ; sarpere (Stolz, p. 113) ; se = sine (Kïihner, I, p. 623) ; sonticiis {Nsevii(s dans Festus) ; sos, sa, siim (Kûhner, I, p. 391).
(3) Le tableau des formes archaïques de flexions établi par Voigt, I, p. 88-89, est aussi des plus significatifs. Toutes ces variétés de flexions sont en usage dans la seconde moitié du vi^ siècle de Rome, quoique l'origine de quelques-unes soit plus ancienne et que d'autres se soient maintenues longtemps après cette date. Cf. pour les remarques concernant la conjugaison : KùhiNer, I, p. 309-310,
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parle pas de rorlhographe. Les XII tables ont subi, à ce point de vue, les mêmes retouches que les première œuvres littéraires. Je note enfin que Voigt tire de l'étude des plus anciens glossaires la conviction motivée que les grammairiens de la fin de la republique ou du début de l'empire recouraient simultanément, pour éclairer le sens des mêmes termes tombés en désuétude ou reçus de leurs jours dans des acceptions nouvelles, d'une part, à Plante et à quelquesuns de ses contemporains, d'autre part, aux XII tables (l). Tel est, en etTet, le procédé que suit encore Festus. On s'en convaincra aisément en feuilletant son œuvre (2).
De ces remarques d'ordre philologique, que l'insuffisante fidélité textuelle des monuments les plus anciens de la littérature latine ne permet malheureusement pas de pousser assez loin et qui ne prennent quelque précision que grâce
II, p, 130 ; pour les observations relatives à la déclinaison : Bue- CHELER, Précis de la déclinaison latine (traduction Havet, dans la bibliothèque de l'école des hautes études), p. 103 et 113, génitifs singuliers en as des thèmes en a et génitifs en <? des thèmes en r ; p. 78-79, accusatif singulier en im des thèmes en i ; p. 139, ablatif en i des thèmes à consonnes ; p. 139, génitif pluriel en nm des thèmes en o, forme récente par rapport à la terminaison om ;. p. 203, datif pluriel en es des thèmes en o ; p. 94-97, accusatif pluriel en is des thèmes à consonnes. Je n'insiste pas sur les formes de liaisons syntactiques. Voigt a eu soin de signaler les analogies qu'elles rencontrent dans Plaute et Ennius. Cf. les remarques beaucoup plus développées encore de Scholl, p. 73-112 et les nom breuses comparaisons instituées par lui entre la langue des XII tables et celle de Plaute, de Gaton et des inscriptions relativement modernes.
(1) Voigt, XU Tafeln, I, p. 71.
(2) A ma connaissance, Festus ne rapproche qu'une seule fois (V° Nancitor, éd. Mueller, p. 166, éd. Thewrewk, p. 170), le texte de la loi des XII tables d'un document dont l'historiographie sacrée place la rédaction dans les premiers siècles républicains, le pacte latin de Tan 261 de la fondation, que Cicéron déclare avoir vu afliché sur une colonne dans le Forum [Pro Balbo, 23, 33. Cf. Tite- LiVE, II, 39 9; — Denys, VI, 93 et pour l'analyse de la tradition, ScHWEGLER, II, § 23). Mais l'origine de ce document est des plus
au secours des documents épigrapliiques, je ne veux retenir que les conclusions qu'en ont déjà dégagées des écrivains compétents entre tous et qui, certes, ne songeaient pas à contester l'authenticité de l'histoire du décemvirat législatif: Scholl, qui reconnaît que la mémoire des dispositions du code décemviral ne s'est perpétuée jusqu'à l'époque classique que par la transmission privée et non par l'aflichage puhlic (constatation difficile à concilier avec la croyance, si répandue, à l'existence matérielle des tables, à leur réfection après l'incendie gaulois, à leur conservation jusqu'à notre ère) (1) ; Voigt qui déclare que la comparaison des inscriptions démontre qu'il n'est peut-être pas une seule des maximes de la législation décemvirale qui nous soit parvenue dans sa teneur diplomatique et qui avoue, à la suite de Scholl, que les philologues et les archéologues romains n'ont jamais connu les XII tables qu'au
obscures. L'histoire de Sp. Gassius, à laquelle les classiques la rattachent, a un caractère légendaire très accusé (Pais, Storia di Roma,I, 1, p. 428, p. o04-ylu, particulièrement p. 507-S09 et, plus timidement, Mommsen, Rômische Forschunyen, II, p. 153, 159). En tous cas, en admettant même que ce pacte ait l'ancienneté que lui prête l'historiographie ofOcielle, — le contraire me parait démontré — il est certain que Festus ne le connaissait qu'au travers d'une copie ou d'une réédition de langage relativement moderne. Les deux citations qu'il en donne le prouvent péremptoirement (Cf. V° Renancitur, Thewrewk, p. 382). En dehors de là — et l'exception n'est qu'apparente — Festus rapproche toujours les XII tables des œuvres de Plante, de ses contemporains ou même parfois d'écrivains postérieurs. Voir notamment les mots nec (Mueller, 1G2, Thewrewk, 162, Plante) ; quando cui,i (Mueller, 2o8, Thewrewk, 344- 346, Plaute et Turpilius) ; sonticum (Thewrewk, 410. Nxvius) ;sitppremum (Mueller, 303, Thewrewk, 438, Plaute et Ennius) ; stniere (Mueller, 3t3, Thewrewk, 4o2, Caton) ; Tuguria (Mueller, 3.")5, Thewrewk, 336, Gœcilius et Afranius) ; Vindiciœ (Mueller, 376, Thewrewk., 574, Lucilius et Caton). Cf. encore, Pline, ÎS'. H., XIV, 92-93 ; Aulu-Gelle, XVI, 10, 5 ; Pris, gr., 6, 18, 93.
(1) Scholl, p. 4-5, 10, 15 ; — Cuq, Inst. juv., I, p- H ; — Pais, I, 1, p. 378 ; — Krueger, /. c.
travers de leurs commentaires et que la plus ancienne rédaction qu'ils en aient possédée est celle que renfermaient les Tripertita (l).
De quelque côté que nous nous tournions, notre attention se trouve toujours inévitablement ramenée sur la personnalité marquante de S. iElius Paetus Catus. Ce jurisconsulte est le premier éditeur connu (2) du recueil des XIl tables, dont la version la moins modernisée, malgré la présence de quelques mots et de quelques formes syntactiques plus archaïques, ne remonte pas, si l'on s'en rapporte à l'allure générale de la langue, au delà du moment où commence la première floraison importante de littérature latine, au delà du temps de Plante et d'Ennius. Ces nouveaux indices ne sont-ils pas de nature à fortifier les soupçons que fait naître l'attitude des écrivains de la fin du m® ou du début du ii®, qui citent les maximes contenues dans les XII tables, mais non le recueil lui-même? Si S. yElius Paetus a élé plus qu'un traducteur et qu'un éditeur, s'il a rassemblé et classé en livres ou en tables les adages dispersés du vieux droit civil, bien des obscurités se dissipent. La raison d'èlre des additions et des variantes s'éclaire. Elle se trouve dans un phénomène très connu, que nous avons notamment observé en étudiant les recueils de hadlth^ les musannaf.
(1) VoiGT, XII Tafeln, I, p. 83. Cf. p. 69-70, 82-92. L'hypothèse d'une rédaction primitive en vers émise par Scholl, l. c, p. 4 (Cf. Karlowa, I, p. :I09), quoique sufigérée par un passage du de lei/ihus, II, 23, 59, ne trouve en réalité, aucun appui dans les sources. Cf. Cuq, Inst. jur., I, p. 11, note 4.
(2) Je fais, bien entendu, abstraction de L. AciHus. On ne saurait le ranger parmi les éditeurs ou les interprètes des XII tables. Le passage du de Leijihus qui parle de lui, n'autorise point, je l'ai montré, une pareille conclusion. Pomponius le présente comme ayant manifesté sa science du droit uniquement par les réponses aux consultations. Nous n'avons d'ailleurs aucun renseignement sur sa vie et c'est gratuitement que Voigt, I, p. 64, note 4, suppose qu'il peut être identifié avec un Acilius, que Tite-Live, XXIX, 30, mentionne en 573 de Uome.
Le compilateur des XlItaJ3lesa peut-rtre, comme les traditionnistes musulmans, accueilli plusieurs formules «l'une même maxime; il a pu, comme eux, se demander parfois s'il convenait ou non d'attribuer telle ou telle règle au fond ancien de la tradition. Et surtout les copistes pouvaient modifier et accroître un document de ce genre beaucoup plus facilement qu'un texte officiel affiché sur la place publique. On comprend aussi que les brocards, groupés dans cette compilation, se soient plies, tant que la transmission s'en est opérée par la voie orale, à toutes les variations de la langue latine et n'aient été immobilisés, à ce point de vue, que du jour où ils ont été confiés à l'écriture ; que cependant la tradition orale ait respecté certaines formes sacramentelles et continué à répéter certains mots techniques alors même que le sens commençait à s'en perdre. Il est permis, dès lors, de se demander si le rajeunissement du langage n'a pas été quelquefois accompagné d'un rajeunissement de la pensée, et si, en circulant de génération en génération, plus d'un brocard n'a pas vu son esprit se moderniser en même temps que sa lettre. Il est à craindre que les variations de sens et d'interprétation, que nous constatons en comparant les divers manuscrits types de la loi salique, ne se soient produites avec plus de facilités encore pour des proverbes juridiques abandonnés à la transmission de bouche en bouche. On s'explique aussi que, à coté des maximes qui exprimaient encore de son temps une réalité juridique, le compilateur ait accueilli les dictons qui traduisaient les conceptions du passé, où se reflétait le souvenir d'institutions depuis longtemps disparues. L'absence chez les écrivains contemporains de toute allusion à l'existence d'un code décemviral peut tenir, soit à ce que la publication d'/Ëlius Poetus se place à une date plus rapprochée du milieu que du début du second siècle — ce qui est possible, ce jurisconsulte ayant vécu jusqu'à un âge très avancé (1),.
(1) CiCKRo:i, de reioublica, I, 30 ; de oratore, III, 33. Cf. Joers, I,p. 101.
— soit plutôt (i) à ce que la légende, qui a permis d'assigner une origine législative aux Xll tables ne s'est constituée qu'entre le temps de la rédaction des Tripertita et le temps où apparaissent les premiers garants de l'histoire du décemvirat, Gassius Hemina et Sempronius Tuditanus. On saisit pourquoi les classiques présentent Sextus ^Elius comme ayant introduit, à côté de la réponse aux consultations et de la rédaction des actes concrets et des formulaires, un mode nouveau d'exercice de Taclivité du prudent (2) ; pourquoi ils tendent à lui attribuer la com-
(1) A vrai dire, je n'ai aucune raison décisive d'opter entre ces deux hypothèses. Je renonce à invoquer en faveur de la seconde, soit des considérations philologiques toujours conjecturales et d'autant moins frappantes, dans l'espèce, [que la langue juridique se rajeunit moins vite et moins facilement que la langue littéraire, soit l'allusion, en tous cas très vague, aux Tripertita que pourrait renfermer Féloge de Sextus /Elius par Ennius (Aulu-Gelle, XII, 4). L'allusion fut-elle certaine, qu'elle ne suffirait point à dater les Tripertita ; car nous savons qu'Ennius travaillait encore trois ans avant sa mort, c'est-à-dire en 172, à la rédaction de ses Annales.
(2) PoMPO.Mus, Dii/., I, 2, 2, § 38. S. ^Elius Paetus paraît avoir, pour la première fois, rassemblé et classé systématiquement les adages dix jus civile, en les accompagnant, comme le feront plus tard les jurisconsultes de l'école de Pavie pour les textes des leges Langobanlorum ; 1° d'un commentaire, 2° de l'indication du rituel permettant de faire valoir en justice chacun des droits consacrés par ces adages. Telle est, du moins, la description que Pomponius donne des Tripertita dans le § 38 du long fragment de sou Liber enchiridii inséré au Digeste, « Tripertita autem dicitur, quoniam lege XII tabularum prœposita jungitur interpretatio, deinde subtexitur legis actio ». Chaque texte était-il suivi de son interprétation et du formulaire judiciaire correspondant, comme le veulent Hlscuke, Zcits. fiir Gcschicht. R. te. XV, 170 et Lenel, Sabinussijxtern, p. 8, ou bien, au contraire, les maximes des XII tables, le commentaire et le recueil de formules constituaient-ils trois parties distinctes, comme le prétendent Joks, /, c, I, p. 106 et Krl'ger, /. c, p. liii ? Nous rignorons. Peu importe d'ailleurs. 11 me suffit de constater que Pomponius appelle les Tripertita le berceau du droit romain et que ce livre contenait la plus ancienne édition, connue par les classiques, des XII tables et des formules de leyis actiones.
position (le toutes les œuvres didactiques anciennes (1). Nous aurions tort enfin de nous étoimer qu'un simple recueil d'adages, qu'un simple coutumicr ait pu conquérir, en quelques années ou en quelques dizaines d'années, la possession d'état incontestée de texte officiel ; car les exemples de transformations similaires abondent, non seulement dans toutes les autres civilisations antiques et dans l'histoire de nos législations européennes ; mais aussi à Rome, où le Jus Papirianuin a retrouvé, au temps d'Auguste, le même succès qu'avaient eu, dans la première moitié du second siècle, les Instilutes coutumières de S. yElius Paetus.
L'unité originaire et la nature législative des XII tables sont donc, sinon formellement démenties, du moins rendues fort invraisemblables par l'inspection des plus anciennes sources de l'histoire romaine. Je me hâte d'ajouter que ces sources ne sont pas assez riches pour nous permettre de résoudre, en pleine connaissance de cause, le problème qui nous préoccupe et d'atteindre, sur ce point, la pleine certitude historique. Quelques nombreuses et quelques concordantes que soient les présomptions qui militent contre l'authenticité du prétendu code décemviral de 4ol-i50, je reconnais volontiers qu'elles devraient céder devant l'administration d'une preuve contraire quelconque. Mais cette preuve, je la cherche inutilement. Ce n'est pas la tradition classique qui me la fournira. Elle a été trop souvent prise en flagrant délit d'erreur et de mensonge. Ses affirmations sont indilîé rentes. Je ne puis les accepter, ni comme des preuves, ni même comme des indices susceptibles de contrebalancer ceux que nous fournit le dépouillement des témoignages directs. Vainement invoquerait-on, spéculant sur notre superstition du document officiel (2),
POMPONIUS, /. C
(2) Cf. Seignobos, La méthode historique appliquée aux sciences sociales, p. 32, p. 3o-36.
sur notre tendance innée à croire aveuglément tout ce qui est écrit sur la pierre ou le bronze, que l'exactitude des récits de Cicéron, de Tite-Live, Denys d'Halicarnasse est confirmée par les inscriptions de la regia. Il est vrai que, dans les Fastes Capitolins, la liste des magistratures normales est interrompue et remplacée pour les années 303-431 et 304-430, par une liste de décemvirs que l'on a pu déchiffrer en partie (1). Mais cette constatation est impuissante à me rassurer. Car je crois avoir suffisamment développé les raisons qui m'empochent de voir autre chose qu'une pure convention, qu'une règle arlificielle de jeu, dans ce postulat fondamental de la méthode de Mommsen, la concession aux fastes d'un exceptionnel degré de crédibilité (2). L'instrument auquel recourt de préférence l'école critique allemande pour vérifier la valeur des parties anciennes de l'histoire romaine est peut-être plus fragile encore que les traditions privées que l'on prétend soumettre à son contrôle. La garantie des fastes est donc inefticace. La caution n'est pas solvable.
L'histoire traditionnelle du décemvirat législatif ne se présente pas d'ailleurs à nous dans des conditions particulièrement favorables. Elle n'apparaît que tardivement. Nous n'en rencontrons les premières traces qu'au temps de Cassius Hemina. Quelques-unes de ses lignes essentielles sont demeurées longtemps llottantes. Pais y a relevé des invraisemblances et des contradictions. Enfin l'historiographie officielle l'a encadrée, ou plutôt l'a intimement rattachée à deux autres épisodes, suspects entre tous, l'ambassade ù Athènes et l'attentat contre Virginie.
On ne conteste plus guère aujourd'hui le caractère légendaire du procès et de la mort de Virginie (3). La discussion ne porte plus que sur des points accessoires. On peut,
(1) Corpus inscript, lai. Nouvelle édition, I, 1, p. 16, p. 106.
(2) DOmische Torschunt/cn, I, p. 29;).
(3) Pour l'analyse des détails de cette légende, Schwegler, R. Gesch., III, 30, 4 et o.
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par exemple, se demander si riiistoirc de Virginie et l'histoire de Lucrèce, qui présentent tant de traits de ressemblances (I), sont bien, comme tend à l'établir l'argumentation très serrée et très séduisante de Pais, deux versions d'une même légende dont le fonds premier aurait été emprunté à l'historiographie d'une autre cité italienne, Ardée où, d'après Tite-Live (2), une sécession de la plèbe se serait produite en 3M-i-i3, dans les mêmes circonstances romanesques et aurait provoqué l'immixtion de Home dans les affaires intérieures de la ville (3). On cherche aussi, — l'accord n'est pas fait à cet égard, bien s'en faut, — quel est l'enseignement que les pontifes ou les annalistes ont voulu donner, quelle est la règle de droit public qu'ils se sont proposés d'illustrer, en édifiant ce roman juridique (i). Si les critiques les plus récents tranchent de façons très diverses ces questions pour lesquelles la lumière de l'histoire fait défaut, et qui nécessitent l'appel à la conjecture, du moins s'accordent-ils à reconnaître que Virginie est, comme Lucrèce, un personnage imaginaire (o). Et, pourtant, le procès de Virginie fait partie intégrante du récit traditionnel de la rédaction des XII tables ; il en forme la conclu-
(1) Pais, /. c, I, 1, p. 3;J9-36I, iiiJO.
(2) TiTE-LivE, IV, 9.
(3) Pais, 1,1, p. 352-557. La version ardéenne ne correspondrait d'ailleurs pas plus à une réalité que les deux versions romaines. Pais constate, p. 356, tjue le même thème reparait dans d'autres corps de traditions nationales.
(4) MoMMSEN (Girard), Droit public, IV, p. 422, 443 ; — Girard, Organisation judiciaire, I, p. 40; — Soltau, Liviiis Geschichtsuerl;, p. 111.
(5) On peut considérer, je crois, comme généralement abandonnée à l'heure actuelle, Topinion défendue notamment par Maschke {Der Frciheitsproccss ira klassischen Alterthum, insbesonclere lier ProccbS um Virginia, p. 65 et s., d'après laquelle Diodore donnerait un récit relativement plus fidèle du procès de Virginie. Aucun récit n'est véridique. Il y a lieu seulement de se demander quel est celui qui présente la version la plus ancienne de notre légende. Cf. Pais, l. c, I, 1, p. 531, note 3.
sien et explique la chute du second décemvirat ; il est décrit — abstraction faite, toutefois, de]Cassius Henaina et de Taditanus qui, dans les fragments de leurs œuvres cités par Macrobe ne font qu'une brève allusion au code déceniviral — par les mêmes auteurs qui nous renseignent sur les autres faits et gestes des décemvirs de 431 et 450 (1). Celui de ces écrivains dont le crédit est le moins entamé pour l'instant, Diodore, s'étend avec complaisance sur la légende de Virginie (2) alors qu'il ne consacre que quelques lignes à l'œuvre législative des deux commissions décemvirales (3).
Le second épisode, l'ambassade à Athènes, a, de bonne heure aussi, éveillé la défiance (4), et très justement. Les redites et les contradictions y sont trop apparentes. Quoique les ambassadeurs aient été étudier sur place le fonctionnement de la législation athénienne et aient rapporté à Rome le résultat de leur enquête, les décemvirs doivent encore recourir à l'émigré épiiésien, Ilermodore, pour obtenir la traduction et l'interprétation des lois grecques. Il est visible que deux anecdotes distinctes ont été tardivement et maladroitement fondues en une seule (5).
(1) CicÉRON, de republica, II, 37, C3, de fmlbm, II, 20, 6G, V. 22-01. (Dans le premier et le principal de ces textes,Xicéron déclare que l'histoire de Virginie est relatée dans un grand nombre d'ouvrages antérieurs : nota scilicet illa rcs et celehrata munumentis pluriinis littcranim; il est donc possible que la légende de Virginie soit aussi ancienne que les autres parties de l'histoire du décemvirat et remonte, elle aussi, jusqu'au temps de Cassius Hemina). Tite-Live, m, 44 et s. ; — Denvs, XI, 28 et s. ; — ÎIiodore, XII, 24. Cf. pour rénumération des sources postérieures, Schwegler, 111, 30, 4.
(2) XII, 23-i et 24-1.
(3)Xn, 24, 2-5.
(4) Pour la bibliographie ancienne, assez touffue, Cf. Schwegler, III, 20, 4, Le caractère légendaire de l'ambassade à Athènes a notamment été dénoncé dès 1827 par Lelièvre : Comment, de laj. XII tabul. patria.
(o) Po.Mi'o.Nius au Digesle, I, 2, 2, § 4. Cf. encore : Cicéron, Pvo lialbo, XI, 28 et ses renseignements sur l'interprète Ménandre.
De cette légende qui tend à faire dériver toute l'évolution postérieure de la jurisprudence romaine d'une sorte de réception officielle ou d'une consécration législative à Rome du droit grec, il existe, commo le remarque très judicieusement M. Pais, deux autres versions. L'une considère le roi législateur, Numa. comme un disciple de Pythagore et rattache ainsi, aux doctrines du philosophe grec, l'origine des premières institutions juridiques de Rome (1). L'autre attribue, à l'un des Tarquins, l'envoi d'une ambassade en Grèce, pour y chercher des lois, ambassade dans laquelle aurait figuré, notamment, le futur consul Junius Rrulus (2). Si les témoignages des classiques se réfèrent, pour la plupart, à la troisième version (3), à l'ambassade de 300/454, ils présentent entre eux de graves divergences. Aussi les critiques deviennent-ils de plus en plus sceptiques. Ceux qui s'efforcent de maintenir à cet épisode de l'historiographie officielle un fond d'historicité supposent, en général,
(1) Il semble bien que ce soit la version la plus ancienne. Pais, en effet, en relève déjà la trace à la fin du iv siècle, dans un des fragments conservés de l'œuvre d'Aristoxène (dans Mukller, Fragmcnta Idstor. grspc, II, p. 273) où l'écrivain tarentin range les Romains parmi les disciples de Pythagore. Gicéron affirme, au contraire, dans le de republica, II, {l^i, 28, qu'il n'était déjà plus question de cette légende dans les Annales ma.rimi. Les textes qui accueillent cette première tradition sont analysés en détail dans ScHWEGLER, 1, 11, 8 et CuQ, hist. jur., I, p. 134-l3o. Sur son origine (origine tarentaise) voir les très pénétrantes pages de M. Pais, Storia di Roma, I, 1, p. 384-387, 594.
(2) Cette seconde version est présentée par Lydus, de mag., I, 31. Pais, I, i, p. 602, note 1, estime qu'elle doit venir par une dérivation lointaine et indirecte des écrits de quelque historien sicilien, comme Timée ou Silénos. Mais il ne fournit pas la preuve de cette affirmation. Toujours est-il que Cicéron, de republica, II, 19, 34 et 20, 36, place aussi sous le règne des Tarquins la première pénétration importante à Rome de l'influence grecque. Cf. Sciiwegler, I, lli, 9.
(3) Pour l'analyse de ces nombreux témoignages : Boesch, /. c, p. 2o-27 ; — VoiGT, AU Tafeia, I. p, 10-14.
que l'ambassade a été envoyée, non pas à Athènes, mais dans les cités de la Grande-Grèce (1). Correction arbitraire et insuffisante. Des indices vraiment décisifs de fabrication tardive ont été relevés par Bœsch, qui ne me paraît pas toutefois avoir réussi à justifier sa thèse principale, — l'attribution à Yalerius Antias de l'invention de notre anecdote (2), — et par Pais, à qui un examen attentif des noms des prétendus enquêteurs de 300/454 a permis de formuler cette conclusion, moins précise, mais plus fortement motivée : la légende de l'ambassade juridique à Athènes ne s'est constituée que postérieurement aux premières ambassades politiques en Grèce, aux missions historiques de 229 et 149 (3).
Les romanistes, dont la foi robuste a su résister aux assauts répétés de la critique et qui croient encore à l'existence des trois enquêteurs de l'an 454 déclarent, presqu'una-
(1) En ce sens, Lattes, Vambasciata dei Romani per le XII tavole, Milan, 1884 (envoi dans les villes grecques et étrusques), Voigt, Xll Tafeln, I, p. Ici. Les argument? tirés, soit d'un passage de Denys, X, 54, soit de la communauté de date entre l'ambassade à Athènes et la fondation de la colonie grecque de Turie, me paraissent seulement montrer la préoccupation de l'imitation grecque chez les constructeurs de la tradition sacrée (Cf. Pais, I, t, p. 399) et la diversité primitive des versions de l'histoire de l'ambassade.
(2) De lege duodecim tahularum a Grœcis petita, p. o3-o7. Les arguments de l'auteur (p, 13-o3), tirés de l'inspection de l'œuvre de Cicéron, ne justilïent pas suffisamment ses affirmations, — ignorance par Polybe et par ."Elius Stilo Pro^coninus de l'existence de l'ambassade — (contre l'attribution de l'invention du récit à Valerius Antias. Pais, /. c, I, t, p. 600, note 1.) Mais les contradictions relevées par Bœsch entre divers passages de Cicéron (p. 17-24) et entre les récits de Tite-Live et Denys d'IIalicarnasse <p. 3o-46), prouvent bien l'indécision et la diversité primitives des traditions sur l'ambassade.
(3) Les noms des enquêteurs concordent avec ceux de personnages qui ont fait partie des ambassades politiques de 229 et 149. Pais, /. c , p. u92 et 002. Cette remarque, qui, en elle-même, serait peut-être insuflisamment démonstrative, prend une grande force rapprochée des nombreuses causes de suspicion signalées par Pais,
nimementque l'ambassade n'a pas pu jouer le rùle qui lui est prêté par les classiques et dénient la réalité du phénomène juridique qui sert de thème conimuR aux trois anecdotes dont Pais a relevé l'étroite parenté. Et pourtant rhistoriographie nationale ne sépare pas ces événements : la réception à Rome du droit grec et l'envoi d'une mission à Athènes comme prélude de la codification. Le second est l'explication du premier. L'un ne va pas sans l'autre. Si, de ces deux éléments d'une môme légende, il en était un qui pût être considéré comme antérieur à l'autre, ce serait certainement le premier. Le plus ancien de nos garants, Cicéron, affirme déjà que des emprunts partiels ont été faits par les décemvirs aux lois de Solon, sans mentionner encore l'ambassade elle-même (1). Avec Tite-Live et Denys
(Il Dans ledelegibus, il fait dériver de la législation de Solon les dispositions essentielles de la dizième table décemvirale, II, 23, b9 : Jam cœtera in XII mimicndi suinptus lamentatloncsqiie funeris, trajislata de Solonis fcre legibus. Rappelant les difficultés d'interprétation qu'a soulevées le mollcssum dans l'adage: mulicrcs cjcnas ne radunto neve lessum funeris crgo luibenlo, il se prononce en faveur de la signification proposée par .'Elius Stilo et ajoute : « quod eo inagis judico verum esse, quia lex Solonis id ipsum vetat. n II revient encore sur la même idée, un peu plus loin, à la fin du cliap. xxv, 64. « Quam legem (Solonisj eisdeni prope verbis nostri decemviri in decimam tabulamconjecerunt, nam de tribus aciniis et pleraque illa Solonis sunt, de lamentis vero expressa verbis sunt : Mulieres gênas ne radunto neve lessum funeris ergo liabento. » Le passage du Pi'o Flacco, 26, 62, invoqué dans le môme sens, est beaucoup plus vague : « Adsunt Athenienses unde bumanitas, doctrina, religio,fruges jwra legcs ortœ, atque in omnes terras dislributai putautur. Dans le Pro Roscio Aineri)io, 25,69, Cicéron constate, au contraire, que la vieille législation romaine n"a pas suivi Solon sur un point particulier, la répression du parricide, et a, à cet égard, montré plus de sagesse. La disposition sur le parricide, visée par Cicéron, n'appartient pas d'ailleurs, d'après la tradition, à la législation décemvirale, elle est d'origine postérieure. Dans le de oratore, I, 44, 197, il affirme l'originalité babituelle du code décemviral et sa grande supériorité par rapport aux anciennes lois grecques. -<Ju'on compare, dit-il, nos lois à celles de Lycurgue, de Draco et de
d'Halicarnasse apparaissent les premiers récits, mal arrêtés dans îe «lélail, divergents entre eux (1), de la mission à Athènes et les emprunts exceptionnels dont parlait Cicéron se transforment en une influence exercée par le droit grec sur tout l'ensemble de la législation décemvirale (2). Dans les siècles suivants, en même temps que la légende de l'ambassade se fixe et s'enrichit d'additions, comme l'intervention d'Hermodore, l'iuiilation du droit hellénique par les législateurs de 451 et ioO devient progressivement une copie (3), et les écrivains du bas empire vont même
Solon : « Incredibile est, euim (juam sit onine jus civile, prœter lioc iiostrum, inconditum ac paene ridiculum.» 11 n'est question de l'ambassade, ni dans aucun de ces textes, ni même dans les chapitres du de republica qui relatent l'histoire du déceravirat législatif.
(1) BoEscH, /. c. p. 42; — Tite-Livk, 111,31,8, 32, 6, 33, 3; — Di:.NYS, X, j2, IJ'i. j6.
(2) Cette conception est déjà visible dans Tite-Live. La mission donnée aux ambassadeurs est la suivante : (III, 31,8) « inclitas leges Solonis describere et aliarum Graîciaî civilatium instituta, mores, juraque noscere. » Les envoyés reviennent en 4o? (III, 32-6) « cum atlicis legibus »>, et alors seulement on institue des législateurs pour procéder à la codification. Les ambassadeurs sont mis au nombre des décemvirs (33-3), non seulement à litre de récompense, mais pour qu'ils puissent faire passer dans le nouveau code quelquesunes des meilleures règles du droit étranger : « simul peritos legum peregrinarum ad condenda nova jura usui fore credebant ». Denys s'e.vprime avec plus de précision. Il y a eu imitation générale du droit grec (X, 'So et 57;, mais sans servilité ; à côté de règles extraites des législations greciiues, les décemvirs ont consacré aussi quelques-unes des solutions anciennes du droit coutumier (11, 27 ; X, 35 ; XI, 44).
(3) PoMpo.Nirs au Di'j., I, 2, 2, § 4 : « Plaçait publica auctoritate decem conslitui viros pcr quûs peterentur leges a (jrsecis civitatUnif. et ■dvilas fundaretur legUma. « Pline, Ephl., VIII, 24-4 : « habe ante oculos hanc esse terram quœ nobis miserit jura, quœ leges non victis, sed petentibus dederit. » Flovm, I, 17, 24 : « adlatas a grœcia leges decem principes lecti jubente populo conscripserant. » Cf. •encore Silius Italicus, Xltl, 732 ; — Porcius Latro, Decl. in Cat., 20 ; — Arrian, Ars tact. XXXllI, o, etc.
jusqu'à (lire que le code décemviral est une translation de lois grecques en latin (1). Dissocier de l'histoire de l'ambassade les témoig^nages relatifs à la prétendue pénétration à Rome, au milieu du v^ siècle, du droit grec, c'est enlever à cette tradition sa raison d'être : c'est en retrancher la partie essentielle, celle qui parait avoir constitué le noyau primitif autour duquel les autres détails sont venus un à un se grouper ; c'est substituer, aux données de la tradition, les constructions de notre imagination.
Je m'explique d'ailleurs aisément que les historiens, les moins atteints par l'esprit de scepticisme, se refusent à croire, malgré les affirmations de l'historiographie nationale, à cette réception du droit athénien par la jurisprudence romaine du milieu du v" siècle. L'invraisemblance devient trop criante.
Un pareil phénomène eût, tout au moins, supposé l'existence de relations commerciales intenses entre Home et Athènes. Or, il n'est pas probable que les Romains du v° siècle aient pris le contact de la civilisation hellénique autrement que par l'intermédiaire des colonies grecques d'Italie (2). Les dispositions des XII tables, que Cicéron
(1) AuRELius Victor, (ou plutôt pseudo Aurelius Victor — car il s'agit d'un ouvrage qui a encore beaucoup plus sûrement le caractère apocryphe que le de origine gentis romanœ. De vir. illiis., XXI, 1 : « decemviros legibus scribendis creavit qui eas ex libris Solonis translatas duodecim tabulis exposuerunt » ; Servius, .En., VII, 095 : « ab Atheniensibus decem habuerunt tabulas » ; Isidore, Origines, V, 1, 3 : decemviros legibus scribundis creavit, qui leges ex libris Solonis, in latimim sermonem translatas, XII tabulis exposuerunt » et les auteurs cités par Voigt, I, p. 12, 13 ; — Schwegler, 111, 29-4. Les écrivains du bas empire ne sont pas tous d'accord sur la détermination de celle des lois grecques qui aurait été copiée par les décemvirs.
(2) BoEscH, /. c, p. j7 et, en ce qui concerne les rapports indirects, la courte monographie de Droyssn, Atlœn und (1er Westen, Berlin, 1882; — Pais, Sloria di Sicilia, 1, p. 321 et s. ; — Storia di Roma, I, 1, p. o97. et son article de la Rivista di Filologia XX, 1891, p. 1 et s. ; — Belogh, Campanien, Topographie, Geschichtc und
et Galus (1) signalent comme ayant été individuellement tirées des lois de Solon, sont relativement peu nombreuses et ne visent, sauf un texte sur les rapports entre fonds voisins, que le droit des funérailles et des associations. Vainement Hoffmann s'est-il efforcé d'en augmenter la liste. Il a montré que deux des règles les plus importantes de la théorie romaine de la vente peuvent s'expliquer comme le résultat d'importations grecques; mais il est peu vraisemblable que l'introduction de ces règles dans le droit romain remonte jusqu'au temps des prétendus décemvirs (2). Les causes psychologiques qui ont donné naissance à la légende de l'ambassade ont été mises en pleine lumière, quoiqu'involontairement, par M. Révillout. Quand le savant égyptologue, sortant du cercle habituel de ses recherches, a eu
Leben der Umgebung ISeapels, 2<=éd., Breslau, 1890, p. 157 et s. ; Yon DuHN, Grundziige einer Gcschichle Campaniens nach Masi^gabe der neuesten archâologischen Entdeckungen dans les Verhandlungcn der 34 Philolog. Versammlung 1880, p. 140 et s. ; — Saalfeld, Itcdo graeca Kidtiirgeachichtliche Studien 1882, I, p. 13 et s. ; — Kirchhoff, Studien zur Gcschichte des Gricchischen Alphabets (■'),p. 120 et s. ; — Weise dans Rli. Muséum, 1883, p. 541 et s. ; — Zoller. Latium iind Rom. p. 167 et s. ; — Muller-Deecke, Die Etnisker, II, p. 220 et s. ; — Ed. Meyer. Geschichte des Altcrthums, II, §§ 439-440 ; — Busolt, Griechische Gcschichte, II ('), p. 800 et s.
(1) De legibus, II, cli. 23-25. — Digeste, 10-1, fin. reg., 13 et 47, 22, de coUcgiis, 4.
(2) Beitrdge zur GescJiichtc d. griech. imd r'ôm Redits. Vienne. 1872, p. 43 et s. Les Institutes II, 1, de rer. div., § 41, déclarent bien que la première de ces règles, en vertu de laquelle la propriété de la res vendita et tradita ne passe à l'acheteur que par le paiement du prix, aurait figuré dans les XII tables, mais elles affirment, en même temps, que c'est là une disposition du./».s gcntium. En présence de cette contradiction, il est difficile de déterminer si la solution appartient à la compilation même des XII tables ou n'y a été rattachée, comme tant d'autres, que par le travail de rinterprélaticn (ScHOLL, l. c, p. 41). Quant à la seconde règle, transmission des risques à l'acheteur avant la tradition, jamais les sources ne nous disent qu'elle ait fait partie du prétendu code décemviral. Cf. Kar- LOWA, L c, I, p. 113 ; — Pais, I, 1, p. 506.
la curiosité de tenter quelques incursions sur le terrain du droit romain, il a éprouvé, à son tour, les mêmes impressions qu'avaient ressenties les lettrés latins en présence de la littérature grecque qui leur révélait les anciennes iustitutions helléniques. Constatant, lui aussi, des j-imilitudcs entre les deux systèmes juridiques qu'il comparait, il a supposé, comme eux, que l'un devait dériver de l'autre (l). Les mémos analogies qui ont fait croire à Pomponius et à Pline que les législateurs fabuleux de 451-4ol) s'étaient appropriés les lois de Solon, qui ont entraîné M. Révilloul à admettre que les décemvirs ont copié le code d'Amasis, pourraient bien aussi conduire le cellisant, le sanscritiste ou l'hébraïsant àcbercber les sources du code décemviral, chacun dans la législation qui lui est le plus familière^ dans le vieux droit celte, hindou ou juif. Elles permettraient même de prêter comme modèle à la loi des XII tables les anciennes institutions de la Chine, du Japon, du rovaume des Incas, ou toute autre législation archaïque. Les classiques latins avaient déjà trouvé l'explication simple et naïve de toutes les régularités du développement social que M. Tarde a reprise de nos jours avec tant de succès, lis attribuaient déjà à l'influence — très extérieure, visible pour l'observateur le moins exercé — des lois de l'imitation, les phénomènes de répétition dus, en réalité, à des causes toutes différentes, mais fort complexes et dont la découverte ne peut être obtenue que par de longues et laborieuses enquêtes historiques pour lesquelles le lettré romain ne se sentait pas plus de vocation que n'en éprouve, à l'heure présente, le philosophe qui se décore du titre de sociologue.
(1) RÉviLLOUT, La créance et le droit commercial dans Vantiquitc, préface, p. 2. — La propriété, ses démembrements... en droit égyptien, préface, p. 3. — Précis du droit égyptien comparé aux antres droits de l'antiquité, p. 464, o04, 616, 741 et s., 788, 884, 978, 998; — Cf. GiLsoN, L'étude du droit romain comparé aux autres droits de l'antiqidtc, p. 14 et s.
N'exagérons pas toutefois l'originalité et la sponlanéite du droit romain. Nous croyons trop aisément que la législation à laquelle nous demandons aujourd'hui les mêmes services que jadis le lévi demandait à Vephod, que notre idole juridique a échappé à la souillure du contact profane. Il nous déplaît de penser que la nation élue, dc'posilaire de la révélation juridique, ait pu emprunter aux gentils quelques-uns des éléments de i-a doctrine. Pieuse illusion ! 11 est impossible que le droit romain ait échappé aux phénomènes dinfiltration et d'interpénétration que nous observons partout ailleurs entre coutumes de peuples unis par les liens du voisinage ou du commerce. Dès le temps où la légende place le décemvirat législatif, dès le v* siècle avant notre ère, Rome paraît s'être frottée à la civilisation, non pas de la Grèce elle-même, mais des colonies helléniques d'Italie (1) et l'influence de ce contact prolongé a dû s'exercer sur les institutions juridiques aussi bien que sur la religion, les mœurs ou la langue ; elle a, sans doute, accéléré ou modilié sur plus d'un point la marche naturelle du développement du jus civile. Quelques siècles plus tard, quand Rome a été mise par ses grandes conquêtes territoriales en relations directes et permanentes avec la Grèce, un second et plus important apport d'éléments helléniques s'est produit- La comparaison des usages juridiques, plus savants, plus raftinés que décrivaient les orateurs et les philosophes athéniens n'a pas pu demeurer sans action sur la jurisprudence romaine. A l'époque où les premiers poètes latins se sont exercés à traduire ou à adapter au goût de leurs concitoyens les productions du théâtre grec, où les annalistes laïques ont commencé à édifier une historiographie nationale faite à l'image et sur le modèle de l'histo-
(1) ScuwEr.LER, 1,4, 31 et 32; — 7, 6 et 13 ; — H, S; — i:;, 9 ; — Beloch, Campanien, p. i29, p. 147 ot s. ; — Voigt, A7/ Tafeln, I, p. l'6 ; — HuvELi.N, Tablettes mayiques, p. 23, note 4. — Niese, Gntndriss der rômischen GeschicJitc (-;, § 6, p. 23 2o ; — Saalfeld, Ifellenisimis in Latium, p. 1-29 ; — Hklbig dans Hermès, 1876, XI, p. 2o7 et s.
riograpliie grecque (I), la science juridique, encore dans l'enfance, qui ne s'est engagée dans la voie didactique qu'avec S. yElius Paetus n'a certainement pas pu résister toujours au mouvement d'hellénisation et s'abstenir de jamais utiliser le secours que la jurisprudence grecque lui offrait pour l'accomplissement de la nouvelle tâche qui s'imposait à elle : l'accommodation du vieux droit national aux transformations de la vie économique, provoquées parla réception, à Rome, d'une civilisation étrangère. Si les conclusions auxquelles m'a conduit l'examen des sources les plus anciennes sont exactes, dès le moment où les XII tables ont reçu leur forme définitive, l'hellénisme avait fait assez de progrès pour provoquer la réaction nationaliste dont Porcius Cato fut le principal meneur (2) et, par conséquent, plus d'un brocard d'origine grecque avait pu déjà, véhiculé par la littérature, pénétrer à Rome, en même temps que les conceptions juridiques et les combinaisons économiques qui lui avaient donné naissance. Il est donc possible que certains de ces adages d'importation récente aient pris place dans le recueil composé par S. tEHus Paetus, écrivain qui, d'après les renseignements fournis par Ennius (3) et surtout par Cicéron (4), aurait goûté les lettres grecques, sans partager toutefois l'enthousiasme immodéré qu'éprou-
(1) La préoccupation des annalistes latins d'établir un parallélisme étroit entre l'historiographie grecque et la tradition romaine est frappante. Voir pour le temps des rois : Schwegler, Rom. GescJi., I. 1, 2o et s. — 2, 26. — 4, 9. — 8, 5 et s. ; — pour la période entre la chute des rois et l'intervention de Pyrrhus, Pais, Storia di Roma, I, 1, p. 107 et s.
(2) Cf. Saalfeld. — Ilellenismus in Latium, p. 149 et s., et les auteurs cités par lui dans les notes. — Schanz, § 66, I, p. 123 ; — Ricci, Catonc nelV oppozione alla culiura rjrxca e ai grcchcQijianti. Palerme, 1895, p. 1 et s.
(3) Dans Aulu-Gelle, XI 1, 4, 1 et s.
(4) De republica, I, 18, 30.
vaient pour elles plusieurs de ses contemporains (1). C'est ainsi que je m'explique que CicéronetGaiusaientpu, en confrontant le prétendu code décemviralavec le code de Solon, constater l'existence, dans le premier, d'emprunts matériels faits au second. Si ces deux écrivains relevaient seulement des ressemblances dans le fond du droit, une communauté générale d'objet et de but entre les prescriptions attribuées, les unes à Solon, les autres aux décemvirs, nous pourrions penser qu'il s'agit de simples phénomènes de répétition dus à l'action naturelle des lois sociologiques qui impriment une uniformité relative à l'évolution de tous les systèmes juridiques. Mais Gicéron prétend trouver, dans le code décemviral, des dispositions dont la teneur littérale serait transcrite de la législation athénienne. D'après lui, les règles de la dizième table, destinées à réduire le luxe des funérailles, ne sont, en général, qu'une traduction latine des lois.de Solon. Les détails les plus minutieux de la réglementation formulée par les XII tables, notamment l'interdiction des lamentations, la lixalion du nombre maximum des habits de deuil, figurent aussi dans les monuments du vieux droit athénien (2). Gicéron insiste spécialement
(1) JoERs, /. c, I, p. 101-102. — On peut même se demander si la division en tables et la subdivision en lois numérotées, ne constituerait point, dans le recueil de S. ALVius Paetus, une imitation du classement donné aux lois attribuées à Solon et à Dracon.
(2) De legibus, II, ch. xxiii, xxv. N'oublions pas, en effet, que Ton a constaté la présence dans les XII tables de vocables empruntés à la langue grecque, par exemple, le terme pœna (vm, 3-4) ; — Bréal. Mots d'origine grecque dans la loi des XII tables. Revue des études grecques, 1899, XII, p. 300 et s. ; — Mommsex, Rômisches Strafrecht, p. 13 et s., p. 127 ; — Huvelin, Tablettes magiques., p. 23, note 4. Dès 1879, Jordan a signalé la dérivation grecque du mot rogum qui figure dans une des maximes de la X« table (X, 2), que Gicéron, de legibus, II, 23-o9, déclare avoir été transcrite littéralement des lois de Solon, l'adage : hoc plusne facito : rogum ascea ne polito. Cf. sur les dispositions correspondantes du droit de Solon ; Plu- TARQUK, Solon, ch. XV et XXIX ; — Bcsolt. Griech. Geschichte, II (^), p. 288, note 4.
sur la maxime, déjà si souvent rencontrée : Mulieres gênas neradunto, neve lessurn funeris ergo habenlo^ et il déclare que, si les plus anciens interprètes, et ^lius Paetus luimême, ont mal compris le sens qu'y revêt le mot lessum, cela tient à ce qu'ils ont négligé de confronter cette phrase latine avec le texte grec sur lequel elle a été copiée. La signification du vocable lessum demeurait obscure pour ^lius Paetus, à raison de sa provenance étrangère, parce que ce terme visait un trait particulier des mœurs grecques qui n'avait pas d'équivalent exact à Rome. Cette obscurité n'était pas due, comme je l'ai supposé précédemment, rai'inclinant à tort devant l'opinion commune, au caractère archaïque de la langue. Un examen plus attentif du chapitre XXIII, livre II du de legibus, me force à confesser cette erreur contre laquelle la physionomie générale de l'adage aurait dû suffire à me mettre en garde. Gaius constate, de son côté, que la maxime relative aux associations dérive du droit grec et prend soin de reproduire le document d'où ce passage du code décemviral lui semble avoir été tiré (1). Les affirmations de Cicéron et de Gaius ne pèchent, certes pas, par défaut de précision. Si ces auteurs relatent fidèlement ce qu'ils ont lu dans les productions de la littérature hellénique qu'ils avaient sous les yeux, il est difficile de méconnaître que la trace de l'influence grecque n'ait été apparente dans quelques-unes des parties du pseudo code décemviral. Et nous n'avons aucune raison de suspecter ici la bonne loi et la véracité de Cicéron et de Gaius. Leurs conclusions sont fort vraisemblables en elles-mêmes. Les dispositions, signalées par eux comme venant des lois de Solon, contrastent en effet, par leur allure plus moderne, avec le contenu habituel des XII tables, elles évoquent un état de civilisation beaucoup plus avancé. Mommsen lui-
(1) Digeste, 47, 22, de collegiis, 4. Je laisse de côté le second emprunt signalé par Gaïus, 10, 1, fin. reg., 13. La concordance entre le texte grec et le texte latin y est moins frappante et peut être accidentelle.
même, dans le premier volume de son histoire romaine, en fait la remarque en tète du dernier chapitre. Les prescriptions mentionnées par Gicéron sont inspirées par le même esprit que les nombreuses lois somptuaires énumérées par Macrobe (1) et Aulu-Gelle (2) ; elles se rattachent au mouvement de résistance contre l'invasion du luxe étranger qui prend, pour la première fois, quelque précision avec la loi Oppia (3), le sénatus-consulte de 215, se poursuit pendant tout le second siècle avec les lois Orchia, Fannia, Furia, Voconia (4), et subit une recrudescence au temps de Sulla (o). Elles constituent visiblement les premières manifestations de ce mouvement, dont les causes ne se sont dégagées qu'à la suite des grandes extensions territoriales, au moment où la civilisation grecque a commencé à conquérir Rome (6).
(i) Saturnales, II, ch. xni.
(2) Nuits attiques, II, ch. xxiv.
(3) Daremberg et Saglio, Dictionnaire des antiquités, V, p. 1136. On signale aussi parfois, comme un symptôme du même mouvement, une loi contemporaine, la loi Metilia de fullonibus.
(4) Cf. HouwiNG, De romanis legibus sumptiiariis. Lugd. Bat. 1883. (3) VoiGT dans les Berichte de la Kôn. Sachs. Gesellschaft der Wiss.
de Leipzig, 1890, XLII, p. 244 et s.
(6) Le véritai>le caractère de ces dispositions ressort très bien des premières phrases du chapitre xxv. « Sed credo. Quinte, ut cœteri sumptus, sic etiam sepuichroruni modum recte requiri. Quos enim ad sumptus progressa jam ista res sit in G. Figuli sepulchro vides. Sed credo minimam olim istius rei fuisse cupiditatem. » Nous sommes en présence de mesures destinées à réprimer le luxe des sépultures qui ne s'est pourtant développé que tardivement. Des prohibitions, sans doute assez semblables, ont été édictées de nouveau dans les lois somptuaires de Sulla (Plutarque, Sulla, 33, 3. Cf. Daremberg et Saglio, IV, p. 1409. Sgholl, p. 48-49). La modernité relative de ces maximes est, en outre, attestée pour l'une d'elles, celle qui est placée en tête de la table X dans Scholl, Bruns, Girard ; hominem mortuum in urbe ne sepelito neve urito, par le témoignage de Sekvius, Mneide, XI, 20G, qui mentionne seulement à la date de 260, l'innovation législative d'où résulta pour l'avenir linterdiction d'ensevelir dans la ville (Cf. Pais, L c, I, 1,
11 est peu de pages de rhlstoriographie officielle où la manie de ranticipalion s'atteste plus nettement. Quanta la disposition sur les collèges, elle date d'une phase de l'évolution sociale où déjà les groupements politiques naturels en clans ou (jentes, étouffés par la toute-puissance de l'état, avaient fait place à des types {:lus artificiels et moins stables d'associations. La tradition romaine commet un double anachronisme en affirmant : 1° que de telles règles ont pu s'acclimater dans la société du V^ siècle ; 2° qu'elles ont été empruntées à Athènes à une époque où Rome n'entretenait encore aucun commerce avec la Grèce. Au contraire, la présence de ces maximes dans le code décemviral cesse de nous étonner, si les XII tables n'ont été compilées que vers le début du ii® siècle.
L'anecdote de l'ambassade s'est lentement constituée, pièce par pièce, vers la lin de la république et pendant les premiers siècles de l'empire. Sa formation a été provoquée
p. 573, note 3). Et l'affirmatiori du commentateur de Virgile trouve appui dans le passage du de legibus à l'aide duquel on a reconstitué, de nos jours, la dixième table. Au début du chapitre xxiii du livre II, Cicéron constate la présence, dans le code décomviral, de la défense de procéder aux inhumations à l'intérieur de Rome. Puis il prête à celui de ses interlocuteurs qui connaissait le mieux les antiquités romaines, à Atticus, l'objection suivante : Comment se fait-il, si la loi des XII tables contient cette prohibition, que bien des hommes illustres, morts longtemps après l'époque où ont vécu les décemvirs, aient néanmoins leur tombeau dans la ville. Cicéron reconnaît l'exactitude matérielle de l'observation d'Atticus. Pour expliquer les faits positifs qui démontraient que la règle inscrite dans les XII tables n'avait point été observée avant le milieu du ni* siècle, Cicéron suppose que la prescription du code décemviral a dû être écartée, par une série de privilèges individuels, au profit des citoyens les plus méritants et de leur descendance. Cicéron ne paraît pas d'ailleurs s'illusionner beaucoup sur la valeur de sa conjecture. Après l'avoir lancée sans insister, il a soin de se retrancher derrière le texte de la loi. Sed imirbe sepeliri lex vetat. Il est impossible de trouver une solution satisfaisante au problème soulevé dans le de legibus, tant que l'on conserve la croyance que les XII tables sont l'œuvre de législateurs de 4ol et 430.
par une double cause : d'une part, l'anticipation que je viens de dénoncer ; de l'autre, la méconnaissance, par les classiques, des lois sociologiques qui expliquent la plupart des similitudes du droit grec et du droit romain. Ce second épisode appartient, plus sûrement encore que le premier, — le meurtre de Virginie, — au domaine de la fable.
Pouvons-nous accorder la moindre confiance à l'histoire officielle de la codification des XII tables alors que le préambule et la conclusion ont un caractère franchement légendaire, alors que les autres parties du récit renferment des contradictions et des invraisemblances? Non, certainement. En cette matière, les données de la tradition classique ne sont pas seulement, comme d'ordinaire, dénuées de toute garantie d'authenticité ; elles portent la marque reconnaissable d'une fabrication tardive. Les règles les plus élémentaires de la critique historique nous interdisent d'en faire état.
L'attribution de la rédaction desXIf tables auxdécemvirs de 4.3l et de 450 ne repose pas sur des bases plus solides que l'attribution des leges regise à Romulus et à INuma. Les mômes indices, qui nous permettent de soupçonner que Granius Flaccus pourrait bien être le rédacteur du second de ces recueils, paraissent désigner beaucoup plus nettement encore S. ^lius Paetus comme l'auteur du premier. Ces deux monuments du très ancien droit romain : le Jus Papirianum et le prétendu code décemviral semblent avoir eu des origines analogues. Ce sont des compilations dues à l'initiative privée, mais que l'imagination populaire a très vite transformées en œuvres officielles.
Les dispositions des XII tables, de même que celles des leges regiai, ne constituent donc point des témoignages directs ; nous aurions tort de leur prêter le même degré de précision et d'authenticité qu'aux sources historiques proprement dites. Elles doivent être rangées seulement parmi les matériaux de la préhistoire juridique ; elles appartiennent au troisième des types principaux de survivances, pré-
cédemnient énumerés (l) : ce sont des adages qui, pour la plupart, ont pris naissance dans les temps légendaires et reflètent l'esprit d'institutions préhistoriques ; mais dont le souvenir s'est perpétué, irràce à une transmission orale qui a pu parfois altérer la teneur primitive de quelques-uns d'entre eux. L'idée fausse que nous avons longtemps conçue de l'origine et de la nature des XII tables a eu pour conséquence une utilisation peu judicieuse de ce document ; elle nous a entraîné à lui demander des renseignements qu'il ne pouvait donner, alors que nous négligions d'y puiser les indications qu'il était apte à i'ournir. Les romanistes du XIX® siècle ont trop souvent dénaturé les maximes antiques rassemblées par S. tEUus Paetus, soit en recourant — au lieu d'utiliser les enseignements de l'histoire comparative, — à Tinterprétation proposée par les écrivains de l'époque classique qui avaient cessé de comprendre les conceptions juridiques exprimées dans ces brocards, soit surtout en traitant ces textes comme les articles d'un code unitaire. Ils ont appliqué à l'analyse des XII tables la même méthode que les glossateurs avaient suivie dans l'étude du Corpus jiiris civilis. Comme eux, ils ont cherché à concilier l'inconciliable. Ils ont tracé un tableau artiliciel des institutions civiles du v® siècle, en combinant toutes les règles archaïques enregistrées dans la compilation de S. tEHus Paetus, sans remarquer qu'elles se rattachent, en réalité, à des phases diverses de l'évolution préhistorique du droit romain. L'examen du contenu des XII tables aurait dû suffire à éveiller notre défiance à l'égard de la tradition tardive qui transforme en code officiel un recueil d'antiquités juridiques. N'est-il pas invraisemblable que les dispositions brutales sur le talion (2) et surtout sur le droit
(1) Pages 5oo-5o8.
(2) Table VIII, 2, dans la restitution la plus courante (Schôll, Bruns, Girard). Il est peu de dispositions dont la présence, dans le prétendu code décemviral, soit attestée par un plus f,'rand nombre
donné aux créanciers de se partager les membres de leur débiteur proportionnellement à l'importance de leurs créances (1) aient pu conserver leur empire jusqu'au temps
de témoignages concordants. Elle est garantie à la fois par Gaius, III, 223, par Paul, Sentences, V, 4, 6, par Festus (au mot talionis, Thcwrewk, p. 330,) par Priscianus (Keil, Gram. lat., VI, 13, 69), d'autres encore. Aulu-Gelle, lui-même, XX, i, 14, constate que ce passage détone avec le reste des XII tables : « NonnuUa autem in istis legibus nec consistere quidem, sicut dixi, visa sunt ; velut illa les talionis, cujus verba, nisi memoria me fallit, hœc sunt : Si membntm rupit, ni cum eo pacit, talio esta. Prseter enim ulciscendi acerbitatem, ne procedere quoque exsecutio justse talionis potest. » Ce texte rappelle le souvenir d'une des phases les plus archaïques du régime de la vengeance privée, dont nous retrouvons la trace dans le plus ancien des coutumiers hébraïques, le livre de Valliance (Cf. les renseignements antéiieurement fournis sur ce point, p. 249- 250) dans les vieilles coutumes germaniques, (Cf. la bibliographie citée par Sghroeder, Lehrbuch (3), p. 71 et s., p. 333 et s, et Horten, Die Personalexecution in Geschichtc und Dofima, Vienne, 1893, I, p. 43-69), un peu partout d'ailleurs, mais toujours dans des états de civilisation assez rudimeutaires. (Steinmetz, Ethnologische Studien zur ersten Entiricklung dev Strafe. Leyde et Leipzig, 1894, I, p. 406 et s. ; — Gdenther, Die Idée der Wiedencenicltung in der Geschichte und Philosophie des Strafrechts, 1889, p. 1 et s. ; — Post, Ethnologische Jurisprudenz, II, p. 238 et s. ; — Baustcine, I, p. 139 ; — Afrikanische Jnrisprudenz, II, p. 27 et s. ; — Kohler, Zur Lehre von Btutrache, 1883, p. 9 et Rechtsverg leichende Studien, p. 244 ; — Dareste, Etudes d'histoire du droit, p. 24, p. 252 ; — D'Arbois de Jubainville, Cours de littérature celtique, VII, p. 177 et s. ; — Kovalewsry, Droit coutumier ossétien, p. 238 et s.)
(1) Table III, 6, — Cette règle est mentionnée comme figurant dans les XII tables par Aulu-Gelle, XX, 1, 48-32, par Quintilien, III, 6, 84, par Tertullien, ApoL, 4 et Dion Cassius, frag. 12. Aulu- Gelle prétend la citer littéralement. « issun si piures forent, quibus reus esset judicatus, secare, si vellent, atque partiri corpus addicti sibi hominis permiserunt. Et quidem verba ipsa legis dicam... Tertiis, inquit, nundinis partis secanto ; si plus minusve secuerunt, se fraude esto. » Aulu-Gelle ajoute que, si le législateur du v* siècle a édicté des peines aussi inhumaines, c'est sans doute afin de n'avoir jamais à y recourir: « Dissectum esse antiquitus neminera equi dem neque legi, neque audivi. » Quelques romanistes, éprouvant en
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OÙ sont apparues les premières règles tendant, soit à conci-
présence de cette disposition le même étonnement qu'Aulu-Gelle, ont supposé que les écrivains latins qui nous la rapportent avaient dû la mal comprendre et la dénaturer. (Voiries auteurs cités par Cug, Insl. jio'., I, p. 42b, note 2). Mais cette opinion est aujourd'hui universellement abandonnée. L'histoire comparative révèle que les^ pratiques auxquelles le texte, cité par Aulu-Gelle, fait allusion, oiït^ précédé, dans l'histoire d'autres peuples, l'apparition de l'esclavafîe' pour dettes ou des formes plus adoucies d'exécution sur la personne. (KoHLER, Shakespeare vor dem Forum fier Jiirisprudcnz, p. 8 et s. ; — Jhering, Geist des rômischen Redits (5), I, t, p. 153-lb;), trad. Meulenaere, II, p. 147-149 ; — Scherz und Ernst, p. 223-24.3 ; — Hor- TEiN, /. c, II, p. 16, Une pareille procédure n'a pu fonctionner que dans un milieu de culture fort peu avancé. Post, Gntndiss., II, p. b60. Il faut remarquer d'ailleurs que la règle des XII tables a beaucoup plus de précision et d'énergie que les dispositions correspondantes du vieux droit Scandinave. Le passage célèbre du Frostuthinijsbôk (X, 26, dans Norges garnie Love, II, 312), que Kohler, Shakespeare vor dem forum der Jurispriidenz, p. 31 et s.), rapproche de la maxime décemvirale, ne permet plus au créancier que de couper les membres du débiteur insolvable jusqu'à concurrence du montant de la dette, c'est-à-dire, semble-t-il, en estimant chaque membre d'après la valeur fixée par les tarifs de composition, et encore cette faculté ne peut-elle être exercée qu'à rencontre de l'individu qui n"a pas de ménage et d'établissement à part (K. Mau- RER, Die Schiddknechtschaft nach allnordischen Redite dans Silzunysbericltte der K. bayer. Ak. der Wissens., iS~i, I. Philos, phil. Classe, p. 19 ; — Amira, Nordgermanisdies Obligatioaenrecht, II, p. 173 et s. ; Das altnorivcgisdie Vollstreckungsrerfahren,]). 262.) La disposition du Gulnthingsbôk, ch. lxxxi, est visiblement plus archaïque que la précédente. On y retrouve l'équivalent du : Si plus mimisve seciierunt, se fraude esto. Et pourtant cette loi marque un progrès notable par rapport à la solution qu'auraient consacrée les décemvirs. Le droit de vie et de mort et le droit de mutilation arbitraire n'y apparaissent plus que comme un complément etune sanction de l'esclavage pour dettes. Seul, est exposé à leur application, le débiteur tombé en la puissance du créancier et qui se refuse à s'acquitter par son travail (Dareste, Etudes d'histoire du droit, p. 334 ; — Amira, Nord. Obligr., II, p. 172). L'article du Rjarkeyjar rettr., II, SO, également invoqué par Kohler. limite ses effets dans le domaine du droit pénal. A Tépoque de la rédaction des plus anciennes lois norvégiennes, la procédure en question est déjà en voie de décadence ;
lier les intérêts de l'Etat et la liberté d'association, soit à restreindre le luxe des funérailles (1).
elle a perdu sa nature et sa portée primitive?. Si ou arrive à en reconstituer les origines, c'est par l't'tude d'autres documents, et spécialemont des sagas Scandinaves qui nous montrent qu'elle s'est rattachée d'abord, non pas, comme dans le Gitl'ithiiigsboli, à la théorie du servage de la dette, mais à la théorie du cautionnement — dation par le débiteur de sa propre personne, de son sang et de sa chair, comme otage éventuel. — Cf. Amira, /. c, II, p. 176-178; — Grimm, Deutsche Rechtsalterl/iumer, éd. Heusler et Hùbner, II, p. 166 et s. ; — EsMEix, Mclanyes d'histoire du droit et de critique, p. 246 et la bibliographie citée par Amira à la note 1 de la page 176). Quant aux coutumes germaniques, dès le moment où nous commençons à les bien connaître, elles présentent, ici comme sur tant d'autres points, une physionomie déjà un peu plus moderne que les anciennes lois Scandinaves. Celles-là même des leges barharorum qui ont été le moins influencées par le contact de la civilisation chrétienne donnent à l'exécution sur la personne une réglementation qui paraît relativement humaine quand on la compare au régime dont le vieil adage romain rappelle le souvenir. La disposition finale du titre de chrenechrwla — titre LVIIl du pactiis legi^ Salicse — et les chapitres des capitulaires (pactus pro tenore pacis, ch. n ; — Bore- Tius, I, p. 4, 1. 33, — édit. de Chilperick, ch. vin ; — Boretius, I, p. 9, 1. 24), qui décident que le débiteur insolvable paiera avec sa vie — de vila comportât — ne visent formellement que l'hypothèse de dettes de composition et se réfèrent, par conséquent, à l'exercice de la vengeance privée (Cf. Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte, II, p. 471 ; — Sippe und Wergeld dans Savifjny-Stiftwu/, G. A., III, 1882, p. 45 ; — Forschiingen, p. 477-481; — Grunduifje, % '60 ; — SoHM, La procédure de la loi salique (trad. Thévenin), p. 113 et s., p. 138; — HoRTEN, Personnlexrcution, I, p. 43-69; — Luning, Vertragshruch, § 4 et i8 ; — Sghrôder, Lehrbuch (3), p. 369; — Esmein, Etude sur les contrats dans le très ancien droit français, p. lo4 et s. ; — ScHREUER, Die Bchandlung des Verbrechensconcurrenz in den Volksrechten, p. 256 dans Gierke, Untersuchungen ; — Pl'ntschart, Schiddvertrag und Treugclohnis, § 11 et 12 ; — Stobbe, Handbuch (3), III, p. 106 et s., § 210 : — Heusler dans Zeits. fïir schweiz. Recht., IX, 1861, p. 68 et s.).
(1) Ou encore la disposition de la table XII, 5, dans Bruns et Girard, XII, 6, dans Scholl, proclamant l'aptitude de la loi à corriger le droit existant, sa prééminence sur la coutume.
J'emprunte le rapprochement que je viens de faire à la savante étude de M. Ch. Appleton sur l'application du droit comparé à la reconstitution du droit romain ancien (1). L'éminent professeur de droit romain reconnaît que la législation décemvirale renferme quelques théories extrêmement archaïques, à côté d'institutions qui « témoignent d'une organisation sociale déjà assez avancée ». Il s'efforce de résoudre cette énigme. A son avis, les prescriptions dont le caractère de brutalité et de sauvagerie frappe notre attention, ne constituaient plus, dans le vieux code quiritaire, que de simples survivances. L'esprit conservateur du peuple romain l'aurait poussé à inscrire encore au v® siècle, dans ses lois, des règles surannées dont la pratique avait, sans doute, réussi depuis longtemps déjà à écarter l'application et qui, en fait, étaient devenues lettre morte. Si je cro3^ais à l'existence des législateurs de 451-450, je serais bien obligé de me contenter de l'explication ingénieuse proposée par M. Ch. Appleton. Il est impossible d'en trouver une meilleure tant qu'on respecte les affirmations de la tradition classique. Elle ne me satisfait pourtant pas. Je comprends aisément que les règles en question, après avoir été officiellement consacrées par la législation du v** siècle, aient pu ensuite tomber très vite en désuétude, de sorte que, comme le dit Aulu-Gelle, l'historiographie offiicielle n'ait conservé le souvenir d'aucune de leurs applications matérielles. Mais je ne comprendrais pas, en revanche, que les décemvirs aient pris le soin de réglementer de pareilles procédures, si elles avaient déjà perdu, de leur temps, toute réalité. Ces magistrats qui, d'après l'histoire quasi-canonique de Rome, ont été institués à la demande de la plèbe, pour améliorer sa situation, et non pour l'aggraver, n'auraient certainement pas formulé, dans leur code, le droit de meurtre ou de mutilation du débiteur, si ce droit avait depuis longtemps cessé, en fait, de pouvoir être exercé.
(1) Revue générale du droit, XXVI, 1902, p. 59-60.
J'ajoute que toutes les règles de Tond n'ont point égale aptitude à se transformer en de pures survivances. Celles qui constituent le trait essentiel, la substance même d'une institution, ne se prêtent point à jouer ce rôle. Et les nôtres rentrent dans cette catégorie. Il est possible qu'elles aient perdu leur fonction primitive pour en recevoir de nouvelles. Je croirais volontiers que la procédure du partagée des membres du débiteur a subi des métamorphoses de ce genre (l). Mais je nie que de pareilles institutions aient pu survivre à toute raison d'être et se maintenir uniquement par la force des habitudes acquises. Les dispositions des XII tables relatives au talion et à l'exécution sur le corps du débiteur présentent une trop grande inflexibilité naturelle pour qu'il leur ait été possible de s'accommoder à des milieux sociaux relativement civilisés. De telles procédures sont condamnées à disparaître rapidement quand le peuple
(1) Si cette procédure s'est rattachée primitivement à Rome, de même que dans le droit Scandinave, aux formes anciennes du cautionnement, à la dation par le débiteur de sa propre personne comme otage, il est possible qu'elle ait perdu plus tard ce caractère, qu'elle ait fini par fonctionner indépendamment d'un engagement exprès par le débiteur de sa propre chair comme garantie de l'exécution de sa promesse. Des transformations beaucoup plus profondes encore se sont produites dans réconomie générale de l'institution si, comme on l'a ingénieusement conjecturé, — ce n'est là toutefois qu'une hypothèse — le partage des membres de l'insolvable doit ses origines à l'usage du cannibalisme. Cf. eu ce sens, une très intéressante conférence de P. Huvelin, Le procès de Shylock dans le Bulletin de la société des amis de V université de Lyon de 1902. Dans certaines civilisations archaïques il existe, en effet, un lien entre l'anthropophagie et diverses applications de la peine de mort. KoHLER, Recht der Atzequcn dans Zeils. fur lera. R. w., XI, 1892, p. 90 ; — PosT, Anfdnge des Staats und Rechtslebens, p. 223. J'ajoute toutefois que quelques ethnologues donnent de ces pratiques une autre explication et leur attribuent un caractère religieux. Erwin TinonE, Psyché, p. 253, note 1,701-702; — SrEiyyiZTz, Ethaologische Studien, 1, p. 332 et Endokannibalismus, p. 1 et s. ; — Kocii, Internationales Archiv fiir Ethnographie, 1899, XII, p. 78 et s.
qui les a pratiquées, arrive à un stade de son développement éthique où elles paraissent répugnantes a une conscience publique plus affinée. Or, partout ailleurs, ce stade est depuis longtemps franchi quand commence à percer la conception déjà élevée du rôle de l'Etat et des droits réciproques de la collectivité et de l'individu qui s'affirme dans les textes que Cicéron et Gains signalent comme ayant été empruntés par les décemvirs aux lois grecques. Si les XII tables étaient vraiment une législation unitaire, elles nous révéleraient un phénomène étrange et mystérieux qui démentirait les données habituelles de l'éthique et de la psychologie collective : la coexistence à Rome, au milieu duv^ siècle, de conceptions juridiques entre lesquelles les lois même du développement de la pensée et de la conscience humaine ne paraissent pas permettre de supposer qu'il ait pu s'établir d'autres liens que des rapports de succession.
Ces contradictions et ces contrastes, inexplicables dans un code, sont très naturels dans un recueil de brocards juridiques. Ils viennent confirmer les indices nombreux et concordants qui attestent le caractère composite des XII tables. Que l'adage si membrum rupit, talio esto ou l'adage tertiis nundinis partis secanio aient pu survivre 1res longtemps aux réalités qu'ils exprimaient et continuer à circuler de bouche en bouche jusqu'au temps où S. ^lius Paetus les a enregistrés dans sa compilation, cela ne saurait nous surprendre, alors que nous constatons que le souvenir des règles correspondantes du droit Scandinave s'est indéfiniment conservé, soit dans certaines locutions usuelles, soit surtout dans des contes populaires, comme celui qui a fourni à Shakespeare le thème de son Marchand de Venise. Si nous sentons, sans avoir besoin de réfléchir longuement, que le principe de l'exécution sur les membres du débiteur et l'organisation, soit d'un régime des associations, soit de mesures répressives contre le luxe, n'ont pu figurer que successivement, et non point simultanément, dans la législation
romaine, c'est que ces institutions sont, les unes beaucoup plus archaïques, les autres beaucoup plus modernes que le fond principal du droit des XIÏ tables. Mais ce fond principal n'est probablement pas lui-même homogène. Renonçons donc à caresser l'illusion que toutes ces règles soient nécessairement contemporaines les unes des autres. Leur insertion dans les XII tables ne nous fournit pas la détermination des rapports chronologiques qui les rattachent aux dispositions que l'historiographie officielle attribue,soit dMulegesregix, soit aux lois républicaines postérieures, dont les plus anciennes pourraient bien — M. Pais nous a donné de graves raisons de le craindre — être entachées du même vice d'inauthenticité que le code décemviral. Nous chercherions vainement à assigner une place fixe dans le temps à ces survivances de la préhistoire juridique romaine. Les classer et les dater les unes par rapport aux autres, d'après leurs caractères intrinsèques, retrouver les couches successives d'institutions entre lesquelles elles se répartissent, telle est la seule tâche que nous puissions utilement entreprendre avec le secours de l'histoire comparative.
Débarrassés de la légende, essayons maintenant de reconstituer la réalité historique. D'où sont venues les plus anciennes normes juridiques romaines, celles qui ont été rassemblées dans le recueil du pseudo Papirius et dans la compilation de Sextus tEHus Paetus ? Par quelles voies se sonl-elles cristallisées? A quel mode d'élaboration du droit doivent-elles leur naissance ? Il est peu de problèmes que l'application des méthodes de la préhistoire, — méthode comparative et méthode des survivances combinées — permette de résoudre avec plus de précision et de sécurité.
lUen n'est plus fréquent que le phénomène de mirage dont les Romains de l'époque classique ont été victimes. Presque tous les corps de traditions populaires font également dériver les premiers éléments du droit national d'un code antique établi, tantôt par Dieu lui-même, tantôt par
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des législateurs ayant vécu dans les temps héroïques. Or, quand l'historien parvient à projeter quelques jets de lumière sur les milieux de culture d'où sont sortis ces prétendus codes primitifs, il voit se dissiper l'auréole factice créée par la légende et s'aperçoit que le document qui, de loin, offrait l'apparence de l'unité, n'est qu'un conglomérat, plus ou moins tardivement formé, d'adages nés du fonctionnement de la jurisprudence sacerdotale, ou du jeu de l'oracle judiciaire. Tel est le processus que nous avons pu observer en étudiant les Livres d Alliance hébraïques, le Qordn, les Dharma-siitras hindous, le Senchus Mùr el le Livre (TAicill.
Telle est aussi, certainement, l'origine des vieilles législations de cités ou de colonies grecques que la foi populaire plaçait sous l'autorité d'un dieu ou d'un héros, dépositaire de la pensée divine, envoyé par Zeussur la terre pour communiquer aux humains ses volontés en ce qui concerne l'établissement de l'ordre social (1). Il esta peine besoin de
(1) Le souvenir de l'action exercée par les experts religieux et leurs révélations juridiques sur la formation des plus anciennes couches d'institutions a donné naissance, en Crète, à la légende qui fait du dieu Minos l'ordonnateur du droit national (Schœman^ (Lipsius) Griechische Alierthûmer, I, 1897, p. 303 et s. ; — Duncker, Geschichte d. Alterthums, Il lo), p. oO et s., V (o), p. 230 ; — Busolt, Die griechischen Staats-und RechtsaUerthiimer (2), dans Ivan von Mueller, p. 118). Il s'est manifesté aussi dans la tradition qui présente le législateur légendaire de Locres, Zaleucus (l'existence en était déjà niée par Timée : Cicéron, De legibns, II, ch. vi, Ad Atticum, VI, 1 ; — Pais voit en lui une personnification du soleil : Storia di Roma, I. 1, p. 478), comme ayant été habilité en qualité d'interprète et de porte-parole de la divinité par un oracle de Delphes (Beloch, Griechische Geschichte, I, 1893, p. 306 ; — Busolt, Griech. Gesch., I (2), p. 424-426 ; — Gilbert, Griech. Staatsalterthiimer, II, p. 240, Dareste. Nouvelles études d'histoire du droit, p. 13). L'œuvre que l'historiographie officielle de maintes cités, de Syracuse, de Catane, de Téos, de Naxos, de Mégare, etc., attribuait à un Aisymnùte, c'està-dire à un personnage investi de pouvoirs exceptionnels qui aurait, comme les décemvirs à Rome, détruit le monopole juridique des
rappeler l'exemple de la célèbre constitution lace'démonienne dite de Lycurgue. La saga de Lycurgue, dont les écrivains grecs nous fournissent des versions variées (1) et, d'ailleurs, de formation assez récente (2), fait de ce personnage mythologique (3) tantôt un envoyé divin, tantôt un
classes nobiliaires et sacerdotales et réalisé brusquement le passage de la phase d'ésotérisrae à la phase de vulgarisation du droit. Busolt, Gr. Staats-iind Rechtsalterthiimer (2), p. 38-39) paraît bien avoir été, en réalité, le résultat d'un très lent travail de jurisprudence, s'échelonnant sur de longs siècles. (Beloch, Le; — Pais, Sloria délia Sicilia e delta magna Grecia, 1, p. 190 et s.)
(1) On a pu compter jusqu'à onze versions : Schœmann (Lipsius), Griech. AltherUatm. 1, p. 227.
(2) Les récits accueillis par les historiens grecs, postérieurs à Ephoros, paraissent avoir été obtenus par la fusion de deux traditions très diflérentes, l'une, plus ancienne, qui assigne une origine Cretoise à la constitution de Lycurgue, l'autre, plus récente, qui n'a pénétré à Sparte qu'au début du iv« siècle, qui fait venir la dite constitution du temple de Delphes et dont le développement se rattache aux luttes politiques du temps du roi Pausanias (Cf. Edu.^rd Meyer : Die Entwicfdung der Ueberlieferung ueber die lykurgiscfie Yerfassitng dans liheinifichen Muséum fur Philologie, N. F., XLT, 1886, p. 560-591, XLII, 1887, p. 81-101; - Busolt, Griech. Gesch., I (2), p. o6o-568). Ces deux légendes principales ne se sont constituées que progressivement et la première, elle-même, n'a pas, selon toutes vraisemblances, une très haute antiquité. Tyrtée, en effet, ne paraît pas encore connaître Lycurgue (Niese, Zur Verfassungsgeschichte LaJiedumoas dans Sybel's Uistorische Zeitschrift, N. F., XXVI, 1889, p. 58, note 1 ; — Mever, Rh. Muséum, XLII, p. 9o). Quant aux Rhetres, dits de Lycurgue, la critique contemporaine leur assigne généralement une date plus récente qu'aux fragments de Tyrtée (Mkyer, Rh. Mus., XLII, p. 81-87 ; — Busolt, Le, I, p. 34, note 1).
(3) L'historicité de ce personnage a encore quelques défenseurs ; mais elle est repoussée aujourd'hui par la plupart des hellénistes. Bosolt, /. c, I, p. o69 ; — Beloch, /. c, I, p. 106 ; — Meyer, /, c. ;
— WiLAMOwiTZ, Philolog. Untersuchungen, VIT, 1884, p. 267;
ScHOMANN (Lipsius), /. c, I, p. 227). Niese, dans l'article précité de la revue de Sybel, p. 59, résume fort bien les conclusions actuelles de la science historique sur ce point. «Lycurgue, dit-il, est un
dieu (1). Lycurgue a eu à Sparte son temple, ses iu-.jjLsÀY.Ta-., son culte (2). En dehors même de l'oracle Je la Pythie delphiennc donnant au réformateur Spartiate l'investiture d'Apollon et qui, probablement, constitue une addition tardive, ne remontant guère au delà du débutdu iv*' siècle (3), bien d'autres traits de la légende prêtent une source divine à la mission de Lycurgue (i). L'origine de toutes ces fables se trouve, semble-t-il, dans ce fait que le droit public de Sparte a été édifié par le travail séculaire de prudents parlant au nom d'un dieu ou d'un héros national. Une inscriptron grecque nous montre que, à l'époque impériale encore, il existait à Sparte un magistrat, Vtlr,-(r^~J,^ -iv Aj/.ojo- •rJ.w), ayant pour mission — le titre même qui lai était donné l'indique assez — d'interpréter les principes du droit de Lycurgue (5). Cette survivance suffirait à elle seule à révéler comment s'est formée la constitution lacédémonienne, œuvre de quelque collège de prêtres (6).
héros. Ce serait peine perdue que rechercher s'il a vécu ou non. 11 en est de lui comme des autres héros, comme d'Achille et d'Agaraemnon. »
(1) Cf. les textes rassemblés par Gelzer, Lycurij wid die dciphische Pricsterschaft dans Rh. Muséum fiir PhiL, 1873, N. F., XXYIII, p. 30 et s.
(2) C. I. G., 1364 b ; — Gelzer, /. c, p. 31 ; — Busolt, I, p. 378.
(3) Ed. Meyer, /i/(. Muséum, XLI, p. o72-o7o ; — Busolt, I (2), p. iJ6o-o68.
(4) NiESE dans SybeVs Zeitschrift, N. F., XXVI, p. o8.
(o) Gelzer, L c, p. 31 ; — Ott. Mueller, Die Dorier (2), p. 221 ,• — Busolt, I (2), p. o78 et note 2 ; — Stengel, Die ijriech. KuUusaltertfntmer (2), p. 67.
(G) Cf. Gelzer, /. c, p. oO : « Lycurgue n'est pas le nom d'un personnage historique, c'est un titre hiératique. Sous ce nom paraît s'être agrégée l'œuvre d'une corporation sacerdotale qui a exercé son activité pendant plusieurs générations. » Si la thèse principale défendue par Gelzer, — l'origine delphienne de la constitution Spartiate — est aujourd'hui abandonnée, sur ce point particulier, au contraire, ses conclusions conservent toute leur valeur. La théorie développée par Meyer, Rh. Muséum, XLII, p. 97 et reprise par
Les traditions athéniennes sur la législation dite de Braconne sont pas moins suggestives (1). Elles nous la pré-
BusoLT, /. c, I, p. o78-o79, aboutit sensiblement au même résultat. Ces auteurs considèrent Lycurgue comme une vieille divinité nationale et croient même pouvoir Fidentifier avec le Zeus Lykaios. Ils reconnaissent en même temps que la constitution lacédémonienne s'est formée progressivement par un lent travail de l'expérience. Si elle a été attribuée à Lycurgue, c'est sans doute que l'élaboration en a été poursuivie par des prudents qui agissaient au nom de cette divinité. Cf. Peunice, Parerga dans Zeitschrift der Sav.-Stift, R. A., XXI, 1899, p. 165-171.
(1) Je ne parle pas, bien entendu, de la constitution de Dracon, décrite dans les rouleaux de papyrus du British Muséum publiés en 1890 par Kenyon, c'est-à-dire dans l'AOîva'iwv -oh.zz'.'x. L'historicité en est trop invraisemblable. L'opinion prédominante y voit une sorte de plan idéal d'organisation sociale emprunté par Aristote à quelque écrit de propagande oligarchique, rédigé probablement dans les derniers temps de la guerre du Péloponèse (Eduard Meyer, Forschungen zur alten Geschichte, Halle 1892, p. 236 ets. et Geschichte des Alterthwns, 1893, II, p. 640; — Cauer, Hat Aristoteles die Schrift vom Slaat dcr Alhener geschrieben; Stuttgart, 1891, p. 71 et Jahrhùchcr fin- cl. PhiL, CXLVII, p. 118 et s. ; — Beloch, Griech. Gesch., I, p. 311 ; — Th. Reisxch, Revue des études grecques, IV, 1891, p. 82, p. 143 et s. ; — Nissen, Rh. Muséum, 1892, p. 201). L'authenticité de ce document a cependant trouvé des défenseurs (Wilamowitz-MœlleiNdorfi-, Aristoteles und Athen, 1893, I, p. 57 et s., p. 67 et s. ; — Kaibel, Stil und Text der 'AOjt, p. 126 et s. ; — Keil, Die Solonische Verfassung in Aristoteles' Verfassungsgeschichte At'iens, p. 96 et s.) Mais le nombre en va diminuant chaque jour. C'est ainsi que Busolt qui, pourtant, ne pèche certes pas par excès de scepticisme, après avoir soutenu la seconde opinion dans le Philolugus, N. F., 1891, p. 393 et s., s'est rangé depuis à la première dans sa Gr. Geschichte, II (2), p. 36, note 2 et p. 224, note 3. « Selon toute vraisemblance, dit-il, la législation de Dracon embrassait seulement le droit matériel et la procédure judiciaire, et non point le droit constitutionnel et le droit administratif. » Ce qui ne veut pas dire que les dispositions de droit civil et de droit criminel attribuées à Dracon émanent réellement de ce personnage qui ne nous est connu que par des traditions populaires et non par des témoignages historiques. Ce n'est évidemment pas l'inscription de 409- 408 (C. I. A., I. 61), postérieure de plus de deux siècles, qui peut nous en prouver l'existence. Il aurait vécu, d'après la chrono-
sentent, non pas comme un corps de lois civiles et criminelles au sens moderne du mot, mais comme un ensemble de thesmies, c'est-à-dire de déclarations authentiques d'un droit préexistant, mais inconnu du profane, déclarations fort analogues aux dicta sapientium de la loi des Frisons, émanant, comm-î eux, de magistrats doues d'une aptitude spéciale à la perception de la norme juridique (1). L'historiographie officielle d'Athènes, tout au moins dans sa forme première, assigne encore la même nature aux lois attribuées à Solon (2). Daprès elle, ni Dracon, ni Selon
logie officielle, un peu indécise d'ailleurs, quelques siècles avant l'apparition des premiers atthidographes (Busolt, Gr. Gesch., U, p, 7 et s.). Les renseignements les plus anciens que les classiques aient pu se procurer sur son compte leur ont été fournis par les logographes, écrivains qui s'inspiraient encore exclusivement de l'esprit de la littérature épique, qui recueillaient, coordonnaient et embellissaient le sage sans songer à s'attarder à l'étude des documents. N'oublions pas enfin que l'annalistique athénienne parait avoir eu à ses débuts, comme l'annalistique romaine, un caractère religieux (Wilamowitz, Aristotelcs iind Athen, I, p. 280 ; — Kohler, dans Hennés, XXVI, 1891, p. 45 ; — Busolt, /. c, I, p. 146 et s. ; — II, p. 4 et s. ; — Christ, /. c, p. 322). Les traditions grecques relatives à Dracon n'offrent donc pas plus de garanties que les traditions romaines relatives au décenivirat législatif.
(1) Je renvoie, sur ce point, à Busolt, Griech. Gesch., U (2), p. 37, texte et note 1, p. 224. note I. Aristote 'AOr^vaîwv TroXixs-.a, IV, 1 ; VII, 1 et Pollux, IX, 61, emploient régulièrement l'expression ÔETaoî pour qualifier l'œuvre législative attribuée à Dracon. Cf. toutefois, l'inscription de 409/408 ("Busolt, l. c, II, p. 139). L'opposition entre 6cçr[i.oî et vô|ji.oi n'a, sans doute, pas toujours été aussi nette que nous le supposons.
(2) Busolt, Gr. Gesch., II, p. 173, note 2, p. 224, n. 1, p. 265, note 1. L'usage du mot 6£7[jlo( n'est déjà plus aussi général pour les lois de Solon que pour les lois de Dracon. Mais il semble que, à l'origine, les deux corps de règles juridiques aient été également considérés comme des thesmies. 'AOTjvai'wv tzoXi.-zzIx, 12. Ne nous illusionnons pas d'ailleurs sur le degré de solidité que présentent les conclusions actuelles de la science historique en ce qui concerne la détermination de la portée et des caractères de l'œuvre de Solon. Les matériaux dont nous disposons n'ont pas encore une
n'ont procédé à une codification du droit réfléchie et systématique. L'un et l'autre n'ont été que des ihesmothetes extrès grande valeur. Les élégies de Solon ne fournissent, sur son activité législative, que des indications vraiment trop insuffisantes (sur le contenu de ces élégies : Wu.amowitz-Mœllendorff, Arhtotelcs und Athen, II, p. 304-315 ; — Busolt, /. c, II, p. 4, 41, 58, 217, 255, 256, 297; — Christ, /. c, § 97, p. 127 ■, — UEiSEMAî<!^,StiidiaSolonea, diss., Berlin, 1897: — Sitzler dans les Bursian's Jahresbcrichte, 1900, CIV, 1, p. 82-86). Quant aux tables sur lesquelles la législation de Solon a, d'après les écrivains grecs, été gravée — axones du Prytanée et kyrbeis du lia<7!/£;o; a-aà, dont les rapports sont si difficiles à déterminer (Cf. sur ces deux sortes de tables : Plutarque, Solon, cti. XXXIV ; — Busolt, Gi\ Gcsch., II (::;), p. 290-295 et G?-. Staats-und RechtsalterUiiimer (2), p. 152-153) — nous ne savons pas à partir de quelle époque elles ont été exposées en public. L'argument que Ton a tiré de la reconstitution conjecturale d'un fragment d'inscription du temps d'Ephialtes (C. I. A., IV, 2, 559), permettrait tout au plus, en supposant qu'il fût fondé, d'affirmer l'existence des axones au début du v^ siècle. Il n'est pas probable que ces tables remontent jusqu'au temps de Solon ; sans cela on ne comprendrait pas comment des règles, en réalité beaucoup plus modernes, ont pu être, après coup, placées sous le patronage de ce législateur type ; et c'est pourtant là un ptiénomène dont nous avons un certain nombre d'exemples. La législation de Solon n'aurait pas pu s'enrichir ainsi d'éléments nouveaux à mesure qu'elle vieillissait, si elle avait été toujours affichée. Quant auxidonnées fournies par les historiens et biographes, notamment par Plutarque, dans sa vie de Solon, par Diogène Laerce et Diodore, elles sont empruntées, soit à Androtion (largement utilisé, semble-t-il, par Aristote dans les chapitres de l'A6r,vaîwv 7:oXt-='!a (3-12), qui décrivent la prétendue constitution de 594;'593), soit surtout à des auteurs plus récents, comme Herniippos, le principal garant de Plutarque (Busolt, Gr. Gesch.,, II, p. 41-59 ; — Keil, Solonische Verfassiing, p. 40 et s. ; — NiESE, Zur Geschichte Solons und seiner Zeit dans les Historisclie Untersuchunyen dédiées à Arnold Schafer, Bonn, 1882, p. 3 et s.) Or, Androtion écrit près de deux cent cinquante ans après l'époque où la chronologie officielle place le début de la carrière politique de Solon (Busolt, Gr. Gesch., II, p. 258, note 3) et les sources auxquelles il a pu lui-même puiser sont représentées principalement par les travaux des logographes. Hérodote n'insiste guère que sur un seul épisode de la vie de Solon (1, ch. xxix-xxxiii ; — II, ch. CLxxvn ; — V, ch. Gxiii), épisode dont plus d'un auteur grec reconnaissait le
traordinaires et armés de pouvoirs exceptionnels (1). A l'époque historique, les tliesmoLheles sont des magistrats annuels, constituant, à côté des trois archontes supérieurs, un collège de six membres, investi d'attributions variées et complexes (2). Mais leur tonction primitive, celle à laquelle ils doivent leur nom et dont quelques-uns des pouvoirs qui
caractère légendaire : Plutaroue, Solon, ch. xxxviii. Thucydide, I, ch. xx-xxi, constate l'absence totale d'esprit de critique dans les travaux relatifs à l'historiographie ancienne d'Athènes, notamment dans l'œuvre de son contemporain Heilanii<os de Mitylene (1, 97), qui n'est encore qu'un logograplie (Christ, /. c, p. 32b; — Busolt, Gr. Gcscli., I (2), p. loi, note 1 ; — 11, p. 4-7). Les indications les plus détaillées que nous possédions sur les lois de Solon, celles que contient la biographie de Plutarque, ch. xix-xxiv, paraissent avoir été empruntées au grammairien alexandrin Didyme, contemporain de César et d'Auguste, auteur d'un traité sur les axones de Solon (Plutarque le cite dès le début de son premier chapitre, cf. Prinz, De solonis Pliitarchei fontibus, Bonn, 1867, diss. ; — Begemann, Quaestiones Solonex, diss., Gœttingen, 1875 ; — Scsemihl, Gesch. dcr gr. Litteratur in der Alexandnncr:<cit, I, p. 19, note 100 et 208, note 334; — Busolt, Gr. Gesch., II, p. o9 ; — Christ, p. 611-612;. Ces constatations sont peu rassurantes. Aussi n'est-il point étonnant que l'existence même d'une partie de l'œuvre attribuée à Solon, sa constitution, ait formé l'objet de discussions. Tandis que Niese, Ueber Aristotcles Geschichtc der athenischen Vcrfassung dans Sybel's Zeitschrift, N. F., XXXIII, 1892, p. 08-68, la rejette dans Je domaine de la fable, Busolt, Gr. Gesch., II, p. 46-47, 264-265, admet que Solon, sans construire toute une constitution systématique, a du moins coordonné et réorganisé le droit public d'Athènes. La législation civile de Solon n'a point jusqu'ici éveillé le même scepticisme. Il est pourtant à craindre que le phénomène, mis en lumière par Niese, la tendance de la tradition à attribuer toutes les créations de la coutume au personnage qu'elle érigeait en fondateur de la démocratie, se soit produit avec la même intensité dans le droit civil et dans le droit public.
(1) J'emprunte cette formule à Busolt, Gr. Gesch., II, p. 173, note 2; — p. 224, note 1, et Gr. Staats-und Rechtsalterthumer, p. 137, note 6, qui interprète très fidèlement divers passages d'Aristotei 'A6r,vaîiov t.oI'.-z'.oc., IV, et de Pausanias, IX, 36, 8. Même observatiouj pour Clisthenes (Busolt, Gr. Gesch., II, p. 402).
(2) Busolt, Griech. Gesch., II, p. 172-178 et Gr. St. nnd Rechtsal-'
leur étaient reconnus au temps du plein développement de la démocratie n'étaient que des survivances (1), a consisté à dire la loi, à émettre des thesmies, des révélations juridiques ù mesure que l'exigeaient les besoins de l'administration delà justice, à garder le dépôt du droit et à le communiquer aux tribunaux en vue de l'application (2). Ils ont joué à Athènes, dans le développement du très ancien droit, le même rôle que le pontife à Rome, le prophète et le . lèvi chez les Hébreux. Les origines de l'institution qui se perdent dans la nuit des siècles légendaires (3) se relient toutefois, directement ou indirectement, à la conception religieuse du droit que nous avons vu se manifester, avec tant de netteté, dans les poèmes homériques, par la croyance aux thémistes (4). La puissance de divination des thesmo-
terth. (2), p. 231-233, 263; — Gilbert, &)'. Staatsalterthûmer, I (2), p. 487 et s. ; — Hermaîvn (Thumser), Gr. Staatsalterth., p. 564 et s.
(1) Vérilîcalion annuelle de la loi en vue de proposer des corrections au peuple, instruction des procès à raison de violation de la loi, fixation des jours de séances judiciaires. Busolt, Gr. Gesch. II, p. 173, note 2; 177, 178; — Gr. St. und Rechtsaltcrth., p. 132, 231.
(2 BusoLT, Gr. Gesch., If, p. 173, note 2, p. 177-178; — Gr. St. und Rechtsalt., p. 132,231.
(3) BusoLT, Gr. Gesch., II, p. 172, 177, 178 et Si. und Rechtsalt., p. 132, croit pourtant pouvoir déterminer approximativement la date d'apparition de l'institution des thesmothetes, et la fixer postérieurement à 682, en s'appuyant : 1° sur l'autorité d'Aristote et sur un passage de l'AOTjvaiwv -oXtxs-.a dont il reconnaît pourtant ailleurs (Gr. Gesch., Il, p. 3d, note 2) le caractère purement hypothétique ; 2" sur l'absence de toute constatation écrite de coutume avant le temps de Dracon. Mais les tliesmothetes peuvent avoir émis des révélations juridiques longtemps avant de commencer à les rédiger par écrit.
(4) Cf. sur les thémistes, les développements antérieurement présentés, p. 218 et s. ; — Joindre encore : Fanta, Der Staat in der llias und Odyssée, Innsbruck, 1882, p. 81 et s. ; — Nagelsbach-Autenrieth,
'■'Tiomerische Théologie (3), 1884. p. 263 et s., p. 290, p. 434 ; — Scho- '"iiANN, Gr. Alterthumer, I (3j, p. 29 et s. ; — Hermann (Thumser), (,';•. Slaatscdterth., p. 61, et pour le rapport entre le concept des thémistes et l'institution des thesmothetes, Busolt, Gr. Gesch., II, p. 177.
thetes a-t-elle pris d'abord sa source dans une investiture divine, plus ou moins semblable à celle que recevaient encore à Athènes^ dans les temps historiques, les interprèles du droit sacré (l), ou s'explique-t-elle simplement par ce lait qu'ils ont hérite d'attributions législatives que les rois avaient exercées avant eux en qualité de représentants des dieux (2). Je ne veux pas opter entre ces deux conjectures, quoiqu'on puisse faire valoir en faveur de la première, que les dispositions de la législation dite de Dracon, sur lesquelles nous possédons des renseignements précis, les règles sur Texpiation du sang et l'intervention de l'Etat dans la répression du meurtre (3), ont un caractère religieux très accusé (4). lime suffit de constater que la tradi-
(1) SciioLL, Polykrite dans Hermès, XXII, 1887, p. oG2-a64 ; — BusoLT, Gr. Gesch., I, p. 679, note 3 ; II, p. 9;J ; — Tœpffer, Altische Généalogie, p. 68 et s. — Un autre thesmothete extraordinaire, Clistlienes, est désigné par la tradition comme ayant reçu l'investiture ou kl protection de la Pythie. Busolt, /. c, II, p. 402.
(2) Le caractère religieux de la fonction du roi est démontré suffi» samment par les survivances qu'elle a laissées dans la période démocratique à Athènes comme à Rome : Busolt, Gr. Gesch., II, p. l24-i2S et Gr. St. und Rechtsalt.,]). 230; — Tœpffer, AU. Généalogie, p. 161 et 229 et suiv. ; — Hermann (Thumser), Gr. Staatsalt., p. 284 et s., 337 et s.
(3j Sur cette partie de la législation de Dracon : ;Cauer, TJeher Drakonsgesetzgehiing dans Verhandlungen der 40 Philologen Versamm. ziir Gôrlitz., 1890, p. 137 et s. ; — Meyer, Geschichte des Alterth., II, § 363 et s.; — Busolt, Gr. Gesch., II, p. 223-241 ; — Beloch, Gr. Gesch., I, p. 352; — Gilbert, Gr. Staatsalt., 1(2), p. 126 et s., p. 432; — Meier et ScHŒMANN (Lipsius), Attisches Process, p. 18 et s.
(4) Erwin Rohde, Psyché. Seelencidt und Unsterhlichheitsglauhc der Griechen, Freiburg et Leipzig, 1894, p. 236-2oo; — Miïller, Aeschylos Eumeniden, p. 414 et s., p. 143 et s.; — Busolt, Gr. Staats-und Rechtsalterth. (2), p. 142 ; — Gilbert, Gr. Staatsalt, I (2), p. 425. Dans les traditions relatives à Solon, on peut relever aussi des traits de même nature : — mention, peut-être tardive — d'un oracle de Delphes l'investissant de sa fonction de législateur (Plu- TARQUE, Solon, ch. xvii) ; collaboration demandée par lui à un sage, Epiménide qui, dit Plutarque (l. c, ch. xv), passait pour un homme
tion athénienne prêtait à deux thesmothetes-types la paternité de l'œuvre édiliée, en réalité, par l'effort collectif d'une longue série d'experts en droit (1), et que les procédés de formation de la coutume primitive, que nous avons pu étudier de plus près, dans les sociétés dont la jeunesse est mieux éclairée par l'histoire, se retrouvent également dans l'une des deux civilisations antiques que nous associons dans le même culte superstitieux, dans l'antiquité grecque.
L'histoire comparative nous montre que les prétendus codes primitifs qui, dans tant de milieux de culture, apparaissent au seuil de l'époque historique ou émergent de la pénombre des temps légendaires, sont tous le produit d'une lente agrégation de normes coutumières nées du jeu de la jurisprudence sacerdotale, — activé le plus souvent par Fintervention de l'hypothèse et des réponses sur cas abstraits, — ou parfois aussi d'une jurisprudence laïque qui imite encore les procédés de la jurisprudence sacerdotale (2). Elle nous révèle, en même temps, les causes psy-
chéri des dieux, instruit des choses divines, et particulièrement versé dans la science des inspirations et la connaissance des mystères.
(1) D'après Busolt, Gr. Ge^ch., 11, p. 224, note 1, Dracon aurait rassemJjlé, classé sur des tables numérotées, et porté à la connaissance du public les thesmics dispersées des thesmoletes antérieurs.
(2) Vainement invoquerait-on, en sens contraire, l'exemple du droit égyptien. Diodore, I, 94-9o, place, il est vrai, au point de départ de l'évolution du droit égyptien, quatre codes successifs. D'après cet écrivain, l'Egypte antique aurait eu quatre grands rois législateurs dont le premier aurait vécu dans les temps les plus reculés, dont le second appartiendrait, selon les listes monumentales, à la quatrième dynastie, Mnèvis, Asychis, Sésostris-Ramsès II et Bocchoris. M. Révillout, dans son Précis du droit égyptien, reconnaît le caractère mythologique de Mnèvis que Diodore compare à Minos et Lycurgue. Il regarde, au contraire, comme certaine, l'existence des Codes d'Asychis, de Sésostris, de Bocchoris et décrit même les révolutions législatives accomplies par ces réformateurs. Mais, de ce que Diodore a voyagé en Egypte et déclare y avoir lu les livres de
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chologiques sous l'action desquelles ces œuvres composites prennent inévitablement, en se reflétant au travers des traditions nationales, l'apparence mensongère de l'homogénéité. Les plas anciens monuments du droit romain ne font certes point exception à la règle. La tradition classique elle-même en témoigne. Elle affirme, en effet, que, à Jlome comme partout ailleurs, la cristallisation du sentiment juridique en normes de droit s'est opérée sous la direction et par l'eflort d'experts religieux, rois (1) et pon-
la loi, je ne puis conclure, avec M. Révillout, qu'il ait compélence pour nous renseigner sur les événements qui se sont accomplis dans ce pays quelques milliers d'années, ou même quelques siècles avant l'époque où il l'a visité. Dans celles des branches de la science historique où la critique des sources est constituée, ou en voie de constitution, on ne songerait pas à faire état d'un pareil témoignage. Diodore n'a pu qu'enregistrer les traditions populaires qui avaient cours de son temps en Egypte ou celles qu'avaient recueillies les auteurs dont il a consulté les œuvres. M. Révillout nous donne lui-même, dans la suite de son Précis, une démonstration décisive de l'inexactitude de ces traditions populaires. Les documents authentiques qu'il traduit ou analyse nous font assister au fonctionnement de l'oracle judiciaire, nous révèlent l'existence, à une époque postérieure encore à la date où se placeraient les codes légendaires, de la conception primitive du droit qui s''est manifestée chez les Hébreux par la pratique du jugement par Viirim et le tummim. Or, l'oracle judiciaire, d'une part, et le concept de la législation et de la codification, de l'autre, se rattachent à des phases de l'histoire de la psychologie sociale, non seulement distinctes, mais séparées par une série d'étapes intermédiaires et qui se trouvent, pour ainsi dire, aux deux extrémités de l'échelle du développement éthique. A côté de la jurisprudence sacerdotale a pu s'établir, cependant, comme dans d'autres milieux, une sorte de droit ou de pratique administrative royale. L'activité administrative de certains rois a pu provoquer notamment la formation des traditions sur les codes de Sésostris et de Bocchoris. Mais le droit civil égyptien s'est certainement développé par les mêmes procédés que le droit hébraïque ou le droit musulman.
(1) La nature religieuse de cette magistrature des temps préhistoriques s'accuse aussi clairement que possible dans les survivances qu'elle a laissées derrière elle, notamment dans l'institution du
tifes ; que les lignes essentielles dnj'us civile ont été dégagées, une à une, par ceux des magistrats qui avaient compétence pour interpréter les volontés divines ; que le monopole de la connaissance du droit a appartenu pendant de longs siècles, non pas, sans doute, à un clergé proprement dit, mais, du moins, à un collège aristocratique de conservateurs du culte (i). Et, sur ce point, les données de l'historiographie romaine résistent victorieusement à la double épreuve que nous devons leur faire subir avant de pouvoir légitimement les utiliser. Elles ne concordent pas seulement, comme je viens de l'établir, avec les conclusions habituelles de la science du droit comparé ; elles trouvent aussi une confirmation décisive dans les sources authentiques de l'histoire romaine. Je n'en veux retenir que deux preuves, l'une tirée de la nature même des premières productions juridiques de la civilisation romaine, l'autre empruntée à la théorie classique des sources du droit.
Les plus antiques institutions civiles de Rome, dont nous puissions suivre les traces et reconstituer la physionomie générale, portent habituellement l'empreinte irrécusable de l'origine religieuse. Les Romains de la fin de
rex sacronnn : Mommsen, Boni. Staatsrecht, II, i, p- 1 et s. et trad. Girard, III, p. 2 et s. ; — • Girard, Manuel, p. 12 ; — Organisation judiciaire, I, p. 13 ; — CcQ, Institutions juridiques, I, p. 38, p. 57 et s. ; — Karlowa, Rom. R. G., I, p. 58 ; — Marquardt-Wissowa, Rômische Staatsvervcaltung , III, p. 321-326, et trad. Rrissaud, Le Culte, U, p. 1-8 ; — Leist, Altarisches jus civile, II, p. 340.
(1) JoERS, Rom. Rcchtsw., I, p. 15-59 ; — Ihering, Geist des rOm. Redits, §§ 22 et 47, traduc. Meulenaere, I, p. 293 et s. ; III, p. 81 et s.; — Krueger, Gesch. der Quel.,^). 27 et s. et trad. Brissaud, p. 3fi et s. ; — Girard, Manuel (2), p. 42 ; — Cco, /. c, I, p. 145-152; — Karlowa, l. c, I, p. 269-279 ; — Marquardt-Wissowa, liôm. Staatsw., III, p. 317 et s. ; trad. Rrissaud, Le Culte, I, p. 380 et s. : — Rouché- Leclercq, Les pontifes de l'ancienne Rome, p. 2i9 et s. : — Schweoler, Rom. Gesch., I, p. 32, note 5 ; — Costa, Storia dcl diritlo romane, I, p. 28.
la république opposaient, il est vrai, au droit révélé, édicté par les dieux, soustrait à la critique de la raison, au fas, le droit profane, le/w^, œuvre de la volonté et de la réflexion humaines et ne plaçaient dans le cercle d'action de la religion qu'un petit nombre de rapports juridiques (1). Mais en a-t-il toujours été ainsi? La distinction du fas et du jus a-t-elle existé à Rome de tous temps ? Oui, répond Ibering ; elle remonte indubitablement bien au delà de la Rome historique. Elle est aussi ancienne que la cité elle-même. Dès le temps des premiers rois, le dualisme du fas et du jus a assuré une assez grande liberté de mouvement au droit privé. La société romaine primitive formerait contraste, à ce point de vue, non seulement avec les civilisations orientales, mais aussi avec la société hellénique. Tandis que, en Grèce, la dissociation du droit profane et du droit religieux ne date que des temps historiques, elle serait, à Rome, contemporaine de la formation même de l'Etat. Et Ihering se demande si ce trait original de la législation romaine ne serait pas dû à une cause ethnique, à la rencontre, sur les rives du Tibre, de deux peuples, l'un resté fidèle à la croyance commune à l'émanation divine du droit, l'autre doté, dès le berceau, de l'aptitude à concevoir la loi comme une institution humaine (2). L'illustre romaniste ne se dissimule pas que la
(1) Leist, Altarischcs jus civile, II, p. 336-346 ; Graeco-italische Rechtsgeschichte, I, p. 17;; et s. ; — CuQ, Institutions juridiques, I, p. ;i3-oo ; — Bouché-Leclerco, Les pontifes de l'ancienne Rome, p. 191 et s. ; — VoiGT, XII Tafeln, I, p. 101 et s. ; — Ml'irhead {Bourcart}, p. 19; — JoERS, l. c, p. 15; — Landucci, Storia del diiitto romano, t (2), p. 563 ; — Carle, Le origini, p, 90 et s. ; — Ferbim, dans Digcsto italiano, XI, 1, p. 506 et s.
(2) Ihering, Les Indo-Europcens avant Vhistoire, trad. Meulenaere, p. 70 ; — Geist des rOmischen Rechts (5;, I, p. 263-266, II, 1, p, 30-o2 et trad. Meulenaere, I, p. 266 et s., II, p. 49 et s. L'opinion d'ihering est acceptée, comme article de foi, par Krueger, Gesch. der Quellen, p. 3 Cuq, au contraire. Institut, juridiques, I, p. 23, o4, 149 et article Ji(.^ dans Daremberg et Saglio, III, p, 732, ne la repro-
tradition classique est peu favorable à sa doctrine et qu'elle paraît bien considérer le droit civil, tout entier, comme ayant été engagé étroitement, pendant les premiers siècles de la république, dans les liens de la religion, IMais, dit-il, la critique moderne ne peut pas ajouter foi au renseignement fourni par Tite-Live, Valère Maxime et Pomponius. Il est impossible que l'ensemble du droit ait été tenu caché par les prêtres ; que le monopole scientifique des pontifes ait été absolu et ait porté indistinctement sur toutes les parties de la jurisprudence. L'historiographie officielle a dû embellir et dénaturer, en l'exagérant, le souvenir d'un fait exact. Le rôle attribué aux principaux magistrats d'ordre religieux, dans le dégagement des plus anciennes couches de la législation romaine, s'explique, sans doute, par la reconnaissance, à leur profit, d'un droit de justice. Dans la cité de l'époque patriarcale auraient coexisté deux sortes d'organisations judiciaires, tribunaux ecclésiastiques et tribunaux laïques, se partageant la connaissance des affaires civiles d'après les règles fort analogues à celles qui, dans le Moyen Age chrétien, ont servi à fixer la compétence des officialités (J). Le fas, comme notre droit canonique, n'y aurait réglementé en principe, — je dis en principe, car il est difficile de préciser la pensée d'Ihering; les idées exposées dans le chapitre de V Esprit du droit ro-
duit plus qu'avec un notable correctif. Si le jus remonte aux premiers siècles de Rome, du moins n'a-t-il eu longtemps qu'une portée fort restreinte. La plupart des romanistes évitent de se prononcer sur ce problème.
(1) Geist. desrumischcn liechts, I (."i), p. 292 et s., § iSs trad. Meulenaere, I, p. 290 et s. La théorie d'Ihering a été reprise, sous une forme nouvelle, mais à titre de simple conjecture, par Hugo Krueger (Compte rendu de l'organisation judiciaire de Girard dans Zcilschrift de)' Sav.-Stiftung, R. A., 1902, p. 491-492) qui se demande si, dans les premiers siècles de la république, les pontifes n'auraient point joué, à côté des magistrats civils chargés de conduire la procédure injure, le rôle qui sera confié plus tard tiu judcx wuis, au juré.
main (§ 18) consacré à la délinition du fas et du jiis^ sont vraiment inconciliables avec certains autres passages du même ouvrage (1) — que les matières de droit privé ressortissant à la justice ecclésiastique. La théorie à l'aide de laquelle Iliering essaie de concilier sa conception particulière des rapports du jus et du fas et une tradition qui, en apparence, la dément, la th('orie des deux justices, n'a pas trouvé grand écho. Il est trop visible qu'elle est dénuée de tout fondement objectif. On suit dans les sources la trace d'une juridiction disciplinaire du collège des pontifes (2), à la rigueur même d'une juridiction pénale (3), jamais d'une
(1) Déjà, dans le § 18, Ihering constate que la rédaction des actes et la confection des formulaires a dû ouvrir largement la porte à l'intervention des pontifes dans les auties branches du droit civil. Plus loin, à la fin du § 26 (II, 1, p. 60-61, trad. Meulenaere, II, p. u9 et 60), il déclare que les vieux Romains n'admettaient pas que \q JUS lui-même put s'établir sans l'assentiment des dieux, qu'il ne leur apparaissait pas comme une création artificielle de l'arbitraire populaire et que la loi n'était pas à leurs yeux que la reconnaissance officielle d'un droit préexistant. Au § 42 (M, 2, p. 395, trad. Meulenaere, III, p. 86), il avoue enfin que l'activité juridique des pontifes s'est exercée tout autant dans le domaine du jua que dans le domaine du fas. En essayant de donner une formule plus nette et plus tranchante à la doctrine d'Ihering, Paul Krueger l'a, eu réalité, dénaturée.
(2) Juridiction sur les vestales (Tite-Live, IV, 45; VIII, 15; XXVIII, H ; — Den'ys, II, 67 ; — Cicérox, De hariisp. resp., 13) que l'on rapproche souvent de la juridiction domestique du paterfamilias (Marquardt-AVissowa, III, p. 314, trad. Brissaud, Culte, p. 376; — Bouché-Leclercq, Les pontifes, p. 297 ; — Joers, /. c, p. 40 ; — MoMMSE.N, Rom. Staatsrecht, II, p. 46-47 ; — Cuo, Inst. jurid., I, p. 147 et 16o ; — LANDUCCt, l. c, I (2), p. o78 ; — Karlowa, /. c, p. 271). Droit de prononcer des amendes contre les prêtres soumis à son autorité. Mo.mmsex, Rom. Strafrecht, p. 160; — Girard, Ûrr/anisation judiciaire, I, p. 242, note 3 ; — Wissowa, Religion und Kultus der Romer, p. 437.
(3) TiTE-LivE, XXII, 57 ; Festus au mot Probrum virginls. Ces textes ne semblent viser qu'une variété ou un prolongement de la juridiction disciplinaire.
juridiction civile (1). Et pourtant Ihering n'invoque pas d'autre argument à l'appui de sa thèse. Il nous laisse d'ailleurs entrevoir, dès le début de ses développements, la préoccupation qui l'inspire. Le peuple romain, dit-il, a apporté avec lui, à son entrée dans le monde, la distinction du /w^ et du /«6 « comme s'il voulait, dès le début, établir les preuves de sa vocation pour le droit (2) ». Nous avons ici l'aA'eu d'Ihering. Ce robuste destructeur d'idoles, qui a débarrassé notre science de tant d'identités encombrantes, qui a bala3'é quelques-uns des dogmes les plus irrationnels de l'école romantique de Savigny, ne s'est jamais pleinement alfranchi de la superstition la plus répandue chez les juristes formés à l'éducation latine, la croyance à l'existence d'un peuple élu pour le droit, la tendance à s'imaginer que la législation romaine a dû, en vertu de celte prédestination, échapper à l'action des lois qui, chez les peuples profanes, règlent la succession des phénomènes juridiques. L'histoire comparative nous montre que la norme religieuse sert habituellement de transition entre le régime du simple sentiment juridique et le régime de la coutume laïque. Raison de plus pour qu'il en ait été autrement à Rome. 11 nous déplairait de penser que le peuple qui nous a révélé les mystères de la magie juridique puisse ressembler à tous les autres. La doctrine d'ihering sur les rapports du fas et du jus n'est que l'expression de ce préjugé.
hQ jus est, en réalité, d'origine beaucoup plus moderne
(i) JoERS, ïiom. Rechtswissen^. I, p. 46-47 ; — CuQ, In^t. Juridiques, I, p. i47 et, surtout, les observations décisives de Girard, Organisation judiciaire, 1, p. u8, note 3.
(2) Geist des rom. Redits, I (o), p. 2(}6. « Bei dem griechischen Volk hatsich dièse Sclieidung (von fas nnà jus) erst in historiclier Zeit voUzogen, bei dem romischen bereits in der Urzeit ; es bringt, gleicU als woUte es damit sofort von vornlierein seinen Beruf fur die NVelt des liechts und sein praktisches Zerselzungsvermogen documentiren, den Gegensatz von fas nnà jus, in demjene Sclieidung ansgeprligt ist, schonbei seineni ersten Auftreten mit.
que le fas. Cette notion du juSj c'est-à-dire du droit bourgeois et profane, créé par la volonté du peuple ou par l'activité des magistrats laïques, n'appartient certainement pas au fond primitif des idées romaines. Elle suppose l'existence de t3'pes d'organisation étatique supérieurs. Elle n'a pu se dégager que dans une société dont le développement intellectuel était déjà fort avancé. A côté du fas, forme primordiale de la norme juridique, le jus est venu tardivement prendre une place d'abord très efïacée (1). C'est seulement dans les trois derniers siècles de la n-publique que le progrès naturel des mœurs, activé par l'influence de la science grecque, a fait passer le jus au premier plan et restreint peu à peu la domination du fas à celle des matières du droit privé dont la réglementation intéressait directement le culte.
Passons en revue les diverses branches du droit romain. En est-il une dont les premières productions puissent être garanties pures de tout alliage religieux? Ce n'est pas, en tout cas, le droit pénal. Ihering s'empresse de le reconnaître. C'est, dit-il, celle do toutes les parties de l'ancien droit romain où l'influence de la religion est le plus apparente. Les deux notions fondamentales du droit pénal, le délit et la peine, ont été conçues, dans les temps primitifs, sous un aspect religieux, le délit comme une offense à la divinité, la peine comme un moyen d'expiation (2). La liste des délits réprimés par la collectivité ou les magistrats parait n'avoir d'abord compris que les faits susceptibles d'at-
(1) Leist, Altarisches jus civile, II, pp. 231, 239-261, 318, 331-333, 379, 389. Graeco-italische Rechtsgeschichte, p. 480 et s., — Schuli.n, Lehrbucli. der Geschichte des rom. Redits., p. 8O-80.
(2) Gcist des rom. Rechts, I (o), p. 27i), trad. Meulenaere, I, p. 277. — Cf. MoMMSEN, Rom. Strafrecht, p. 4, 36 ; — Perxice, Parerga dans Zeits. derSavigny-Stiftung R. A., 1896, XVII, p. 167-251. Pernice estime même, p. 227, que l'idée religieuse a joué un rôle plus important encore dans le droit pénal romain que dans le vieux droit germanique.
tirer la colère divine sur le coupable et sur le groupe auquel il appartient : atteintes directes à la majesté des dieux (1), attentats conLre les institutions sociales placées ofliciellenient sous leur protection (2), infractions aux règles de conduite individuelle édictées par eux (3). La vindicte publique n'a d'abord été que l'exécutrice ou l'auxiliaire de la vengeance divine (4). Le caractère sacral de la peine du très ancien droit romain s'accuse en pleine clarté, soit dans les modes d'exécution de la condamnation à mort qui prennent la forme de sacriQces en l'honneur d'un dieu (5)^ soit dans la pratique de la consecratio capitis (G). Vaine-
(1) Girard, Organisation judiciaire, I, p. 30.
(2) Tel est le cas de la perduellio, l'attentat contre la sûreté de l'Etat dont l'auteur est attaché à i'arbor infelix et sacrifié aux dieux infernaux ((îirard, /. c, I, p. 28 et 34; — Permce, /. c, p. 187; — Carle, Le orifjini del diritto romano, p, 272; — Huschke, Die Multa und das Sacramentum, p. 180, note 104), de la violation des murailles sanctionnée par le saccr esse (Perxice, /. c, p. 179-180 ; — ScHWEGLER, Rom. Gcschichte, I, p. 437-438).
(3) Prescriptions des pseudo leges regise sur les rapports du mari et de la femme, de l'enfant et du père, du patron et du client que garantit la sacratio capitis.
(i) Iherlng, /. c, l, p. 276 ; — Schulin, /. c, p. 130; — Leist, Altarischesjus civile, II, p. 209 On peut suivre les survivances de cette antique conception jusque dans notre droit canonique chrétien : Kahn, Etude sur le délit et la peine en droit canonique, Nancy, 1898, ch. m.— Cf. Wl-xdt, Ethik, p. 218-221.
(o) Girard, Organisation judiciaire, I, p. 33-3o ; — Mommsen, Rom. Sirafrecht, p. 900-902, 918 ; — Bru.nxExNmeister, Das Tôdtungsverbrechen im altrômischen Recht. Sur l'argument tiré du sens primitif du mot suppliciwn : Ihering, l. c, I, p. 278 ; — Pernice, l. c. p. 183 et 211 ; — MoMMSEiN, Staatsrrcht, 11, p. '61. Ce n'est pas là, d'ailleurs, un trait particulier au droit romain : Steinmetz, Ethnologische Studicn,
I, p. 334 et s. II, p. 349-393 ; — Post, Ethnologische Jurisprudenz,
II, p. 24j et s.; — Bruxiner, flewisc/îe liechtsgeschichte,!, p. 175 et s.; — Vorschungen, p. 44a-446 ; — Akira, Zweck und Mittel, p. 57- 59; — Gnindriss des germanischen Redits (2), p. 147.
(6) Cf. Lange, De consecralione capitis et bonorum disputatio, réédité dans ses Kleine Schriften, II, 1887, p. 91 et s. ; — Girard, Organ. jud., I, p. 29 et s. ; — Huvelix, Tablettes magiques, p, 10, p. 54 et
ment essayerait-on d'opposer à ce point de vue la procédure civile au droit pénal. Les mêmes conceptions religieuses se reflètent dans le plus important des anciens rituels d'action, la legis actio sacramenti, où le juge n'est saisi que par un subterfuj^e de la question de droit civil, où il ne se prononce officiellement que sur une question d'ordre religieux, la valeur des deux serments contradictoires prêtés par les parties, la détermination de celui d'entre eux qui, étant faux, doit obliger son auteur à réparer l'ofîense commise envers les dieux (1). On a môme
s. ; — MoMMSE.N, Rom. Strafrecht, p. 901-902 ; — Ihering, /. c, p. 279 et s. ; — Leist, Altarisches jus civile, I, p. 142 et s. ; — Wissowa, lieliyion undCultus clerRômcr, 1902, p. 32o ; — Marquardt (Brissaudj, Le Culte, I, p. 330; — Muiuhead, p. 23, p. 69; — Landucci, Storia del (Urittoromano,l {2), p. '6%0. — Même remarque pour la consecratio honorum et, plus tard, Vaqiiœ et ignis interdictio (Ihering, /. c, 1, p. 278-279; — Mommsen, Rom. Strafrecht, pp. 49, 72, 902; — Pernice, /. c, pp. l8o, 245 et s. ; — Lange, /. c, p. 113 ; — Huschke, Multa, p. 194), pour les amendes primitives (Girard, I, p. 33 ; — Huschre, p. 387; — MoMMSEX, Rom. StrafrecJd, pp. 37, 51, 903). II s'agit là encore d'institutions dont le comparatiste est habitué à retrouver l'équivalent dans la plupart des civilisations peu avancées.
(1) Girard, Organisation judiciaire, 1, p. 41, note 1 ; — Manuel (2), p. 962, note 2; — Cuq, Institutions, I, p. 409, note 1; — Danz, Sacrale Schutz, p. loi ; — Karlowa, Civilproccss, p. 14 et s. En sens contraire, Ihering, Les Indo-Européens avant l'histoire, TpAOl, d'après qui, le dépôt du sacramentum s'expliquerait comme une indemnité payée au Dieu pour s'affranchir de son jugement et se soumettre au jugement humain et Krueger, Gescitichte der capitis deminutio, l, p. 218, 228, note 1, qui voit un moyen de preuve dans ces serments. M. Girard affirme que le sacramentum aurait perdu sa nature de serment entre le temps de la chute des rois et celui des XII tables, mais sans en rapporter la preuve. Ni les textes de Varron, L. L., V, 36, 180 et Festus, v° Sacramentum, ni le passage où Gaius, IV, 14, fait allusion à la disposition des XII tables sur le sacramentum ne nous renseignent sur l'époque où les sommes consignées par le plaideur débouté ont perdu leur affectation religieuse. Eisele, Beitrdge zur romischcn Rechtsgeschicltte, p. 2io-224, a soutenu la même thèse, en essayant de rattacher la laïcisation du sacramentum à la lexPinaria mentionnée par Gaius, IV, 15 (ou à une loi antérieure). Mais les
pu soutenir, avec beaucoup de vraisemblance, que les cérémonies, soit delà manus inj ectio [{) , soit de \à perquisitio lance licioque (2), soit, d'une manière plus générale, de toutes les actions de la loi doivent leur institution première au fas et ont eu d'abord une signification religieuse (3). Toute la procédure est demeurée indissolublement liée, très longtemps, d'après la tradition jusqu'à la fin du IV® siècle, au calendrier judiciaire, c'est-à-dire à l'un des principaux objets de la science sacerdotale.
Est-ce donc dans le domaine du droit civil que la thèse d'Ihering peut trouver confirmation ? Non ; lui-même avoue que, même au début des temps pleinement historiques, l'organisation de la famille est encore réglée par une sorte
raisonnements développés par Fauteur dans le but de démontrer que l'établissement d'un délai entre la consignation des amendes et la nomination du juge — unique objet de ce texte — implique l'abandon de la pratique du serment, sont vraiment bien peu concluants. Et surtout nous ne connaissons pas l'époque à laquelle appartient cette loi Pinaria. Pour la placer en l'an 282 de la fondation, Eisele est obligé de l'identifier (Identififation admise par Mommsen, Mm. Chr. (2), p. 232. Contra: Girard, 0> ganisation judiciaire, I, p. .'IS, n"* 2et 8i, n" 1) avec la loi Pinaria visée par Varron (dans Macrobe, I, 13, 21, inftncj et que celui-ci déclaré avoir lu sur une colonne de bronze Or, les renseignements de Varron rendent ce document suspect entre tous (Pais, Storia di Roma, I, 2, p. 635 ; I, 1, p. ooT, n" 1). D'après l'interprétation la plus généi'alement donnée, il aurait, contenu une réglementation législative des intercalations calendaires, ce qui constitue une véritable absurdité, le calendrier étant resté absolument secret et ayant, dès lors, échappé à toute mainmise de la législation civile, bien au-delà du v*' siècle. Si tel est réellement son sens, nous pouvons affirmer, en toute sécurité, qu'il ne différait point dans sa nature de la fameuse colonne rostrale de Duillius ou des autres falsifications épigraphiques de la fin de la république et du temps du principat.
(1) Lkist, AUarisches jus civile, 11, p. 304; — Danz, Sacrale Schutz, p. 49 et surtout Huvelin, Tablettes magiques, p. 67 et s.
(2) Leist, Grxco-italische Rechtsgeschichte, p. 247.
(3) Leist, AUarisches jus civile, II, pp. 2o9, 264, 318, 326.
de droit canonique (1). Et il n'est point exact que tous les autres rapports du droit privé aient toujours présenté un caractère absolument profane et prosaïque. L'action prépondérante de la jurisprudence religieuse se traduit avec assez de netteté, soit, dans le régime successoral, par l'assistance des pontifes au testament comitial, par la réglementation de la transmission des sacra inséparable, à l'origine, de la dévolution des biens ; soit, dans le droit des choses, par la protection religieuse accordée à la propriété et à ses limites. On en relève les traces irrécusables jusque dans la théorie des obligations. La plus ancienne forme de la stipulation est une promesse placi-e sous la garantie des dieux. Si l'on discute encore sur les moyens employés pour provoquer l'intervention éventuelle des puissances surhumaines, serment (2) ou libations (3), l'opinion commune, en dépit de quelques divergences (4), tend de plus en plus à reconnaître que la sponsio a d'abord impliqué l'invocation des dieux comme témoins et comme ga-
{\) Confarreatio, clctcstatio sacrorwn, intervention des pontifes dans i'adrogation, emploi de la sacratio capitis à la protection de certains devoirs de famille, etc. Ihering, Geist. des rôm. R., I (5), p. 290; — Meulenaere, I, p. 291 ; — Cf. Bouché-Leglercq, Les pontifes de l'ancienne Rome, p. 200 et s.
(2) Danz, Sacrale Schutx,, p. 102-127 ; — Brissaud, Origine de la stipulation dans Recueil de V Académie de législation de Toulouse, XXXVI, 1888, p. 244 et s. ; — Zocgo-Rosa, La sponsio nel primitivo diritto romano dans Annuario delV Istituto di storia del diritto romano di Catania, VIII, p. 39-68; — May, Eléments de droit romain (7), p. 261 ; — SoHM, Institutionen, § 12, n° 14; — Girard, Manuel (2j, p. 474-473 ; — MoMMSEN, Dî'ûi'f p«61zc, tr. l'r., I, p. 283, et les auteurs cités par Girard, p. 47o, 3, et Zocco-Rosa, p. 42, o.
(3) Pernice, Zum rôm, Sacralrecht dans Sitzungsberichte der Berliner Akademie, 1885, II, p. 1159-1162; — Guq, Institutions juridique^t I, p. 394 ; — HuvELiN, Tablettes magiques, p. 34, 2.
(4) JoBBÉ-DuvAL, Etudes sur Vkistoire de la procédure civile, I, p. 36 et s. ; — Karlowa, Rôm. Rechtgeschichtc, II, p. 699 et s. et le travail très ancien de Girtakner, Die Stipulation, p. 14 et s.
rants (1). Le formulaire du nexurriy le monologue du créancier, la damnatio prononcée contre le débiteur et les effets de cette damnatio^ deviennent des énigmes insolubles quand on essaie de se passer, pour les expliquer, du
(1) M. Jobbé-Duval déclare lui-même que l'opinion qu'il combat est la plus répandue. Cf. Wissowa, Religion und Cultiis der Rômcr, p. 324. D'après la doctrine de beaucoup la plus courante, et, à mon avis, la mieux tondée, la sponsio n'a donc pu naître qu'en un temps où le droit civil toul entier gardait un caractère sacral fort accusé. Cette remarque deviendrait encore beaucoup plus significative si l'on admettait, avec M. Lenel {Das Nexum dans Zeitschrift der Savignij-Stiffung, R. A-, 1902, p. 96, 99) : 1° Que la spcnsio a constitué le plus ancien type d'acte simplement générateur d'obligations opérant ouvertement sans le détour de la dation de soi-même comme caution, ou plutôt, comme otage — le prétendu contrat de nexum devant, d'après l'auteur, être relégué dans le domaine de la légende — ; 2° que la notion du contrat obligatoire, même sous cette forme primitive de la sponsio, ne s'est introduite dans la société romaine, que postérieurement à la codification décemvirale. (Cf. MoMMSEN, même revue, 1902, p. 3.jo.) 11 résulterait nécessairement de ces conclusions, si elles étaient exactes, que le droit romain a gardé sa nature religieuse bien après la rédaction des XII tables. Mais les raisons présentées par M. Lenel, à l'appui de sa théorie, ne sont pas décisives. Son principal argument, tiré de l'absence de toute allusion dans les XII tables à l'existence de contrats créateurs d'obligations — le mot nexum dans la règle cum nexum faciet mancipiumque, uti lingua nuncupassit, ita jus esio ne serait, d'après lui, qu'une simple tautologie et viserait la mancipation, — n'est convaincant que si l'on voit dans le prétendu code décemviral une œuvre destinée, comme nos codifications modernes, à fournir la solution de tous les litiges possibles, devant se suffire à elle-même et présentant un tableau complet du droit en vigueur. Cf. cependant Girard, Manuel (2), p. 473. Or, je crois fort que beaucoup d'entre les partisans de la conception dominante hésiteraient à accepter cette conséquence extrême de leur doctrine. La comparaison de nos rédactions de loi»*de races de l'époque francque montre à quelles erreurs risquerait de conduire cette transplantation de notre notion moderne de la codification aux codes primitifs. Les formules et les chartes nous attestent l'ancienneté de maintes institutions germaniques dont les leges barbarorum, même les plus récentes, ne parlent pas. Nos coutumes officielles du
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concours de la sociologie religieuse (l). C'est visiblement à la nature sacrale de l'ensemble du très ancien droit ro-
XVI* siècle contiennent elles-mêmes de grosses lacunes. N'est-il pas à craindre qu"il en existe aussi dans le prétendu code romain du V* siècle? Quant à l'autre argument de M. Lenel, argument emprunté à l'histoire comparative — antériorité habituelle, attestée notamment pour le droit germanique, des opérations au comptant et des actes translatifs de propriété par rapport aux modes d'établissement des obligations, — il est beaucoup plus séduisant : mais il ne permet point de déterminer la date même approximative, de l'éclosion à Rome du concept du contrat obligatoire.
(1) L'explication, très solidement étayée, de M. Huvelin, qui assigne comme origine au cérémonial du nexum des pratiques magiques (Tablettes magiques, pp. 4o, oo, G0-6.o, 79; nous permet de comprendre pourquoi les paroles d-^stinées à lier le débiteur sont prononcées, non pas par lui, mais par son créancier. La théorie courante depuis Huschke et qui oppose à l'acte religieux, sponsio, l'acte laïque vexum, est impuissante à rendre compte de ce trait caractéristique du cérémonial du ncxum. Aussi cette doctrine, si étrange et si gauche, de Huschke qui, grâce à l'adhésion que lui a donnée M. Girard,Manuel (2), p. 467 et s., paraissait devoir triompher définitivement en France des résistances qu'elle y a rencontrées, a-t-elle provoqué depuis deux ans dans son pays d'origine, en Allemagne, un intense mouvement de réaction. MM. Mitteis [Zeitschrift der Savir/ny- Stiftung, R. A. ,1901, p. 90-12o) et Lenel (même revue, 1902, p. 84-99), reprenant, en l'appuyant sur un appareil nouveau de preuves, une opinion ancienne, se sont efforcés de démontrer que tous les éléments essentiels du système de Huschke : l'effet obligatoire du nexum, la damnatio formulée par le créancier et l'action qui en serait née, constituent de simples fables dues à l'imagination des interprètes modernes. Moramsen, lui-même (même revue, 1902, p. 348-3oo), tout en combattant la plupart des conclusions de Mitteis, rejette le trait essentiel de la théorie de Huschke et dénie l'existence d'une véritable manus injectio comme sanction du nexum. Les arguments invoqués par MM. Mitteis et Lenel ne sont pas tous également probants, et les explications à l'aide desquelles ils tentent de se débarrasser du témoignage de Varron (fZc Ungua latina. Vil, 103), n'échappent pas entièrement à la critique (Cf. Bekicer, même revue, 1902, p. 13-24). Mais, tout au moins, ces savants travaux ont-ils remis à l'étude une question qui semblait tranchée et définitivement démontré l'insuffisance de la doctrine courante. J'y relève
main qu'est due la prépondérance du formalisme, la valeur mystérieuse attribuée aux mots. Trop souvent le romaniste s'imagine avoir fait connaître à ses lecteurs la raison d'être de ce caractère essentiel de la vieille législation romaine, quand il en a énuméié les avantages pratiques. C'est prendre l'effet pour la cause, c'est prêter aux institutions primitives une conscience du but à atteindre qui leur manque (1). Le droit a emprunté à la religion, dont il a été d'abord une branche ou une dépendance, cette supersti-
surtout une orientation fort intéressante des méthodes. MM. Mitleis et Lenel arrivent à cette conclusion que les sources latines ne nous renseignent pas, ou nous renseignent fort mal, sur les phases les plus anciennes de l'histoire de l'obligation contractuelle, sur celles qui précèdent l'apparition relativement tardive des modes abstraits de création des obligations, comme la stipulation ; que la tradition romaine nous révèle seulement l'existence dans ces périodes primitives de la pratique de la servitude conventionnelle pour dettes, sans nous dire comme elle naissait. Pour restituer les cérémoniaux qui ont pu servir à l'établissement de cet engagement de sa propre personne par le débiteur, c'est à la comparaison des autres législations archaïques qu'ils recourent, sans d'ailleurs obtenir l'un et l'autre les mêmes résultats. Je crains bien qu'ils n'aient demandé à l'histoire comparative un peu plus qu'elle ne peut donner, en l'employant, non seulement pour éclairer les survivances internes, ce qui est son rôle, mais aussi pour remédier au silence des sources latines. Mais ces légères exagérations ne nous effrayent point, venant de deux des représentants les plus justement respectés de l'orthodoxie allemande. Ce sont là de précieux précédents que nous pounons invoquer à l'appui des revendications, beaucoup plus timides et plus modestes, que nous formulons en faveur de l'histoire comparative.
(1) Ihering le constatait déjà, Geist. d. rom. R., II, 2 (4), p. 444 et Meulenaere, III, p. 134 et s. Mais il n'a pas été très bien inspiré dans le choix d'une autre explication : réaction de la discipline militaire sur le droit (I (5), p. 264 ; — Meulenaere, I, p. 265). L'explication d'Ihering n'est cependant pas plus artificielle que celle de Bruns-Pernice {Geschichtc und Quellcn des rom. Rechts dans Holtzcndorff's Encyclopadie (3), p. 118) : moyen employé par les plébéiens pour empêcher qu'on pût porter atteinte au palladium de leurs libertés, les XII tables.
tien du verbe, celte croyance à la puissance magique des formules. Seule la psychologie des rites et des liturgies primitives peut éclairer les origines du formalisme juridique. Si son utilité lui permet de survivre longtemps à la laïcisation du droit, du moins sa naissance date-t-elle toujours du temps de la jurisprudence sacerdotale, prophétique ou magique (i). Plus je médite ces questions, plus je prends conscience de l'impeccable exactitude des observations par lesquelles M. P. lluvelin clôt sa pénétrante et suLigestive élude sur les tablettes magiques. « Tl n'existe pas, (Jit-il — c'est le contre-pied de la thèse d'Ihering — de séparation primordiale entre le droit sacré et le droit privé. C'est à une origine commune bien plutôt qu'à une extension abusive du langage juridique qu on doit rattacher l'identité souvent frappante de leur terminologie. Plus tard seulement, lorsque l'organisme social se fût développé, la sanction du jus vînt, sur certains points, renforcer celle du fas et peu à peu se substituer à elle : et alors seulement le fossé se creusa entre le droit sacré elle droit privé (2). »
Mais, si la séparation du droit et de la religion ne remonte point aux origines de la civilisation romaine, ne se serait-elle pas produite au milieu du v'^ siècle. La plupart des romanistes le prétendent (3), accueillant aveuglément, sur ce point, les affirmations de l'historiographie classique. La rédaction des XTI tables marquerait le passage de la phase d'ésotérisme à la phase de vulgarisation de la jurisprudence. Au régime du droit canonique, elle aurait brusquement substitué le régime du droit laïque. Le /as aurait
(1) Sur le formalisme religieux, sa raison d'être, la réaction exercée par lui sur le mécanisme du droit : Cf. Wissowa, Religion und Kiiltus der Rômer, 1902 (dans Iwan von Mueller, IV, o), p. 334-338.
(2) Annales internationales cV histoire, 2^ section, p. 77.
(3) Leist, Altarisches jus civile. A l'antique et incertain droit du fas les XII tables auraient substitué un droit civil et profane. Voigt, XU Tafeln, I, p. 101. Les leges regix contiennent principalement le fas, les XII tables \q jus.
subitement été remplacé par le jus en tant que règle des rapports civils.
La nature ne procède point ainsi par sauts brusques. Nous reconnaissons ici la gaucherie habituelle des traditions nationales qui aiment à donner une date fixe à des phénomènes dont le déroulement a demandé de longs siècles. Partout ailleurs la législation profane a lentement grandi dans l'ombre de la coutume religieuse. Elle s'est d'abord contentée de tourner, de paralyser par des moyens indirects les règles vieillies de la loi donnée à la race par les divinités ; elle n"a que très tardivement émis la prétention de corriger le droit existant. L'état de choses que l'exaltation du sentiment religieux a indéfiniment maintenu dans quelques systèmes juridiques, chez les Juifs où le droit des ordonnances n'a jamais eu qu'une autorité supplétoire et passagère à côté de la loi de Moïse (1) ; chez les musulmans où les quanouns n'ont jamais pu modifier le jiqh (2), se retrouve à l'origine de celles des civilisations qui se sont le plus vite aifranchies du joug théocratique, par exemple chez les Germains où le droit royal a longtemps occupé la même situation inférieure et provisoire par rapport au droit de race (3). Qu'il en ait été de môme dans la société
(1) Cf. ci-dessus, p. 278, note 1.
(2) Cf. ci-dessus, p. 348.
(1^) Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte, I, p. 277-282; — Sohm, Frdnkische Heichs-und Gerichtsverfassiinr/, I, p. 102 et s. ; — Thevenin, Lcx et capitula dans la Bibliothèque de l'école des hautes études; — ScHRODER, Lehrbiich (3), p. 250 et s. et Historische Zeitschrift, LXXIX, p. 226 et s. ; — ■ Dahn, Urgeschichte der german. und rijm. Vôlker, I, p. 112; IV, p, 25. Je ne parle ici que des coutumes germaniques à l'état de pureté, avant leur déformation au contact du droit romain. Divers auteurs contestent que les mêmes idées aient persisté dans la période francque et se retrouvent à la base de la théorie du capitulaire. Fustel de Coulanges, Monarchie franque, ch. vi; — Lo- NiNG, Geschichte des d. Kirchenrechts, II, p. 17; — Amira dans Gotting. gelehr. Anz., 1888, p. 57 ; — 1896, p. 133 ; — Grundriss (2), p. 17 ; — EsMEiN, Cours élémentaire d'histoire du droit, p. 72. Mais la disons-
romaine avant la période des grandes conquêtes, il en est une preuve, à mon avis, décisive. C'est le caractère de leijes imperfectœ ou de leges minus qiiam perfectœ que présentent les plus importantes et les mieux connues d'entre les lois antérieures au premier siècle avant notre ère, qui se sont proposées comme objet la réforme de règles du droit civil (1). Les unes et les autres, détendant aux citoyens d'accomplir des opérations juridiques déclarées valables ou tolérées par la coutume antérieure, reconnaissent pourtant la validité de ces opérations pour le cas où elles auraient été réalisées en dépit des prohibitions récemment portées. Les premières sont démunies de sanction (2). Les secondes sont exclusivement garanties, comme les dispositions du droit royal, dans les tribus germaniques, par une amende édictée contre le contrevenant ou par d'autres moyens tout aussi indirects (3). Ces timidités et ces hésitations seraient incompréhensibles chez le législateur des iii^ et ii® siècles, si, dès 4ol, le peuple romain avait revendiqué le droit de vérifier et de critiquer le bien fondé et la valeur de ses coutumes religieuses, la faculté de les corriger ou de les perfectionner à sa guise. Les leges hnperfeclse et les leges minus quam perfectœ se rattachent à une phase de l'évo-
sion n'est admissible que pour les temps où les conceptions romaines et canoniques de la législation sont entrées en lutte avec la conception germanique du ban royal.
(I)Karlowa, Rom. Rechtsgeschichte, I, p. 427 et s.; — Krueger, Geschichte derQuellen, p. 19 ; — GuQ, Institutions juridiques, I, p. 462 ; — Girard, Manuel [2), p. 914 et surtout Hcveun, Tablettes magiques, p. 31, note.
(2) Exemple : la loi Cincia : Girard, Manuel, p. 914.
(3) Ulpien, au début de ses Regulse, fait entrer ce mode de sanction, l'amende, dans la définition même de la lex ininus quam per~ fecia. Un autre procédé est suivi parallèlement à celui-là dans la loi Plxtoria de minoiibiis. Le mineur, obligé d'exécuter l'engagement passé contrairement à la prohibition de la loi Plaetoria, a ensuite une action pour se faire indemniser du préjudice subi : Cf. Girard, Manuel, p. 223.
lution du concept de la législation par laquelle tous les peuples sont passés dans leur jeunesse et que quelques-uns n'ont jamais pu franchir. Partout cette phase a précédé — et de fort loin — le stade oi!i apparaissent les phénomènes décrits dans la légende du décemvirat législatif. L'historiographie romaine renverse le processus normal du développement mental des peuples et met la conclusion à la place du préambule.
Il est vrai que la période de balbutiements de la législation, à laquelle correspondent les leges iynpei^feetœ, marque déjà la transition de la conception ihéocralique à la conception profane du droit. Mais d'autres indices nous montrent que les productions de la jurisprudence romaine présentaient encore une très forte saveur religieuse, à l'époque où s'est formé le fond principal du droit des XII tables et où. d'après la tradition, aurait été rédigé le code décemviral (1). Je ne veux en signaler qu'un, celui qui me paraît
(1) Exemple : la théorie de Vaiictoritas patrum. On arriverait, à la rigueur, à l'expliquer par une sorte de division du pouvoir législatif entre les assemblées populaires et le Sénat, s'il était possible d'accepter la théorie de Willems • Sénat de la République romaine, II, p. 38 et s., d'après laquelle la ratification des lois el des décisions populaires aurait été la prérogative du Sénat tout entier, même à l'époque où les plébéiens en avaient conquis Faccès. Mais la thèse de Willems se heurte à des objections décisives. Elle est l'ormellement démentie par Cicéron, Pro clomo sua, 14, 38, dans un discours dont l'authenticité a bien été contestée jadis par Markland, par WolfT et, à leur suite, par divers auteurs, mais ne fait plus doute aujourd'hui (Schanz, /. c, I, p. 266). Elle est inconciliable avec un passage bien connu de Tite-Live, VI, 42, 14 et avec divers autres textes. Il n"en est plus de même dans les autres systèmes (voir leur énumération et leur analyse chez Willems, /. c, II, p. 50 et s.) et notamment dans l'opinion de Mommsen, qui est la plus généralement reçue et celle qui trouve le plus solide appui dans les sources. D'après Mommsen [Romischc Fon^clmngcn, I, p. 250 et s. ; Droit public, trad. Girard, YII, p. 236 et s.) le droit d'accorder Yauctoritas animait été réservé, au temps du Sénat patricio-plébéien, à ceux-là seulement des membres de cette assemblée qui étaient patriciens, et les arguments invoqués en ce sens, soit par lui, soit par
le plus frappant : rencadrement des XII tables au milieu de la série des leges sacratœ (1). Le mécanisme de cette antique procédure législative, la lex sacrata, n'est pas toujours décrit par les classiques en termes très clairs et très concordants (2) et les auteurs modernes ont pu se deman-
Christensen, //ermes, IX, 1875, p. 190 et s., et U ekao g, Jahrbucher fur class. Philologie, CXV, 1877, p. 56o, sont vraiment péreinptoires. Les documents qui nous renseignent sur ce privilège du patriciat datent d'une époque où, à la suite de la réforme réalisée par la loi Publilia de 339 qui substitua à la ratification après coup: une autorisation donnée d'avance aux projets de loi, il avait perdu sa raison d'être originaire et son importance pratique. Mais, malgré ces déformations, on en aperçoit assez aisément la portée et la signification primitives. L'intervention des sénateurs patriciens, c'est-à-dire de la classe détentrice de la révélation, de celle qui était en communication avec les dieux, tenait à la nécessité de vérifier la constitutionnalité des décisions populaires (Mommsen (Girard), VII, p. 241 ; — Contra Willems, /. c, II, p. 57-58), ou, plutôt, leur conformité aux volontés divines. Mommsen en fait la remarque, p. 241 : « Toute infraction de ce genre — violation des règles constitutionnelles — pouvant et devant être considérée comme un attentat aux institutions divines, comme l'abandon de la protection des dieux assurée au peuple, l'institution s'est probablement mue d'abord principalement dans le domaine des idées et des formes religieuses. » Dans sa structure originaire, Vauctoritas patnwi a constitué l'une des plus nettes manifestations de la conception tbéocratique du droit et, d'après la tradition elle-même, elle n'a commencé à se transformer que dans la seconde moitié du iv® siècle.
(1) Cf. sur les leges sacratœ : Schwegler, Rom. Geschichte, II, p. 430 et s. ; — ■ Ernst Herzog, Die Lex sacrata und das Sacrosanctum dans Jahrhiicher fiirclassiche Philologie, 1876, CXIII, p. 139-150 ; — Lange, Rom. Alterthumer, l (3), p. 592 ; — K.arlov/a, Rom. Rechtsgeschichtc, I, p. 99 ; — Pernice dans Zeitschrift der Sav. Stif. R. A., 1896, p. 185 ; — VoiGT, XII Tafuln, I, p. 490 ; — Moumsen, Droit public, trad. Girard, III, p. 349 ; — CuQ, Distitutions juridiques, I, p. 114 ; — Mar- QUARDT (Brissaud), Le Culte, I, p. 332 ; — Costa, Storia del dirittoromano, 1901, I, p. 24; — Huschke, Multa und Sacramentum, pp. 151, 154, 165, 366-368 ; — Wissowa, Religion und Kultus der Romer, p. 325, n» 8.
(2) Festus, v" Sacrosanctum, Sacer mons, Sacratœ leges, Thewrewk, p. 466; — Tite-Live, 111,55, 8 ; I, 24 ; II. 8, 2 ; IV, 6,7; IX, 5 ;
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der s'il faut en chercher le pivot dans le serment des intéressés, dans la devotio du coupable éventuel directement formulée par la loi, ou dans un emploi éclectique des deux procédés (l). Mais, en revanche, les effets delà lex sacrala ne prêtent plus à discussion. La sanction est incontestablement d'ordre religieux. C'est le sacer esse, la consecratio capitis ethonorum de l'individu qui enfreindrait la loi, son exclusion de la communauté, l'attribution de son patrimoine aux templps, la mise de sa tête à la discrétion des dieux et, par voie de conséquence, de quiconque voudrait se faire le ministre de leur vengeance. Une pareille méthode législative n'est compréhensible que dans un milieu où la foi populaire considère le droit comme une institution divine ; où le législateur ne peut transformer ses volontés en règles de droit qu'en les faisant adopter par les dieux, en les plaçant sous leur autorité et leur garantie, et est obligé de recourir, pour atteindre ce but, aux instruments qui permettent de provoquer l'intervention des puissances supérieures dans le règlement des affaires humaines. Elle implique nécessairement que la notion profane de la loi, création arbitraire et réfléchie du groupe social, ne commence même pas encore à percer. Et pourtant l'histoire sainte de Rome afQrme que le v" siècle marque le temps de la pleine floraison des leges sacralse. Elle ne range pas seulement dans cette catégorie les principales lois du début de la république, la législation imaginaire de Publicola
XXII, 38 ; — CicÉRON, Pro Balbo, IL 33 ; —De of/iciis, III, dll ; — Valerius Phobus, note 13 dans Girard, Textes (2), p. 171; Denys, VI, 84 et 89 ; VII, 43; XI, yii. On pourra trouver l'analyse détaillée de ces textes dans les travaux précités d'Herzog, Schwegler et Lange. Herzog, p. 144-14G, croit reconnaître chez les classiques trois conceptions distinctes de la lex sacrata. Ïite-Live, III, oJ, 8, constate qu'il en existe, au minimum, deux.
(1) Mêmes controverses en ce qui concerne la définition de la lex sacrata et la détermination des catégories de dispositions qui peuvent être comprises sous ce nom : Karlowa, /. c, I, p. 100; — VoiGï, /. c, I, p. 490.
consacrant la suppression de la royauté (I), ou les lois non moins légendaires qui terminent la première sécession de plèbe (2). Elle intercale le prétendu code décemviral entre deux lois sacrées : 1° le plébiscite Icilien de publicando Aventino (3). qui n'aurait été que l'un des incidents du mouvement d'agitation populaire créé par la proposition de codification du tribun Terentilius Arsa et n'aurait précédé que de deux ans l'envoi à Athènes de la lameusc ambassade législative (4) ; 2° les lois Valeriœ Horatiœ de 440 (o), votées au lendemain de la chute du décemvirat, sur l'initiative des mêmes consuls populaires qui, selon la version la plus répandue, auraient assuré la publicité du code décemviral en le faisant graver sur des tables exposées en
(1) TiTE-LivE, II, 8, 2.
(2) TiTE-LivE, II, 33, 1 et 3 ; — Festus, v" Sacraix leges ; — Cicéron, Pro Cornelio, I, frag. 12 dans Asconius (Orelli; V, 2, p. 75) ; — Denvs, VI, 89.
(3) TiTE-LivE, III, 31, 1 et Dents, 31 et 32. Le caractère de lex sacrata est formellement attribué à ce plébiscite par Tite-Live, III, 32, 7, qui déclare que les plébéiens n'ont consenti à laisser choisir exclusivement les décemvirs de 4oI parmi les patriciens que sous la condition suivante : modo ne lex IcUiade Aventino aliœqnc mcratx legca abrorjarentur (Cf. Herzog, l. c, p. 141 ; — Schwegler, R. Gcach., II, pp. 281, j98-602). Malgré le témoignage de Tite-Live le caractère de lex sacrata est dénié par quelques auteurs, notamment Voigt, XTI Tafcln, I, p. 491, à cette loi dont l'historicité est d'ailleurs loin d'être certaine, quoique Denys affirme qu'elle était écrite de son temps — comme l'avait été la loi Pinaria à l'époque de"Varron, comme le sera plus tard l'inscription de Duellius — sur une colonne de bronze.
(4) C'est ce qui ressort de l'ensemble du chapitre xxxi, livre III, de Tite-Live. Le plébiscite Icilien se placerait en 453. La chronologie de cette partie de l'histoire romaine est d'ailleurs assez flottante.
(o) Tite-Live, III, 35,4, attribue expressément ce caractère à deux des lois Valerias Horatiœ, la loi sur le rétablissement de la prorocatio et la loi protectrice des tribuns, édiles et autres magistrats. C'est même à cette occasion qu'il signale et compare les deux principales conceptions de la lex sacrata.
public (l). Au même type appartiendraient encore, soit, d'après Appien (2), les lois Licinise Sextise de 367 — le témoignage isolé de cet auteur du second siècle de notre ère ne vise guère avec précision que l'une des lois liciniennes, la plus suspecte de toutes, la loi agraire qui, plus sûrement encore que le reste de la législation Licinienne, n'est placée en 367 que par l'efl'et d'une anticipation (3) ; — soit, d'après un passage beaucoup plus formel de Tite-Live, la loi militaire de 340 (4). Et il s'agit là de dispositions qui, toutes, concernent le droit public, domaine qui, partout, s'est ouvert beaucoup plus vite que le droit civil à l'activité du législateur profane. Tite-Live nous dit que la pratique de la lex sacrata était universellement répandue, à la fin du iv^ et au début du m« siècle, cbez celles des populations italiques avec lesquelles les Romains étaient en lutte, notamment cbez les Etrusques et les Samnites (o). Elle n'est, sans doute, disparue à Rome que vers le moment où commence la réception de la culture grecque (6). Le souvenir en est demeuré si vivace jusque dans les temps de pleine lumière historique, que, pendant les dernières convulsions de la république, à la mort de César, en l'an 44, une der-
(t) DiODORE, XII, 20 ; — Tite-Live, III, 37, in fine ; — contra Denys, X, 57.
(2) DeBellis civilihus, I, 8.
(3) Sur les objections que soulève l'historicité de cette prétendue loi agraire : Niese dans Hermès, XXIII, p. 410 et s., et, pour l'indication des motifs de suspicion qui militent contre l'ensemble de la législation Licinienne : Pais, Storia di Roma, I, 1, p. ',Ï68 et s. ; I, 2, p. 132 et s.
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(ii) IX, 39, o (Etrusques) ; X, 38, 3 et tO (Samnites) et, antérieurement, IV, 26, 3 (Volsques).
(6) Tite-Live, XXII, 38, 2, décrit encore, près de la fin du ni* siècle, au milieu de la seconde guerre punique, en les présentant toutefois, mais à tort, comme des innovations, des pratiques d'ordre militaire qui dérivent des mêmes conceptions que la lex sacrata.
nière et infructueuse tentative paraît avoir été faite par An. toine en vue de la ressusciter (1). Cicéron mentionne assez fréquemment les leges sacratœ, d'ordinaire en les associant aux XII tables (2). Jl semble y voir des documents de même nature et de même époque, l'expression commune du droit des temps prélittéraires. Il constate que les mêmes règles de droit public — interdiction des privilégia, établissement de la provocatio ad populum — sont consacrées à la fois par les leges sacratse et par les XII tables (3). Le rôle assigné par la tradition aux leges sacratx — rôle dont l'exactitude est attestée par de nombreuses et claires survivances — suffirait à lui seul à prouver que les liens primitifs qui maintiennent le droit rattaché à la religion conservaient encore toute leur énergie au v"^ siècle (4), et que
(1) Appiex, Debell. civ., III, 2o. Il s'agit là d'une période pour laquelle on reconnaît généralement que le témoignage d'Appien, malgré les quelques déformations qu'il a pu faire subir à ses sources, présente une assez grande valeur historique (Christ, Griechische Litteraturgeschiclite (3), p. 674 ; — Niese, Gnindriss der Rom. Geschichte (2), p. 96.
(2) De legibus, II, 7, 18. « Sunt ccrta verba legiim, Quinte, neque ita 2')risca, ut in veteris XII sacratisque legibus >•>. De of/iciis, III, 31, 111. (c NuUum enim vinculum ad adstringendum fidem jure jurando majores artius esse voluerunt. Id indicant leges in duodecim tabulis, indicant sacratse, indicant fœdera ». De domo sua, 17, 43 : vêtant leges sacratse, vêtant XII tabulée leges privatis hominibus inrogari. » Pro Sestio, 30, 63 : « Cum et sacratis legibus et XII tabulis sanctuni esset ut ne cui privilegium inrogari liceret neve de capite nisi comitiis centuriatis rogari. Cf. Pro Tidlio, § 47-49 ; — Pro Sestio, 7, 16 et 37, 79 ; — de Prov. consul., 19, 46.
(3) Voir les textes ci-dessus cités du Pro Sestio et du De domo sua.
(4) Les XII tables renfermaient elles-mêmes diverses dispositions appartenant par leur sanction à la catégorie des leges sacratx (Cf. VoiGT, XU Tafeln, I, p. 490). Bien d'autres dispositions y expriment les mêmes conceptions religieuses et les mêmes superstitions ; par exemple : dispositions sur les sortilèges et les formules magiques (HuvELiN, Tablettes magiques, p. 36 ; — Hubert, art. magie dans Daremberg et Saglio, V, p. loOO; — Pernige, leits. der Sav.-Stiftung, R. A., 1896, p. 220-222; — CcQ, Instit., I, p. 135 ; — Michel Bré.vl, Journal des savants, 1902, p. 603-604).
la dissociation définitive du jus et du fas ne s'est produite qu'au contact et sous l'influence de la civilisation raffinée de la Grèce.
L'action prépondérante exercée par les experts religieux dans l'élaboration des couches anciennes du jus civile est confirme5e — c'est là ma seconde preuve, — par une dernière survivance, plus précise et plus claire encore que les précédentes. Je veux parler d'un des traits les plus caractéristiques de la théorie classique des sources du droit : l'autorité reconnue aux responsa prudentium. Il n'est peut-être pas une page, dans les traités récents de droit romain, qui contribue plus que les lignes consacrées à cette matière à mettre en évidence les inconvénients de l'obstination avec laquelle les romanistes de l'école dominante ferment leur discipline à la pénétration de l'histoire comparative et de la sociologie juridique, qui nous fasse mieux sentir la gravité de l'imprudence commise par les spécialistes qui s'efforcent de maintenir une cloison étanche entre l'histoire du peuple prédestiné pour le droit et l'histoire commune de l'humanité et qui, en prétendant se borner à la description des phénomènes juridiques, sans s'attarder à l'étude plus délicate et plus conjecturale des causes, se condamnent à ne pas même pouvoir retracer exactement la physionomie apparente des institutions juridiques romaines. La discussion roule autour de deux textes. 1° Le § 7 du premier commentaire de Gains — le passage correspondant des Institutes de Justinien ( 1,2 de jur. nat.) n'en est qu'une reproduction et par conséquent n'a pas de valeur propre — : Responsa prudentium sunt sentenliœ et opiniones eorum quibus permissum est jura condere. Quorum omnium si in iinum sentenlise concurrunt, id, quod ita sentiunt, legis vicem obtinet ; si vero dissentiimt, judici licet quam velit sententiam sequi : idque rescripto divi Hadriani significatur. 2'* Le § 49 du long fragment de Pomponius inséré dans le titre 2, livre I, du Digeste: Et ut obiter sciamîis, ante lempora 'Augusti publiée respondendi
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jus non a principibus dabatur, sed qui fiduciam studiorum suorum habebant, consulentibus respondebant : Neque responsa utique signala dabant, seu plerumquc judicibus ipsi scribebant, aut teslabantur qui illos consulebant. Pi'imus divus Augustus^ ut major juris auctoritas habereiw, constituit ut ex aucloritate ejus responderent ; et ex illo tenipore peti pro hoc beneficio cœpit. .le laisse de côt(^ la lin (lu second texte qui ne nous renseigne plus sur la force reconnue aux responsa prudentium et n'a plus trait qu'à la question secondaire du maintien de la consultation libre à côté de la consultation oflicielle (1). Ces deux docunTiCnts sont très limpides et ne se contredisent nullement. Mais, tandis que Gains nous parle des décisions et des opinions des prudents en général, Pomponius ne s'occupe que d'une des formes particulières de l'activité du jurisconsulte, la réponse aux consultations. Le sens littéral et logique du paragraphe de Gains, auquel Pomponius, je le répète, ne donne aucun démenti, a jadis été très bien rendu par l'un des fondateurs de l'école historique, Puchta, qui en concluait que la force obligatoire était attachée, au temps du Principal, à toutes les opinions des jurisconsultes diplômés, et non pas seulement aux responsa proprement dites, et qu'elle ne se limitait point au litige particulier à l'occasion duquel elle avait été émise, que la portée en était générale (2). Mais cette doctrine, ainsi d'ailleurs que la théorie intermédiaire de Scheurl (3), qui n'admettait que
(1) Pour l'analyse des difficultés que soulève cette fin de texte et des explications qui en ont été proposées : KruE{;er, GcscJiichte der Quellcn,p. 112, trad. Brissaud, p. loi ; — Accarias, Précis de droit romain, (3), I, p. o8.
(2) Puchta, Institut ion en. (8), § 116, H7; Rhein. Muséum, V, p. 14o et s.
(3) Beitrâge zur Bcarbeitung des romischen Rechts, I, p. 121 et s. Quelques auteurs, bien peu nombreux, ont cependant résisté à l'entraînement commun, notamment M. Brie qui, dans une brève note (Die Lehre vom Geicohnheitsrechi, I, p. 3, n. 6|, donne son adhésion à la doctrine de Puchta, et M. Ch. Appleton (Résumé du
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la seconde partie des conclusions de Puchta, esta peu près universellement repoussée par les romanistes contemporains. Et pourtant elle trouve confirmation dans la loi des citations de 120 qui détermine quels sont les auteurs dont les œuvres doivent faire autorité et comment seront tranchés les conflits qui s'élèvent entre eux (1) et même un siècle avant, dans la constitution de Constantin de l'an 321, qui défend de tenir compte désormais des notes de Paul et d'Ulpien sur Papinien (2), ou dans la constitution de 327 qui confirme l'autorité des sentences de Paul (3). Il est incontestable que, à l'époque où ces diverses mesures législatives ont été prises, les opinions émises par les prudents dans leurs écrits avaient bien, comme le dit Gaius, la valeur d'une loi. ^lais c'est un dogme aujourd'hui reçu dans l'école dominante que les responsa prudentium n'ont conquis cette situation privilégiée que tardivement, au temps de la monarchie absolue, à l'époque où la science du droit était déjà tombée en décadence (4). Les romanistes les plus écoutés à l'heure présente nous affirment que pendant le cours du principat et de l'empire^ l'autorité des juristes reconnus, d'abord très faible, s'est constamment accrue et ils arrivent par la seule force de l'imagination, sans rencontrer aucun appui dans les textes, à reconstituer le processus suivant.
cours de droit romain, Paris-Lyon, 188i, 1, p. 20), qui admet que, au moins à partir d'Hadrien, la force de loi s'est attachée, non seulement aux responsa, mais à toutes les opinions scientifiques des prudents.
(1) Code Théodosien, I, i ; De rcsp. prud., 3. Cf. Krueger, l. c.,p. 26:!- 264, trad. Brissaud, p. 3o2.
(2) Code Théodosien, 1, 4 ; De resp. pr-, 1.
(3) Code Théodosien, I, 4, 2.
(4) Girard, A/anue/ (2), p. 67; — CcQ, Institulions juridiques, I, p. 469; II, p. 37 ; — Karlowa, Rom. Rechtsgeschichte, I, p. 660 ; — Krueger, Geschichte der Qiiellen, p. 113, trad. Brissaud, p. i52; — Landucci, Storia del diritto romano, I, 1, p. 157 ; — Costa, Storia dcl diritto roma'io, 1, p. iio ; — Muirhead, trad. Bourcart, p. 396.
Les opinions des prudents n'auraient exercé pendant les derniers siècles de la république, sur l'administration de la justice, qu'une influence de fait, proportionnée à l'autorité morale de ceux qui les avaient émises et à la valeur intrinsèque des solutions qu'elles proposaient. Elle n'auraient point encore figuré parmi les sources du droit positif (l). Elles n'auraient agi qu'indirectement sur le développement dvLjn.s civile en lixant le sens des textes anciens et surtout en en développant le contenu par l'interprétation. L'aptitude à révéler le droit n'aurait point été attachée à la sentence individuelle du juriste, mais seulement à la communis opinio docloj'um (2). La jurisprudence de la Un de la république ressemblerait beaucoup moins à la jurisprudence telle qu'on l'entendra au iv® siècle de notre ère, qu'à notre doctrine moderne. C'est seulement avec rétablissement du principat que quelques-unes des décisions des prudents ont été munies, pour la première fois, d'une force obligatoire, très limitée d'ailleurs (3). Auguste et ses successeurs tirèrent du rang quelques jurisconsultes en les recevant sous leur patronage officiel, en leur accordant le jus publiée resliôndendi, le droit de répondre ex auetoritate principis, et Auguste réglementa, semble-t-il, la procédure que devaient suivre ces privilégiés, auxquels la consécration du prince donnait un prestige et une influence plus grande, dans la rédaction de leurs réponses aux consultations (4). Cette
(1) Karlowa, l. c, p. G60.
(2) Krueger, /. c, trad. Brissaud, p. 152 et note 3 ; — Fabda, Intorno ad un jjreteso antico jus respondendi dans Antologia giimdica,
(3) Karlowa, Le.
(4) CuQ, Instit. juridiques, II, p. 36 ; — Erman, Die pompejanische Wachstafeln dans Zcits. d. Sav. Stif. R. A., i899, p. 186. Sur ce dernier point, le texte de Pomponius est beaucoup moins précis. Il dit seulement que, avant Au;-'uste, il n'était point d'usaj^e d'apposer le sceau du jurisconsulte sur l'écrit où était consignée sa réponse. Ce qui implique que la pratique de la signatio s'est établie au temps d'Auguste, soit spontanément, soit par l'iniliative du prince.
innovalion n'établit point un monopole absolu au profit des jurisconsultes diplômés et n'enleva pas aux autres prudents le droit de rendre des consultations^ comme le montre le rescrit d'ITadrien rapporté par Pomponius à la lin du § 49. Tels sont les seuls renseignements que nous fournisse Pomponius. On les transforme et on les amplifie en combinant le texte de Pomponius avec le texte de Gains, auquel on fait d'abord subir quelques retouches et quelques amputations, et l'on croit pouvoir ainsi établir qu'Auguste aurait décidé que les responsa, c'est-à-dire les opinions émises sous la forme spéciale de réponses aux consultalions sollicitées par les intéressés au cours d'un procès, auraient désormais un caractère impératif, toutes les fois qu'elles émaneraient de prudents investis du jus publiée vespondeadi, et qu'elles lieraient le juge saisi de l'affaire à laquelle elles se référeraient, mais lui seul, et non pas les juges devant lesquels pourraient être portées d'autres causes de même nature. Les responsa des jurisconsultes diplômés, et elles seules — les avis exprimés dans leurs œuvres seraient demeurés sans valeur légale — auraient joui d'une autorité comparable non pas à celle du cas ou du report anglais, qui s'impose aux juges à venir, mais à celle de la décision judiciaire française qui se limite strictement dans les rapports des parties au procès. Le svslème introduit, dit-on, par Auguste aurait présenté une lacune ; il n'aurait pas prévu l'hypothèse où, des consultations ayant été demandées à propos d'une même cause à plusieurs jurisconsultes officiels, des réponses contradictoires seraient invoquées devant le juge. C'est cette imperfection qu'Hadrien aurait cherché à corriger dans le rescrit cité par Gains. Ce rescrit aurait décidé — quoique Gains paraisse lui prêter une tout autre signification — que le juge reconquerrait le droit de se former personnellement une opinion en présence de consultations divergentes émises par les jurisconsultes diplômés sur l'affaire qui lui était soumise. Mais on admet, du moins dans la version la plus
suivie — car la doctrine courante comporte une série de variantes — qulladiien n'aurait point augmenté les prérogatives accordées aux détenteurs du Jus publiée respondeiidi. Ce serait seulement à la tin du \\\^ siècle qu'un mouvement de pratique, dont on renonce, et pour cause, à suivre la trace dans nos sources, aurait provoqué la formation de la notion nouvelle du yz^^^ respondendi qui s'affirme si clairement dans les deux constitutions de Constantin et dans la loi des citations. C'est par suite d'une confusion entre l'autorité, simplement de fait, mais illimitée dans sa durée, qui s'attachait à la eommiinis opinio doctorum et l'autorité de droit, mais restreinte à un litige déterminé, dont jouissaient les responsa, pris au sens étroit et technique du mot (1), que les hommes du iv^ siècle auraient été amenés à interpréter, comme s'adressant à tous les juges à venir, une injonction d'obéir à l'avis formulé dans le responsum qui^ primitivement, n'était adressée qu'au juge d'une cause déterminée et à étendre à toutes les opinions des prudents une force qui, à l'origine, n'était attachée qu'à leurs seules responsa. C'est à ce moment que la formule, donnée un siècle et demi ou deux siècles trop tôt par Gains, serait enfin devenue exacte, q&e les réponses des prudents, prises au sens large et compréhensif du mot, auraient conquis la valeur d'une loi et obtenu place parmi les modes d'élaboration de la norme juridique.
La doctrine aujourd'hui courante n'évite aucune des objections que ses défenseurs dirigent contre la théorie de Puchta. L'opinion du vieux maître allemand est réfutée en deux lignes par M. Girard (2), « C'est admettre un système d'une complication pratique étonnante, dans une opposition encore plus étonnante avec le caractère ombrageux du pou-
(I) Cette explication est notamment développée par Kruegeb, p. H3, trad. Bdssaud, p. lo2 et, avec une légère variante, par Kar- LOWA, /. c, I, p. 662.
(1) Manuel (2), p, 67. Cf. CuQ, Institutions juridiques, II, p. 37.
voir impérial ». Ces quelques mots résument très fidèlement toute l'argumentation de l'école dominante qui ne repose point sur des constatations de fait, mais sur une conception intuitive de l'évolution probable du droit romain. Qu'importe donc que le système décrit dans nos sources soit complexe. Il existait — M. Girard et ses coreligionnaires scientifiques ne songent point à le nier — au temps de Constantin. Si sa complexité ne l'a point empêché de fonctionner au iv® siècle, elle n'a pas dû mettre obstacle à son établissement dès le premier siècle de notre ère. La reconnaissance au profit des jurisconsultes, du droit de dicter aux juges la solution à donner aux litiges particuliers serait presque aussi difficile à concilier avec les susceptibilités du pouvoir impérial que l'octroi de l'autorité légale aux sentenctis des pjrudents, si elle était vraiment une innovation du principal. JMais la thèse admise par M. Girard et par la quasi unanimité des romanistes contemporains soulève des difficultés autrement graves que celles-là. Elle se heurte au démenti formel de Gains. Ce n'est pas sans quelque surprise que je constate que les mêmes écrivains qui acceptent avec la plus entière confiance les renseignements donnés par les contemporains d'Hadrien sur les événements qui se seraient accomplis près de six siècles avant eux, rejettent avec dédain le témoignage de Gains quand ce jurisconsulte, parlant de phénomènes qu'il avait pu personnellement observer, traitant des questions qui rentraient le plus nettement dans le cercle de sa compétence, nous décrit les caractères que présentaient à son époque les responsa pruclenthim. Infaillible tant qu'il s'occupait de la préhistoire romaine, Gaius, ne mériterait plus qu'un crédit très limité quand il analyse les modes de formation du droit qui ont fonctionné sous ses yeux. En même temps que l'on déclare Gaius impuissant à exprimer les conceptions de ses contemporains, on lui prête une étrange aptitude à percer les mystères de l'avenir. Tout autant que les decemviri legibiis scribundis
qui, dans un code 4;j 1-450, auraient déjà escompté le mouvement de réaction antisomptuaire qui devait naître à Rome à la suite de la récep'.ion de la culture grecque, et qui, insérant dans l'une de leurs dernières tables le calendrier judiciaire, l'auraient mis au courant de toutes les réformes calendaires que la loi Acilia devait réaliser en 191 av. J.-C. (1), Gains aurait été doué du don de seconde vue. Dès le milieu du second siècle, il aurait prêté à la jurisprudence une physionomie qu'elle n'a prise qu'au iv° siècle. Il est encore plus simple d'écarter purement et simplement, comme le font MM. Krueger et Girard, le passage de Gains, en supposant qu'il est corrompu, ou que l'auteur n'a pas dit ce qu'il voulait dire, que d'essayer avec Karlowa de l'accommoder à la doctrine courante. C'est en vain que l'on s'efforce de torturer et de travestir cette phrase si claire responsa priideniiwn sunt sententiœ et opiniones eorum quibus permissum est jura condere ; il est matériellement impossible de n'entendre sous cette dénomination sententve et opiniones que les seuls avis exprimés dans les réponses aux consultations. Il est trop évident que le mot responsa est employé ici dans son acception la plus compréhensive. Une traduction plus libre et plus singulière encore est donnée par Karlowa aux expressions y?/r« condere et legis vicem obtinet. La décision du juriste privilégié établirait le droit et aurait force de loi, mais seulement pour l'affaire qui l'a provoquée et au regard du juge à qui elle est adressée (2). Ce serait l'équivalent d'une loi, mais d'une
(1) Sur les particularités du calendrier décemviral : Cassius He- MiNA, fi'ag. 18 et Sempro.nius Tuditanus, frag. 7 dans Macrobe, I, 13, 21 ; — Ovide, Fastes, II, 47-54; — Cicéron, Ad Atlicum, VJ, 1, 8. Sur la véritable origine des réformes attribuées par ces textes aux décemvirs : Soltau, Prolcgomena zic einer rômischen Chronologie, p. 142; — Rumiscfie Chronologie, pp. 44, 128, 191, 214, 220; — Bouché-Le- GLERCQ, art. Fastes dans Daremberg et Saglio II, p. 1003.
(2) Karlowa, /. c, I, p. 661. « Widireud, in republicanischer Zeit das responsurn uur faktische Auctoritlit genoss, bat es seit Augustus
loi insusceptible de s'appliquer deux fois de suite. Je signale seulement, à titre de curiosité^ ces subtilités. Il est inutile de les discuter. Elles se réfutent d'ellesmêmes. Pour quiconque en aborde la lecture sans préjugés et sans parti pris, les § 2 et 7 du commentaire 1 de Gains ne comportent pas deux interprétations. Les responsa prudentium mentionnées dans l'énumération des sources du droit au § 2 englobent toutes les opinions des jurisconsultes officiels, sous quelque forme qu'elles aient été émises, et la force que leur reconnaît Gaius ne diffère point de celle que leur accordent les constitutions de Constantin et la loi des citations (1).
Le régime dont les romanistes contemporains affirment l'existence pendant les trois premiers siècles de notre ère, en supposant qu'il eut jamais présenté la simplicité qu'on lui prête, l'aurait certainement perdue à partir du temps d'Hadrien. Le rescrit d'Hadrien qui constitue le principal support de la doctrine dominante, n'est parvenu à notre connaissance que par l'intermédiaire de Gaius. Si nous tenons à en faire état, il faut accepter telle quelle la description qui en est donnée par le seul auteur qui nous en parle. Or, cette description ne justifie aucune des conclusions qu'on prétend en tirer. D'après le résumé de Gaius, ce rescrit aurait déclaré que, quand, sur un point de droit, tous les jurisconsultes patentés étaient du même avis, les juges — et non pas le juge d'une afïaire particulière — devaient s'incliner devant cette unanimité (2), mais que, quand les
fiir den _y«tZea?, fiir der Prozess. fiir welche es bestimmt ist, formell bindende Kraft und insofern /er/«s t'i'cem, fiir den einzelnen Prozess kann der darin angegangene privilegierte Jurist /us condcre. »
(1) Le terme respoasa jjriulenthim a. certainement ici le même sens que le mot auctorltas prudentium dans la liste des sources du droit donnée par Papinien au Digeste \. 1, De justitia et jure 7 pr. ou dans les passages de Cicéron et de Pomponius cités plus loin.
(2) Quorum omnium (se. prudentium quibus permissum est jura condere) si in unum sententia.' concurrunt, id, quod ita senliunt, legis vicem obtinet.
prudents n'étaient plus d'accord, le juge avait la liberté, non pas de suivre sa propre inspiration, mais de choisir entre les opinions contradictoires proposées par les jurisconsultes (l). En transportant à un litige isolé ce qui est dit ici — les mots legis vicem obtinet le montrent — de toutes les causes dans lesquelles pouvait se représenter la même question de droit, et en entendant exclusivement par sententix les avis consignés dans les consultations remises au juge ou aux parties à l'occasion d'une affaire déterminée, on arrive à d'étranges résultats. Il aurait fallu, en vertu de ce texte, que, dans chaque cause, le juge saisi consultât successivement, avant de pouvoir se prononcer, tous les jurisconsultes diplômés de son temps sans aucune exception. Une pareille conclusion est si invraisemblable que la plupart des défenseurs de la doctrine courante hésitent eux-mêmes à l'accepter. Beaucoup d'entre eux glissent sur cette matière et évitent de se prononcer. D'autres, comme Krueger, se tirent d'embarras, en supposant que Gaius, pour achever de nous induire en erreur, a complètement dénaturé le sens d'une constitution rendue pourtant par un prince sous le règne duquel il a vécu (2). Quelques-uns, au contraire, ne reculent point devant les conséquences logiques de l'interprétation commune. C'est ainsi que Muirhead considère comme hors de doute que le rescrit d'Hadrien a eu pour effet d'obliger le juge qui réclamait l'assistance des jurisconsultes officiels à les consulter tous (3), La procédure esquissée par Muirhead et qui aurait permis de soumettre une question, en vue de l'application à un litige, au vote général des prudents autorisés, présente quelque analogie — la parenté est même plus frappante chez d'autres auteurs (4) — avec la fameuse
(1) Si vero dissentiunt, judici licet quam velit senteiiliam sequi.
(2) L. c, p. 113, trad. Brissaud, p. 132.
(3) Traduction Bourcart, p. 397.
(4) ZiMiiERN, Gesch. des rôm. Priiatrechts, 1, 200.
théorie de Savvas Pacha et de sir Raymond West sur les prétendus concile'^ de savants musulmans, qui a provoqué les railleries si justifiées des spécialistes compétents (1). Elles ont, l'une et l'autre, les mêmes origines ; incompréhension par leurs inventeurs des raisons d'être et des véritables conditions de fonctionnement de cette source du droit, commune aux législations romaines et musulmanes, l'unanimité des prudents, ridjmd islamique^ et la notion similaire mise en œuvre par Hadrien (2). Sous prétexte que le système exposé par Gains est trop complexe, on lui en substitue un autre qui aboutit à des complications infiniment plus inextricables.
Parmi les objections déjà formulées par Puchta, il en est une qui n'a point perdu sa valeur. Cet auteur remarque, très justement, que le régime dont on attribue l'établissement à Auguste aurait été fort irrationnel. On préfend, en effet, qu'il munissait les opinions des jurisconsultes patentés de la force obligatoire dans le cas où l'on ppuvait le plus craindre qu'elles fussent influencées par des considérations étrangères au droit, quand elles étaient sollicitées par un plaideur en vue de l'application à un litige, alors qu'il leur refusait toute valeur légale, quand elles étaient formulées après mûre réflexion et en pleine garantie d'indépendance et d'impartialité, dans le livre ou dans l'enseignement oral (3). Karlowa a bien essa^^é de répondre à cette observation. Il reproche à Puchta de ne pas s'être rendu compte que les jurisconsultes poursuivaient dans leurs ouvrages et dans leurs réponses aux consultations des buts très différents. Quand il rédigeait un responaum, le prudent, sachant que son avis lierait le juge, devait avoir la sagesse de ne s'appuyer que sur des principes certains et déjà mis
(à l'épreuve. Dans le livre, au contraire, il n'hésitait pas, (1) Supra, p. 330, note 1.
(2) Supra, p. 328-338.
(3) Institutes, I (8), p. 117.
sans doute, à lancer des ballons d'essai, à développer des doctrines discutables, étant sur que ses confrères et ses concurrents les soumettraient à une critique sérieuse et leur feraient subir les retouches nécessaires. On ne pouvait, dès lors, assimiler les solutions aventureuses et hypothétiques exposées dans les livres aux décisions plus fermes des responsa (1). Mais Karlowa parait bien avoir commis lui-même la méprise qu'il reproche à Puchta. Il oublie que le juge se faisait habituellement assister d'un conseil de spécialistes (2) et que les parties, de leur côté, se procuraient d'ordinaire le concours de techniciens (3). Quand le débat roulait sur une règle de droit bien établie et bien connue, rentrant, selon le mot de Cicéron (4), dans la partie non controversée de la jurisprudence, le juge pouvait se contenter des lumières de son entourage. C'est surtout dans le cas contraire, quand les précédents manquaient ou étaient contradictoires, quand la pratique était mal fixée, qu'il sentait le besoin de solliciter l'avis des prudents diplômés. Et nous ne devons point oublier que souvent la demande de consultation n'émanait point des parties, mais bien du juge. Le jurisconsulte était donc conduit à solutionner dans ses responsa des hypothèses qui n'étaient pas moins nouvelles et moins délicates que celles dont il pouvait aborder l'examen dans ses œuvres doctrinales. Nous en trouverions la preuve dans les recueils de responsa dont les fragments nous sont parvenus.
(1) Karlowa, /. c, I, p. 662.
(2) Aulu-Gelle, XII, 13, 2 et XIV^, 2, 9. L'usage de ce consilhim remonte incontestablement au temps républicain. L'existence en est attestée par Cicérox, De oratore, I, o9, 168; Topiques, 63; Pi'o Quincdo, 10, 36, 91 ; — Pro Flacco, 77 ; — Valere Maxime, VIII, 2, 2. Cf. JoRs, Rom. Rechtswisscnschaft, I, p, 240; — Cun, InslUidions, II, p. 36.
(3) Cf. JôRS, /. c, p. 242-243 et les textes rassemblés, p. 242, note 3. Krueger, Geschichte der Quellen, p. 111, trad. Brissaud, p. 141),
(4) De oratore, I, o7, 241.
Je fermerais volontiers les veux sur toutes ces difficultés si, (lu moins, l'on pouvait établir la réalité de l'innovation attribuée à Auguste et démontrer que ce prince a vraiment transformé les réponses consignées par écrit et revêtues du sceau de leur auteur qui, jusque-là, n'auraient eu que la valeur d'un conseil, en une injonction adressée au juge. Mais l'école dominante est impuissante à fournir cette démonstration. Ce n'est pas, nous venons de le voir, du § 7 du commentaire! de Gaius qu'elle pourrait la faire sortir. Ce n'est pas, non plus, du passage précédemment reproduit de l^omponius. Il ressort simplement de ce texte que les empereurs ont pris l'habitude d'octroyer l'investiture officielle à des prudents de plus en plus nombreux et ont ainsi notablement accru le prestige et l'autorité des bénéficiaires de cette faveur. Le prince a désormais procédé luimême à une sélection et à un classement des jurisconsultes qui, jusque-là, étaient l'œuvre de l'opinion publique, écho généralement fidèle de l'opinion des experts. D'après Pomponius, la réforme d'Auguste n'avait point pour but de détruire l'indépendance antérieure du juge et de l'obliger désormais à obéir aux ordres du savant diplômé — il n'est pas un mot dans le texte de Pomponius qui se prête à pareille interprétation ; — elle tendait à ramener la jurisprudence sous la direction et la surveillance du chef de l'Etat, en faisant de l'empereur le dispensateur de la renommée scientifique et de l'influence juridique. Les témoignages combinés de Pomponius et de Gaius montrent d'ailleurs que la supériorité de fait qui résultait de l'obtention du jus publiée respondendi a peu à peu dégénéré en un véritable monopole et que, vers le milieu du second siècle, l'opinion des jurisconsultes non diplômés commençait déjà à n'être plus prise en considération pour l'établissement de la jurisprudence.
Enfin leç représentants de la doctrine courante commettent une erreur manileste quand ils affirment (jue les responsa prudentium n'avaient point encore, à la lin de la
république, la même autorité légale qu'au temps du principal. Il suffit, pour s'en convaincre, de feuilleter l'œuvre de Cicéron. Dans ses Topiques, Cicéron nous donne lui aussi, comme le fera plus tard Gaius, une énumération des sources du droit positif où il a soin de mentionner Vauclorilas juris peritorum (1) et l'ensemble de ses plaidoyers conlirme les inductions suggérées par ce passage des Topiques. Il est vrai que dans le Pro Murenay à la lin du chapitre XIII, cherchant, pour les besoins de sa cause, à rabaisser la profession de son adversaire, Servius Sulpicius, il déclare que les réponses et les décrets du prudent sont souvent paralysés par une habile plaidoirie et ne produisent leur effet qu'autant qu'ils sont défendus par un orateur
(I) Topiques, V, 28. « Atque etiam definiliones allai sunt partltlonum, allas dlvislouum ; partlllonum... ut, si quls jus civile dicat id esse quod in legibus, sonatus consultis, rcbus judicatis, jurisperitorum, aiicforitate, edictis magistratuum, more, œquitate consistât. Periuce(Parerrja Adii\% Zeits. der Sav. Stiftunrj, R. A., 1899, p. 143 et 1901, p- 62) remarque très Judicieusement que les deu.x^ derniers termes de cette liste, more, œcjuilate, éclairés par le rapprochement d'autres chapitres de la même œuvre, VII, 31 et XXIII, 90, s'expliquent peut-être comme des réminiscences de la rhétorique d'Aristote (I, 13). Mais, en tous cas, l'Influence grecque est beaucoup moins directe etbeau-j coup moins sensible ici que dans les listes correspondantes de l'œuvre de jeunesse de Cicéron, le De inventione (II, 22, 67 et 54, 162j, et de l'ouvrage, dû à un auteur inconnu, mais sans doute proche voisin dans le temps du De inventione, la Uhctorique à Herennius, II, 13, 19 (Cf. Brie, Die Lehre vom Gewohnheitsrecht, I, p. 12 18). Les Topiques se difîérencient des autres traités de rhétorique de Cicéron, sans doute à raison de ce fait qu'elles étalent adressées à un jurisconsulte, Treballus Testa, par une certaine alTectation d'érudition juridique et par une prédilection marquée pour les exemples empruntés au droit (Schanz, /. c, I (2), p. 294). Le procédé suivi par Cicéron dans le § 28 des Topiques est aisément reconnalssable. Après avoir énuméré les sources du droit positif, il y joint, en terminant, les deux principales sources du droit naturel. C'est dans la première partie, parmi les modes d'élaboration de la loi positive, qu'il mentionne les responsa prudentium. Cf. encore CicÉROiX, Topiques, ch. v, 27 et ch. xiv et xvn.
adroit (1). xMais il est visible que Cicéron fait ici allusion à la réaction que les questions de fait exercent inévitablement en tout procès sur la question de droit. C'est dans un autre de ses plaidoyers qu'il faut aller chercher l'anah^se du mécanisme de cette source du droit, Y auctoritas juris peritûrum (2). Les chapitres XXIII-XXYÎ du Pro Cecina définissent avec précision la portée de l'autorité attribuée aux décisions des prudents et nous montrent qu'il ne s'agit pas d'une simple influence de fait, mais d'une valeur légale. Je ne puis pas reproduire intégralement ce trop long fragment. Je me borne à résumer les conclusions qui s'en dégagent. Sur les points où il existe des controverses entre les prudents les plus estimés, entre ceux dont les voix méritent être comptées, le juge reste libre d'opter entre les solutions contradictoires proposées par eux. Ce n'est pas, dit Cicéron, méconnaître les règles de la jurisprudence que préférer l'opinion de Manilius à celle de Sceevola (3). Mais il en est autrement des questions sur lesquelles les spécialistes de compétence indiscutée sont d'accord. Ecarter alors
(1) « Deinde vestra responsa atque décréta et evertuntur ssepe diceado, et sine defensione oratoris flrnia esse non possunt >•, 13, 29.
(2) Cf. les rapides observations de M. Cuq, Institutions juridiques, I[, p. 36, qui, sans se séparer de la doctrine dominante, signale cependant l'importance des données du Pro Cecina.
(3) Ciiapitre xxiv, 69. Il arrive parfois que des jugements soient rendus contrairement à l'opinion des jurisconsultes : i° parce qu'il est possible que le juré émette des jugements injustes ou erronés ; 2° «Deinde, si de jure varia quippiamjudicatum est ; nonpotius contra juris consultes statutum est, si aliter pronuntiatum est ac Mucio placuit, quam ex eorum auctoritate, si, ut Manilius statuebat, sic est judicatum. » C'est la même idée qui est exprimée au livre II du De iiiventione, à la fin du cliapitre xxn, où Cicéron dit : in plerisque fartasse ab auclaritate jurisconsultorum et contra auctaritalem dici apartebit. Le sens de ce membre de phrase est suffisamment précisé par son contexte qui montre clairement qu'il n'y a là qu'une mise en œuvre de la distinction entre le droit certain et le droit controversé et une allusion à la possibilité dans le second cas d'attaquer le respansum par l'invocation d'autorités contraires.
leur avis, ce serait écarter le droit civil lui-même (I). Et Cicéron, confondant désormais la cause du jurisconsulte et celle du jus civils, se contente, pour expliquer les raisons d'èlrc de Y aiictoritas prudentiiim, d'énumérer les motifs pour lesquels le juge doit se garder de substituer, comme le lui demandent trop souvent les orateurs, aux règles iri- '■ flexibles du droit le sentiment confus et flottant du juste. Demander que l'on écarte l'opinion des prudenis ou ])roposer la substitution de l'équité au jus civile, c'est tout un. Cicéron considère les deux formules comme exactement synonymiques (2). C'est à l'ensemble des décisions des jurisconsultes, et non pas seulement aux consultations délivrées dans la cause, que s'attache l'autorité ainsi définie. Quant au responsiim, au sens technique du mot, il n'a de valeur qu'en tant qu'expression probable de l'état de la doctrine. L'avocat peut lui enlever toute force en démontrant que l'avis qui y est exprimé n'est pas conforme aux opinions des experts en renom, ou en contestant la science et la compétence de son auteur (3). La description donnée
(1) 23,65 : « Atque illud in tota defensione tua mihi maxime miruin vidchatur te dicere juris consultonnn auctoritati optemperari non oporlerc. Quod ego tametsi non nunc primum, neque in liac causa solum audio, tamen admodum niirabar, abs te quam ob rem diceretur. Nam ceteri tuni ad istam orationem decurrunt, cum se in causa pu tant habere œquum et bonum, quod défendant. Si contra rerbis et lilteris, et, ut dici solet, summo jure contenditur, salent ejuxmodi iniquitati boni et xqui nomeii dignitalcmque opponere.
(2) 24, G7, «tum illud viilgo in judiciis etnonnunquam ab inpeniosis hominibus defendi milii mirum videri solet, nec juris consnllia concedi nec jus civile in causis scrnper valcre oportere ». Cf. cl), xxv et
(3) Cf. sur le premier point, la On du cbap. xxiv, 69, d'où il semble résulter que ce n'était pas à l'aide de simples raisonnements qu'on pouvait infirmer l'autorité de la réponse, mais par l'invocation des opinions contraires d'autres prudents renommés ; sur le second point, le début du chap. xxv, 70, où Cicéron distinj,'ue entre les interprètes 23er?ï« et les interprètes imperiti juris.
par Gaius ne diffère du tableau présenté par Cicéron que par une retouche de détail; l'intervention, d'abord timide, puis [ilus franche et plus régulière, de l'empereur pour soustraire la capacité professionnelle de quelques-uns des prudents à toute discussion, et imprimer la précision et la fixité qui lui manquaient a la liste des conditores juris, c'est-à-dire des experts doués de l'aptitude à collaborer à la formation de celte branche importante du droit que nous avons déjà rencontrée dans l'histoire des systèmes juridiques musulmans, sous le nom à'idjma. Les trois conceptions de la jurisprudence que l'on prétend discerner en étudiant successivement la lîn de la république, le principat et l'empire se résolvent, en réalité, en une seule, dont les origines remontent aux temps prélittéraires. Pomponius lui-même en avait conscience. 11 reconnaît que, depuis l'époque des XH tables, le droit civil a été principalement alimenté par les productions de Yaiictoritns i,riuleiiiium. Paul Krueger joue sur les mots quand il affirme que Pomponius ne compte pas, comme Cicéron et comme Gaius, les responsapriidentium au nombre des sources du droit (1). Pomponius nous dit, au contraire, dans les §§ o et 12 de son liber enrichidii, que ce mode d'élaboration/le la norme juridique a une prédominance si accusée par rapport à la loi et à d'autres sources moins abondantes qu'on ne lui donne pas de nom spécial et qu'on le confond avec le jus civile lui-même. Le tout et la partie principale sont désignés sous la même dénomination (2). Ce qui est assez naturel, les éléments nés d'autres sources venant, en fait, se fondre à Rome dans la jurisprudence comme dans Vidj'ma, chez les musulmans, et ne prenant leur signification et leur
(1) Geschichte der Quellen, p. 112, trad. Bi^issaud, p. lai.
(2) Digeste, I, 2. De origine juris, 2, § o... hoc jus quod sine scripto venit compositiim a prudentibits, propria parte aliqua non appellatur, ut cetera} partes juris suis nominibus clesignantur, datis propriis nominibus ceteris partibus, sed cominiini nomine appellalur jus ci-
Vili'.
portée delinitives que par l'interprétalion des prudents ou des Mudjtaliidln. Dans son § 12, Pomponius établit même une curieuse distinction entre les deux sens de l'expression jus civile, l'acception compréliensive emploj'ée par opposition avec le jus honorariuin, et l'acception restrictive, désignant le tronc principal du droit civil, et le différenciant des branches secondaires et plus récentes. Il oppose, à la loi et au plébiscite, le proprium jus civilcy c'est-à-dire le droit, non écrit, qui sort de la seule interprétation des prudents (1). 11 apparaît clairement, quand, au lieu d'y découper quelques lambeaux de phrase, on prend la peine de lire en entier la petite histoire de la jurisprudence romaine, I écrite par Pomponius, queVauctoritas juris des experts diplômés, à laquelle l'auteur fait allusion au § 49, ne difîère aucunement de V auctoritas prudentium, détinie aux §§ .'J et 12 et que la réforme, attribuée à Auguste, n'a eu d'autre conséquence que d'augmenter l'influence de fait de certains jurisconsultes, sans rien changer à la valeur théorique et légale des responsa prudentium (2). Dans le § 12 du fragment 2, au titre De origine juris, Pomponius nous fournit un excellent commentaire des chapitres XXIIl-XXVI du Pro Cecina.
Si l'école dominante a commis tant de méprises et accumulé tant d'invraisemblances dans la reconstitution de cette partie de la théorie classique des sources du droit, c'est faute d'avoir compris que la jurisprudence du temps du
(1) L. c, § 12. Ita, in civitate nostra aut jure, id est lege, consti. tuitur, aut est proprium jus civile, qitod sine scripto in sola prudentium interpretatione consista. Cf. sur ce texte, et sur le sens strict du mot 1 jus civile : Jors, Rom. Rechlsicis, 1, p. 96 ; — Brie, JJie J^ehre vom Geicohneitsrecht, p. 4, note 10 et surtout Ihering, Geist. des rôm. Redits., II, p. 65 ; — Meulenaere, II, p. 64 et s. Même opposition! entre les leges et le jiis civile dans Cicéron, De oratore, I, 212 ; — De' officiis, I, 51. C'est sous cette acception que le mot jus civile est pris dans les passages précités du Pro Cecina et dans les textes où Tite^ Live et Valère Maxime parlent des divulgations de Cn. Flavius.
(2) Cf. Wlassxck, Krit. Stiidien zur Théorie der Rechtsquellen, p. 182.
principal se relie, non pas par une dérivation lointaine, mais par une filiation directe, à la jurisprudence des experts religieux; que la permissio jura condendi, telle que la déciit Gaius, n'est que le reflet atténué de la puissance de divination juridique reconnue jadis aux prêtres de l'état romain. Les liens qui rattachent ces deux formes de la science du droit sont pourtant assez apparents. Il est à peine besoin de signaler, soit la formule reproduite par Ulpien à une époque où elle n'avait plus de sens : jurisprudentia est divinarum atque hurnanariim rerum notitia (1), où nous retrouvons l'écho de la définition des fonctions du pontifex maximus que Festus (2) a extraite de l'œuvre de Verrius Flaccus, soit la comparaison — souvenir confus d'une réalité évanouie — que Cicéron établit entre le temple d'Apollon Delphien et la maison du jurisconsulte, oraculum tot'tus civitalis {'■\), soit enfin le trait signalé par Sénèque le philosophe (4), la prédominance de l'autorité sur la raison, l'absence ou l'inulilité des motifs dans les responsa, caractère qui s'est couimuniqué, de l'oracle judiciaire du prêtre, à la sentence du prudent laïque (o). Faut-
(1) Dif/cste, I, ], De justitia et jure, 10, 2. Il faut en rapprocher la définition donnée par Celsus au début de la loi 1 du même titre : jus eut ars asqui et boni, et surtout le commentaire d'Ulpien : Cujus merilo qiiis nos saccrdotes appellct. Cf. Gaston May, Eléments de droit romain (7), p, 21.
(2) TiiEWREWK DE PoNOR, p. 204. Y° ordo saccrdoliim : «Pontifex maximus quod judex atque arbiter habetur rerum divinarum hwnanariimque ». Cf. les textes analogues rassemblés dans MARgL"ARDT(Brissaud) Le Culte, I, p. 380, note 3.
(3) Deoratore, I, ch. xlv.
(4) Epistola, 94. « Jurisconsultorum valent responsa etiamsi ratio non redditur. w L'absence de motifs est encore l'état de chose le plus fréquent dans les responsa insérées au Digeste. Cf. Krueger, Gcsch. des Q., p. 132, Brissaud, p. 176, 177. Il semble cependant que cette particularité se soit peu à peu atténuée avec le temps. Ccq, Institutions juridiques, II, p. 41.
(5) Cf. CuQ, InstitutiuHS juridiques, I, p. 471. « Les Pontifes s'ubste-
il rappeler aussi que la plupart des jurisconsultes célèbres de la république, que les deux grands fondateurs d'écoles, contemporains d'Auguste, Labeon et Capito, se sont livrés simultan('ment à l'étude de la science religieuse et à l'étude de la jurisprudence civile (1), et que, pendant les deux derniers siècles avant notre ère, quelques-uns d'entre les pontificcs maximi ont encore exercé une profonde influence sur l'orientation de la discipline juridique (2). Voilà toute
naient d'indiquer au public les motifs qui déterminaient leurs réponses. Ils parlaient comme des oracles. »
(1) Ennius (dans AuLU-fiELLE, XII, 4) nous dit de Sextus .Elius Paetus, le fondateur de la science didactique du droit, qu'il était versé dans la jurisprudence divine et humaine. Il en est de même, au temps de Cicéron, de Servius Sulpicius Rufus dont Aulu (ielle (VI, 12, 1) mentionne des libri de sacris detestandis, et de Trebatius Testa, auteur de lihri de relvjionUnis (Al'lu-Gelle, VI, 12, 2; — Ma- CROBE, I, 1 6, 28 ; — III, 3, 2, 4 et o ; — III, 5, 1 ; — III, 7,8; — Servios, Enéide, XI, 316.) M. Antistius Labeo a écrit un traité De jure pontificio (Festus, v° prox ; proculiunt ; spurcum ; sistere ; subigere. Aulu-Gelle, l, 12, 1. Cf. Pernige, Labeo, I, p. 40 et s. ; — Bremer, Jurispnidentiœ (mtehadriana.' qiiœ supersunt, p. 74 ; — Schanz, /. c,
II, 1, p. 343 ; — Krueger, Le, p. 143). Son rival, C. Ateius Capito, était aussi renommé pour sa science du droit pontifical (Tacite, Annales,
III, 70 : «humani divinique juris sciens ». Cf. sur son de jure sacrificiorum ou son de jure pontificio : Macrobe, 111,10, 3 et 7 ; — I, 14, .p : — VII, 13, 11 ; — Aulu-Gelle, IV, 6, 10 ; — Festus, v° Mundus; — FfiEUERKiNG dans Philologus, 1863, p. 6o6 ; — Schanz, /. c, II, 1, p. 346 ; — Bremer, /. c, p. 282). Quelques-uns de leurs successeurs Massurius Sabinus, par exemple, ont encore composé des travaux du même genre. Cf. Tacite, Annales, VI, 26 ; — Valère Maxime, V, 8, 3; — VIII, 8, 2.
(2) Ainsi P. Mucius Scaevola, le consul de 133, le rédacteur des Aroiales Maximi (Krueger, /. c, p, 57 ; — Landucci, /. c, I, 1. p. 176) et Q. Mucius Scaevola, le consul de Oo (Krueger, p. 59) et, avant eux, P. Licinius Grassus et Cornélius Scipio jVasica (Cicéron, De oratore, m, 33, 134 ; — De natura deorum, III, 2, o). Cicéron rapporte, en la critiquant, parce qu'il commence à n'en plus saisir le sens profond, une phrase significative du second Mucius Sca;vola, Quintus, le fils de Publius « Sœpe, inquitPublii iWins, ex pâtre audici, ponti/iccm ne-
une série d'indices — il serait aisé d'en allonger la liste, — qui attestent que la tradition romaine ne se trompe point en affirmant que les pontifes ont longtemps détenu le monopole de la science du droit ; qu'ils conservaient encore le secret des jours judiciaires et des paroles à prononcer pour créer le droit ou lier l'instance, îïon seulement au milieu du v^ siècle, mais aussi à l'époque où se placeraient les divulgations juridiques du scribe Gn. Flavius, oa du censeur Appuis Claudius (i) ; c'est-à-dire à la fin du iv'^ siècle ; que, en dehors des dispositions des XII tables, toutes les règles de jurisprudence antérieures à la réception de la culture hellénique ont été élaborées dans le secret des archives pontificales. D'après l'historiographie officielle les méthodes eniplo3'ées par les prudents religieux pour la découverte et l'interprétation du droit, n'ont perdu leur caractère ésotérique qu'à partir du milieu du iii^ siècle avant
minem bonitm esse; nisi qui jus civile cognosset ». De lerjibus, II, ch. XIX.
(1) L'une des nombreuses versions de l'épisode de Cn. Flavius fait du consul de 307 et de 296, du censeur de 312, l'instigateur et l'auteur principal de la divulgation du calendrier et des formules d'actions. C'est à cette version que Pomponius se réfère {Dig., I, 2, De origine juris, 2, 36) en rangeant au nombre des prudents Appius Claudius Centemmannus et, sans doute aussi, en lui attribuant la composition d'un recueil d'actiones portant le nom de de usurpationiinis. On admet généralement rinautlienticité de cette œuvre (Jors, Rom. Rechtswissenschaft, I, p. 87 ; — Scha.nz, /. c, I, p. 33; — Teuf- FEL-ScHWABE, /. C, S; 9Ô) et la plupart des auteurs supposent qu'il s'agit là d'une compilation de date relativement récente attribuée, après coup, au censeur Appius Claudius comme les leges rcgiœ au pontife Papirius. Mais l'existence même de ce prétendu recueil me semble fort invraisemblable — il n'en restait plus trace au temps <le Pomponius et peut-être même de son garant Varron — et il me parait résulter de l'ensemble du § 36 que Pomponius a accueilli simultanément deux variantes d'une même tradition qui prêtait à Appius Claudius l'initiative première de la divulgation des modèles pontificaux d'actions. Les 7(Surpationes d'Appius Claudius se confondant vraisemblablement avec les actiones de Cn. Flavius.
J. C, depuis le moment où les plébéiens, admis au pontificat en vertu de la loi Ogulnia de Fan 300, ont réussi, pour la première fois, à pousser l'un d'entre eux à la direction de ce collège ; à l'époque, par conséquent, où les Romains commençaient, sous la conduite de Livius Andronicus, à s'initier à la littérature grecque. C'est seulement avec Tiberius Coruncanius (1) que les pontifes auraient consenti à répondre aux consultations en public et à répandre l'enseignement de la science juridique, en dehors de leur collège ; que les premiers germes d'une jurisprudence laïque auraient pu ainsi se greffer sur la jurisprudence sacerdotale (2). Il en a été, du monopole du droit,
(1) Cf. JoRS, Riiin. Reclitstviss., I, 76 ; — K'rueger, /. c, p. oO et la liste des pontifes donnée par Brissaud dans sa traduction de Mar- QUARDT, Le culte chez les Romains, I, p. 386. Sur le pontificat de Coruncanius : PoMPONius, /. c , §§ 33 et 38 ; — • Tite-Live, Epilome, 18 ; Aulu-Gelle, IV, 6, 10; — Cicéron, BnUiis, 14, oo ; — De oratore, III, 33, 34 ; — De natura deontm, III, 2, o. Cf. Sur la vie et le rôle historique de Coruncanitis, l'intéressante étude de M. Enmann, Die (illeste Redaktion cler Pontifikalannalen dans Rhcinisches Muséum fiir Philologie, iV. F., LVII, 1902, p. 517 à o33. D'après l'auteur, le premier grand pontife plébéien aurait porté les mêmes atteintes au monopole de l'annalistique qu'au monopole du droit et il aurait déjà composé, à l'aide des tabulae pontificales, un recueil analogue à celui que publiera plus lard P. Mucius Sca?vola Ce serait i.'ràce à lui que Fabius Pictor et les premiers annalistes privés auraient pu entrevoir les matériaux des archives du collège pontifical fortement remaniés et apprêtés toutefois Mais les conjectures ingénieuses de M. Enmann ne paraissent pas trouver grand appui dans les textes.
(2) Les jurisconsultes que Pomponius signale, ^§ 36 et 37, comme antérieurs à Coruncanius sont tous, sauf Appius Claudius, désigné comme l'auteur du légendaire Je usurpât tonihus, des membres du collège pontifical. Sempronius Sophus, d'après Tite-Live, X, 9, 1, est l'un des quatre premiers plébéiens qui ont bénéficié de la loi Ogulnia. Le Scipio Nasica mentionné dans la loi 2, de origine jriris, paraît bien être le grand pontife, P Cornélius Scipio Nasica Serapio (consul de 162 et liio. Cicéron, Cato major., li, oO) que le de oratore, III, 33, 134, compte, à la suite de Coruncanius, parmi les prudents renommés. Pomponius l'a d'ailleurs confondu, semble-t-il, avec le consul de 191 (Krueger, /. c, p. 53). Sous le nom de Q. Mucius, le
comme du monopole de l'annalistique. Ils n'ont échappé, l'un et l'autre, aux pontifes, qu'à la suite de la pénétration, à Rome, de la civilisation hellénique et c'est à l'heure où se forment les premiers linéaments d'une annalistique privée que les prudents laïques viennent concurrencer les anciens experts religieux (1). Sur ce point, les données de la tradition romaine sont en parfaite concordance avec les données que l'histoire nous fournit sur les institutions de la fin du iii^ et du début du second siècle. Tout au plus, peut-on se demander si l'histoire sainte de Rome n'a pas simplifié les phénomènes dont elle a enregistré le souvenir et si elle ne nous dissimule point l'action qu'ont peut-être exercé, sur le développement du très ancien droit romain, parallèlement aux pontifes, les membres d'un autre collège sacerdotal, les gardiens des oracles, les deccmviri sacris faciiindis, prédécesseurs des quindecemvirs de l'époque classique.
Cette tradition est si précise et si ferme, la crédibilité en est si fortement garantie, par les multiples survivances des temps historiques, que les représentants de l'école dominante n'osent s'inscrire, ouvertement, en faux contre elle. Mais ils ne l'enregistrent qu'avec une certaine défiance, en cherchant à en restreindre la portée et non sans laisser percer leur surprise. Le sentiment détonnement auquelje fais allusion se manifeste, avec une particulière franchise, dans l'une des œuvres qui contiennent l'expression la plus sûre et
texte corrompu du liber enchiridii \ïse, en réalité, — l'anecdote racontée à cet endroit le montre, — Q. Fabius Maximus Verrucosus (TiTE-LivE, XXI, 18, ta fine : XXX, 26; — Aulu- Celle, X, 27, i), le célèbre dictateur qui fut choisi comme pontife en l'an 216 (Tite- LivE, XXIII, 21, in fine). Pomponius commet une erreur manifeste en plaçant avant Coruncanius ces deux derniers personnages qui ont vécu, l'un au temps de la seconde guerre punique, l'autre à une époque plus récente encore.
(1) Gf Lando Lanuugci, /. c, I, 1, p. Ki4-iu3. Le parallélisme serait encore plus frappant si on admettait la conjecture d'E.NMANN dans Rheinischt's M»seî/»i, 1902, p. ;)30, 033.
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la plus correcte des doctrines de l'orthodoxie allemande sur l'histoire des sources du droit romain (i), dans l'excellent livre de M. Paul Krueger. Tous les développements de l'auteur gravitent autour d'une idée maîtresse, qu'il pose en axiome, en la déclarant hors.de doute, quoiqu'elle ne provienne que d'une vue purement intuitive de la préhistoire romaine. Au temps des Xïl tables, et jusque vers la lin du, iV siècle avant Jésus-Christ, le droit n'aurait point constitué, à Rome, une science à part; la connaissance en aurait été répandue chez tous ceux qui aspiraient à quelqu'inlluence dans l'Etat ; les hommes politiques auraient déjà exercé, sur le mouvement du droit, la même direction suivie que les prudents des siècles suivants et chacun d'eux aurait déjà travaillé à propager sa science juridique autour de lui^ non seulement dans sa famille, mais dans un cercle plus étendu (2). Dès le début, M. Krueger s'écarte des données de l'histoire sainte qui, au contraire, proclame hautement le caractère ésotérique de la jurisprudence des premiers siècles républicains (3), et cette déviation initiale lentraine, inévitablement, à dénaturer la portée des renseignements fournis, par l'historiographie romaine, sur les fonctions juridiques des anciens pontifes. I! ne peut s'agir, malgré les affirmations, sans doute erronées ou exagérées, de Cicéron, de Ïite-Live, de Valère iMaxime, de Pomponius(4), d'un monopole de droit, vraiment absolu ; il s'agit seulementdun mo-
(1) Girard, Nouvelle rrrue historique de droit, 1890, p. 331 et s.; — Manuel (2), p. xiii.
(2) P. 27, tr. Brissaud, p. 36.
(3) La même idée ne|reparaît plus que sous une forme très atténuée dans la rapide esquisse de Bruns-Pernice, Ge$chichte und Quellen des rôm. Rechts. (3), p. 119 (la réédition de M. Lenel, annoncée en librairie, ne m'est point encore parvenue) : les traditions relatives à l'ésotérisme de l'ancien droit ne sont plus de simples fables ; elles contiennent seulement une large part d'exagération et d'amplification. Même altitude chez M. Girard, Manuel (2), p. 42.
(4) Cicéron, Pro Murena, XI, 2o ; — Tite-Live, IX, 46, 1-6 ; — VaxÈRE Maxime, II, 3, 2 ; — Pompo.mus, D., 1, 2 ; De ong. juris, 2, 6.
nopolede fait, lentement conquis au détriment des autres magistrats et des autres hommes politiques, qui ne s'est établi que progressivement et tardivement (1). M. Krueger s'incline cependant, mais sans dissimuler une arrière-pensée de scepticisme, devant les traditions, attribuant une «influenceprépondérante, sinon exclusive (2) », sur le développement du droit à un «corps qui, par sa situation officielle, ne semblait pas avoir de compétence spéciale pour ce rôle». 11 se demande comment des magistrats chargés de la surveillance du culte ont pu s'approprier, en fait, des attributions aussi mal enharmonie avec lebut primitif de leurinstitution.Cela tient, sans doule, pense-t-il, à l'existence de liens étroits entre quelques-uns des problèmes du droit religieux et d'autres problèmes de droit profane, entre la transmission des sacra et le testament, par exemple (3). La présence de nombreux points de contact, entre le /a^ et le/zw, rendait la connaissance du droit profane plus nécessaire encore, pour l'exercice de leurs fonctions, aux pontifes, qu'aux consuls ou aux autres magistrats (4). On devait, dès lors,
(1) P. 27. MM. Pernice et Girard reconnaissent, au contraire, l'origine très ancienne de cette compétence juridique des pontifes., mais M. Girard, p. 42, parait disposé, quoiqu'il ne se prononce pas formellement, à la réduire à un monopole de fait. L'existence du monopole de droit semble être admise par Marquardt, trad. Brissaud, Le Culte, I, p. 380-381 et Wissowa, Religion und Kullita, p. 32i-. Cf. Maschke, Prof an und Sacralrecht dans Festchrift f'iir Friedlander, 1895, p. 322. Elle est nettement proclamée par M. Gaston Mav. Eléments (7), p. 21.
(2) Dans ces précautions oratoires s'affirme assez la défiance de M. Krueger. La tradition est infiniment plus précise que cela. Elle ne parle pas d'une influence prépondérante, mais d'une influence exclusive.
(3) La confection du calendrier aurait aussi facilité leurs empiétements sur le domaine du droit. M. Pernice, l. c, p. ll-O, insiste également sur ce dernier point et sur Tiniluence de la théorie du .sacramcntum.
(4) L'affirmation est quelque peu téméraire. Si, dès le v^ siècle, la dissociation du fus et dn Jus avait été aussi pleinement réalisée que
choisir, pour composer le collège pontifical, « des gens connus pour leur science delà législation)). Ces prêtres, par celaseul qu'ils confiaient leurs décisions à l'écriture et les conservaient dans leurs archives (1), purent imprimer une iixitétrès grande à leur jurisprudence. Leur tradition écrite prit « une réelle supériorité sur la tradition orale conservée en dehors de leur collège ». Le public délaissa peu à peu les laïques pour s'adresser aux membres de ce collège. « On comprend, conclut l'auteur, qu'on ait parla suite attribué aux pontifes, de préférence à tous autres, la connaissance du JUS civile (2) ». Dans ces pages la pensée de l'auteur n'a plus sa netteté habituelle. Paralysé parl'étroitessede la méthode romanistique actuelle, il a difficulté à pénétrer le sens des phénomènes qu'il essaie de décrire. Mais, malgré l'imprécision et l'indécision de son exposé, M. Krueger paraît bien admettre que le monopole juridique des pontifes n'a pleinement triomphé qu'à l'époque, ou même postérieurement à l'époque, où auraient été rédigées les XII tables et où le droit aurait secoué le joug de la religion. Voilà un étrange anachronisme. Ce serait au moment, ou au lendemain de la laïcisation du droit, que se seraient développés, à Rome, les effets naturels de la conception théocratique de la jurisprudence. La psychologie collective nous montre que la solution proposée n'est pas seulement invraisemblable, qu'elle est matériellement impossible. Ce n'est pas
le croit M. Krueger, il est bien évident que la connaissance des règles du droit civil aurait été beaucoup plus indispensable aux magistrats chargés de présider à l'administration de la justice qu'aux pontifes.
(1) Légère variante dans Girard, Organisation judiciaire, I, p. 38, note 3. C'est à l'enregistrement, dans leurs archives des décisions rendues autrefois par le roi, administrateur de la justice, que les pontifes ont dû leur influence juridique pendant les premiers siècles de la république. M. Hugo Krueger, dans son compte rendu du livre de M. Girard {Zeitschrift der Sav.-Stift. R. A. 1902, p. 492), montre fort bien l'insuffisance de cette explication.
(2) P. 29. Brissaud, p. 38.
à l'heure où le groupe social s'insurge contre la tyrannie divine et revendique la liberté de régler lui-même ses institutions civiles, qu'il songe à concéder aux prêtres le monopole de la science juridique ; ce monopole date des temps où le peuple s'adressait encore aux dieux, protecteurs de la cité, pour leur demander sa charte constitutionnelle et sa coutume officielle.
L'étonnement qu'éprouve le romaniste en présence des témoignages lournispar ses sources habituelles sur l'origine et le fonctionnement de Vauctoritas prudentium ne saurait se communiquer au comparatiste et au sociologue qui, tout au contraire, seraient fort surpris de ne pas retrouver dans les périodes les plus anciennes de l'histoire romaine les mêmes modes archaïques d'élaboration du droit qu'ils sont habitués à rencontrer, non seulement dans les civilisations orientales où l'hypertrophie du sentiment religieux en prolonge indéfiniment l'existence (i),mais aussi dans ceux des systèmes juridiques de l'occident qui, comme les coutumes Scandinaves et les coutumes germaniques, ont franchi le plus vite le stade du droit sacral. Des expériences maintes fois répétées leur prouvent que, dans le milieu où ont pu naître celles des règles de la législation romaine qui paraissent antérieures à la réception de la culture grecque, le collège des pontifes était, en vertu de ses fonctions religieuses, l'autorité naturellement compétente et même, — du moins jusqu'au temps où les decemviri sacris faciimdis sont entrés en concurrence avec lui, — la seule autorité
(1) La conception théocratique du droit a laisst';, en Orient, sou empreinte sur des monuments juridiques qui sont sortis de milieu-x de culture infiniment plus raffinés que celui qui est décrit dans les XII tables. Tel est ce code babylonien que le père Scheil a récemment publié (Cf. Dareste, Journal des savants, 1902, p. 517 et s., ! 586 et s.), qui, quoique datant d'une phase de civilisation relativement avancée, puisqu'il suppose le plein développement du régime économique de la ploutocratie, de la Oeldnirtschaf't, se présente comme le résultat de révélations faites par le dieu des oracles, au roi Ilammourabi.
compétente pour révéler le droit. La prépondérance attribuée parmi les sources du droit positif, d'abord à la jurisprudence sacerdotale, plus tard à la jurisprudence laïque, ne constitue point, comme on l'a dit trop souvent, une particularité du droit romain. C'est un trait qui reparait dans l'histoire de la plupart des systèmes juridiques et il est nombre de civilisations qui oll'rent, pour l'étudier, un terrain d'observation infmiment plus favorable que la société romaine. La lumière projetée par l'histoire comparative est si vive que nous pourrions, à la rigueur, négliger l'appui offert par la tradition et fermer les yeux sur les survivances si significatives qui persistentau seuil de l'époque historique. Les renseignements donnés par Gaius sur le droit de son temps et le texte, soit des constitutions de Constantin, soit de la loi des citations, présentent assez de netteté pour que le comparatiste puisse reconstituer, avec leur seul secours, les origines et les transformations successives d'une institution dont ils ne décrivent que les phases de décadence, mais dont d'autres branches de l'histoire juridique nous font connaître la genèse et les métamorphoses.
La transmutation du simple sentiment du droit en normes juridiques a certainement suivi à Rome le même processus que dans les divers milieux de culture où un développement plus précoce de l'histoire nous a permis d'en étudier la marche. Là aussi, c'est par le jeu des jugements divinatoires et sous l'action de la notion religieuse du précédent, que s'est dégagée la plus ancienne forme de la norme de droit, la coutume juridique. L'assimilation de la réponse du prudent à l'oracle du devin qui, sous la plume de Cicéron, comme sous celle de Blackstone (1), n'est plus qu'une simple figure de rhétorique, a jadis été l'expression d'une réalité. Lestextes de Cicéron, deTite-Live,de ValèreiMaxime, de Pomponius qui intriguent si fort M. Paul Krueger, et dont le sens lui demeure si complètement fermé, trouvent
(1) Supra, p. 183 et s.
leur plus éloquent commentaire dans les documents qui décrivent la consultation deVuîitn et du tiimmim (!)_, les jugements rendus par lahwé, par Taghùt, par Amnion et communiqués aux plaideurs par la bouche des prophètes juifs (2) et arabes (3), des pnMres égyptiens (i), les procédés de divination juridique des file irlandais (;j) et des sages hindous (6), ou l'émission des thémistes homériques (7). Nous devons, il est vrai, renoncera préciser les nuances. La divination juridique a-t-elle jamais revêtu à Rome une physionomie aussi naïve et aussi théâtrale que dans les sociétés juive, égyptienne, arabique ou celtique ? Ou n'a-t-elle pas pris dès le début, comme en Grèce, un caractère plus subtil? Nous Tignorons. Mais l'existence même de la notion de l'oracle judiciaire, dans la plus ancienne civilisation romaine, n'est pas douteuse. Elle s'y révèle encore pendant les deux premiers siècles de la république par deux de ses manifestations les plus symptomatiques : l'ésotérisme delà jurisprudence et la mainmise absolue des prêtres sur la science du droit.
La chute des rois a entraîné, à Rome, dans le fonctionnement de la jurisprudence sacerdotale, une révolution semblable à celle dont le souvenir est demeuré si profondément gravé dans la mémoire du peuple juif et y a donné naissance aux quatre versions de l'institution des juges (8). La séparation des deux sortes d'attributions que le roi avait cumulées, le pouvoir religieux et le pouvoir civil, a exercé un contre-coup protond sur l'administration de la justice. Deuxfonctions, jusque-là confondues, la mission de décou'
(7) P. 218-220 et 626.
-vrir et de révéler le droit, la mission de l'appliquer concrètement et d'en imposer le respect, se sont délinitivement dissociées. Les principaux héritiers religieux du roi, les pontifes (1), désignés comme lui à vie et échappant à l'élection populaire, ont, en leur qualité d'interprètes officiels des divinités, conservé la première de ces fonctions ; la seconde •est passée aux détenteurs annuels de la puissance politique, aux dépositaires de l'imperium, aux consuls (2). Les magistrats, auxquels incombait la charge de trancher les litiges ■ou d'organiser les instances (3), n'ayant plus l'aptitude à entrer en relations directes avec les puissances surhumaines, devaient renoncer à scruter eux-mêmes les mystères du droit. En l'absence, ou dans l'ignorance de précédents assez clairs pour leur faire connaître les volontés des dieux en ce qui concerne le règlement des rapports civils, c'était naturellement aux pontifes que les plaideurs €t les juges devaient s'adresser pour obtenir, soit de nouvelles révélations juridiques, soit l'indication et l'interprétation des révélations antérieures. Les prêtres seuls pouvaient communiquer aux intéressés les rites à suivre, les paroles sacramentelles àprononcer pour assurer efficacité aux opérations de procédure. La même différenciation, entre les fonctions de l'expert en droit et celles du juge, s'est produite un peu partout, assez tardivement dans les pays de
(1) Ils ont hérité de lui beaucoup plus effectivement que le re.c sacrorum. Cf. Mommsen (tr. Girard), Droit public, III, p. oO.
(2) Je ne note ici que le trait saillant des traditions relatives à l'organisation judiciaire des temps antérieurs à l'établissement de la prèture. Pour les détails, cf. Girard, Organ. judic, I, p. o6 et s.
(3) Sous laquelle de ces deux formes la juridiction des consuls s'est-elle d'abord exercée ? A quelle époque remonte la division de l'instance en deux phases, injure et in judicio ? On ne peut formuler que des conjectures ; les éléments de contrôle nous manquent pour vérifier l'exactitude des données fort imprécises de l'historiographie. Les conclusions formulées par l'orthodoxie allemande sont étroitement liées à la croyance, à l'authenticité des XII tables. Pour leur exposé, Girard, Oryan. judic, I, p. 77 et s.
l'orient, do très bonne heure dans les sociétés occidentales dont quelques-unes l'ont réalisée dès avant le moment où elles s'ouvrent à l'histoire. J'ai précédemment recherché les causes sociologiques de cette dissociation entre la découverte et l'application du droit. ]1 me suffira, renvoyant à des explications antérieures, de constater que nous retrouvons, à Rome, les traces irrécusables du phénomène juridique dont nous avons pu étudier ailleurs le mécanisme. C'est ce phénomène qui est mis en scène par Pomponius, dans le paragraphe de son Enchiridion, où il affirme, que, pendant tout le siècle qui suit la codification de ioO, le collège des pontifes a gardé la connaissance exclusive de l'interprétation des XII tables et du rituel des legis actiones et que, chaque année, il a désigné l'un de ses membres pour présider aux affaires des particuliers, c'est-à-dire pour guider les parties dans la rédaction de leurs actes et répondre aux consultations des juges et des plaideurs (1). Tel est aussi l'état des choses dont Cicéron paraît évoquer le souvenir dans un passage du Pro Murena, 13, 28, que les romanistes de l'école dominante, sauf de rares exceptions (2), passent sous silence ou écartent, d'un mot dédaigneux, parce qu'il les embarrasse, et qui, cependant, n'est pas dénué d'intérêt. Cicéron oppose à la situation des jurisconsultes de son siècle, qu'il s'efforce de rabaisser, la situation plus haute et plus considérée qu'avaient eue les anciens interprètes jusqu'au tem{)sdes divulgations de Cn. Flavius, à
(1) Biij., I, 2, 6. «Omnium tamiMi Iiarum et interpretandiscientia et actiones apud collegium pontilicum erant, ex quibus constituebatur quis quoquo anno prœesset privatis. Cf. Marquardt (Brissaud). Le Culte, I, p. 38t, n» 2 ; — Krueger, /. c, p. 29, tr. Bris-
■ saud, p. 38 ; — Girard, Manuel '2), p. 43 ; — Or;/anif<alion judiciaire, I. p. 58, n" 3 et surtout le très judicieux commentaire de M. Cuo, Institulions juridiques, I, p. 148.
(2) il est soigneusement étudié par l'adda dans la dissertation ^'précitée de VAntologia gmridica (1887) : Inlorno ad un preteso antico 'jus respondendi. Pour la littérature plus ancienne, Krueger, l. c,
p. 49, trad. Brissaud, p. 66, n" 2.
l'époque OÙ leur science demeurait secrète. La doctrine éso-5 térique à laquelle il fait allusion s'identifie, cela n'est pas dduteux, avec la jurisprudence sacerdotale. La puissance des prudents religieux ne tenait pas seulement au secret' observé par eux ; elle venait surtout de ce qu'ils étaient détenteurs d'un monopole. Vous avez perdu, dit Cicéron, sadressant à son adversaire Servius Sulpicius, jusqu'à ce' privilège qui jadis appartint à vos prédécesseurs, le licet considère^ l'autorisation officielle de vous livrer à la consultation (1). Il semble bien que le célèbre orateur ne vise pas simplement ici l'habilitation comme prudent qui résultait, en fait, de toute cooptation de pontife (2), et qu'il se réfère à la pratique mentionnée par Pomponius, àl'investiture solennelle donnée, chaque année^ par ie collège, à l'un de ses membres. La tradition recueillie par Cicéron et par Pomponius est en parfaite concordance avec les renseignements que nous possédons, soit sur les modes primitifs d'exercice de l'activité des prudents (3), soit sur les méthodes suivies par les pontifes dans l'élaboration de la partie du droit qui est restée soumise à leur direction jusqu'à la fm de la république, le fas (^4), soit sur les responsa émises à
(1) Itaque non modo beneficii collocandi spein, sed etiam illud, quod aliquando fuit Liret considère, jam perdidisti. Cf. les notes de la page 56 dans W. E. Haitland, Ciceronis oratio ]jro Murena, Cambridge, 1886.
(2) L'explication obscure et alambiquée de Krueger, /. c, tr. Brissaud, p. 66, note 2, in fine, est en contradiction flagrante avec les tei^rnes employés par Cicéron.
(3) JoRS, Rom. Rechtsuis., I, p. 80-97 ; — Krueger, l. c, p. 89 et s., tr. Brissaud, p. 6o et s. ; — Cuq, /. c, 1, p. loO ; — Voigt, Rom. Rechtsg., I, p. 187-191 ; 22i-22b ; 232-243 ; — Marquardt (Brissaud), Le Culte, I, p. 381 et s.
(4) Ces méthodes nous sont assez bien connues, grâce au plaidoyer de Cicéron pro domo sua, et à divers autres documents, et elles n'ont sans doute pas difi'éré beaucoup de celles qui étaient appliquées à l'origine dans le domaine du droit civil par les pontifes, à l'époque où le jus et le fas étaient encore confondus. Cf. Wissowa, Religion
l'époque classique en matière de droit religieux (J). Le pontite, délégué par son collège à la jurisprudence civile, oiïrait, aux parties et aux juges, les mêmes services qu'il rendait aux magistrats quand il était chargé de les assister dans l'accomplissement des actes delà vie publique intéressant la religion, par exemple dans la dedicatio des temples (2). il leur dictait les formules à prononcer et les règles à suivre. On peut dire de lui ce qui a si souvent été dit de Yar-^ega frison, du li'igmenn norvégien, du sacerdos des tribus germaniques du temps de Tacite et, en général, du Gesetzsprecher Scandinave et germanique (3). Il était, en quelque sorte, un code vivant et personnifié. Il révélait aussi sûrement aux juges le contenu du droit existant que le fera, plus tard, la législation écrite. Le système de répartition delà compétence juridique, entre les experts religieux et les administrateurs de la justice, qui a été pratiqué à Rome au lendemain dé la chute des rois^ ressemble étrangement à celui qui est si lumineusement analysé dans le Deutéronome, XVII, 11 (4). Il en était des sentences du pontite romain comme des textes de nos codifications modernes. Elles ne constituaient point elles-mêmes des jugements,, mais elles indiquaient aux juges le droit à appli-
nnd Kidtiis der Roiner, p. 430-442 ; — Jôrs, Rom. Rcchtstc, I,p. 32 el, s. ; — Marqdardt (Brissaud), Le Culte, I, p. 306 et s.
(1) JoRS, L. c, I, p. 29-32, 37-45 ; — Wissowa, L. c, p. 442.
(2) Sur cette fonction du pontife — verba prxire : — Wissowa, L. c, p. 331 ; — Marquardt (Brissaud), L. c, I, p. 321 et s. ; — Bouché-Leclercq, Les Pontifes de Vancicnne Rome,i>. 139 et s. ; — Moiiii- SE.N, Droit public (tr. Tiirard), III, p. ijl ; — PoTTiERdans Dareraber;i et Saglio au mot Dedicatio.
(3j K. VON RiCHTHOi'EN, Untersuctiunijen ueher fricsischc Recldsgeschichte, II, 1, p. 478 ; — Schrouer, Gcsetzsprecheramt und Pricsterthum bei den Germanen dans Zeits. der Sav. Stift. G. A., IV, 1883, p. 221 ; T- KoNRAD VON Maurer, Dos Alter des Gci<ctz:>prccher(imtcs in Norwer^en dans Miinchener lestgahe fiir Arndt, p. 30 ; — Hermann. Ueher die Entaichlung des attdeulschen Schoffcngerivlits dans Gierke's Untersuchungcn, X, p. 12t-l20.
(4) Supra, p. 2oj et 268.
quer. Elles leur faisaient connaitre les solutions édictées, non point par des législateurs sujets, comme les nôtres, à l'erreur et à la faillibilité, mais par les dieux eux-mêmes. C'est pour cette raison, et non pour les motifs indiqués par Bruns-Pernice (1), que le droit, né de l'interprétation pontificale, celui auquel on réservait plus spécialement le nom à^jus civile, celui qui, pour parler le lanj^age de Pomponius, sest établi sans le secours de l'écriture, a été longtemps considéré comme imperfectible et insusceptible d'abrogation. En le détruisant ou en le corrigeant ouvertement, le peuple romain eut attiré sur lui la colère des dieux.
La réception de la culture grecque a imprimé une impulsion décisive au mouvement de laïcisation du droit déjà préparé par l'établissement de la préture (2), par un progrès spontané des mœurs qui a atténué l'énergie ces anciennes conceptions religieuses, sans doute, aussi, par une série de divulgations qui ont diminué l'ésotérisme primitif du droit (3). Le monopole des pontifes a disparu, mais non point en un jour. La jurisprudence laïque s'est développée à côté et à l'abri de la jurisprudence sacerdotale avant de la supplanter. Elle en a d'abord fidèlement imité les méthodes de travail et elle a vu s'étendre, peu à peu, à ses
(1) Cf. la réfutation de Krueger, L. c, p. 23, trad. Brissaud, p. 33, note 3.
(2) Bouché-Leglercq, Les Pontifes de l'ancienne Rome, p. 219 et s. Mais il est possible que cette réforme n'ait été réalisée qu'assez longtemps après l'époque où l'école dominante la place sur la foi de lu tradition qui lie l'institution de la prêture aux lois Liciniennes. Cf. pour l'exposé de l'opinion commune, Girard, Org.jiid., I, p. 168, et, pour l'analyse des objections qu'elle soulève, Pais, Storia di lioma, I, 2 p. 618-639.
(3) C'est, sans doute. le souvenir de ces divulfiations qui a donné naissance à l'histoire de Cn. Flavius et peut-être aussi contribué au choix des decemviri legibus scrihundis comme éditeurs responsables des XII tables. Parmi les dispositions des XII tables, il en est quelques-unes qui pourraient bien provenir des divulgations réalisées par le collège des decemviri sacronan.
décisions, l'autorité reconnue aux sentences du collège pontifical. Elle s'est glissée dans le même cadre que l'institution sur laquelle elle s'était greiïée. Les prudents laïques, par cela seul qu'ils étaient les continuateurs et les remplaçants des experts religieux, héritèrent d'une puissance de révélation du droit que ces derniers avaient due à leur qualité de représentants des dieux. Je ne reprends pas l'analyse des raisons psychologiques qui expliquent cette communication au savant d'une autorité qui n'aurait jamais été créée pour lui, mais que, cependant, le prêtre a pu lui transmettre. Je crois les avoir suffisamment développées en étudiant l'histoire du droit juif (l). Je dois noter, toutefois, que le trop grand nombre des héritiers a diminué la valeur de l'héritage recueilli et que l'indépendance mutuelle, conquise par les prudents, a restreint l'induence de chacun d'eux. L'unité et la cohésion de la jurisprudence devaient être inévitablement compromises par la disparition du monopole pontifical. Les luttes de doctrine et lesconfiits d'opinion étaient les conséquences inéluctables de la libre concurrence. Les révélations contradictoires se sont réciproquement paralvsées. Elles ont mis le juge romain dans une situation semblable à celle du juge moderne qui rencontre dans son code des dispositions inconciliables. Ne pouvant les appliquer, simultanément, il faut bien qu'il choisisse entre elles. Ces risques d'hétérogénéité ont été multipliés par l'intervention de l'hypothèse et des réponses sur cas abstraits, par l'introduction de l'enseignement théorique à côté de la consultation pratique qui, à Rome comme en Judée, ont été les corollaires logiques de la substitution du docteur au pontife, comme dépositaire de la science juridique. De là, la distinction formulée dans le de Oratore, I, .^7, 241-242, entre le droit non controversé et le jus quod ambigilur inter perilissimos ; de là le système minutieusement décrit dans le Pro Cecina. La force probante, attachée jadis aux sen-
a) Supni, p. 267-273.
tences du collège des pontifes ou de son représentant, ne s'est communiquée, intégralement, qu'à la communis opinio doctorum (1) qui d'ailleurs n'impliquait pas plus sous sa forme romaine que sous sa forme musulmane (idjmd) l'unanimité et l'établissement sans luttes (2). Si l'autorité de Manilius pouvait contrebalancer l'autorité de Scîevola, il n'en était pas de même de l'opinion d'un consultant improvisé ou inexpérimenté. Tous les prudents n'avaient point indistinctement aptitude à empêcher, par leur dissentiment, la fixation au jus civile. Encore fallait-il qu'ils jouisseht d'un renom suffisant. Ce qui laissait nécessairement une large place à l'appréciation subjeclive du juge et rendait assez flottantes les limites séparant la jurisprudence indiscutable du droit sujet à controverse. Ces incertitudes avaient de graves inconvénients pour la sécurité des relations juridiques. On comprend aisément que beaucoup d'entre les contemporains de Gicéron aient pu souhaiter un retour au régime du licet consulei'e et regretter le temps où l'estampille officielle, délivrée par le collège des pontifes ou par son directeur, le Pontifex Maximus (8), prévenait
(1) L'aitctorltas ijmdentiiim n'a. pas, théoriquement, perdu sa valeur dans les matières controversées. En présence de dissentiments entre les experts, le juge ne recouvrait pas sa pleine liberté de décision ; il n'était pas libre de rejeter l'opinion des prudents. Il pouvait seulement choisir entre les avis émis par eux. Tel est le sens naturel du § 7 du commentaire I de Gains ; telle est surtout la solution qu'impose la partie finale du chapitre xxiv du Pro Cecina.
(2) Supi^a, p. 329-341. Les mêmes phénomènes de mirage que nous avons observés en étudiant ridjma' al oummah et qui pourraient faire croire, si l'on s'en tenait aux apparences, que les règles élaborées, en réalité, par la science, doivent leur établissement à une réception et à une adhésion spontanées de tous les membresdu groupe social, ont exercé aussi leur influence à Rome et expliquent 1 illusion qui a conduit quelques auteurs à affirmer que l'iuterprétation des prudents n'acquiérait force de loi, au temps de la république, qu'après avoir été confirmée pur l'usage. Cf. Cuq, Inst. Jurid., I, p. 472.
(3) Ni Gicéron, ni Poraponius ne disent si l'investiture émanait du collège tout entier ou de son chef.
toute contestation sur la compétence et la science du prudent.
La réforme attribuée, tantôt à Auguste, tantôt à Hadrien et qui, en réalité, s'est réalisée lentement, par une série d'étapes, entre le début du principal et le temps de Gains, ne s'explique donc pas uniquement par le désir de ramener les prudents sous le joug- étroit du pouvoir impérial; elle a donné satisfaction aux légitimes aspirations de la pratique vers un idéal de fixité plus grande du droit. Les mômes causes, peut-être plus impérieuses encore, ont amené la répétition du même pbénomène dans le droit hébraïque. Là aussi la multiplication, tro[) rapide, du nombre des docteurs de la loi, nécessita, à un moment donné, une réaction contre la liberté d'accès de la science juridique et provoqua un retour partiel au régime de la réglementation et du monopole. Les autorisations délivrées par Fexiliarque ont opéré, parmi les prudents juifs, la même sélection que l'investiture impériale, parmi les prudents romains. Et le Tàlmud nous fournil, sur \e^ jus publiée respondendi hébraïque, des détails beaucoup plus circonstanciés que le Digeste sur l'institution correspondante du droit romain (1). En vertu de sa situation de chef de la
(l)Cf. Lazarus Goldschmidt^ Dcv babylonischc Talmitd (édition avec traduction allemande en cours de publication), t. VII, 1, p. 12-27, 60, et les nombreuses indications t'parses dans toutes les parties du traité Simhedrin. Une analyse très sommaire des dispositions correspondantes de la G^îmam du Talmud de Jérusalem est présentée dans Rabbij^owicz, Lcgislalion criminelle du TalDiiid, p. 20 et s., 141- 145, 213. Le sélectionnement des experts par la délivrance d'autorisations n'a été que l'un des premiers symptômes du mouvement qui a abouti plus tard à établir entre les prudents hébraïques une classification aussi minutieuse et une hiérarchie aussi étroite que celles qui, dans les écoles musulmanes, sont nées du développement de la théorie de Vldjtihâd (voir supra, p. 374-377). Le même phénomène commençait à s'affirmer à Itome au début du iv^ siècle, comme le montrent les constitutions précitées de Constantin, consacrant la supériorité de Papinien sur Paul et Ulpien. S'il n'y a jamais pris )a même précision, c'est quil a été arrêté par la floraison
communauté religieuse, de président du collège des pontifes, et grâce à la recrudescence de vitalité et d'éclat qu'il a imprim('e à la fonction de Pontifex maximiis, par cela seul qu'il l'occupait (1), l'empereur a pu prendre facilement,
de la lr|.'islalion impériale. Je ne crois pas à l'exactitude de l'opposition que M. Rapaport [leiUclirifl fiir rcryl. liechtswmcaschaft , XIV, 1900, p. 30) prétend relever entre Vaiicloritas priidentium et l'opinion des docteurs de la loi quant à la fixation des conditions sous lesquelles elles peuvent créer le droit. Ces deux variétés du case latc doctrinal, la variété romaine et la variété juive, se différencient bien, mais par d'autres traits. La première s'est très vite affranchie du joug de la religion que la seconde n'a jamais secoué et a joui, par là-même, d'une perfectibilité plus grande. La circonstance que le droit hébraïque a survécu à la destruction de l'état juif et est devenu la loi d'une communauté après avoir été la loi d'un peuple, a permis au docteur de conquérir un rôle judiciaire qui a manqué au prudent romain. D'autres différences plus secondaires pourraient encore être notées. Mais celle qu'indique M. Rapaport me parait imaginaire. D'après lui, l'autorité des prudentes et l'autorité des docteurs de la loi auraient été fort inégales dans les questions où l'accord ne régnait point entre les experts. Dans ce cas, dit-il, le rescrit d'Hadrien autorisait le juge romain à clioisir, entre les opinions en présence, tandis qu'une série de règles détaillées indiquaient au juge juif quels étaient les savants dont il convenait de faire prévaloir l'avis. Le contraste existe bien, mais seulement si, comme M. Rapaport, on compare les deux types de jurisprudence en les prenant à deux stades très différents de leur évolution. La jurisprudence hébraïque, elle aussi, est passée par la phase décrite dans la constitution d'Hadrien. Les règles déterminant l'ordre de préférence qu'analyse l'auteur, ne se sont fixées que dans les Talmuds aux iv'= et v^ siècles de notre ère et la plupart d'entre elles n'y sont pas clairement formulées ; elles n'en ont été tirées que par le travail fécondant d'interprétation de savants du Moyen Age. Les plus anciennes ne sont probablement pas beaucoup antérieures à l'époque de Constantin, c'est-à-dire d'un prince qui a manifesté une tendance marquée à s'engager dans la même voie. Ce qui est vrai, c'est que la jurisprudence s'est tarie à Rome avant d'arriver à la période naturelle de son évolution que les Talmuds et leurs commentaires nous font connaître.
(1) MoMMSEN (trad. Girard), Droit public, III, p. 82 ; V, p. 416-418 ; Bouché-Leclercq, Les Pontifes de l'ancienne Home, p. 340 ; — Karlowa,
sur la direction (lu mouvement de la jurisprudence, la même influence que l'exiliarque juif et restaurer progressivement, d'abord en fait, plus tard en droit, le vieil usage pontifical du licet consulere. Il a seulement réi^lementé — et encore d'une manière indirecte, en octroyant ou en refusant des certilîcatsde capacité, — les conditions d'exercice de l'autorité du prudent. Ce n'est pas lui qui a inventé cette autorité. Il n'aurait jamais eu l'idée de la créer. Il a dû la respecter parce qu'elle était profondément ancrée dans les mœurs, parce qu'elle était consacrée par d'immémoriales traditions populaires. 11 est certain que les représentants de l'école dominante se trompent en affirmant que les premiers germes de l'institution des responsa prudeniium, envisagée en tant que source du droit positif romain, ne remontent point au-delà du principal et n'ont fructifié qu'au temps de la monarchie absolue. Le simple bon sens suffirait, à défaut des textes, à nous avertir que le pouvoir de création du droit des prudents n'a pas pu naître et se consolider en même temps que le pouvoir législatif de l'empereur — ou postérieurement à lui ; — qu'il n'en est pas une dérivation et une sorte de reflet. L'histoire comparative, fortement appuyée par la tradition nationale, ne permet pas de douter qu'il ne faille en chercher l'origine dans celte conception sacrale du droit dont la marque est restée sur toutes les productions de la plus ancienne législation romaine. V auctorilas prudentium en a été la dernière et la plus importante survivance.
Ce n'est donc pas dans la période où les romanistes orthodoxes placent le règne exclusif du droitcoutumier, dans les temps antérieurs à la prétendue codification de 451-450, que nous réussirons enfin à observer les phénomènes mystérieux dont les pandcctistes proclament l'existence, mais dont nous avons inutilement cherché la trace au travers des
Rom. Rechtsf/esc, T, p. W-i ; — Wissowa, UeUnion und Kultmder humer , p. 86 ; 437.
principaux systèmes juridiques de l'antiquité : la perception instinctive et la pratique spontanée par tous les intéressés de la règle de droit ; la consécration de la norme juridique par l'assentiment unanime et volontaire de tous les membres dugroupe social. Les renseignements donnésparla tradition sur le monopole reconnu aux pontifes antérieurement à la réception de la culture grecque et sur l'ésotérisme primitif de la jurisprudence — renseignements dont nous avons pu vérilier l'exaclitude — renferment, au contraire, la réfutation décisive des théories romanesques construites par les inailres de l'école historique avec des éléments fournis par les glossateurs et les canonistes. Si, pendant les premier^ siècles républicains, l'intuition du droit s'était dégagée, naturellement et sans etîorts, dans la conscience populaire, les plaideurs et les juges n'auraient point eu besoin d'en demander la révélation aux prêtres. Les conclusions, qui ressortent de l'anaWse des procédés de formation du droit musulman, du droit juif, du droit celtique,, et des autres corps de droit canonique (I), pourraient également être tirées de l'étude soit du droit des XII tables, soit de l'ensemble du jus civile, du vieux droit de race romain. Le dissentiment qui me sépare de la grande majorité des romanistes,, ne porte que sur celles des dispositions du droit civil qui ont pris place dans les XII tables. Les représentants de l'école dominante reconnaissent, avec moi^ que, en dehors de là, le jus civile s'est principalement, et longtemps presqu'exclusivement, alimenté par Vinterpretatio, c'est-à-dire par le travail, d'abord, de la jurisprudence sacerdotale, puis, de la science profane. Dussé-je tenir pour authentiques, en dépit des objections que soulèvent les plus anciennes d'entre elles (2), toutes les dispositions législatives qui, d'après l'histoire sainte de Rome, auraient été
(i) Sz/pm, p. 22o, 230, 277, 330-338, 388-389.
(2) Cf. Pais, L. c.,. 1, 1, p. oô3 et I. 2, p. 35, 132 et s., 273-300 ; — Costa, Stor.ia ciel diritto romano, I, p. 13 et s.
votées depuis la rédaction du prétendu code décemviral ; et me i"allùl-il accepter, comme l'expression immuable de la vérité, l'esquisse conventionnelle et provisoire que les manuels' à la mode nous traceat du processus qu'a suivi, à Rome^ le développement du concept de la loi profane que je pourrais encore dire que l'évolution naturelle de la jurisprudence républicaine n'a été, que très tardivement et très superficiellement, troublée par l'intervention de la législation. Malgré les progrèsincessants poursuivis, pendant les derniers siècles de la république et pendant le principat, la législation, sous ses diverses formes, n'a supplanté, qu'après le temps des grands jurisconsultes, Vauctoritas prudenliiini comme source principale du y2<5 civile. Jusquelà elle a occupé relativement moins de place, à côté du case laïc doctrinal romain, que n'en prend, à l'heure actuelle, le staluie lato anglais à côté du case laïc judiciaire. Abstraction faite de ces éléments législatifs, proportionnellement peu nombreux et d'origine récente, \& jus civile appartient, non pas, sans doute, à la même variété que la common laïc anglo-saxonne, — l'attribution de l'aptitude à révéler le droit, ici à de simples prudents, là à des magistrats permanents, reliés par une étroite hiérarchie et émettant leurs révélations sous la forme de sentences judiciaires, a entraîné de nombreuses différences dans le fonctionnement des deux systèmes (1) — ; mais, du moins, à la même famille. Si la common laïc anglo-américaine mérite vraimentle titre de coutume qui lui est d'ordinaire appliqué, la même dénomination doit être étendue au jus civile. Ni l'un ni l'autre de ces corps de droits coutumiers ne répondent à la définition des pandectistes. Ce n'est pas l'obscur instinct de la foule, c'est l'effort conscient des experts
(1) Les plus importantes ont déjà été signalées ci-dessus, p. 268- ^71. Les observations formulées en comparant le case /att' juif à la ■common law peuvent également être transportées au case law romain.
compétents qui les a dissociés des mœurs ou du simple usage.
La coutume, telle que la décrivent MM. fkieet Gény,n'a jamais, ;i aucune époque de l'histoire romaine, été le mode essentiel d'élaboration du droit. N'a-l-elle pas cependant figuré parmi les sources secondaires? Est-il quelques règles dont on puisse, avec certitude, lui attribuer l'établissement? Je n'insiste pas sur la puissance abrogatrice delà loi attribuée à la coutume ainsi comprise. Pernice déclare n'en apercevoir aucune application dans le droit romain classique (1). Les exemples donnés par Karlowa ou Landucci (2) n'ont, sans doute, été cités que par mcgarde. Ils visent des phénomènes de désuétude dùs^ soit au libre jeu des conventions et des actes juridiques (3), soit à la pratique judiciaire (4). Je laisse aussi de cùté la coutume locale dont l'étude, à raison des liens étroits qui la rattachent à la notion de l'usage des lieux (3), nous entraînerait, sansprofît,dans de trop longs développements. Dans quelle mesure la coutume a-t-elle exercé son effet créateurdans le domaine général du droit civil (6) romain? Telle est la seule question qui mérite
(1) Zeitschrift cler Sav. Stiftung, R. A., d899, p. ia2 et la noie 1, p. loo — 1901, p. 77.
(2) Landucci, L. c, I, p. 60 ; — Karlowa, L. c, I, p. 4j0. Cf. Pernice, L. c, 1901, p. 76, n° 2.
(3) Disparition des anciennes formes de testament, de la maniimissio censu, de la conventio in maniim.
(4) Désuétude du chapitre ude laloi Aquilie, despeines du fur inanifcstum, du membvum niptiim ou de Vos fractiim et de diverses actions.
(5) La plupart des textes invoqués en la matière sont, en effet, relatifs au simple usage des lieux. Cf. Pernice, Zeitschrift der Savigni/- Stiftung R. A., 1899, p. lo3-lo5 ; 1901, p. 79 ; — Rrie, Die Lehre vont Geuohnheitsrecht, p. 11, n° 21, p. 22, 48.
(6) J'écarte donc encore les a[iplications fort importantes de la coutume dans les matières du droit administratif (Cf. Pernice, Zeits. der Sav. Stiftung, 1901, p. 68; — Brie, Die Lehre vom Gewohnheitsrecht, I, p. 5, n° 13 ; — Iherîng, Geist, des rijrn. Rechts., II, p. 274 et s. ; — Meulenaere, II, p. 272 et s.). Il y a là une théorie vraiment indépendante qui mériterait former l'objet d'une étude sociologique
examen. On nous signale, comme ayant cette provenance, — je fonds en une seule les listes très variées que contiennent les principaux manuels de droit romain— : les prohibitions de mariages entre proches parents (1), la substitution pupillaire (2). la défense des donations entre époux (3), la curatelle du prodigue (4), la quserela inofficiosi testamenti (5), et la quarte légitime (G), la responsabilité solidaire des banquiers associés pour le cas où l'un d'eux s'est engagé par la voie de V expensilatio (7), l'hypothèque tacite du
approfondie. Mais elle ne rentre pas dans le cercle de nos recherches.
(1) Digeste, XXIH, 2. De ritu nuptiarum, fr. S el fr. 39, i, eod. tit. Cf. Pernice, Parerga dans Zeits. der Sav. Stiftiing, l\. A., XX, 1809, p. loi ; — Landucci, Storia dcl dirilto romano, I, 1, p. 60, note 6.
(2) Z)., XXVIII, 6, De vulg. et pup. subs., fr. 2, pr. Moribits introductum est ut si quis libcris impubcrilnis tcstamentum facere possit... ; Per- MGE, L. c.
(3) /)., XXIV, 1. De donat. inter viv. et ux., fr. 1. Moribiis apiid nos receptum est, ne inter virnm et uxorem donationes vatercnt. Cf. Per- NiCE, L. c. ; — Karlowa, Rom. Rechtsgesch., I, p. 430 ; — Cuq, Inst. jur., I, p. 488 ; — Girakd, Manuel (2), p. 919 ; — Landucci, L. c.
(4) Ulpien au Digeste, XX VII, 10, De cur. fur., i, pr. Quod moribus quideni ab inilio introductum est, et Paul, Sentences, III, 4", 7. Moribus per pr,rtorein bonis interdicitur. Cf. Aulibert, Fo/(e et prodigalité, p. 80 ; — Kari.owa, L. c, p. 4o0 ; — Cirard, Manuel (2), p. 219 ; — Cuq, L. c, I, p. 313 ; — Costa, L. c, I, p. 327 ; — Wlas- SACK, Kritische Studien zur Théorie der Rechisquellen, p. 33.
(5) Girard, Manuel, p. 838. « La quxrela, dit M. Girard, est une imtilution d'origine coulumicre née de la jurisprudence d'un tribunal (le tribunal des cemtumvirs) ». L'auleur qui, au début de son livre, p. 15, s'inspire de la conception de l'école historique, en admettant que jusqu'au temps des XII tables, les Romains ont vécu « sous l'empire de la coutume, d'usages formés par un travail anonyme et inconscient », en est réduit, (|uand il arrive à l'époque classique, pour trouver des exemples de règles coutumières, à les emprunter aux productions de la pratique judiciaire. Cf. Permge, L. c, p. 131.
(6) Cug, L. c, qui s'appuie snr Pline. Epis., v, 1. 9.
(7) AucTOR AD Herennium, II, 13, 19. Consuetudine jus est id, quod sine lege œque, ac si legitimum sit usitatum est; quod genus « Id quod argentario tuleris expensum, ab socio ejus recte petere possis )). Cf. Cuq, I. c, I, p. 487, n" 6.
bailleur d'un fonds rural sur les fruits perçus par le fer- , mier (1), le bénéfice de cession d'actions (2), les peines du parricide (3i, Taclion injuriarum œstimatoria (4), la puissance paternelle et son caractère de perpétuité (3), la tutelle et l'incapacité de l'impubère (6). Je puis, sans scrupule, éliminer de cette énumération la quœrela inofficiosi testa- , menti, l'hypothèque tacite du bailleur et le bénéfice de cession d'actions que nos sources ne rangent jamais formel- , lenient dans celte catégorie et qui doivent naissance à la ,
(1) CuQ, L. c, II, p. 487. Le texte de Poraponius (XX, 2. Dig., fr. 7, pr.) auquel renvoie M. Cuq ne présente pas formellement cette institution comme d'origine coutumière.
(2) Cuq, L. c. Même observation que pour l'hypothèque tacite du bailleur. M. Cuq, lui-même, nous présente ailleurs, II, p. 3bO, le bénéfice de cession d'actions comme une création, non plus de la coutume, mais de la jurisprudence classique.
(3 MoDESTiN au Digeste, XLVHI, 9, De ley. Pomp., fr. 9, pr. Poena parricidii more majorum hœc instituta est.
(4) Paul, Sentences, V, 4, § 6 et 7. Cf. Landucci, L. c, I, p. 60, note 6.
(5) Ulpien, I, 6. Diy., fr. 8 pr. et Paul, 1, 7. D., fr. 34. Cf. Lan- DUCCI, L. c.
(6) Ulp:en, Regulae, XI, 2, 24 et XXIX, 2, D., fr. 8, pr. — Landucci, L. c. Les deux autres exemples signalés par Landucci : pignoris capio rei militaris (Gains, IV, 27) et conditions de capacité requises des jurés (V. 1. Dig., fr. 12, § 2), sont empruntés au droit public (sur le rôle de la coutume dans le droit public romain : Pernice, L. c, p. 1491oi). Muirhead (tr. Bourcart), p. 330, choisit comme types d'institutions coutumières le contrat littéral et le mutitwn, tout en reconnaissant que la pratique judiciaire a collaboré à leur régie- , mentation. Mais il croit pouvoir concilier cette constatation avec H^. conception romantique et sentimentale de la coutume qu'il emprunte à l'école historique. La conscience populaire du droit se serait manifestée par la bouche de jurés, citoyens choisis au hasard pour une fonction éphémère et qui devaient exprimer en toute liberté l'idée qu'ils se faisaient du droit, sans se préoccuper des pré-, cédents. Muirhead commet une méprise certaine en interprétant ainsi la mission confiée au judex et en supposant, contrairement à ; la vérité, que la jurisprudence n'a conquis force obligatoire que sous l'empire.
pratique judiciaire, bien plutôt qu'à la pratique des intéressés. Toutes les autres théories sont bien signalées par quelque jurisconsulte romain comme l'œuvre, soit exclusive, soit partielle, de la coutume, des mores. Mais les mots mos, mores majonim ont été pris, par les rhéteurs et les prudents, dans des acceptions fort diverses, Mos désigne parfois l'ensemble des règles dont on ne peut suivre la formation parce qu'elles se sont dégagées dans les temps préhistoriques (1). C'est en ce sens, — M. Pernice le remarque fort justement, — qu'il faut interpréter les témoignages relatifs à une introduction moribus de la tutelle et de l'incapacité du pupille (2^, ou de la puissance paternelle (3) et il me semble en être de même de ceux qui visent, soit la curatelle des prodigues qui est présentée comme une création, tantôt de la loi des XII tables, tantôt du magistrat, tantôt des mores, — affirmalions qui ne sont nullement
(1) Festus, v" Mos (ThewreTvk, p. 148). « Mos est [institutum pa] trium, id est memoria veterum pertineas maxime ad religiones [caerim] oniasque antiquorum. » Le caractère sacral du très ancien droit romain explique cette définition. Pernice {Parerga VIII dans Savigny-Stiftiinrj, R. A. 1899, p. 104), n'a pas réussi à réfuter les conclusions qu'en tire Leist (Grxco-italhche RechUgeschichte, p. 600). Je ne tiens compte d'ailleurs des diverses acceptions du vocable moi'es que dans la mesure où elles visent les sources formelles du droit positif. Ce terme est pris dans beaucoup d''autres significations •encore. Voir, sur ce point, Brie, Die Lehrevom Gewohnheitsrecht, p. 10.
(2) D. XXIX, 2, frag. 8, pr. Cf. sur ce point Pernice, Zcits. der Sav. Stiftting, R. A. 1899, p. loi, note 2. Dans le second des textes d'Ulpien, Rcgulœ, II, 2 et 24, moribus n'a plus la même signification ; l'auteur l'emploie au § 24 comme synonyme de pratique du prêteur. Cf. Wlassack, Kritische Stiidien ziir Théorie der liechtsquellen, p. 27, 31.
(3) C'est ainsi qu'on peut concilier les témoignages de Paul et d'Ulpien, invoqués par Landucci, avec celui de Denys, II, 26, qui attribue l'organisation de la puissance paternelle, ou plutôt la réglementation de ses effets juridiques, à Roraulus, c'est-à-dire, en réalité, ù celte partie de la jurisprudence sacrale dont le souvenir s'est fixé dans les Weisthiimer connus sous le nom de leges rcgix. Cf. Pernice, /. c. Brie, /. c, p. 13, n° 4, p. 19, n*> 3,
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contradictoires, si l'on admet la nature que j'attribue auî| XTI tables, — soit la substitution pupillaire où nous avons] reconnu une survivance de la réglementation primitive du] contrat successoral, et qui a la même origine que l'institution calatis comitiis (1), soit les peines du parracide. ' 11 est une autre cause de confusion plus grave encore.' Mos n'est pas toujours un terme synonymique de longa consuetudo, d'usage juridique (2) ; il prend souvent, dans, nos sources et surtout dans les plus anciennes, une signification beaucoup plus compréhensive et désigne, en bloc, tous les modes de production extralégislative du droit. Mores s'oppose alors kleges. Cette classification bipartite des sources, soit du droit positif en général (3), soit surtout du jus civile (4) — le jjis gentium et le droit honoraire mis de
(1) Supra, ^. 429-431.
(2) Le terme est employé, par exemple, stricto sensu dans Cicéron, Topiques, § 28 où le mos est énuméré comme une source spéciale du droit positif, à côté de Yauctorilas prudentium, de l'édit des magistrats et de la pratique judiciaire. Divers textes, notamment Varron dans Servius, Enéide, VU, 601 ; — Ulpiex, Regulae, Praef., § 4,' donnent aux mores une définilion qui concorde assez bien avec la description de la coutume tracée par les pandectistes. Mais nous constaterons plus loin que ces définitions, construites sans aucune préoccupation de la réalité juridique, d'après des modèles fournis par la philosophie grecque, s'appliquent en général à l'ensemble du jus non scripium, quoique lui convenant fort mal. On ne rencontre que fort rarement dans les écrits des jurisconsultes, et même des rhéteurs, une opposition entre les mores et les autres sources du droit coutumier aussi franche que dans le passage précité des Topiques.
(3) Le jus gentium est compris dans cette classification et rangé parmi les éléments du jus non scriptum par Cicéron : Partitiones oratorix, 37, 130. Sed propria legis et ea qiix scripta sunt, et eu, qux sine lîtteris aut gentium jure aut majorum more retinentur. Cf. Pernice, Zeits. der Sav.-Stiftung, 1899, p. 163 ; — Brie, /. c, p. 4.
(4) Tel est le sens du mot mores dans la première phrase des commentaires de Gaius, conservée au Digeste, I, 1, de justitin et jure, fr. 9, et reproduite par les Insti tûtes de Justinien, I, 2, de jur. nat., i . « Omnes populi, qui legibus et moribus reguntur, Tpartim suo proprio,.
côté — a servi de modèle à la distinction du Jus scriptum et an jus non scriptum, dont les Romains ont empruntéles
partim conimuni omnium liominum jure utuntur. » Mores désigne ici l'un des deux grands modes d'établissement du droit positif, et non pas le droit naturel, dont il est question au paragraphe précédent dans les Institutes de Justinien, et que Paul au Digeste, V, 1 , de judiciis fr. 12, § 2, place, à la suite des leijes et des mores, comme un troisième terme rie la classification, imitant, sur ce point, l'exemple souvent donné par les rhéteurs de la fin de la république : Auctor AD Herennium, II, 10, 14. Deinde id quod scriptum sit, aut non posse iieri aut non lege, non more, non natura, non aequo et boiio posse fieri ; — 12, 18 ; — Hœc leyibus et moribus, oîquo et bono reperientur. — CiCKROX, Topiques, T, 31, ut si quis jus in legern, morem, sequitatem dividat, — 23, 90. Institutio autem aequitatis tripertilast : una pars légitima est, altéra conveniens, tertia moris vetustate firlïiata (Cf. Partitiones oratoriw, ch. xxviii ; De inventione, I, ch. xlih ; Gains, I, 92 ; et les divers textes du Digeste, du Code théodosien et du Code de Justinien énuniérés par Brie, /, c, I, p. 3, n. o, p. 13, n" 4). L'opposition entre la lex el les mores est particulièrement claire, soit dans le passage des fartitiones oratorix, reproduit à la note précédente, soit dans Quintilien, XII, 3, 6. « Omne jus quod est certum aut scripte aut moribus constat » et Y, JO, 13 (certa sunt) quae leijibiis cauta sunt. qufe persuasione, etiamsi non omnium hominum, ejus tamen civitatis aut gentis, in qua res agitur, in mores recepta sunt, ut pleraque in jure non legibus, sed moribus constant. Il en est d'ailleurs de l'expression jus consiietudinis ou consuetudo comme de l'expression mores. Elle comporte la même acception large, comme l'attestent la Rhet. ad Herennium, II, 13, 19 ; — Consuetudine jus est id, quod sine lege œque, ac si legitimum sit, usitatum est — et surtout le de inventione, II, 22, 67 ; — Consuetudine autem jus esse putatur id, quod voluntate omnium sine lege vetustas comprobarit. In ea autem quœdam sunt jura ipsa jam certa propter velustatem. Quo in génère etalia sunt multa et eorum muUo rnaxima pars, qiœ prœtorcs edicere consuerunt. Quœdam autem gênera juris jam certa consuetudine facta sunt : quod genus pacium, par, jiulicatum (Cf. I, ch. XLiii). — Cicéron englobe, sous le nom de jus cnnsueludinis, toutes les règles qui s'établissent sans le secours de la loi et prend soin de désigner formellement comme sources du droit coutumier, la pratique judiciaire, le jeu dos conventions, le droit honoraire. \\ oublie de mentionner dans cette liste Vauctoritas prudentium, dont il parle dans le même chapitre, mais en examinant plus spécialement son intervention dans les causes controversées. On constate
termes, ou plutôt l'un des termes, à la Grèce (1) ; mais dont
la même omission dans un autre passage du même ouvrage où l'auteur reprend l'énumération, certainement incomplète — la comparaison des deux passages du de inventione le montre assez — des variétés de la coutume, et où il établit un parallèle encore plus précis entre la loi et le droit coutumier : II, .'Ji, 102. Consuetudine jus est... quod in morem vetuslas vulgi approbalione perduxit : quod genus pactum (est), iJor, judicatwn... Lege jus est, quod in eo scripto, quod populo exposilum est, ut obsenet, continetur. On ne peut légitimement induire aucune conséquence du silence de Cicéron en ce qui concerne la jurisprudence. Il se contente de donner des exemples et ne prétend pas fournir des listes complètes. La définition donnée par lui an jus consuetudinis, rapprochée de la définition de la loi, et éclairée par les passages précédemment analysés du Pro Cecina et des Topiques, ne laisse place à aucun doute. Pour Cicéron, aussi bien que pour Pompoiiiiis, la jurisprudence était l'une des sources du droit non écrit. Le droit coutumier embrasse tous ceux des éléments du système juridique en vigueur qui ne rentrent pas dans la notion de la loi (cf. Paul au Digeste, I, 2, de le(jibus, fr. 36. Immo magna? auctoritatis hoc jus (consuetudo) habetur, quod in tautum probatum est, ut non fuerit necesse scripto id comprehenderej. Les mots consuetudo et mores reçoivent cette acception large dans le fameux fragment de Julien qui a fourni son principal point d'attache à la doctrine des glossateurs et des pandectistes, le fr. 32, de leqibus, I, 3. — De qiiibus caiisis legibus non utimur, id custodiri oportet quod moribus et consuetudine inductum est... Nam cum ipsx leges nulla alia ex causa nos teneant, quam quod judicio populi receptw sunt, merito et ea qux sine ullo scripto populus probavit, tenebunl omnes. Incontestablement Julien identifie la classification lex-mores et la classification jus scriptum-jus non scriptum. 11 en est de même du fragment d'Hermogenien (trag. 35, eod. tit.) où se retrouve l'écho des spéculations de Julien, mais qui vise peut-être, comme le de republica, I, ch. n, le droit public ou administratif (Pernicb, Zeits. der Sav .-Stiflung , 1899, p. 163, n° 2) ; du fragment 33 au même titre, qui est certainement relatif à la coutume locale ; du paragraphe 4. Praef. des régula; d'Ulpien, qui ne doit point être séparé du paragraphe précédent, et qui développe, sous une autre forme, la distinction du j?<s scriptum et dix jus non scriptum, exposée ailleurs par le même auteur (I, 2, D. de just. etjur., frag. 6, § 1) ; enfin des textes, si souvent invoqués, d'Isidore, Origin. V, 3, 2 et s. Lex est constitatio scripta. Mos est Kctustate prohata consuetudo, sive lex non scripta. (1) Celte origine grecque est constatée par les Institutcs, I, 2, de
ils ont coniplèlement transformé l'esprit en appliquant la dénomination jus non scriptum aune branche du droit positif national, tandis que les sophistes et les philosophes grecs visaient, sous le nom de vôjjlo-. à-;?^?'^') le droit naturel de l'humanité dans son conflit avec les institutions artificielles de tel ou tel groupe social (1). En passant de la littérature hellénique dans la littérature latine, l'expression, droit non écrit, a pris d'abord la mrme valeur que l'acception large du mot mores; elle a désigné les normes juridiques qui s'établissent sans l'intervention du législateur (2). L'action de l'influence grecque, dont on a beaucoup exagéré l'importance en cette matière, s'est bornée à fournir une formule plus précise pour rendre une idée qui, jusque-là, n'était traduite que par un vocable aux significations trop nombreuses, mores (3). Le second terme de la distinction,
pire nat., § 3 et 10 et Ulpien au Dig. I, i,iJejust. et jiw. fr. 6. Pour le commentaire et la critique de ces textes voir : Pernice, leits. dcr Sav.-Stift., R. A. 1899, p. 1G2 et s. 1901, p. 82-95 et le travail de Hirzel, avpa'ioî vôjjioc, dans Abhandlungen dcr konigl. suclisis. Gescllschaft dcr Wmciuchaften. Philol. Classe, 1900, p. 99 et s.
(1) Permce, /. c, 1899, p. 163.
(2) Institutes, I, 2, de jur. nat., § 9; — Diy. T, 1 de jKst. et jure G et les textes cités, p. 700, n° 4.
(3) 3fo/r.s' Ji'a pas seulement des acceptions juridiques. Le mot désigne avant tout l'usage de fait, les mœurs. Ces deux significations générales ne sont pas toujours distinguées par les auteurs littéraires, et même par les jurisconsultes. La confusion est très visible notamment chez le rhéteur Sénèqne, éd. Muller, p. 23. Controversiw, I, 1, 14: qua»dam jura non scripta, sed omnibus scriptis certiora sunt : quamvis filius familiîB sim, mihi licet et stipem porrigere mendico et humum cadaveri (inicere) — il s'agit de règles de droit naturel; — et dans les documents signalés par Pernice, l. c, 1901, p. 67, n° 3. C'est le second sens qui prédomine dans le passage de Varron rapporté par Servius. Enéide, VII, 601. Varro vult morem esse communem consensum omnium simul habitantium, qui inveteratus consuetudinem facit. Macrobe, III, 8, 9, cite, à son tour, ce texte, et les développements dans lesquels il l'encadre semblent bien prouver que Yarron s'occupait principalement de la coutume religieuse (Contra, Per.nice, /. c, 1899, p. 145.)
jus scriptum, n'est peut-être pas simplement le résultat d'un besoin naturel de parallélisme ; il pourrait bien se rattacher à de vieilles habitudes d'esprit nationales et s'expliquer par le rôle prépondérant que l'écriture aurait joué jadis dans la création de l'effet obligatoire de la loi (1).
(1) Quoique l'opinion contraire soit la plus répandue chez les représentants de la science allemande, je ne doute pas un instant que, non seulement à la fin de la république, mais même pendant toute l'époque classique, le second terme de cette distinction, jim scriptum, n'ait exactement répondu à la notion de la législation, de la lex sous ses diverses formes. Les ouvrages de rhétorique de Cicéron et de VAuctor ad Herennium font la lumière la plus complète sur ce point. .Je rappelle d'abord un paragraphe, déjà signalé, du de inventione, II, o4, 162. Leye jus est, quod in eu scripto. qitod populo cxpositum est, ut ohservet, continetur. Cette phrase, d'ailleurs parfaitement compréhensible en elle-même, et qui suit une définition de la coutume et une énumération des branches du droit coutumier, trouve son commentaire dans les Partitiones oratorix, 37, 130. L'auteur prend successivement le mot lex en deux sens, droit positif et législation. Après avoir indiqué les éléments communs à la loi naturelle (natura) et à la loi positive (lex), il arrive à l'analyse des divisions du droit positif. Sed propria legis (droit positif opposé à natura) et ea, quœ scripta sunt, et ea, quœ sine litteris... retinentur. Scriptorum autem privatum aliud est, publicum aliud : publicum lex senatusconsultum fœdus, privatum tabula; pactum conventum stipulatio. Qunc autem scripta non sunt, ea aut consuetudine, aut conventis hominum et quasi consensu obtinentur. Atque etiam hoc in primis ut nostros mores legesque tueamur, quodammodo naturali jure praescriptum est, Cicéron confond sous la dénomination de jus scriptum, détournée de son sens technique, l'un des modes d'établissement du droit objectif, la législation {lex publica) et la principale source des droits subjectifs, la lexprivata (lex contractus, lex testamenti), la volonté des parties s'exeroant dans le cercle d'activité qui lui est laissé par le droit positif et y créant par des actes unilatéraux ou par des conventions des rapports juridiques individuels. La lex privata est l'équivalent de la notion connue aujourd'hui dans la doctrine allemande sous le nom de Privatautonomie, par opposition à l'autonomie législative, qui seule peut légitimement figurer dans une théorie des sources formelles du droit (Cf. Stobbe, Handhuch des dcutschen Pricatrechts (3) I, p. 148 149; — GÉNY, Méthode d'interprétation, p. 212-213). Introduisant à tort dans
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Dans l'une des plus substantielles notes de son étude sur les Tablettes magiques, M. Iluvelin a signalé une série d'indices qui semblent de nature à taire croire que, pendant la période de balbutiements où elle a dû se glisser dans le moule du droit sacral, en cherchant à en emprunter les sanctions, la législation a réellement été, comme l'implique la définition souvent donnée par les écrivains de la fin de la république et des premiers siècles de l'empire, à l'ensemble des autres sources, un droit qui s'établissait par le fait matériel de l'écriture (1).
sa liste cet élément étranger, rautonomie des volontés individuelles, Cicéron hésite sur la place à lui assigner. Après l'avoir rangé à deux reprises, dans le de iaventione, II, 2*2, 67 et 54, 162, parmi les branches du jus non scriptuin, il en fait, au chapitre ci-dessus cité des Partitiones oraloriw, une des divisions du jus scriptum. Plus tard enfin, revenant à une plus saine appréciation de la réalité, dans un livre où le souci de l'exactitude juridique s'affirme mieux, il élimine la volonté des parties de l'énumération des sources du droit donnée au chapitre v, 28 des Topiques. Malgré cette cause de complication, la pensée de l'auteur des Parlitiones oratorix se manifeste avec assez de fermeté. Rentrent dans le droit non écrit, d'une part, le jus gentium, et d'autre part les mores majonim, qui s'identifient avec le jus civile proprement dit de Pomponius (argument tiré du de iaventione, II, 22, 67 et o4. 162). Le droit écrit, envisagé en tant que branche du droit objectif, comprend les lois, les sénatus-consultes et cette vieille forme de la législation que Cicéron désigne sous le nom de fœdera. et qu'il rapproche si fréquemment des leges sacralae et des XII tables (Cf. les textes cités supra, p. 327, note 10). La conception exposée dans les Partitioncs oratoriae est d'ailleurs en parfaite harmonie avec les longs développements consacrés par le de inventione, I, 13 et 18-19, II, ch. xl-li et la lihetor. ad Herennium, I, ch. xi-xvii, II, ch. ix-xni, à l'analyse des diverses sortes de difficultés que peut faire naître l'interprétation des écrits. Les auteurs ne supposent jamais qu'il existe d'autres types d'écrits générateurs de droit objectif, que les textes législatifs. Jamais ils ne prêtent ce caractère aux réponses des prudents ou aux édits des magistrats. Le scriptum Icgilimum, opposé à la lev privata (testament par exemple), se confond toujours avec la législation. Cicéron
le dit formellement au début du ch. xliii, livre II du de idventione
si legilimum scriptum prof'eretur,id est, aullexipsa, aut ex lege aliqiiid. (i) Annales internationales d'histoire, 2<= section, p. 31, n» 1.
Mais si la distinction à\ijîis scriptiim et du. jus nonscriptiim s'est longtemps confondue avec la classification lex mores, elle s'en est ensuite diiïérenciée et a subi une nouvelle évolution au bas empire, évolution qui se manifeste dans les compilations de Juslinion. L'oubli s'est fait sur les ori"ines et la raison d'être de Tapplication à la loi, et à elle seule, de l'étiquette jus scriptum. En un temps où, notamment^ les réponses des prudents diplômés se trouvaient consignées dans les livres des cinq jurisconsultes de la loi des citations (1), il parut illogique de rejeter, en debors du domaine du jus scriplum, les règles nées de cette source, auxquelles pourtant la fixation par écrit ne faisait pas plus défaut qu'aux dispositions des constitutions. Les juristes de la décadence durent se livrer à des réflexions fort semblables à celles que suggère, à Sumner-Maine, l'emploi de la même terminologie, droit non écrit, droit écrit, pour exprimer la différence de nature qui existe entre les deux brandies fondamentales du droit anglais : common law et equity, d'une part, statute law^ de l'autre (2). De là la classification suivie par Justinien dans ses Institutes, au titre de jure naturali, I, 2. Après avoir parlé du jus gentium, il arrive au droit civil qui, dit-il, se divise en droit écrit et droit non écrit (§ 3). Dans le droit écrit rentrent la loi, les plébiscites, les sénatus-consultes, les constitutions impériales, les édits des magistrats et les réponses des prudents (§ 4). Puis, dans le § 7, Justinien donne, du droit non écrit, une définition où se rencontrent déjà les deux éléments essentiels de la théorie romano-canonique de la coutume : exigence des faits d'usage et consécration par le tacite consentement. Les Institutes englobent donc, sous la
(1) La constitution de Tliéodore II et de Valentinien III, en quelque sens qu'on l'interprète, a dû aboutir très vite à ce résultat, que les praticiens ont cessé d'invoquer les opinions des autres auteurs quand elles n'étaient pas mentionnées dans les écrits des cinq jurisconsultes favorisés.
C2j Sujiner-Maine, Vancien droit, trad. Courcelle-Seneuil, p. 12.
rubrique /?« scriptum, outre les diverses formes de la législation, les deux principales sources indépendantes et jadis rivales, le droit prétorien et la jurisprudence. Mais celle classificatioii remonte-t-elle à l'époque où les modes de production du droit, mentionnés à côté de la loi, conservaient encore leur vitalité? Il est inutile que je m'attarde à examiner la question en ce qui concerne l'édit du préteur, branche du droit où personne ne pourrait être tenté d'aller chercher les précédents de la coutume telle que l'entrevoient, en rêve, les pandectistes (1). Quelques explications sont, en revanche, indispensables sur le second aspect du problème.
La plupart des romanistes allemands déclarent que les responsa prudentium ont, de tout temps, fait partie à\ijiis scriptum. Il y a même, sur ce point, accord entre deux écrivains qui ont apporté, dans l'élude de la doctrine romaine du droit coutumier, des préoccupations et des tendances d'esprit fort différentes et qui se rencontrent assez rarement. Brie et Pernice (2). Mais les documents de l'époque classique qu'ils invoquent à l'appui de leur thèse ne justifient point les conclusions qu'ils prétendent en tirer. C'est ainsi que Pernice nous renvoie aux listes des sources du droit civil présentées, l'une par Papinien, dans le fragment 7 àyi\.\\ie, (\(i jiistilia et jure, I, i, au Digeste, l'autre par Gains, au début de ses commentaires et qui, d'après lui, indiqueraient expressément: 1** que les responsa seules, ù l'exclusion des œuvres scientifiques des prudents, ont eu
(1) Les solutions proposées au texte, en ce qui concerne la nature primitive des responsa prudentium, peuvent d'ailleurs être transportées aux édits du prêteur. Le droit prétorien est signalé dans le de inventione, II, 22, 67, comme un des procédés d'établissement de la norme coutumière ; la di'Tuiition du jn^ scriptum donnée dans les Partitiones oratorio', 37, 130, l'exclut formellement.
(2) Pkbmce, Zeitschrift der Sav.-Stifltnuj, 1899, p. I(i4, n" 1 ; — 1001, p. 87, n° 3;— BniE, L. c, p. 2, n" G. — Eu sens contraire, (lASTO.N May, Eléments de droit romain {!), p. 38. Cet auteur reconnaît l'origine moderne de la classification adoptée par Juslinien.
la puissance de fixer le droit ; 2" que la jurisprudence, dan§ la mesure où elle était douée de la force obligatoire, constituait déjà une branche du yî/i- ^cri/>^?/??i. jMais, en me reportant à ces deux textes, je constate qu'ils démentent la première de ces aflirmations et ne contiennent pas trace de la seconde. Guius et Papinien qui, à la ditlerence des Institutes, ne font point encore mention de la coutume, se contentent d'énumérer les sources du droit civil, opposé, par le premier, au jus gentlum et, par le second, au droit honoraire, sans rechercher, pour chacune d'elles, si elle doit être classée dans le jus scriptum ou dans le jus non scriptiim. Il est vrai que le {raj^ment de Papinien est précédé, au Digeste, par un passage d'Clpien qui expose la distinction bipartite du droit écrit et du droit non écrit. Mais la juxtaposition des deux textes, dans les Pandectes, n'a pas plus de signification que leur combinaison, dans les Inslitutes. Elle nous renseigne seulement surlesconceptions qiïi avaient cours au temps de Justinien. Ce rapprochement nous montre même assez clairement que, si la division simpliste, en jus scriptum ei jus non scriptum, coexistait à la fin de l'époque classique avec la division plus complexe et plus technique que suivent Gains et Papinien, les jurisconsultes ne se croyaient point encore, comme le fera Justinien, obligés àlondre complètement la seconde dans la première.
Les témoins auxquels Pernice fait appel gardent un silence absolu (1). Mais il est un jurisconsulte qui se charge
' . ■■. (' (1) Il est presqu'inutile de faire remarquer que la solution du problème ne saurait être demandée à un autre passage de Papinien, D. I, 3, de legibm, fr. 1. Les mots viroruni prndentium considtum ïi'y renferment pas une allusion, même lointaine, aux réponses des experts en droit. Le sens en est sufllsamment défini, soit par le second fragment du même titre où Marcien rapporte les textes des rhéteurs et philosophes grecs ({m ont servi de modèle au jurisconsulte latin, soit par la paraphrase de la définition philosophique de la loi, reproduite par Papinien, que Cicéron avait déjà glissée dans son de legibufi, I, ch. vi, cf. Pernice,!. c, 1901, p. Gj in fine.
de répondre à l'interrogation vainement posée à Gains et à Papinièn. Pomponius, dans les deux importants paragraphes (§§ 5 et 12) du liber Enchiridii que j'ai pre'cédemuient analysés, tranche la question avec autant de clarté que possible. Il ne nous dit pas seulement, et cela à deux reprises, que la jurisprudence est un droit non écrit ; il va beaucoup plus loin. II présente comme sj'nonymiques ces quatre expressions, droit civil stricto sensu, auctoritas priidentium, interpretatio, jus qui sine scripio venit (§ 3), qiilsine scripio consislil (§ 12). J'ai indiqué, en comparant V auctorilas jiirisperiloriimii Vidjnid, les causes pour lesquelles Pomponius a pu prendre, pour la source \in\(\nQ An jus non scriptum, un instrument d'élaboration de la norme juridique qui n'en est, en réalité, que la source principale. 11 faut tenir compte aussi de la pratique judiciaire et surtout de la pratique du magistrat. Le préteur ne s'est pas contenté d'édifier un système nouveau et parallèle. 11 a collaboré, comme peut-être déjà, avant lui, son prédécesseur, le consul, au développement du droit civil. L'expression mos judiciorum^ qui revient assez fréquemment dans les constitutions du code de Justinien, ne traduit pas, — c'est à tort, à mon avis, qu'on l'a prétendu — des idées nouvelles (1) ; elle contient seulement les dernières traces d'une conception, jadis florissante, et contre laquelle la législation du bas empire a vigoureusement réagi (2). C'est visiblement à cette branche secondaire des mores, à la pratique du magistrat, au nias prœloris, que se réfère notamment Llpien, dans le passage de ses Regiilœ (XI, 2 et 24) où il mentionne l'existence d'une forme spéciale de tutelle, introducta rnoribus. Le membre de phrase quia (a) prœlore urbis dari consuevit ne laisse point de doute sur
(1) lîRiE, L. c, p. 53 et s.
(2) h' auctoritas rcrum judicatarum est mentionnée à cliaque instant dans les œuvres de rhétorique de la fin de la république. Cf. les textes cités par Peknice, L. c.,J899, p. l4o, n° 1, et ceux qui ont été analysés ci- dessus, p. 340, n° 20.
le sens véritable du mot mores. Mais, si Pomponius simplifie beaucoup trop le mécanisme du droit non écrit, sa pensée n'en prend que plus de précision. Si cet écrivain est un historien et un antiquaire de très faible valeur, il peut, en revanche, nous renseigner avec tout autant de compétence que n'imporle'quel autre jurisconsulte sur la nature que Ton attribuait, de son temps, à la jurisprudence. Pernice ne réussit pas à infirmer l'autorité de ces deux passages de Pomponius (1). Pour la combattre, il invoque que la jurisprudence pontificale et V interprelatio des anciens prudents n'ont aucun rapport avec les responsa prudentiwa de l'époque classique qui constituent une source du droit absolument indépendante, née avec le principat, de sorte qu'il n'y a pas de raison pour que les caractères de la première se soient transmis aux secondes. Nous avons constaté que l'hypothèse qui sert de point de départ à cette argumentation trouve un démenti, non seulement dans les faits, mais aussi dans le Liber enchiridii. A l'époque de Pomponius, les réponses des prudents figuraient donc encore, elîaçant, par leur importance, d'autres éléments secondaires, dans \q jus non scriptum, et aucun indice ne nous permet de penser que la classification, adoptée dans les compilations de Justinien, se soit fait jour avant le bas empire. L'expression y?<.9 7îon scriptum, ainsi définie, telle qu'on l'entendait au début de notre ère, avait exactement la même compréhension que le terme mos, dans la classification bipartite des sources an jus civile en lex et mores.
Le mot mores parait bien être employé avec cette signification dans la plupart, sinondans la totalité destextes àl'aide desquels a été dressée l'énumération reproduite plus haut. Ce n'est pas douteux pour ceux de ces documents qui déclarent que telle ou telle institution s'est introduite, en partie, par l'action de la loi, en partie, par l'action des mœurs, les
(i) Pernice, L. c, 1901, p. 87, n" 3. L'auteur répond h une objection soulevée par Hirzel, à'ypa'io^ vôaoî, p. 15, n° 8 du tirage à part
deux termes mis en parallèle, lege, moribus, s'éclairant alors réciproquement. Même là où il n'estplus question que d'une introduction moribus, cette interprétation demeure encore la plus vraisemblable, parce qu'il s'agit, le plus souvent, de règles qui n'ont évidemment pas pu s'établir sans la complicité des magistrats ou des juges. Aussi M. Pernice estime-t-il qu'il convient de rejeter, pour ce dernier motif, la majorité des exemples de productions coutumières que j'ai précédemment énumérés sur la foi d'autres romanistes^ et de n'en conserver que trois, ceux que j'ai eu soin de placer en première ligne. Prohibitions de mariages entre proches, reconnaissance de la validité de la substitution pupillàire, interdiction des donations entre époux, tels sont, d'après Pernice, les trois seuls cas où des règles nouvelles aient pénétré dans le domaine du droit positif, sans aucune intervention du magistrat (1). Même en opérant une sélection aussi rigoureuse, arrive-t-on à écarter toute objection? Est-il bien sur que ces trois théories, ou même l'une d'entre elles, aient pu conquérir le caractère d'obligation juridique et forcer le consentement universel sans quelqu'aide de jurisprudence ? J'ai déjà formulé mes réserves pour la substitution pupillàire qui parait bien être issue, dans sa forme primitive, de la jurisprudence des assemblées comitiales(2). Le principal des deux textes qui déterminent Pernice à maintenir les prohibitions de mariage pour cause de parenté, au nombre des créations certaines de la coutume, dit, en parlant de ces prohibitions : lioc jus moribiis, non legibus introductum est (3), et ce fragment est emprunté à Pomponius, jurisconsulte qui, nous venons de le voir, recourt volontiers à la classilication des sources du droit civil en leges d'une part, jnores ou jus non scriptum de l'autre. Il est donc incontestable que le mot mores est, dans ce frag-
(1) Zeits. der Sav.-Stiftuny, li. A., 1899, p. loi.
(2) Supra, p. 429-431.
(3) Dig. XXIII, (le rilit nuptiarum, fr. 8.
ment, synonyme de droit non écrit et ne vise pas spécialement la pratique spontanée des intéressés. M. Pernice remarque lui-même que les dispositions sur l'inceste dit du droit des gens, se rattachent à des idées religieuses et l'histoire comparative démontrerait, s'il en était besoin, Ja justesse de son observation. Cela n'implique-t-il pas que ces règles sont nées de la jurisprudence sacrale ? Reste la prohibition des donations entre époux. Les sanctions énergiques qui la garantissaient ne se sont pas implantées sans le concours du préteur et je cherche en vain comment, avant qu'elles aient été organisées, la règle en question a ]»u provoquer ce sentiment de la nécessité juridique, cette opinio juris seii necessitatis que les pandectistes exigent pour difîéiencier le droit coutumier du simple usage. La coutume idéale, expurgée de tout alliage de jurisprudence et de pratique judiciaire, a-t-elle jamais constitué lun des éléments du droit positif romain, il est permis d'en douter. Sa contribution aurait, en tous cas, été bien minime (1), caries observateurs les plus attentifs et les plus expérimentés ne sont pas encore parvenus jusqu'ici à nous en signaler une trace vraiment indiscutable. Four lui donner un rôle important il faut reconnaître, avec Pernice, que, dans les temps historiques, d'ordinaire, elle ne produisait plus directement ses effets créateurs (2) ; qu'elle n'agissait plus que médiatement, en préparant l'éclosion soit du droit prétorien (3), soit du jus gentium (4), soit de la
(1) Cf. Karlowa, L. c, I, p. 4o0 ; — CuQ, Insliliitions juridiques, I, p. 487. Contra, Brie, L. c, l, p. 5, que réfute Pernice, L. c, 1901, p. 61.
(2) Pernice, L. c, 1899, p. 128, — 1901, p. 61.
(3) Pernice, L. c, 1899, p. 128-138; — Guq, L. C, I, p. j83 ; — G. May, Eléments (7), p. 27 ; — Brie, L. c, p. 4-5 et le texte du de inventwne, IT, 22, 67. La coutume extra-juridique, les mœurs et l'usage des affaires ont préparé réclosion des règles de l'édit prétorien. La répétition des mêmes dispositions, la pratique du magistrat, a transformé en normes juridiques des mesures d'abord provisoires. Les deux idées ne sont nullement contradictoires.
(4) Pernice, L. c, 1899, p. 138-142 et les renvois faits supra,
juiisprudence (l), ou de la pratique judiciaire (2), c'esl-àdire de portions du s)'^stème juridique romain qui ne sont passées de la sphère de la moralité dans la sphère du droit positif, que parl'eirort répété des magistrats, des juges ou des prudents. Mais onfait ainsi descendre la coutume du piédestal sur lequel elle avait été dressée ; on lui retire la dignitéde source foruielle du droit. Los nuages qui entouraient la Ihforie de l'école historique se dissipant, on s'aperçoit que le noyau de réalité qu'elle contient se ramène à la constatation d'une vérité devenue aujourd'hui banale : à savoir que les divers instruments d'élaboration du droit coulumier ne fonctionnent pas à vide ; qu'ils se bornent à façonner une matière première qui leur est fournie par les mœurs, les usages, les croyances populaires, les multiples ambiances du milieu économique et social.
L'histoire du droit privé des Romains, quoique ce système juridique soit demeuré un corps de droit coutumier, d'après la doctrine courante jusqu'à la rédaction des XII tables, d'après moi beaucoup plus longtemps encore, et que la prédominance de la législation n'y soit venue que très
p. 700, n° 3. Je néf,'lii;e pour l'instant cette partie importante de la théorie du droit coutumier romain que j'examinerai, au cours de mon second volume, en étudiant dans quelle mesure le jus gentium romain peut figurer parmi les antécédents du droit commun législatif (Cf. Fedozzi dans Ardiivio giuridico, LXIX, 1902, p. 227; — Catellani, // cliritto internazionale privato e i suoi recenti prorjressi (2), I, p. l.")8 et s. ; — Meili, Dus internationale Privatrecht iind die Staatenconferenz im Haag, Zurich, 1900, p. 18-19 ; — Baron, Peregrinenredil und jus gentium, Leipzig, 1892, p. 34, et, dans le sens très nettement négatif, Pollock, Le droit comparé. Prolégomènes de son histoire. Mémoire adressé au congrès de droit comparé de 1900.
(1) Pernice, L. c, 1901, p. 61 ; — Mav, Eléments {'), p. 20.
(2) Pernice, 1899, p. 142-146, 1901, p. 01. Pernice, 1899, p. 147-149 mentioinie encore dans le même ordre d'idées Vxquilas. Mais, à vrai dire, la coutume ainsi comprise, constitue le tréfond commun du droit, aussi bien du jus scriptum que du jus non scriptum. Les multiples forces sociales englobées sous ce nom vague et générique préparent aussi le travail de la législation.
tardivement tarir les autres sources du droit positif, ne donne certainement pas un démenti aux conclusions que nous avons antérieurement tirées de l'étude de la coutume an^^laise et des principaux S3'slèmes coutumiers de l'antiquité. C'est pourtant à la législation romaine que nous devons la propagation du concept artificiel que je combats en ce moment. Les glossateurs en ont puisé les premiers germes dans les compilations de Justinien. Mais, ces compilations éclairées par les monuments de la littérature latine nous permettent de reconstituer les origines de la conception romano-canonique de la coutume et de nous convaincre qu'elle n'est point sortie d'une observation impartiale des phénomènes juridiques, mais de pures spéculations de philosophie sociale. Elle n'a point été construite par des jurisconsultes habitués à garder soigneusement le contact de la réalité vivante (1). Il n'y est point fait allusion dans la liste traditionnelle des sources du droit dressée par les prudents — liste qui ditlère à beaucoup d'égards de celle que donnent les littérateurs, — telle que la reproduisent Gains et Fapinien (2), Elle a été édifiée par des logiciens, qui ne poursuivaient point un but d'action, qui n'envisageaient pas uniquement la législation d'un temps et d'un milieu déterminés, qui n'y cherchaient qu'un thème à exercices de dialectique, qu'une occasion de mettre en relief la subtilité et la finesse de leur casuistique. Nous en suivons les premiers développements à Rome dans la Rhétorique à Heren-^ nius, le de inventione^ les Pai'liiions oratoires et les Topiques. Cicéron et VAuctor ad Herennium en ont emprunté les éléments essentiels, soit directement, soit par l'intermédiaire de précurseurs latins (3), aux philosophes et aux
(1) Pernice, L. c, 1901, p. 60.
(2) Gaius, I, 2. — Papkme.n au Dig. I, 1, dejust. et jure, frag. 7. Cf. Brie, L. c, I, p. 3, n° 4.
(3) Les diverses opinions qui se sont fait jour sur ce sujets et notamment sur la question des sources de la Rhétorique à Herenniut> et du de inventione, sont analysées dans Schanz, L. c, l^ p. 287 et 89. Cf. Pernice, L. c, 1901, p. 64. ' '
rhéteurs grecs (1). L'élaboration en a été poursuivie pendant les deux premiers siècles de notre ère, comme l'attestent divers passages de Quintilien (2) et, plus tard, d'Aulu- Gelle (3), dans les écoles de rhétorique. La théorie de la coutume bâtie par ces logiciens nourris de littérature hellénique n'est d'ailleurs qu'un corollaire ou un complément de la conception philosophique de la législation dont les modèles grecs leur fournissaient le germe (4). Cherchant le fondement de la force obligatoire de la loi dans un pacte conclu entre les membres du groupe social, dans un contrat d'un genre particulier où la majorité liait la minorité, — ttôàew; jjvOv/.t; xo'.vr;, dit Démosthène (5), commitnis reipiiblicée sponsio, traduit Papinien (6) — ils étaient conduits à prêter une nature analogue au droit coutumier, à le présenter comme le résultat d'un accord tacite de la population (7) — volunlas onuiium (8) persuasio omnium{*è), commwiis consensus {iO), s'aflirmant par la pratique universelle ou par la soumission spontanée de tous à la norme coutumière (11). C'est afm de la faire cadrer avec la
{i) CicÉRON, De invcntione, I, cli. v et vi. Topiques, cli. i et ii ; — AucTOR AD Herennium, I, cli. I. Per.mce, 1899, p. 161-162 ; lUOl, p. 64.
(2) Inst. orat., Y, 10, 13, — XII, 3, 6.
(3) XI, 18, 4; — XII, 13, o.
(4) Sur cette dépendance mutuelle du concept de la loi et du concept de la coutume cliez les rliéteurs, voir : Permce, L. c, 1001, p. 64 et s.
(o) C. Avistog. (2o), 16. Ce passage de Démosthènes est cité par Marcien au Diij. 1, 3, de lerjibus, fr. 2. Cf. Dexvs, X, 4.
(6) D. I, 3, de kg., fr. 1. Cf. Pernice, L. c, 1901, p. 66.
(7) Aulu-Gelle, XI, 18, 4; — XII, 13, o ; — XX, 10, 9. Cf. Brie, L. c, p. 7.
(8) CicÉRON, De inceatione, II, 22, 67. Consuetudine jns esse putatur id, quod voluntate omnium sine legevetustas comprobavit.
(9) Qui-NTiLiEN, Institut, orator., V, 10, 13. Cf. Pernice, 1901, p. 71 ; — Brie, L. c, p. 17.
(10) Varron dans Servius, Enéide, VII, 601.
(11) On trouvera une analyse plus détaillée de ces textes dans PeriNiCE, 1901, p. 69-74 et Brie, L. c, p. 7-8; 16-18.
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notion de la loi, envisagée comme un contrai solennel, que la coutume a été transformée, par ces théoriciens, en une convention implicite — tacita civium conventio dllermogénien (1). La doctrine des rbiHeurs a débordé ensuite en dehors de leurs écoles et a pénétré, de plus en plus, dansri les écrits des grands jurisconsultes. Marcien et Papinien se] sont appropriés la définition philosophique de la loi. Julien, 1 Ulpien, Hermogéniea ont accueilli le concept de la cou-, tume qui en était la conséquence logique (2). l*ar leuFrin^
(1) Di(j. I, 3, de legihns, fr. 3ij. Sed et ea, quai longa consuetudiue„ comprobata suiit ac per aiinos plurimos observata, velut tacita civium conventio non minus quam ea quœ scripta sunt jura servantur. Hermogénien se contente de reproduire en termes plus brefs l'idée développée dans le texte célèbre de Julien (fr. 32, ij 1 au même titre). Pernice, 1899, p. IGO et s., 1901, p. 72 et s., combattant les conclusions de Brie, L. c, p. 33-46, s'efforce de démontrer que Julien a pris, en cette matière, une position indépendante et isolée. Je crois bien qu'il exagère Toriginalilé des doctrines de cet auteur, même en ce qui concerne la question particulière de la force abrogatrice de la coutume (Cf. Aulu-Iùclle, XX, 10, 9). En tous cas, son explication de la puissance de la coutume par une sorte de contrat social tacite est en parfaite harmonie avec les théories qui avaient cours dans les écoles de ihéteurs. Elle concorde, soit avec les textes précités d'Aulu-Gelle, soit avec les définitions que Cicéron donne de la loi en général ou du droit naturel {de legibus, I, ch. vi) et du droit couturaier en particulier (De inventione, II, 22, 67). Les rhéteurs ont exprimé leur conception commune en termes assez divers ; mais ces variantes ne correspondent point à des divei-gences de vues. Elles montrent seulement que le concept philosophique de la coutume emprunté aux Grecs n'a pas perdu complètement, en passant dans les écoles romaines, son imprécision et son caractère nébuleux. Aussi les pandectisles peuvent-ils trouver dans les textes du Digeste et dans les œuvres des rhéteurs des arguments à l'appui, soit de la Willensthcorie, soit de ÏUeberzeiigunfjstheorie, et de chacun des systèmes intermédiaires entre lesquels ils se divisent dans l'analyse et la mise en œuvre de la notion romauo-canonique de la coutume.
(2) Pour l'énumération et l'analyse de ces nombreux textes je renvoie principalement au livre de Brie, Die Lehre vom Gewohnheitsreckt, l, p. l-o8.
termédiaire les spéculations des sophistes et des rhéteurs ont réagi sur les constitutions de la décadence et pénétré, à une époque où la défaite du droit coutumier était devenue définitive et où régnait la cro3'ance à la toute puissance de la loi, dans les constitutions impériales et, en particulier, dans les compilations de Justinien. Cette consécration officielle n'a évidemment pas changé la nature de la doctrine esquissée par la philosophie grecque et développée par les écoles latines de rhétorique. Cette doctrine n'a jamais été autre chose qu'une explication à prioristique destinée à justifier rationnellement la persistance — avec des applications plus ou moins restreintes — de la coutume, à côté de la législation profane (1).
Pour achever la critique de cette encombrante théorie allemande du Gewolinlieilsrecht , qui rappelle les plus nuageuses rêveries du romantisme (2), il me resterait encore une contre-épreuve à tenter. Il conviendrait de rechercher si la confirmation par les faits, que nous n'avons jamais
(1) Je glisse très vite sur la justification de ces dernières conclusions. La démonstration de leur exactitude a été donnée, et demain de maître, par Pernice dans deux articles de la Zeitschrift der Savigny-S/iftiing, 1899, p. 126-171 et 1901, p. u9-94 que j'ai largement mis à conti-ibutiou. L'illustre romaniste amis en pleine lumière les véritables origines de la notion de la coutume qui domine dans les compilations du bas empire et, eu particulier, la nature purement doctrinaire des théories de Julien et de Justinien.
(2) L'influence du romantisme sur le développement de la doctrine du droit coutumier a été fort bien marquée, dans quelquesunes des plu'^ fines pages de ses Lettres d'un inconnu sur la science du droit, par Oscar Hiilow. Voir la seconde édition de cet ouvrage, publiée en 1901, sous le litre de Heitere und ernste Betrachtungen ueber die Rechtsioissenschaft, p. 08-80. Sur les rapports existant entre cette partie de la théorie de l'école historique et les spéculations de la philo'-opliie allemande du début du xix^ siècle. Va.n.ni, I giuristi délia sniola storica di Germania nella storia délia sociologia dans Rivista di Filoso/ia scientifica, IV, p. 693-721 ; — Del Vegchio, // sentimento giuridico dans Rivista italiana per le scienzc giuridiche,, XXXIII, 1902, p. 343-360. '-i .-/!/,,;
rencontrée jusqu'ici, ne se trouverait pas précisément, et par une bien singulière coïncidence, là où nous songeons le moins à aller la chercher: dans le passé de notre droit national, dans l'histoire de ces mêmes coutumes françaises, allemandes, italiennes contre lesquelles la doctrine romanocanonique a servi d'instrument de combat entre les mains des post-glossateurs. Je compte bien ne pas négliger cette dernière vérification. Mais il me faudra, pour y procéder utilement, y consacrer de longs développements qui seront beaucoup mieux à leur place dans la seconde partie de ma publication. Je me contente ici de poser quelques jalons pour l'avenir et je résume très rapidement des conclusions dont la justification détaillée sera fournie ailleurs.
Des trois principaux types de coutumes qui se sont succédé en France depuis les invasions jusqu'au temps de la codification — lois de race de l'époque franque, coutumes territoriales et originales du Moyen Age, coutumes nées de la fusion du droit romain et des anciens usages régionaux — c'est, semble-t-il, le premier, celui auquel la science allemande réserve plus spécialement le nom de Volksrechte, qui devrait reproduire, avec le plus de fidélité, l'image de la coutume idéale, telle qu'elle est apparue aux maîtres de l'école historique.
Et pourtant ces droits de race des périodes mérovingienne et carolingienne que nous avons pris, en France, Ihabitude de désigner, pour les distinguer du droit royal, de la législation des capitulaires, sous [la dénomination ambiguë et trompeuse de ler/es barbarorum, ces Volksrechte germaniques, ne répondent certainement point à la définition romano-canonique de la coutume. De très nombreux indices le démontrent. Je laisse de côté divers arguments qui nécessiteraient, pour être bien compris, une analyse d'ensemble des modes d'élaboration du vieux droit germanique. Je les exposerai dans le premier volume de mes Etudes sur Vliistoire comparée du droit civil de la France et des pays voisins, dont une portion importante sera con-
sacrée à la description du mécanisme de chacune des sources du droit. Je ne puis, pour l'instant, signaler que deux preuves, mais elles me paraissent amplement suffisantes.
1° Le caractère sacral que la lex germanique a longtemps revêtu et que ni le contact du droit romain, ni la christianisation, n'ont pu complètement détruire. Cette nature se manifeste notamment dans le droit criminel, par le rôle attribué aux prêtres, d'après Tacite, dans l'exécution des sentences pénales (1), parla réglementation de la peine de mort organisée sur le type de l'otirande aux dieux, du sacrilice humain (2) ; dans la procédure, par la nécessité de choisir, pour la tenue de l'assemblée judiciaire, les lieux et les jours propices, connus seulement, comme jadis le calendrier judiciaire romain, des experts compétents (3),
(1) Tacite, De moribus germanorum, ch. vu. Ceterum neque animadvertere iieque vincire, ne verberare quidem, nisi sacerdotibus permissum est. Cf. Dah.\, Die Konige der Germanen, I, p. 80 et s. ; — Geschichte der deiitschen IJrzeit, I, 1883, p. 227 et s., p. 234 ; — MoLLENHOFF, Deutsche Alterthiimskunde , IV, Die Germania des Tacitus, p. 238 ; — Grimm, Deutsche Rechtsaltevth limer, éd. Heusier et Hûbner, II, p. 3d9 ; — Hermann, llcber die Entu:icklung des altdciitschen Schoffengerichts (dans Gierke, Untcrsuchungen, XI, p. 113-114; — Schrôder dans Zeitschrift der Saiigny-Stiftitng, G. A., IV, 1883, p. 230; — Bethmann-Hollweg, Germ.-roman. Civilprocess, I, p. 100. Pour la conciliation du texte de Tacite avec le passage de César, De bel. Gall. VI, 21, voir les auteurs cités par Schrœder, L. c, p. 231, n°l et Hermann, L. c, p. Ho, n" 1.
(2; Brunner, Deutsche liechtsgeschichte, I, p. IT.'i-lTT ; ^ Forschuni/en, p. 453 ; — Schrôder, Lehrbuch (3), p. 73, — Richthofen, Vntersu cJiungen ueber friesische liechtsgeschichte, II, p. 446,449-436; — Zur Lex Saxonwn, p. 207 et s. ; — Amira, Gottingische gclehrte Anzeigen, 1888, p. 32 et s. ; — Zweck und Miltel, p. 38 et s, ; — Grundriss (2), ,p. 147 (Amira toutefois n'admet qu'en partie la doctrine courante; il aflirine la coexistence et la lutte de deux conceptions opposées, l'une sacrale, l'autre profane, du système des peines); — Dahn, Gesohichte der deutschcn Urzeil, I, 1883, n. 227, 234-233'; — Maubcr, Behehrung desnorweg. Stammes, U, ]\- 2\S.
('.il Brun.ner, Dcuts. licchtsgcfi., 1, p. 144; — Ko.nrad von Maureh,
par les formalités d'ouverture du mail et les trois questions préliminaires (l), par l'ordre de silence et de paix émanant, selon Tacite, du sacerdos (2). Il est vrai que l'opinion, assez généralement acceptée, qui admet que les Germains des temps antérieurs aux invasions se représentaient le droit comme une institution d'origine divine, et non pas comme une invention de l'arbitraire humain, a trouvé un ardent contradicteur en la personne de Karl V^on Amira(3), qui afiirme, avec énergie, que la conception Ihéocratique du droit n'a pénétré dans les lois de race germaniques que sous l'influence du christianisme. Mais la théorie d'Amira n"a d'autre raison d'être qu'une acceptation aveugle du dogme de Técole historique — perception spontanée et instinctive de la coutume, par tous les intéressés. Puisque, pour parler la langue poétique de l'auteur, le droit vivait alors dans la conscience et dans le sentiment de chaque homme, il devait se former tout seul, sans le secours des puissances surhumaines ; il était complètement inutile de faire appel, pour le trouver, puisque personne ne pouvait l'ignorer, aux experts en religion ou en magie (4). J'ai déjà montré combien ces prémisses sont invraisemblables. Sans doute, comme le remarque Amira, les monuments écrits
Das Aller des Gesctzsprecheramtes in Noruegen, ^p. 5, 53, 60. Sciirœder, Lehrbuch, p. 23.
(1) Brunner, L;'èvy'ïf^p'.''l'45^fi£6!| -^ Sghrœder, Lehrbuch, p. 40- 41 ; — MuLLENHOFF, Deutschc Alterthumskunxle, IV, p. 237 ; — Maurer, Island, p. 167 ; — Burckard, Die Hegung der deutschen Gerichtc im Mittelalter, I, p. dlS.
(2) MuLLENHOFF, L. c, p. 239; — (jRiMM, Deutsche Rechtsalterthiimer (2), II, p. 359 ; — Sghrœder, Lehrbuch, p. 23 ; — Hermann, L. c, p. 116-120 ; — Dahn, Kônige, I, p. 82.
(3) Gnindriss des germanischen Rechls (dans les Grundriss der germanischen Philologie d'Hernaann Paul III (2), p. 58) tirage à part, p. 7- 8, 147 ; — Gôtt. gelehrte Anzeigen, 1883, p. 1066 et s. Cf. Leist, Graeco-italische liechtsgeschichtc, p. 634, 767.
(4) Cela réNulte assez clairement des deux phrases entre lesquelles Amira, Grundriss, p. 7 et S, encadre son affirmation.
des droits germaniques datent des temps chrétiens ( I). Mais cela ne suffit pas à prouver que la coloration religieuse de ces systèmes juridiques soit due au christianisme. 11 faudrait, en outre, établir que les principales manifestations, par lesquelles s'est traduite, dans les royaumes barbares, la conception religieuse du droit, étaient en harmonie avec les tendances de l'église du bas empire, avec l'esprit propre de sa législation, qu'elles auraient pu se faire jour spontanément dans l'atmosphère intellectuelle des communautés chrétiennes de la Gaule romaine. Il conviendrait nolammeut de fournir cette justilication pour Tordalie germanique (2) et deux autres institutions qui lui sont étroitement apparentées ; le serment des plaideurs et des cojuratores destiné, primitivement, à provoquer, par la prononciation de paroles magiques, les puissances surnaturelles à témoigner de la fausseté ou de l'exactitude de l'aflirmation émise sous la foi du serment^ parla punition du coupable dans le premier cas, par leur inaction dans le second (3) ; le duel judiciaire, où une opinion assez répan-
(1) Parfois, cependant, des matériaux remontant à l'époque du paganisme ont été incorporés dans ces documents. (Cf. pour la lex Fiisionum : Richthofen, Untersuchung en, II, p. 507; — Bkunner, D. liechtsgeschichte, I, p. 342 ; — Amira, Grundriss (2) 21, n. 1 ; — ScHROEDER, Lehf'buch (3), p. 24o ; — Brissaud, Manuel, p. 97. D'autre part, quelques-unes des leyes, en particulier la loi salique, ont été composées assez peu de temps après la disparition du paganisme pour que la réaction du christianisme sur le droit y ait été peu profonde.
(2) L'importance de l'ordalie germanique est suffisamment attestée par les fréquentes allusions qui y sont faites dans les /eyes, dans les chartes, et surtout dans les formules. Aussi existe-t-il sur cette matière une bibliograpliie très touflue. Pour l'analyse de cette littérature ; Brunner, D. RechtSfj., II, p. 399 ; — Sciiroeder, ILe/trbMc/i (3), p. 83, n. lo, 362, 363 et s. ; — Fertile, Storia ciel diritto italiano (2), VI, l, p. 336, 337 ; — Brissaud, Manuel, p. 575 ; — Patetta, Le ordalie, p. 164.
(3) Dahn, Geschichlc der deutschen Uizetl,l, p. 240-241 ; — Buun.ner, D. Ilechtsij., II, p. 378, 391 (indication de la bibliograpliie à la page
due en Allemagne (l), mais demeurée sans grand écho en France et en Italie (2), voit une simple régularisation de la guerre privée qui n'aurait pris que très tardivement la nature d'ordalie (3) ; que la majorité des hislo-
377) ; — Brtssacd, Manuel, p. 374 ; — Schroeder, Lehrbuch (3), p. 61 ; — K. VON Maurer dcins Germania N. IL, VII, p. 146 et s. ; Pollock AND Maitland, Hist. of. eng. Law, II (1), p. o98 ; — Fertile, /. c. VI, 1, p. 320 ; — Heusler, histitutionen, I, p. 78; — Kohler, dans Zcils. fiir vergl. R. iv-, V, 1884, p 375. Il n'est {^uère contesté que le serment primitif n'ait été d'abord une sorle de jugement de Dieu. Quelques-uns des passages de Grégoire de Tours traduisent encore cette pensée (Brissaud, /. c). Amira, Gi'undnss, p. 164, essaie bien de concilier ces anciens rituels magiques de serment avec sa théorie générale, mais ses explications sont des plus embarrassées. La pratique du serment prêté sur les choses, du serment par les armes ou par le cheval, par exemple, se concihe parfaitement, quoirju'ii en dise, avec la croyance à l'intervention desdieux, des esprits, ou des éléments animés pour garantir la véracité d'une affirmation. Cf. MoGK, dans Hermann Paul, III, p. 334, 404. Elle suppose seulement l'existence de formes encore très grossières de l'idée religieuse Cf. Patetta, /. c, p. 6 et s.
(1) Schroeder, Lehrbuch (3), p. 86 ; — Dah.\, Gcschichte der dentschen Urzeit, I, p. 243-246 ; — Bausteine, II, p. 57; — Unger, Der (/erichlliche Ziveikampf bei d. germ. Vulkern., p. 6 ; — Konrad von Maurer, Beiccisverfahren, p. 222 et s. ; — Amira, Grundrlss, p. 167-168 ; — , Vollstreckwir/sverfaliren, p. 290 et s. ; — ISordgerman. Obligationcnrecht, ï, p. 95. , ,>
(2) Brissaud, Manuel, p. 577 ; — (Ilasson, Histoire du droit cl des institutions de la France, III, p. 5!0 ; — Salvioli, Manuale (3),^, p. 569 ; —Fertile, Storia, VI, 1, p. 337; — Del Giudice^ Sludi di storia e diritto, 1889, p. 291 ; — Esmein, Manuel (2), p. 97 ; — Pollock and Maitland, L c, II (1), p. 597 ; — Lea, Superstition and force, p. 101 et s. La théorie de Dahn et d'Amira a cependant été reprise récemment chez nous par M. Declareuil, Les preuves judiciaires; dans le droit franc dans Nouvelle revue historique du droit, XXIII, 1899, p. 322 et s. (Cf. Aminée sociologique, V, p. 427), et on peut aussi en signaler les traces dans d'ARBOis de Jcbainville, Cours de littérature celtique. Vil, p. 70-74.
(3) Sans doute, le duel judiciaire constitue un adoucissement de la guerre privée. Mais comment et sous quelles influences cet adoucissement s'est il produit ? La doctrine de Dahn et d'.Vraira est
riens (1) considère, avec beaucoup plus de vraisemblance, comme ayant toujours eu le caractère de jugement de Dieu, que lui reconnaissent les documents de l'époque francque (2).
Je ne puis, un instant, mettre en doute que toutes ces
impuissante à résoudre cette question. Le libre jeu des conventions, des pactes de paix, invoqué par Schroeder, ne fournit point une explication suffisante.
(1) Cette opinion, prédominante en France, en Angleterre et en Italie, compte aussi en Allemagne des défenseurs. Elle est enseignée notamment par M. Brunner, D. Rechtsg., Il, p. 413 ; — (Cf. Siegel, Gcrichtsverfahren, p. '204 et s., et les références citées par Patteta, /. c, p. 173) et c'est également en ce sens que conclut l'auteur de la principale des monographies consacrées à notre sujet, M. Patetta, Le ordalie. Studio di sloria dcl diritto e scienz.a del dirilto comparato. Turin, 1890, p. lo, 171, 182.
(2) Rotharis, 198; Liutprand, 21 ; Lcx Burgondionum,\l\l, 2, XLV, LXXX, 2 ; Lex Baiuuioriim, II, 1 ; Lex Alamannorum, 81. Par un mouvement inverse à celui que l'on observe dans les coutumes Scandinaves, le duel judiciaire a, dans l'empire franc, gagné constamment du terrain sur les ordalies unilatérales. Mais cela ne veut pas dire qu'il ait été importé dans les coutumes germaniques par le catholicisme. M. Schroeder reconnaît lui-même {Lehrbuch (.3), p. 363^ n. 46) que l'Eglise ne l'a accepté que contrainte par la puissance des mœurs, et un peu à regret. Un passage bien connu de Tacite, De moribiis rjerm. 7 ; — Deum adesse hellantibus crcdunt — semble bien prouver que la conception, qui s'affirme si nettement dans les textes des legcs, remonte à l'époque du paganisme (Betiima>'.\ HoLLWEG, Der Civilprocess dca gemeinen Rcchls, IV, p. 25, n. 2 ; — Patetta, Le ordalie, p. 174 ; Cf. pourtant Dahn, GottesiirtheHc, p. 3, • d'après qui il ne s'agirait que d'une simple prise d'auspice). Il est vrai que le duel judiciaire, soit des Scandinaves païens, soit des Germains du temps de Tacite, paraît avoir été un substitut du procès plutôt qu'un simple mode de preuve. (K. Maurer. Bcnciscerfahrcn[ ' p. 222 et s. ; — Schroeder, Lehrbuch (3), p. Sa ; — Amira, Grund-\, ris's{2), p. 167 ; — Patetta, /. c, p. 313). Mais il est fort probable,' comme nous le verrons plus loin, qu'il en a été de même des autres ' ordalies. Ces procédés de solutionnement des litiges, dans leur forme primitive même, n'en supposaient pas moins la croyance à l'intervention des divinités ou des esprits. Irait essentiel de l'ordalie.
pratiques ne soient fort antérieures à l'introduction du christianisme. Les plus anciennes formules de serment, le duel judiciaire, l'ordalie du sort, remontent, incontestablement, au temps du paganisme (1). Pour les autres ordalies, sauf toutefois l'épreuve de la croix, visiblement plus récente (2), l'hésitation n'est pas plus permise. Il suffit d'examiner, avec attention, comme l'a fait Patetta dans l'un des meilleurs chapitres de son intéressant travail de droit comparé (3), celles des croyances ou ceux des usages de la société chrétienne du v'^ siècle, où l'on pourrait être tenté d'aller chercher le germe des judicia dei de l'époque francque et d'observer les attitudes successives que l'Eglise a adoptées, à l'égard de l'ordalie, pour prendre conscience que les principaux types d'épreuves judiciaires n'ont point été inventés parle christianisme. Aussi l'opinion ancienne qui leur assignait cette origine ne Irouve-t-elle plus beaucoup de crédit aujourd'hui. On la regarde même le plus souvent en France comme universellement abandonnée (4). M. Amira essaie cependant de la défendre encore (5j. Il invoque que l'ordalie repose sur une conception déjà raffinée de la divinité, omnisciente et essentiellement véridique, qui était étrangère au paganisme germain. Cet argument me paraît reposer sur une notion tout à fait erronée de l'ordalie. L'histoire comparative nous montre, au
(1) Formules païennes de serment (Iv. Maurer, Germania, XVI, p. 320 et s. ; — Brunner, D. Rechtsg., II, p. 377 ; — Sohroeoer, /. c. p. 24; — Amira, Grundriss, p. 164 ; — Glasson, l. c. IH, p. 479 ; Brissaud, l. c, p. 574) ; — Ordalie du sort (Richtmofen, Untersuchiinyen, II, p. 449-453 et les travaux cités par Schroeder. /. c, p. 85, n. 16 ; — MoGK, dans les Grimdri^a d'Hermann Paul III (2), p. 401.
(2) Patetta, p. 286.
(4) Glasson, /, c, III, p. oOo, n. a. M. Declareuil lui-même n'ose pas suivre jusqu'au bout la thèse d'Amira et étendre à toutes les ordalies ce qu'il dit du duel Judiciaire et du serment conçus comme des appels au jugement divin.
(5) Grundriss (t), p. 168.
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contraire, que celte institution se lie d'ordinaire à une phase peu avancée du développement du sentiment religieux (1), à l'animisme (2) ou à des représentations aussi grossières delà divinité ; que, si elle se maintient parfois assez longtemps dans des milieux monothéiques, elle n'y prend jamais naissance (3). Il n'est même pas besoin ici de faire appel aux enseignements du droit comparé. Une simple lecture des formulaires d'ordalies rassemblés dans les recueils de Rozière et de Zeumer (4), ou dans l'édition des lois anglo-saxonnes de Schmid (5), nous révèle aisément que l'intervention du dieu chrétien constitue dans ce rituel une retouche tardive; que les éléments animés et divinisés ont d'abord été les véritables auteurs du jugement et ne se sont transformés qu'après coup en simples instruments de transmission de la sentence divine. Les moyens mécaniques employés pour contraindre la divinité à fournir son témoignage, les précautions prises pour empêcher que ce témoignage ne soit paralysé ou faussé par des charmes, des amulettes ou des conjurations magiques, et bien d'autres traits encore ne peuvent s'expliquer que comme les survivances des idées religieuses des Germains pré-chrétiens (6).
(1) PosT, Grundriss, II, p. 460 ; — Patetta, l. c, p. 4 et s.
(2) Patetta, p. 6, 23, 43; — Mazzarella, Rivisla italianadi .<ociologia, IV, p. 4o6 et s.
(3) Nous avons déjà constaté que, chez les Juifs, l'ordalie s'est rattachée primitivement au polythéisme {supra, p. 239 et s.) ; qu'il en a été de même chez les Arabes, p. 291-292. Cf. Patetta, p. 24 et s.
(4) RoziERE, n" o81-82o; II, p. 770-883 ; — Zeumer, p. 608. (o) P. 415-421.
(6) Brissaui), /. c, p. 576, n. 1. Les rituels de conjuration et d'exorcisme de l'eau froide, par exemple (Rozière, II, p. 773-778; 8o3- 854, etc.) ne sauraient ètie mieux éclairés que par la comparaison des renseignements fournis dans les plus anciennes sanc et, en particulier, dans le Béowulf, sur les démons des eaux (Mouk, Mythologie dans les Grundriss der germanischen Philologie de Hermann Paul (2), III, p. 301-307), sur les esprits bienfaisants, les Elf des contes postérieurs, qui animent les forces naturelles (iW^gk, /. c, p. 295-298)
Le christianisme n'a ni créé l'ordalie, ni facilité son passage du droit juif dans le droit germanique. Le type de jugement de Dieu qui a le plus longtemps persisté dans la pratique juive, l'ordalie des eaux amères, était tombé en désuétude bien avant les invasions (I). Il ne pourrait s'agir que d'une résurrection d'institutions décrites dans les livres saints. Est-ce à cette hypothèse que songe Amira quand il dit que les Germains, qui nont connu l'ordalie que depuis leur conversion, lont empruntée à l'orient (2)? Je l'ignore. Je craindrais, en essayant de préciser les phrases obscures et énigraatiques de cet auteur, d'encourir à mon tour le reproche de travestir sa pensée, qu'il adresse un peu plus loin à M. von Bar (3), En tous cas, cette conjecture serait facile à réfuter. Car l'ordalie germanique est séparée de l'ordalie juive par des différences beaucoup plus caractéristiques que l'ordalie hindoue, siamoise ou malaise, par exemple (4). Elle s'est développée tout aussi spontanément chez nos ancêtres païens que dans les innombrables tribus barbares ou
et sur les luttes qui s'établissent entre ces deux sortes de puissances surnaturelles. Cf. Vierrandt, Die Selbsterhaltuiiy der religiusen Système dans Vierteijahressdtrift fur wissenschaftUche Philosophie und Sociologie, XX\l, 190, p. 210 et 216; — Bastian, Mensch in der Geschichte, II, p. 86 et s.
(I)Patetta, p. 84. On a même contesté le caractère d'ordalie de cette institution, mais sous l'influence delà conception, à mon avis tout à fait inexacte, qui considère le justement de Dieu comme ayant été, dès sa naissance, un simple moyen de preuve.
(2)Gmndnss(2),p. 169.
(3) L. c, p. 147, uo 1.
(4) KAEGi,Alter und Herkunft des German. Gottesurtheil (Festschrift zur Begriissung der XXXIX Versamralung der d. Philologen, p. 40-60 ;
— Patetta, p. 88-110 ; — Dareste, Eludes dldstoire du droit, p. 81 ; ScuLAGiNTWEiT, Die Gottesurtheile der Inder, 1868; — Kohler, dans Zcitschrift fur vergl. R. ic, VI. p. 349 ; — VIII, p. 141, 266; — IX, p. 3o8 ; — XI, p. 194 ; — Kgrt Klemn, mèaie revue, XIII, p. 129-136 ;
— Mazzarella, Le origine délie ordalie nel dirilto siainesc dans Rivista italiana di sociologia, IV, p. 456-495 ; — WilreiN, dans Bijdragen tôt de taal-land-en Volkenkunde van Nederlànsch-Indie, 1883, p. 141 et s.
sauvages de l'Afrique et de l'Océanie, où l'ethnologue peut encore aujourd'hui l'observer (1). Or, nous avons déjà remarqué souvent que les deux applications de la divination juridique que nous arrivons à distinguer par un effort d'analyse, l'ordalie, d'une part, qui, à l'époque francque, a servi non seulement à établir des faits, comme l'innocence d'un accusé_, mais aussi à prouver l'existence de droits subjectifs, comme la propriété (2) et, d'autre part, l'oracle judiciaire, employé pour procurer la révélation du droit objectif, de la coutume, sont [ rimitivement inséparables; que, si la première de ces institutions a généralement la vie plus dure que la seconde, c'est parce qu'elle a plus de plasticité et perd plus facilement sa nature originaire. Qu'il en ait été de même dans le très ancien droit germanique, avant la
(1) PosT, Afrikanische Juriaprudenz, II, p. 410 ; — Grunclriss, II, p. 459-478 ; — Kohler, Studien ueber die Ordalien der Xaturvôlker dans Zeitschrift fur ver(jl. R. w., V, p. 368-376 ; — XI, p. 465 et s. ;
— Beitruge zur Lehre von den Ordalien dans Zeitschrift fiir das gesammte Strafrecht, V, p. 681 et s. ; — Patetta, p. 37-72; — Basset, Revue Hes tradiiiom poptdaires, tome IV, fascicule d'octobre.
(2) Form. sal. Binn. n" 13 ; — Zecmer, p. 232 ; — Form. sal. Merk.;
— Zeumer, p. 2o7 ; — Tardif, Cartons des rois, p. 39, n. 75; — GraniJiDiER, Histoire de la province d^ Alsace, 11, p. 118, n° 69 ; — Charte de Vahhaye de Clunij, n. 15, I, p. 18 ; — n" 251, I, p. 242 ; — n'*979, II, p. 75; — Wartma.n.n, Vrkiindenhuch der \btei Sitint-Gatlen,n°&~.i, II, p. 275 ; — Carlulaire de Saint-Vincent de Maçon, n» 282, p. 168 ; — n" 434, p. 251 ; — Carlulaire de Beaidieu, n° 47, p. 85 ; — Flach, Le.s urif/ines de l'ancienne Fiance, I, p. 273 ; — Mémoires et documents de la Sidsse romande, VI, p. 169; — Mémoires de la société des antiquaires de France, XV, p. 442; — Recueil des historiens des Gaules et de la France, IX, p. 324, n" 31 ; — Beyer, Mittelrheinisckes Urkundenbwh. n° -52, 1, p. 308 ; — Carlulaire de Saint-André le Bas, n° 125, p. 89 ; — BouGAUD et Garmer, Chronique de l'abbaye de Saint -Bénigne. Analecta Divionensia, I, p. 298 ; — Mon. germ. hist. ; Diplomata regum et imp., H, p. 329; — Regesto di Farfa, III, p. 137, n" 426 ; — Coder diplomaticus Caietanus, n" 100, I, p. 188; — Figker, Borschungen zur Reichs-wid Rechtsgeschichte Italiens, IV, p. 67, n. 46 ; p. 88, n. 64 ; — Gattlla, Hisioria abbaliae Cassinensis, I, p. 75 ; — Patetta, L c, p. 482 ; — Lex Saxonum, c. lxiii.
réception du christianisme, divers indices le font croire. Le nom donné aux épreuves judiciaires, soit dans les sources latines — jiidicia Dei — , soit dans les sources anglo-saxonnes
— ordal^ ordel — ou bavaroises — urtJieil (I) — se rattache visiblement à une conception archaïque, dont il est resté des traces jusque vers les temps féodaux (2) et qui
(I) Décret de Tassilo. Loi des Bavarois, Y, 4, ,8/ ^ 2) I/expressiou leya'e judiciuin est encore employée coiTiine équivalent exact ôe jiidlcium dei, en 907, dans une charte des environs de Lausanne {Moimmr.nts et documenta dû la Suisse romande, VI, p. 169). Le mot orr/('/ qui, dans les sources anglaises pré-normandes, ne s'applique qu'à l'ordalie et qui, dans les vieux textes frisons, englobe à la fois les Judicia dei et les décisions des experts humains, désigne habituellement, dans les nombreux monuments de la coutume saxonne médiévale et dans les Rechtsbiicher et les Stadtrechte apparentés au droit saxon, les sentences des notables jugeurs — des échevins dans le Landrecht — les réponses faites par eux à l'invitation que leur adresse le juge de révéler le droit existant, j'allais dire leurs oracles judiciaires. Telle est sa signification dans le texte célèbre dn Sacliseiispieycl {Landrecht), qui définit la situation réciproque du juge et des individus à qui incombe la mission de trouver le jugement : Die richtere sal (jelik richter sin allen Itidea : ordele ne sal he nicht vinden nocht scelden, III, 30, § 2. Le juge mit ordelen i'ichtet{l, 62, 40) dans les cas où il ne peut émettre son ordre d'exécution qu'après avoir demandé aux échevins l'indication de la coutume existante (Planck, I, 1, p. 8.S, 9o). Cf. Sachsenspicr/el (Landrecht), II, 6, 4 ; — 12, 1 à 13 ; — 18, 2 ; — III, 14, 1 ; — 30, 1 ;
— o6, 2 ; — 78, 1 ; — Richsteig Landrecht, 7, 1 ; — 10. 8 ; — 12, 1 ; 32, 2 ; 44, 3 ; — Magdeburger Fragen, l, 2, d.l et4, d. 5; — Gôschen, Goslarischen Statuten, 86,20 et 26 et les observations de Planck, Das dcutsche Gerichtsverfahren im Mittelalter, I, p. 87, 98, 248 et s. et de Stobbe, Geschichte der deutschen Rec]itsquellen,l,p. 274-27,"i. Ce dernier auteur a fort bien marqué le lien historique existant entre les deux institutions visées sous le nom d'ordel, l'oracle des dieux et l'avis des experts humains. Dans le Sachsenspiegel, l'ordalie s'appelle godes ordel {Lehnrecht, 40, § 3). Ordel, ordele désigne aussi, par une extension, fort naturelle, dans les mêmes documents, la norme juridique révélée par les sentences judiciaires (Stobbe,/. c, I, p. 49.'i, no 2 ; — Planck, Beicemtrtheil. p. 6). De là le titre de ordelbock [Codex ordaliorum\ donné aux plus anciens statuts municipaux de Hambourg, au Stndtrecht, de 1270 (publié dans Lappknbebg, Hambur-
considérait rordalie coQime le type le plus parfait de la sentence judiciaire (I). Quelques-uns des vieux documents du droit germanique rendent fort vraisemblable que le duel judiciaire (2), l'épreuve du sort (3), et même, en général, les ordalies (4), n'ont pris qu'après coup le caractère de simples procédés d'administration de la preuve et ont formé d'abord des procédures indépendantes, ne supposant pas l'intervention d'un jugebumain pour confirmer la sentence des divinités ou des esprits et en ordonner l'exécution (o). Nous trouvons même assez tardivement dans les sources médiévales quelques rares survivances de l'emploi de l'ordalie à la découverte de la norme juridique. C'est ainsi que, au milieu du x* siècle, on recourut encore, dans un plaid tenu par l'empereur Otto T, au duel judiciaire pour trancher la question discutée de l'existence, dans la coutume saxonne, du droit de représentation en matière de succession au profit des petits-enfants d'un fils prédécédé (6). Le fréquent usage qui a été fait, pendant les siècles qui suivent
gische Rechtsalterthihner, I, p. 1, et s. Cf. Feith, Ordclbock von den Aatoel van Drenthe; — SroasE, l. c, I, p. o09 et, sur les Oïdelbûcher, en général, p. 494, n» 29 ; — Sghultze, Privatrecht und Process, p, 180, n. 2. Cette terminologie évoque le souvenir de l'identité primitive du jugement par excellence (Judicium dei) et de l'oracle judiciaire.
(1) ScHsiiD, Gesetze der Angelsachsen, p. 639; — Uicuthofen, Pries. Wôrlerbuch, V ordel ; — Brunner, D. Rechtsg., I, p. 182, n" 17 ; — Patetta, l. c, p. 2, p. 282 ; — Fertile, VI, 1, p. 337.
(2) Cf. les travaux cités, p. 723, n° 2.
(3) Cf. les textes précités de Tacite, Gennania, 7 et 10; — Schroe DER, L c, p. 85.
(4) Lex francorum Chamavorum, 46 et 48; — Amira, /. c, p. 167 ; — Patetta, /. c, p. 313 ; — K. Maurer, Beueisverfahren, p. 222 et s.
(5) Sur ces deux formes successives de l'ordaîie : Mazzarella dans Rivista ital. di sociologia, IV, p. 4b6 et s. et l'analyse de cet article dans Année sociologique, V, p, 420.
(6) VmLLET, Histoire du droit civil français, p. 834 ; — Storbe, Geschichte der d. Rechtsquellen, I, p. 275-276 ; — Schroeder, Lrhrbuch (3), p. 733 ; — Gaupp, Germanistiche Ahhandliingen, p. 127.
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les invasions, des divers types de jugements de Dieu justifierait à lui seul l'attribution d'une orij^ine sacrale au fond ancien des lois de race germaniques (1).
2" L'action exercée par les prudents chargés de la jévélation et de la garde du droit sur la fixation et le développement de ces coutumes, ou, tout au moins, de celles d'entre elles qui se sont le mieux défendues contre la pénétration du droit romain. Ici encore nous retrouvons — sauf chez les peuplades établies dans les anciens territoires de l'empire d'occident qui se sont trop vile pliées à la culture romaine, Burgondes, Wisigoths(2) et même Lombards (3) — la séparation, si fréquente dans les civilisations anciennes, entre la découverte et la protection du droit. La première de ces attributions — faire respecter le droit une fois qu'il est connu et réprimer l'injustice — incombe aux juges investis du pouvoir de contrainte, aux détenteurs ou aux représentants de la puissance publique qui n'ont pas toujours et partout été les mêmes, qui ont varié avec les temps et les milieux, selon des distinctions dans l'analyse desquelles je ne puis entrer (4). C'est à d'autres personnages qu'est réservée la mission de trouver la coutume et d'en communiquer le contenu au juge alin qu'il puisse l'appliquer aux parties et en ordonner l'exécution. Ce rôle appartient, dans les prin-
(1) Ea ce sens: Brunner, D. Rechtsg., 1, p. 109 ; — Heusler, IftstitiUmtcn,], p. 1. et s. ; — Dahn, Geschichte cler d. Urzeit, p. 269; — Cf. Ei:iiEn, System und Geschichte des schwcizcrischen Privalrechtes, IV, p. 13 ; — Lehmann, dans Sacigny Stiftimg, G. A., 1885, VI, 2, p. 194.
(2) Bru.n.ner, Deutsche Rechtsg., I, p. 153 ; — Schboeder, Lehrbuch (3), p. 170; — SoHJi dans Savignij-Stif'tung, G. A., 1880, p. 23 ; — Reichsund Gerichtsverf , p. 157 ; — • Bethmann-Hollweg, Germ.-rom. Civilprocess im Mit tell dter , I, p. 495.
(3) Bru.n.ner, forschungen, p. 248 et s. ; — Deutsche Rechtsg. , '■' I. p. lo3 ; II, p. 224; — Ficker. Forschungen zur Reichs-vnd Rechtsg. Italiens, III, p. 178 ; — cf. Hermann, Ueber die Entwicklung d. altd. Schôffengerichts, J, p. 163-180 ; — Fertile, L c. (2) VI, 1, p. 20 et s.
(4) ScHULTZE, Privatrecht und Process in ihrer Wechselbeziehitng , I, p. 97 et s.
cipales lois Scandinaves et dans la plupart des coutumes des peuples germaniques demeurés en dehors de l'ancien territoire romain, à des magistrats ou à des fonctionnaires spéciaux, qualifiés, dans les sources latines et selon les réj,àons, législatures, legiferi (1), sapientes, judices (2), designés dans les textes de langue vulgaire sous des titres assez divers, mais qui tous signifient et} mologiquement : hommes de la loi_, hommes qui disent la loi. Notre langue française étant trop pauvre pour nous fournir une qualification non ambiguë, je leur appUquerai la dénomination très expressive de GeselzsprecJier qui est universellement emplo3'ée en Allemagne.
C'est dans les pays Scandinaves que cette institution présente les contours les plus nets. Elle tient surtout une place importante dans l'histoire juridique de Tlslande, où son existence est attestée, dès la première moitié du x" siècle, et où elle ne parait pas avoir subi des modifications essentielles, depuis ce moment jusqu'à l'époque de la réunion à la Norvège (3). Le Gesetzsprecher islandais {logsogumadr), investi de ses fonctions pour une durée de trois ans, était
(1) Scenskt Diplomatorium, n.°^ .131, 552, 1287 ; — Stei.nmever et SiEW'ERs, Die althochdeutschen glossen, I, 787,45 ; — II, 136, 62; — cf. ScHROEDER daiis Savujnij-Stiftung, G. A., 1883, p. 225 ; — Beauchet, Nouvelle revue historique de droit, XIV, 1890, p. 763 ; — Steman.NjDcji danske Retshislorie, p. 221.
(2) liicHTHOFEN, Untersuchutu/cn v£bei' friesische Rechtsg., II, p. 482 ; — Monumenta ijerm. hist,. Leges, III, p. 652-655 ; — Schroedeh, /. c, p. 224.
(3) Sur le fonctionnement de cette institution en Islande,' pendant la période de l'état libre, cf. Konrad von Maurer, Island von sciner cr$ten Entdeclamg Ina znm Untergange des Freistaates, p. 52, 67, 211- 220, 46i~466 ; — Dan Al ter des Gesetzsprccheramtes in Xorwegen (dans Miinchener Festgabe fiir Arndts), p. 2, 8 ; — Amira, Nordgermanisches iJldigationcnrecht, II, p. 37 et s. ; — Grundriss (2), p. 67 et s. ; — SciiROEDKR, Gesetzsprcclœramt und Priesterthum dans leits. der Sav.- Sti/'timy.G.A., 1883,p. 216 et s. ; — Lehmann, Même revue, G. A., 1885, VI, p. 194-196; — HicHTHOFEN, Unlersucl(iingen,ll, p. 587-492; — Da- RESTE, Etudes d'histoire du droit, I, p. 344.
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élu par lo h'igreita^ c'est-à-dire par l'assemblée législative (I), qui a eu de tout temps, mais surtout depuis la fiu du x' siècle, une constitution très aristocratique. Le lôgsogumadr, magistrat unique à qui sa charge conférait le monopole temporaire de l'interprétation authentique du droit, recevait donc son investiture, non pas de la masse de la population, mais de l'aristocratie régnante. Il était habituellement choisi, sauf quelques exceptions en faveur de clercs ou de laïques renommés pour leur science, parmi les membres des plus hautes familles. Ses attributions étaient exclusivement d'ordre juridique. Il présidait le lugrella. Voix vivante de la loi, il répondait dans les assemblées iudiciaires à toutes les demandes d'indicatif)n du droit et formulait des projets de jugement qui, tout en se diflérenciant des responsa des prudents romains (2j par leur caractère oral et par leur procédure d'émission, leur ressemblaient étrangement, — si l'on fait abstraction des difficultés qui naissaient à Rome de la concurrence établie entre jurisconsultes — , parleurs effets et au point de vue de leur autorité. Ses réponses divulguaient le contenu de la loi, faisaient preuve de la coutume, traçaient aux juges la voie à suivre pour résoudre chaque litige conformémeat au droit ; mais n'étaient point munies par elles-mêmes do la force exécutoire. Il fallait la sanction du tribunal pour les transformer en jugements (3). Le logsOgumadr n'intervenait point dans l'expédition des causes en qualité de juge. Il n'y Ggurait qu'aûn de permettre aux intéressés d'interroger, par son in-
(1) 11 ne faudrait pas se laisser prendre toutefois aux idées modernes qu'éveille cette terminologie. Cf. K. Maurer dans HoUzendorfJ n Encijclopaedie. Syst.Bearb. (4) p. 332 ; — Amira, Grvndriss (2), p. bl. — Oblifjationenrecht, II, p. 37.
(2) Je parle des prudents laïques des derniers siècles de la république et de l'empire, et non pas des anciens pontifes dont les consultations ont dû présenter beaucoup plus d'analogie encore avec celles du Logsogwnadr.
(3) ScHROEDER, Ijcsctzsprecheiamt und Priestcrthum, p. 220.
termédiaiie, la coutume gravée dans sa mémoire. Il ne devaitpas d'ailleurs répondre seulement aux juges, maisà quiconque venait le consulter (l). Le h'>gsiignmadr exerçait encore son activité scientifique sous une autre forme et c'est par là que l'institution Scandinave prend une physionomie très originale — quoique le même traitse retrouve, mais beaucoup plusefîacé, danslesmœursdesGeltesd'Irlande'2) — quand on la confronte avec les institutions'correspondantes, notamment avec la jurisprudence romaine, juive, musulmane. Le Gesetzsprecher QidXi soumis à Tobligationde tenir chaqueannée devant rassemblée générale {Allthing), et en présence du logretla, une conférence juridique où, prévoyant les difficultés qui pourraient se présenter le plus fréquemment dans la pratique, il indiquait à l'avance la solutionqu'elles comportaient. 11 y disait la coutume en dehors de toute préoccupation d'applicationàune espèce concrète. Udevaitmèmeparcourir, pendant les trois ans que durait sa fonction, le cercle entier du droit dans ces exposés théoriques. Il formulait ainsi son programme d'administration de la justice, non pas, comme le préteur romain, en une seule fois, au moment de son entrée en charge, mais en répartissant sa tâche sur trois ans, de sorte qu'il pouvait faire passer dans les conférences de la seconde et de la troisième année le fruit de l'expérience personnelle acquise par la pratique de la consultation (3). La mission de révélation officielle du droit, la lôgsaga (4), ainsi réglementée, a comporté une large part d'initiative et de création. Les Gesetzsprecher ont dû notamment apporter
(I)Mauber, Aller des Gesetzsprecheramtes, p. 6.
(2) Scmner-Maine, Histoire des institutiois primitives (tr. française), p. 38. Encore faut-il noter que cette similitude peut s'expliquer par une importation Scandinave. On a pu suivre, en effet, les traces de l'institution du Gesetzsprecher an travers des diverses iles qui s'écheloinient entre l'Irlande et l'Islande.
(3) Amira, Obliualioncnrecht , II, p. 38.
(4) LiMisnija désigne plus spécialement le second des modes d'action du liKjsurjwuadr.
progressivement au vieux droit national les trôs nombreuses corrections nécessitées par la réception du chrislianisme(l). Si l'ensemble de la Uigsaga a constitué une œuvre collective et anonjmie, il y a cependant quelques-uns do ses éléments qui ont gardé leur étiquette de provenance, dont l'introduction dans les exposés périodiques est attribuée par nos sources à tel ou tel lixjsitrjumadr (2). L'assistance des membres du logretia, de l'assemblée législative, à la conférence juridique et leur silence valaient adoption tacite par eux, au nom de la communauté, des dispositions même nouvelles, en fait, que le Gesetzsprecher avait incorporées dans son exposé (3). Les créations réalisi-es par les experts élus, sous le couvert d'une reconnaissance et d'une déclaration du droit existant, ne se sont développées que par degrés et en quelque sorte insensiblement ; elles ont souvent été précédées de tâtonnements et d'essais infructueux. Plus d'un logsoginnadr a. dû tenter d'incorporer dans la loi nationale des dispositions novatrices que l'expérience a condamnées et que ses successeurs ont éliminées de leurs exposés annuels. De là les accusations d'avoir corrompu la coutume, dirigées contre quelques-uns des Gesetzsprecher et dont l'écho s'est conservé, sinon dans les textes islandais, du moins dans les documents suédois (4). Le cours de droit triennal du logsôgumadr o. contenu, comme l'édit prétorien, une pars nova, à côté de sa pars translaticia. Il a aussi abrité les premières et très modestes manifestations de l'activité législative du logretta dans le domaine du droit privé (5). Pour corriger ou compléter, dans la mesure du
(1) Maurer dans Holtzendorff"s Encyclopaedie (4), p. 334 ; — Amira, Gnindriss (2), p. 50 ; même observation pourla Suède et la Norvège.
(2) Amira, Obligationenrecht, II, p. 38. Ces indications sont surtout fréquentes dans les sources suédoises : Beauchet, ISourelle mue liist. de droit, 1890, p. 727.
(3) Maurer, Aiter d. Gesetzsprecheramles, p. 6 ; — Amira, Oblùjaiiôncnrecht, U, ]). 31. ' ''' •' '
(4) Ex. : Wcstgôtalagen, IV, 14, 4.
(o) Sur les difficultés qu'a rencontrées le développement de la lé-
possible, la vieille coutume de race, 1î lorjrctla a recouru d'abordà des détours comparables à celui qu'employait le sécat romain, quand il provoquait les magistrats à réaliser la rélorme souliaitée à l'aide de leurs pouvoirs propres, par la'voie de l'édit, par exemple. 11 a invité son président et son porte-parole, le logs(Jgumadi\ à insérer les dispositions votées dans ses exposés annuels. Telle est, du moins, la procédure que paraissent décrire les passages des Grâgds où il est question des nymâele, des lois nouvelles, des règles d'origine législative ^l). L'un de ces textes déclare expressément que les nijmàele ne conservent leur force obligatoire que tant qu'elles continuent à être reproduites, dans les conférences périodiques du lofjsogiimadr (2). C'est assez dire quelles ne prenaient autorité que par la consécration de la jurisprudence de l'expert officiel, de la logsaga. Le logsogumadr, disposant à la fois de l'arme essentielle du prudent, de la consultation judiciaire et extrajudiciaire, et d'un moyen d'action comparable à ledit du magistrat romain, a pu exercer une surveillance et une direction de tous les instants sur le mouvement du vieux droit islandais,
La même magistrature s'est développée, quoique avec une organisation un peu dilférente, dans l'ancien droit suédois (o) et norvégien (i). 11 n'y avait pas en Suède,
gislation dans les coutumes Scandinaves, et l'influence qu'a exercée l'église chrétienne sur la propagation de ce concept nouveau. Mau- REK dans Hoitzendorff's Encuclopacclif, p. 322; — Beauchet, 'Nouvelle revue historique de droit, 1891, XV, p. 230 et s.
(1) I" et 111, 443.
(2) Amira, Obligationenrecht, 11, p. G, 37-38 ; — Grundriris (2), p. 50 et 68.
(3) Sur le laijhman suédois, cf. Bkaucuet, Etude sur les sources du droit suédois jusqu'au xv" sii'cle dans Nom: elle revue historique de droit, 1890, p. 720-786 et 1891, p. 217-277; — Amira, Obligationenrecht, I, p. i) et s. ; — Grundriss, p. o7 ; — Macrer dans Krit. Vierteljalirssckrif't fiir G. und li. w., XIII, p. 7j 88 et Aller des Gesetzspreclieramtcs, p. 8-20 (Indication de la littérature plus ancienne dans ce dernier travail, p. 8, noie 2).
(4) Sur cette institution norvégienne : Ko.-srad von iMAURER dans
comme en Islande, un unique Geselzsprecher pour la totalilô du pays. Alais cola tenait à la coexistence, sous la domination d'un roi commun, d'un certain nombre de groupes sociaux qui gardaient chacun leur assemblée générale et leu rcoutume propre. Chaque province avait son laghman ou larjhmamJr, mais n'en avait qu'un (I). Il est assez vraisemblable qu'en Norvège, — quoique les textes invoqués aient donné lieu à des interprétations divergentes — la fonction de logmen ou Ingmadr (2) a longten«ps été conlérée pour un même territoire de droit à plusieurs prudents (3). En tous cas, les sources constatent fréquemment la présence d'assez nombreux Geseizsprecher lors de l'expédition d'un procès. L'institution qui, en Islande, présente, dès le moment où nous commençons à la connaître, un esprit aristocratique très marqué, a d'abord eu, dans les deux autres pays — cela est certain pour la Suède et fort probable pour la Norvège — un caractère franchement démocratique (4). Le Geseizsprecher y a primilivement été élu par l'ensemble des habitants de sa province ou de sa circonscription. Quelques passages de la Westgotalag déclarent même que le laghman doit être pris parmi les fils de paysans^ et que tout paysan peut, avec l'aide de Dieu, revêtir cette dignité (.j). Ce qui n'empêche pas
liril. VierteIJalirssclirift, X, 1868, p. 374-381 et Das Alter des Gesetxsprecheramtes in Norn-egen, p. 21-69. (Riche bibliograpliie Scandinave p. 22, notes î et 3) ; — Amira, Obligationenrecht, II, p. 2 et s.
(Ij Beaughet, /. c, 1890, p. 722; — Dareste, Etudes dlnstoire du droit, p. 280: — Maurer, Alter d. Gesetzsjjrecheramtc^, p. 8 ; — Amira, Obligationenrecht, I, p. 5.
(2) Ces mots désignent parfois le simple prudent sans caractère officiel, mais plus souvent ils visent les magistrats chargés de la garde du droit. Maurer, Alter d. Gesetzsp., p. 41.
(3) Maurer, /. c, p. 61. En sens différent : Munch, Norxhe Folks Historié, III, p. 193, 6o2, et les auteurs cités par Maurer, p. 6t.
(4) Maurer, /. c, p. 8 et 42 ; — Lehman.v, Savigny-Stiftung, G. A., 188.0, p. 196.
(r>) Maurer, /. c, p. 10.
d'ailleurs que, même dans ces temps anciens, la fonction n'ait été confiée parfois, en dépit du vieil adage reproduit dans la loi de AVestrogothie, à des hommes de haute naissance et n'ait tendu à devenir de viagère héréditaire. Elle s'est souvent transmise, par le jeu des élections, de père en lils pendant plusieurs générations (1). Plus tard seulement, une très lente évolution a transformé le magistrat librement choisi par la population en un fonctionnaire royal (2). Le laghman suédois et le logmadr norvégien ont joui du même monopole officiel de la révélation et de l'interprétation du droit que le logsogumadr islandais et l'ont exercé par les deux mêmes voies, la consultation — principalement judiciaire — et les conférences juridiques tenues à époques fixes dans l'assemblée générale, la lagJisaga (3). A côté de cette mission essentielle, ils ont en outre conquis, et c'est là surtout ce qui les diiïérencie du Gezetzsprecher islandais, des prérogatives d'un autre ordre. Le laghman suédois n'était pas seulement l'homme de la loi. Il était aussi le représentant et le porte-parole de la population paysanne de sa province, l'organe de ses ,r!^7 vendications près de la royauté ; ce qui lui assurait une participation souvent importante à la direction des alfaires publiques (i). Le lugmen norvégien, sans jamais atteindre une aussi haute situation politique, a possédé des pouvoirs d'ordre administratif, particulièrement en matière financière, et est devenu, en certains cas, un véritable juge armé du droit de contrainte (5). Mais ces attributions politiques, administratives ou juridictionnelles nous apparaissent
Ij Beaucuet, /. c, 1890, p. ,720 ; ^^ Maurek, p. 11 Cit 42V^ Amira, Obliijationenredit, I, p. '6.
.12) Maurer, p. 47 et s. ,
(3) Beaucuet, /. c, p. 7^4 ; .— Maurfr, p. 12-13 ; p,: ;Q2-î>Xj^.Vrt- Amira, Obliyationcnrcchl, I, p. o et s. ; II, p. 2 et s. ; — Grundrisa (2), p. iiO ; — Sciiroeder, GeselzsprccJieraml itnd Priestcrtinnn, p. 218 et s. (4-1 Maurer, p. 16.
(.")) Malrer, p. oO-o2, o't et s.
comme des superlétations tardives. La comparaison des coutumiers islandais permet de restituer la pln'sionomie primitive d'une fonction qui a, plus tard, été dénaturée ou compliquée en Suède et en Norvège, par des additions, dont quelques-unes — l'acquisition d'un droit de juridiction par exemple — ne se sont introduites qu'à la suite et par l'effet de la transformation de l'ancien magistrat populaire en un agent royal (l). Les premières phases de l'histoire de celte magistrature commune aux trois pays ne peuvent, en effet, être suivies qu'en Islande. Pour la Suède et la Norvège les renseignements ne commencent à abonder que vers la fin du xii*' siècle. Malgré cette insuffisance des sources, on ne conteste plus guère aujourd'hui que l'apparitioQ du laghman ne remonte fort loin dans le passé de la Suède. Elle n'est pas de beaucoup postérieure à la destruction des petites royautés (2). Bon nombre d'auteurs norvégiens, en revanche, ont essayé de démontrer que la fonction du Ingmen est demeurée inconnue en Norvège jusqu'au début du xii" siècle (3). iMais l'élude très documentée de Konrad von Maurer : Ueber das Aller des Gesetzsprecheramles (4) semble avoir à peu près d<'rinitivement réfuté cette opinion et démontré que la lacjhsaga norvégienne a une tout aussi haute antiquité que la laghsaga suédoise et islandaise. Les mêmes pratiques sont signalées par des sources archaïques dans les îles Hébrides^ Orckney, Fœroër, en Groenland (o). S'il n'en est jamais fait mention pour le Danemark, c'est peut-être que, dans ce pavs, condamné par sa situation géographique à subir la réaction des droits allemands, et où la marche de la culture a été moins lente, le Geselzsprecher, dont le souvenir
(1) Maurer, p. 17-18, p. 47 et s.
(2) Beauchet, /. c, p. 721; — Maurer, l. c, p. 8. (Cf. Amira, Obligationcnrecht, I, p. 16).
(3) ils sont éiiumérés dans K. von Maurer, /. c , p, 22.
(•">) Madrer, /. c, p. 39-41.
semble évoqué par le titre de legifer appliqué à rofOcier royal qui présidait le Landsting, le plaid général, a trop vite fait place à des collèges de jugeurs plus ou moins semblables aux échevins germaniques^ et qu'il est disparu avant l'heure, relativement tardive, où les droits danois sont entrés dans le cercle de lumière de l'histoire, sans que l'usage des conférences juridiques soit jamais venu consolider sa situation d'expert judiciaire (1). Malgré cette exception, aisément explicable, je crois pouvoir conclure, avec Konrad von Maurer, que nous sommes ici en présence d'un des traits les plus généraux du droit Scandinave pré-chrétien.
C'est la lagJisaga qui a donné naissance à la première littérature juridique suédoise, norvégienne et islandaise, composée d'œuvres qui, comme tous les prétendus codes primitifs, ne constituent que de simples compilations de Weislhiime)' dues à l'initiative privée. Les auteurs de ces coutumiers n'ont guère fait que rédiger par écrit, en y introduisant çà et là quelques éléments nouveaux, une tradition orale qui, jusque-là, s'était transmise et développée par l'intermédiaire des cours de droit annuels ou périodiques (2). La conférence officielle du Gesetzsprecher a formé le fond principal de tous ces recueils. Beaucoup d'entre eux attestent formellement leur provenance, soit par leurs formules initiales et finales qui reproduisent le langage du Gesetzsprecher parlant à l'assemblée (3), soit
(1) ScHROEDER, Gesetzsprechcramt iind Priesterthum, p. 216-228; — Maurer, /. c, p. 21 ; — Amira, Grundnss (2), p. 50, 52-54 ; — Dahl- MANN, Geschichtc von Dunnemark, I, p. 156 ; II, p. 327.
(2) Beauchet, /. c, p. 7^-728 ; — Amira, Gnindris>> (2), p. 51 ; — Oblir/ationenrecht, I, p. 6, II, p. 25. D'assez bonne lieure le Gesetzsprecher a dû prendre Fhahitude de rédiger des notes pour préparer son exposé officiel; ces écrits privés ont souvent été conservés, et ont contribué à faciliter l'éclosion des coutumiers. (Beauchet, p. 730).
(3) Maurer, Die Einganr/^formel der altnordischen Rechts und Ce-
par les interpellations adressées de temps à autre aux auditeurs. Tel est le cas, notamment, parmi les droits provinciaux — je laisse de côté les droits municipaux qui, d'ailleurs, n'ont, pas plus que les autres, échappé à l'action (le l'expert officiel (l) — en Suède, de VOstrjotalcKjJi que clôt cette phrase significative : « Maintenant votre laghsaga est terminée » (2), de la Westgolalarjh (3), de la partie parvenue jusqu'à nous de la loi de Smoland (i), de la W'cslinannalagh (5); en Norvège des premières éditions du Gulathingsbôk (6), et du FrostiUhingsboli (7) ; en Islande, du Kommgsbo/,-, lia Stadarholsbô/i ei, en général, de toutes les parties des Grâgàs (8). Dans ces coutumiers. l'allure oratoire du style et les vestiges de formules rythmées destinées à faciliter la circulation orale représentent en quelque sorte les marques de fabrique de la laghsaga. Ces marques de fabrique demeurent encore très visibles dans les monuments plus récents du droit provincial qui déjà sont des rédactions officielles de coutumes, comme XUplandslagh et la Sodermannalagh suédoises (9^, comme
selzbiicher dans Sitziingaberichte der Mnnchener Akademie, philos. Classe, 1886.
(1) Amira, Obligationenrechl, II, p. 26 ; — Maurer, /. c, p. 3."i, ii" 1.
(2; Cf. Beauchet, /. c, p. 732 ;'— Amira, (inmdriss, p. 58.
(3) Beauchet, /. c, p. 737 ; — Amira, Grundriss, p. 38.
(4) Beauchet, p. 763. Pour les autres coutumiers suédois : Amira, Oblvjalionenrecht , I, p. 7, note 1 ; — Maurer dans Krilischc Vierteljahresschrift fur G. iind li. ic, XIII, p. 81-89.
(5) Beauchet, p. 776.
(6) Maurer, Die Entstehung der nlteren GulathingsliJg dans Denks.chriften der Miinchener Akademie der Wiss. I classe, XII, 3 ; 1872, p. i6o et s.
(7) Malrer, Die Entslelningszeit der ultcren Frostuthinijslihj, même recueil, I classe, XIII, 3, 187.T, p. 81-82. Cf. sur l'ensemble des coutumiers norvégiens : Amira, Grwidriss, p. 63-6o, 67 ;^ — Mauber dvius Holltzendorff's Encyclopédie, {i:), ^. ^66. ,„ . j,
(8 Amira, Grundriss, p. 68-69; — Obligationenrecht,îl, 'g,,o-^:^ — Malrer, Island con seiner ersten Entdeckiing , p. 67-68, p. 464-466. , , [9) Beauchet, /. c, p. 766-775; — Amira, Grundriss, p. iiS-iiO.
les revisions norvégiennes de la fin du xin" siècle (1). Ces documents, semblables en cela aux coutumiers incorporés dans la Bible et dans le Qôran, nous lont connaître, non seulement le contenu de la coutume, mais aussi ses origines, ses procédés d'élaboration. Et cependant les mêmes phénomènes inévitables de psychologie collective, qui ont provoqué à Rome la formation de la légende du décemvirat législatif, ont exercé sur les traditions Scandinaves la môme puissance de déformation. Là aussi, la foi populaire a reporté les plus anciens coutumiers dans un passé mythique, les a antidatés de plusieurs siècles ; elle a transformé en codes unitaires et homogènes ces compilations composites, les attribuant, en Norvège et en Islande, à des princes réforn:iateurs du début du xi® siècle, à saint Olaf et à son fils Magnus le bon (2), en Suède à des législateurs imaginaires dont quelques-uns auraient même vécu avant notre ère (3). Mais l'historien du droit Scandinave, mis en garde par la lecture de textes qui, à la ditïérence des débris informes des XII tables, portent encore leur étiquette authentique de provenance, ne prête plus aujourd'hui l'oreille aux fables que le romaniste accueille avec une imperturbable confiance et défend avec une respectueuse ferveur contre les tentatives de profanation de l'incroyant. Il n'a pas besoin de longs efforts de réflexion pour découvrir les caractères essentiels et les véritables méthodes de développement des vieilles lois provinciales qui, dans l'histoire dc& pays Scandinaves, tiennent exactement la même place
(1) Amira, Grunch'i>is, p. 63-66.
(2) K. Maurer, V Giilathin;/ dans Ersch. und Gr)ibcr''s Encyclo- })Pcdie, p. 389-391 ; — Amira, Grundriss, p. 63; — Dareste, Etudes d'histoire du droit, p. 242.
(3) Beauchet, /. ('., p. 730-7:U. Un écrivain du début du xvii' siècle, Messénius, et un auteur un peu plus récent, Lundius, accueillaient encore une légende d'après laquelle ses plus anciennes lois auraient été données à la Suède par un affranchi de Pythagore, Zamolxis, qui aurait joué le même rôle qu'Hermodore à Rome.
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qu'occupn dans lliisloirs romaine cette mystérieuse loi, ia lex par excellence, qui a produit les legis actionas (1), dont la lettre a «'lé calquée dans les plus anciens formulaires d'actions, qui s'est cristallisée dans les XII tables comme la loi suédoise ou norvé^ijienne dans son la<jlihuk ou son liber hu/um {2). Il lui suffit de méditer, par exemple, la lettre adressée en 1206 par le pape Innocent lïl à l'épiscopat suédois pour protester contre les dispositions de nature à entraver le développement des libéralités pieuses que les Gesetzsprecher inséraient dans leurs conférences judiciaires et où il est fait mention que : législatures refjni ejiis singiilis annis teneantur coram populo legem coiisueiudinis publicare (3).
Cet accouplement de mots — lex consuetudinis — peut choquer le romaniste orthodoxe qui, naturellement enclin à prêter aux hommes des temps prélittéraires les habitudes d'analyse du prudent cultivé de la lin de la république (4), s'imagine volontiers que les Romains ont, de tous temps, distingué avec le plus grand soin la notion de la loi, de la notion de la coutume. Et cependant l'expression employée par Innocent III — très fréquente d'ailleurs dans les chartes du Moyen Age chrétien (o), — traduit avec une parfaite
{{) Sur le véritable sens du mot lex dans les expressions legh actio, legc agerc, cf. les observations présentées fout récemment par M. Garofalo : Sliidi slorico-ghiridici. Puatata 1* {Salla procedura romand). Naples, 1902, p. 3, n" 1 et mon article : Le problème de l'origine des XII tables dans Revue générale du droit, n° de décembre 1902.
(2) Beauchet, /. c, p. 752, 784.
(3) Svenskt Diplomatorium, I, p. 136, n" 131, Cf. Maurer, Aller des Gesetzsp., p. 12.
(4) Cf. MiTTEis, Nexum dans Zeitschrift der Saiigmj-Stiftitng, R. A., 1901, p. 121.
(5) Elle n'est pas complètement disparue aujourd'hui. La terminologie juridique anglaise réserve encore plus spécialement le nom de loi au fond ancien de la coutume, common laïc. Cf. pour le temps des Volksrechte, les exemples rassemblés par Brie, Geuohnheitsrecht
exactitude une conception archaïque de la loi qui se retrouve, pendant les phases les plus anciennes de l'évolutioR juridique, dans toutes les civilisations et que le peuple prédestiné pour le droit a lui-même subie comme le commun des nations. Il est, en effet, impossible d'expliquer autrement que par référence à ce concept le rôle que la tradition romaine attribue à la loi dans l'édilîcation de la procédure des leyis actiones. Nous dénaturons la loi primitive, en essayant de la faire rentrer, soit dans notre notion moderne de la législation, soit dans la définition romano-canonique de la coutume. Elle n'est pas née spontanément sans luttes et sans efforts ; elle n'a pas été découverte d'instinct par tous les membres de la race doués uniformément, dès le berceau, par quelque fée bienfaisante, de l'aptitude à déchiffrer l'énigme du droit. Mais elle n'a pas non plus été construite en bloc, à une date déterminée, par des commissaires chargés de dresser le plan d'une sorte de contrat social i^per qiios civitas fiindaretur legibus, dit Pomponius) (1) ou par des assemblées législatives analogues à celles qui ont voté les codilicatioiis nationales du xix® siècle. Elle s'est formée, pièce par pièce, sous l'action persévérante d'une longue série d'experts. On peut dire, en prenant le mot legislator dans le sens antique que lui donne Innocent ITÏ, qu'elle a bien été l'œuvre de législateurs, mais de législateurs anonymes et s'échelonnant sur plusieurs siècles, dont chacun n'a apporté que quelques pierres à l'édifice commun ; les Gesetzsprecher dans les pays Scandinaves ; à liome, les Pontifes aidés sans doute, à partir d'une certaine époque, par le collège des décemvirs sacerdotaux qui, seul, a eu vraiment compétence pour importer dans la société romaine les dispositions de droit funéraire empruntées à Solon, et dont l'un des membres, Acilius Glabrio, soumit en 191 à
p. 215, n" 14-, p, 217, no 20 ; — Lex Ribuaria, LXXXVIII, Formulas Arvernenses i ; Form. Bituric. 7 dans Zeumer, p. 28 et 171, (1) Diyeste, I, 2, de orig.juris, 2, § 4.
lapprobation du peuple les réformes calendaires qui ont pris place dans Tune des deux dernières tables du pseudocode déccmviral. I^endant les périodes anciennes de l'histoire juridique, la loi, la coutume et la jurisprudence ne sont certainement point choses distinctes. La laghsaga Scandinave se différencie toutefois des autres instruments archaïques d'élaboration de la norme coutumière,et notamment de la jurisprudence sacerdotale romaine, par l'intensité avec laquelle l'hypothèse, le jugement sur cas abstrait, y a exercé son influence fécondante, par les enquêtes d'ensemble et le travail continu de systématisation qu'elle a provoqués. La conférence à périodicité réglée constitue le seul élément réellement orig-inal de la théorie que nous venons d'étudier et je n'oserais affirmer — car le contraire est beaucoup plus vraisemblable — que cette partie de la fonction du Gesetzsprecher soit aussi ancienne que la charge de dire le droit dans les assemblées judiciaires en vue de l'application immédiate et concrète (1).
Ce trait spécial, et peut-être tardif, mis de côté, nous nous trouvons en présence d'une institution qui n'est pas propre aux pays Scandinaves, qui a conservé quelque vitalité, là pendant la totalité ; ici pendant une portion de la période francque, dans ceux des droits de race germanique qui ont le moins subi le contact de la civilisation ro-
<'l) En Islande, et même en Suède, la périodicité des conférences existe déjà, il est vrai, dès le moment où les sources nous renseignent sur les Gesetzsprccher ; mais ces sources ne nous permettent pas de suivre les origines de l'institution qui remontent à la préhistoire. On ne peut formuler que des hypothèses. Les documents norvégiens sont, au contraire, assez favorables à la théorie défendue par divers auteurs Scandinaves qui attribuent une date relativement récente à l'établissement des cours de droit du lôgmen. Sur ce point, il y a peut être une part de vérité dans les observations d'Hertzberg : Grandfraeckb'ne i den veldste norske ProccR, p. lïG et s., et la réfutation de Ivonrad von Maurer (Alter d. Gesetzsprecheramtes, p. 31-33^ n'est pas absolument décisive. (Cf. Bra.ndt, Forclaesninger over dcn nurske Pœtshistor le, II, p. 184.
maine. Elle s'est maintenue pendant plus longtemps et avec un relief plus accusé que partout ailleurs dans la coutume frisonne. Karl von Richthofen a démontré, dans quelquesunes des pages les plus remarquablement documentées, quoique déjà vieillies dans certains de leurs détails, de ses UnlersKcIningen iieber friesisdif Rechtsgeschichte (1), que Yasega auquel de multiples documents du xu" et xui'' siècles assignent encore dans l'administration de la justice — abstraclion faite, bien entendu, des conférences périodiques dont il n'est plus question — un rôle semblable à celui du Ingsôgumadr ou du lagJiman (2), est le descendant direct des judices mentionnés à plusieurs reprises dans la loi des Frisons (3) et des sapientes dont les dicta^ les jugements concrets ou abstraits, sont expressément indiqués comme la source de la partie la plus récente de la lex Frisionum (4).
(i) 2« partie, I, p. 4b5-49i et Altfriesisches Wortcrhuch, p. 609 et s... Cf, aussi le travail de Hegk, Altfries. GerichUverfassunfj, p. 47 et s., qui, sur divers points^ a utilement rectifié les conclusions de Richthofen.
(2) Les textes latins leur donnent souvent la même dénomination de législatures qu'aux Gcsetzsprecher Scandinaves. Richthofen, Untcrsnchungen, II, s. p. 484-485.
(3) IV, 2 et 3; — XIV, 4 ; — Richthofen, /. c, II, 1, p. 482. Les redjeian ou consules de la procédure frisonne du Moyen Age se différencient beaucoup plus par leur nom que par leurs attributions de l'asega. Hegk, l. c, p. 192 et s., 322 et s.
(4) Additio sapienhcm (Saxmundi et ^Yulemarij. Cf. Richthofex. Untersuchungen, II, s. p. 483-483 et Monum., Germ. Ilist. Leges, III, p. 6o2-6oj ; — BRU.N.NEa, Deutscite Rechtsges. ï, p. 344-34o ; — Bris- SAUD, il/rtut/e/, p. 97; — Schroeder, G^sr-^zs^jcec/fcram^ und Priesterthum, p. 221-233 (qui, depuis, a rectifié quelques-uns de ses développements dans son Lehrbuch (3;, p. 172, n" 43); — De Groot, In- Icidingc tôt de HoUandsche rechtsgeleerdheid {2), II, ^8, 7 et 10; — ÎS'ordewier, ^ederdriitschc regtsoudheden, Utrecht, 1833, p. 361. Richthofen avait certainement commis une inexactitude (Untersuchitngen, II, 1, p. 478), en disant que le rôle de ïa.'i('ga se bornait à émettre des Weisthitiner et donner des consultations aux jugeurs sur le droit existant. Son avis avait la valeur d'un projet de jugement formulé en vue de l'espèce qui l'avait provoqué. (.\m(r.a, Gott. gelehrte Anzei-
La même mission d'indicateurs ofriciels du droit devant les tribunaux, de préparateurs des projets de ju|xement, paraît avoir été remplie par lesjudices alamans (1) et bavarois (2) malgré le dissentiment isolé de Sobm (3). Le souvenir du Geselzsprecher {eiisago) (4), dont les textes juridiques ne permettent plus toutefois de préciser la situation et qui a, sans doute, été supplanté, dès avant la (in de la p('riode francque, au moins dans le mallimi Icgitimum, par les échc-
çjen, 1883, p. 1063 et s. ; — Heck, AUfrirshche Gerichtverfassnnfj, p, 47 et s.
(1) Lcx alamannorum (édit. Lehmann) XLI et XLII. Enumération des autres textes dans Merkkl, Der Index iin bàirhchen Volksrcchte dans ZeiUchrift fiir licchUg., I, p. 157.
(2) Merkel, /. c, p. 151-167; — Beseler. Der Index im hairhchen Volksrechte dans Zeilsclirif't fiir Rechtsi/., IX, p. 244-261 ; — Hermann, Entwicklung des altdeutschen Schoffeni/erichts, p. 219-227 ; — Cohn, Justizveru.eigerung, p. 1j7 ; — Brun.ner, Forschungen, p. 2j;j, 257; — LuscHiN VON Ebengrel'th, GescJtichte d. dlteren Gerichlsueuen in Oesterreich, p. 134 et s. Cette institution ne nous est pas décrite avec autant de clarté par les sources bavaroises que par les sources frisonnes. Merkel a prétendu que le judex bavarois aurait joint, comme le lugraca norvé^'ien, à sa compétence dexpert officiel, des attributions juridictionnelles : mais sa thèse a été vivement combattue sur ce point par Beseler. Cf. Bruxner, D. Reckisg., I, p, 150.
(3) Frunkisches Redit uiul rornischcs Recht dans Zeitschrift drr Sav.- Stift. G. A., 1880, p. 23.
(4; BauNNER, D. Rechlsg., I, p. 151, n° 41. L'auteur estime que ces experts n'ont dû prendre dans les anciens tribunaux populaires qu'une participation de fait, et non de droit, à l'expédition des causes. Il invoque, en ce sens, le capitulaire saxon de 797, ch. iv (BoRETius, I, p. Il) qui suppose que, d'après la vieille coutume saxonne, les affaires ordinaires étaient jugées par les convicini, les membres de la communauté judiciaire qui, dès lors, percevaient les taxes dues par les plaideurs. Ce document ne fait aucune allusion ù l'existence des Gesetzsprecher. Mais ce silence n'est pas probant. Le capitulaire a pour objet principal de fixer les cas où les compositions sont perçues au profit du roi, et leur montant. Il ne se propose point de décrire l'organisation intérieure des tribunaux populaires. En réalité, pour les temps anciens, cette organisation nous est inconnue.
vins (l), sest perpétué, pour le domaine du droit saxon, dans l'un des plus anciens monuments de la littérature allemande, l'IIeliand (2) et, peut-être, aussi dans quelques-unes des survivances des temps postérieurs (3). De tous les Volksrechte d'outre-Rliin, le droit thuringien est le seul dont les monuments ne parlent pas du Gesetzsprecher (4), ce qui n'implique nullement, étant données la date récente de ces textes et l'influence exercée par la loi ribuaire sur la lex anyliorum et ivei'inorum (5), que cette institution n'y ait jamais figuré (0).
Chez les Francs, dès le lendemain des invasions — c'est déjà le système décrit dans divers litres de la loi salique (7) — la découverte et la révélation du droit incombaient, dans les assemblées judiciaires, à un groupe de jugeurs de composition essentiellement variable, les rachimbourgs, dont la situation fut plus tard consolidée et transformée en fonction permanente, confiée à des titulaires ne changeant plus
n) Cf. Brdxnkr, Forschungen, p. 258-259; — Scfiroeder, Lrln- 6«c/((3), p. 171.
(3) Quelques auteurs ont émis l'idée que les principales attributions du SchidUieiss et de VOverhode pourraient bien venir de là (ScHROEDER, Dc7' oslfuliche Schultheiss iind der holsteinische Overbodc dans leiUchrift der SavUjny-Stiflung, G. A., 1886, p. 14; — Lchrbiœh (3), p. 171 ; — Brunner, D. Rechtag., I, p. 152. Sur la première de ces fonctions : Plancr, Dus, dcutsche Gerichtsverfahren im Mittelaller, p. 16 et s. L'hypothèse émise en 1886 par Schrœder peut expliquer la situation de premier ou principal jugeur du Schultheiss, mais soulève par ailleurs quelques difticultés. .
(4) SiGKEL, Die Entstehung der Schôffengerichts dans Zeits. d. Sav.- Stif., VI, 1885, p. 17.
(5) Brunner, D. Rrchtsg., I, p. 350.
(6) Le Volhsrecht tliuringien s'ouvre à nos recherches à un moment où la réaction du droit franc est déjà très active. 11 est assez vraisemblable que l'institution du Gesetzsprechcr y a existé antérieurement à cette réception partielle du droit franc, comme dans les contrées voisines ; mais on ne peut en faire la preuve directe.
(7) Notamment les titres LVI et LVII du texte primitif. Cf. le chap. vu du capitulaire V dans l'édition de Behrend (2), p. 154.
d'une aiïairc à l'autre, par une évolution de la pratique que la législation royale — dont le rôle a été jadis beaucoup trop exagéré — a peut-être un peu activée et dont le point culminant se place vers le temps de Charlemagne (l). Maison a-t-il toujours été ainsi ? Les échevins qui, pendant le cours de la période carolingienne, ont usurpé dans le Volhsrecht alaman, et ailleurs aussi, sous l'influence agissante — mais non point exclusive — du droit franc, les attributions anciennes du prudent élu par la population (yMc^ej:),n'ontils point également héritt', dans le droit salien, mais de meilleure heure, d'une compétence établie au prolit de Gesetzsprecher semblables aux asega frisons? ÏNous n'en avons pas la preuve matérielle. Mais les prologues de la loi salique nous fournissent en ce sens des indications assez suggestives. Le plus ancien et le plus long de ces prologues appartient, d'après l'opinion courante (2), au
(1) Brunner, Forschiingen, p. 254 ; — Deidsche Rechtsg., II, p. 220 ; — ScHRŒDEh, Lehrbuch [3), p. 167 ; — Sohm, Frdnkische Reichs-und Gerichtsverfassiing, p. 383 ; — Hermann, Entuickliing d. ait. Schuffengcrichts, p. 140 et s. ; — Cf: Saleilles, Du rôle des scabins et des notable!^ dans les tribunaux carolingiens, dans Rerue historique, W^, 1889, p. 280 et s. ; — Contre l'attribution à Charlemagne d'une réforme judiciaire introductrice de l'échevinat, voip les justes observations de Ernst Mayer. Deutsche und franzôsische Verfassungsgeschichte von 9 bis zum 1i Jahrhundert, 1899, I, p. 405.
(2) ScHRŒDER dans Zeitschrift der Sav.-Sliftung, G. A., II, 1881, p. 38 ; — Lehrbuch, p. 230 ; — Brlnner, D. Rechlsg., I, p. 298 ; — Le- FEBVRE, Histoire du droit matrimonial français, 1, p. 485 ; — Stobbe, Rechtcqucllen, I, p. 33. En sens contraire : Lomng, Kirchenrecht, II, p. 29 ; — Bethmann-Hollweg, Germ. rom. Civilpr. im Mittelaltcr, I, p. 446 et les auteurs plus anciens énumérés par Stobbe, /. c* I, p. 33, n. 8^ qui considèrent le plus court des deux principaux prologues comme le plus antique. M. Brissaud, Manuel, p. 88, reprenant la théorie défendue par Gauûenzi, // digesto italiano art. Salica legge, et suivie par EsMEiM, Cours élémentaire d'histoire de droit (2), p. 109, soutient, d'autre part, sans se prononcer sur le rapport chronologique existant entre les deux prologues développés, que le grand prologue n'est pas antérieyr au viii^ siècle, parce qu'il témoigne de sentiments d'hostilité contre le droit romain qui, dit-il, ne se sont dé-
VI*' siècle. Malgréson allure légendaire, il reflète, selon toute vraisemblance, une vieille tradition. En tous cas, il nous renseigne très efficacement sur la manière dont les Francs concevaient, à l'époque où il a été rédigé, vers le milieu de la période mérovingienne, la nature des monuments que nous appelons aujourd'hui si improprement des Codes primitifs ; sur l'origine qu'ils assignaient à celui de ces recueils de loi qui les régissait. Ce document dont toutes les affirmations essentielles sont reproduites dans le second prologue étendu, qui paraît encore dater de la fin des temps mérovingiens (1), nous dit que le texte de la Lex salica a été arrêté, avant la conversion des Francs au christianisme, dans trois tenues distinctes de l'assembh-e judiciaire — per très mallos — où i^uatre experts, dont les noms sont visiblement di3 pure fantaisie (2), élus, soit par la population elle-même (3), soit par les petits rois chefs de clans ou de tribus (4), auraient passé en revue les questions susceptibles de se présenter le plus fréquemment en justice, et auraient indiqué la solution à leur donner (o), dictant ainsi
veloppés qu'au viiie siècle. Mais la formule finale où M. Rrissaud relève cette allusion au droit romain est généralement regardée par les partisans de l'opinion la plus répandue comme le résultat d'une addition tardive. Cf. cependant : Flstel de Coulanges, Monarc/ae francque, p. 121 ; — Usouvellcs rccJiocha, p. 220 et la bibliographie dans Geffcken, Le.v salica, p. 289.
(1) Il a été, en effet, utilisé dans une œuvre dont la rédaction a été commencée vers 727. Brunner, /. c, I, p. 298, n. 32.
(2) Bethman.n-Hollmeu, I, p. 447.
(3) C'est l'opinion qui me parait la plus vraisemblable. Mais le texte du grand prologue ne fournit en lui-même aucune raison de déftjder, le sens en changeant complètement selon la ponctuation qu'on adopte. C'est la comparaison des autres droits qui me fait pencher vers cette sqlution.
(4) C'est la doctrine la plus généralement suivie : Sickill, Frcàlaut, p. 176 ; — Brunner, /. c, l, p. 298, n. 33 ; — Daii.n, Knniije dcr Germancn, VII, 2. p. .'iO ; — Schrœder, Lehrhtœli, p. 230, (jui se refuse à prendre personnellement position.
.(5) ...DiCfarerMnf salica lege per proceris ipsius gentis qui tune
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une série de révélalionsjuridiques que l'assemblée populaire aurait transformées en Weislhûmer et munies de la force d(; loi par son approbation, ou son silence. Le texie ainsi établi par les prudents ofliciels et consacré par la promesse tacite d'observation des assistants aurait été ensuite revisé par CloAis après son baptême, puis par Childeberll«'"et Glotaire 1''% dans le but de l'accommoder aux besoins nouveaux créés par la réception du christianisme (1). Les sources francques ne nous permettent pas de vérifier directement la valeur de ces indications ; car nous ne possédons pas dan> sa teneur authentique l'édition du temps de Clovis, à plus forte raison, la rédaction primitive, en supposant, ce qui est plus que douteux, que les révélations orales dont parli? le prologue aient été constatées par écrit dès avant l'époque de la christianisalion (2). La plus ancienne des versions qui nous soient parvenues contient déjà, en dehors même des retouches qu'a inévitablement entraînées la transcription en latin de dispositions primitivement formulées en langue barbare, des remaniements et des additions plus graves (3). Mais la procédure décrite par les prologues nous est familière. Nous y reconnaissons le mécanisme général de rédaction de celles des anciennes codifications de droit germanique dont l'histoire nous est le mieux connue, des lois norvégiennes^ suédoises, islandaises. La leœ salica nous apparaît, elle aussi, si l'on en croit les prologues, comme l'œuvre d'une laghsaga qui — si toutefois le langage de nos
tempore ejusdem aderaut rectores electi de pluribits viris quatuor liis nominibus : Wisogaslis, Bodagotis, Salegastis et Widogastis... qui per 1res mallos convenientes ornnes causarum origines sollicite disaicienclum tractandis de singulis judicibus decreverunt...
(i) At ubi Deo favente rex Francorum Clilodoveus torrens et pulcher et primus recepit catholicam baptismum et quod minus iii pacto tiabebatur idoneo per proconsolis régis Cliiodovetii et Hildeberti et Cblotarii fuit lucidius emendatura.
(2) Le mot dictavevunt. employé par le prologue peut parfaitement s'entendre d'une fixation orale du contenu de la coutume.
(3) Brissaud, Manuel, p. 88 ; — Glasson, /. c, II, p. 172.
documents ne s'explique point par la tendance schématique commune à toutes les traditions populaires (1) — n'a présenté ni la régularité, ni la périodicité de la laghsaga Scandinave. Le fond primitif du texte connu sous ce nom aurait été obtenu par la réunion de trois conférences juridiques des Geselzsprecher francs. Celte induction est confirmée par la dénomination môme de pactus donnée par certains manuscrits à la loi salique. Le mot pactus fait naturellement penser aux règles issues de la laghsaga que protégeait une présomption d'acceptation tacite par tous les membres du groupe social qui avaient assisté en silence, ou auraient dû assister à l'exposé oral du Gesetzsprecher. Aussi le titre do , pactus est-il également appliqué à un document similaire, rédigé dans l'un des milieux germaniques où l'on suit le mieux l'action créatrice du Gesetzsprecher , à la partie ancienne de la loi des Alamans (2). J'ajoute enfin que la procédure des capitularia legibus addenda me paraît tirer ses origines de la laghsaga : que les premiers développements de cette forme particulière de la législation royale sont le résultat d'une appropriation par la royauté des fonctions du Gesetzsprecher qu'elle a ensuite élargies et déformées (3). Mais, sur ce point encore, je dois me contenter de renvoyer à une justilication qui sera fournie ailleurs. J'espère pouvoir démontrer, par une comparaison attentive de l'histoire des divers droits de race germaniques, y compris les droits Scandinaves, que la législation royale, en tant qu'instrument d'élaboration du Volksrecht, n'a pu s'im[)lanter qu'en se glissant d'abord dans le cadre de la laghsaga, en
(1) Il est possible que la mention des trois mail constitue seulement un souvenir de la répartition des matières de la /ay/isagra entre plusieurs conférences.
(2) Brijn.ner, /. c, p. 308 ; — Sghrœder, Lelirbuch, p. 241 ; — Bris- SAUi), Manuel, p. 96.
(3) Cela expliquerait que l'institution en question soit brusquement disparue, au moment des invasions, comme les autres magistratures populaires, par suite du rapide développement du pouvoir royal.
imitant et eu perfectionnant les procédés du Gesetzspreclier ; qu'en suivant ce lil conducteur on voit disparaUre les contradictions que Ton croit trouver dans les préambules de capitulaircs quand on les interprèle par réiérence à nos idées modernes sur la législation ; que ces formules initiales sont^ en réalité, très claires et parfaitement concordantes, quoiqu'elles n'expriment pas toujours simultanément tous les aspects et toutes les conséquences de la conception commune qu'elles traduisent ; que quelques-unes des particularités les plus caractéristiques de la théorie juridique du capitulaire additionnel à la lex témoignent de l'existence de la fonction du Gesetzspreclier dans le très ancien droit franc.
Si l'on peut à la rigueur contester que les racliimbourfjs soient rattachés aux experts élus qu'on rencontre au début de la période historique dans les droits de race allemands par un véritable lien de filiation, il est, tout au moins, certain qu'ils sont unis à eux par un rapport quelconque de parenté. Pour éviter cette conclusion il faudrait repi'endre l'une ou l'autre des deux théories extrêmes qui ont été défendues en France, avec une égale ardeur, il v a environ une quinzaine d'années, par Fustcl de Coulanges (1) et par Edouard Beaudoin(2) ; et qui attribuaient le rôle de notre juge moderne, l'une au fonctionnaire royal président de l'assemblée judiciaire (ou au possesseurdu droit de justice), l'autre aux rachimbourgsetà leurs successeurs, les scabins. Mais ces doctrines unilatérales, qui ne tenaient compte que d'une partie des indications foui-nies par les textes, sont aujourd'hui abandonnées. Elles avaient le tort de dénaluier les institutions judiciaires francques en essayant de les ra-
(1) Recherches sut' quelques problèmes d'histoire, p. 423-490 ; — .\oyvelle Revue historique de droit, Xf, 1887, p. 7o8-77o.
(2) La participation des hommes libres au jufjernent dans le droit franc dans ?s^ouvellc Revue historique de droit, XI, 1887, p. 4o0-o2;3 ; — bo7-6ol .
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mener, elles et nos institutions contemporaines, à une commune mesure. Les deux sortes d'attributions cumulées aujourd'hui par le juge et si étroitement liées que nous n'arrivons plus à les distinguer, la déclaration et la protection du droit, ont été tout aussi soigneusement dissociées en France qu'en Allemagne pendant les temps mérovingiens et carolingiens. Le procès s'y est présenté — et il n'y a rien là qui soil particulier aux coutumes germaniques (1), — comme un arbitrage forcé, organisé et surveillé par l'autorité publique. La participation du justicier au jugement a seulement consisté en une adhésion volontaire et réfléchie — qu'il pouvait et devait même lefuser quand il savait qu'il risquait de sanctionner une injustice (2) — à la sentence trouvée par les arbitres compétents et approuvée tacitement
(i) Cf. notamment, pour le droit romain, Particle de M. Paul CoLLLNET, La nature originelle de la litis contestatio dans la Nonvelle revue historique de droit, n" de septembre-octobre 1902. En partant de cette notion primitive du jugement, qui se retrouve partout, et en utilisant largement les doniK-es de l'histoire comparative etdeia sociologie juridique pour éclairer les témoignages obscurs et tardifs des écrivains latins, l'auteur est parvenu à reconstituer la physionomie primitive d'une institution procédurale qui, alors que nous ne Tentievoyions qu'au travrrs des e.xposés qu'en présentent les manuels de droit romain, nous paraissait une véritable énigme. Ce travail mérite d'être signalé ici comme l'un des symptômes les plus significatifs du mouvement qui pousse les romanistes français de ma génération à la recherche de méthodes plus larges et plus Souples, moins étroitement techniques et descriptives que celles que leurs prédécesseurs ont empruntées .à la science allemande. Il sutlirait à prouver qu'il n'y a pas que les comparutistes étrangers au clergé officiel du droit romain qui souhaitent la suppression des banières établies entre les divers compartiments de l'histoire juridique ; que le même désir t st ressenti par quelques romanistes de pnifession.
(2) BoRETius, I, p. 141 : capitulaire '.')', ch.IV; — Iîhcn.ner,/). /{ec/t^s-/., II, p 22.Ï, n" 33 ; — Esmrin dans Nouvelle lîevuc hislorique de droit, XI. i887, p. 549, n" i. Cf., pour le Moyen A^'e saxon, Planck, Dafi dcntf^che Gerichtsverfahrcn, l, l,p. 90; — Schl'ltze, Priiatrccht und Proccss, p. 107.
par le reste de l'assemblée, dont l'assistance passive et silencieuse valait, comme dans les conférences j)ériodiques des pays Scandinaves, acceptation et promesse de garantie (1), Lejugeroval s'est borné à munir, après contrôle, la décision des experts de la force cxécutoiie, et à faire respecter le droit dit par eux, sous sa surveillance. Si l'on prend le mot dans son sens large, les racliimbourgs sont aussi des G t'sctzs prêcher. Us ont, dans les tribunaux francs, la même mission exactement que Vasega dans les tribunaux frisons ou le judex dans les tribunaux alamans: répondre aux demandes de révélation du droit qui leur sont adi-essées par les [)laideurs. Leur situation est assez nettement délinie, soit{)ar le titre o7 de la loi saliquequi organise une [irocédure (Tangano) pour permettre aux parties de sommer, sous la sanction d'une amemle en cas de refus, les rachimbourgsde leur dire le droit f 2), soit dans le titre 35 de la loi Ribuaire qui prévoit, en oulie. la possibilité d'attaques contre les rachimbourgs qui ont sciemment mal dit le droit (3). Si le caractère de prudents est un peu moins a[tparent chez les inventeurs du lugtMiient (i) dans le droit Iranc, que dans les coutumes frisonues ou alamanes, il ne leur fait pas cependant défaut. Ce n'est pas douteux pour les srnhi)i<i
(1) SoHM, Frank. Reicfis-vnd Gerichtsv., p. 373 ; — Esmei.x, Elf' moits {2), p. 18 ; - Bru.nner,/. c, I p. loO ; — Schroeder, /. c, p. 166; — cF. HoFMEiSTUR dans Zeitachrift fiir verg. B. v:., II, p. 443.
(2) Brunneh, D. lieihtsg.. Il, p '.y.r.'); — Soum. Procédure de la loi saliqite {traid. Ttievenin), p. 97-100; —Frank, fieichs-und Gèfichtsv.f p. ! 1^9 ; — CoHN. Die Jtistizvenccir/eriinfj im altdeulschen Rccht., p. 22 et s. ; ^ Lehmann, RerhtsscInUz geyeniiber Eingriff'en von Staatabearnten nach altfrdnkischen lieclU, p. 24 ; — '.ïlasson, /. c, III, p. 409
(i) iiRLNNER, /. c.,p. 356; — EsMKiN, Souvclle revue historvpie de droit. XI, 18S7. p. o49, et, sur les viei les procédures fraiiraises et alleiiiaiules qui t^n sunt sorties : (ita-^ufiR dans Zeitschnft der Sav- Stift., G. À.,XVll, 1896, p. 33 et, St>.;.^-vSeHULTZE, Privatrecht und Proce.s.s,p. 14o-Io7.
(4) J'emploie le mot inventeur ilaiis le sens où le prennent lesjurisi;onsultes français dans leurs commentaires svir l'article 716 de nolie code civil et l attribution de- i-p<ni?.
des temps carolingiens qui exercent une fonction organisée et permanente. On a, il est vrai, soutenu le contraire en ce qui concerne les rachimbourgs et prétendu que ce mot aurait désigné leshommes libres, les membres quelconques de l'assemblée judiciaire envisagés dans l'exercice de l'un de leurs devoirs de plaid, l'obligation de proposer un projet de jugement quand ils y sont invités (1). Mais cette opinion, qui eut jadis son beure de succès, ne trouve plus aujourd'bui le même crédit. Les rachimbourgs nous sont toujours présentés comme constituant dans le ma// un groupe à part, quoique nos documents ne nous indiquent point assez clairement s'ils tiennent leur investiture de l'assemblée (2), des parties (3) ou du juge ( ). L' expression ?'achi??ibi{rgiî est parfois employée, et même déjà dans la loi salique, pour désigner une classe particulière de personnes, celles qui ont aptitude à jouer le rôle d'inventeurs du jugement. La loi salique accole à ce mot Tépithète idonei (5) qui, même en admettant l'interprétation discutable de Fustel de Coulanges, qui n'y voit qu'une allusion à la solvabilité, ferait déjà penser à des notables. Le chapitre VU de l'édit de Chilperich, qui forme, dans l'édition de Behrend, le 3® capitulaire additionnel à la loi salique, nous parle des rachimbourgs antrustionis boiiis credentihus aut qiàs sciant acclonis (15), for-
(l) Pardessus, Loisaliquc, p. 576; — ThoiMsse.n, Vorgatmationjudi-, claire, le droit pénal, etc.. p. 74 et s; — Sigkel dans Savijpiy-Stiftung G. A.. 188o, p.l8.
(2; SoHM, Reichs-uad Grrichtsverfaaswm , p. 378 ; — c'est ropiniou la moins répandue.
(3) SiEGEL, Gescli. des Gericldsverf., p. 14j ; — Somm, Proccdure de la loi salique (Théveniu), p. 100.
(4) ScHROEDER, Lehrbiich (3), p. 164 ; — Brunner, Forsclningen, p. 253^ Les deux dciiiiers systèmes sont souvent combinés.
(o) Titre bO, de fuies factas, c. 3, cf. Fustel de Coulanges, RechercJies, p. 429.
ii(6> Fustel de Coulanges, /. c, p. 430 ; — Beaudoin, /. c, p. 6fi ; •— Deloche. La trustis et rantruslion royal, p. 8 ; — Soiim. Proccdure (Thévenin) p. 133, n. 2.
mule qui, malgré ses obscurités de détail, paraît bien viser des individus ayant la connaissance da droit. C'est en la même qualité d'experts que la loi salique les appelle à intervenir, soit dans certains actes extra-judiciaires du comte, comme pretiatores{\), soit, dansle mail, comme trouveurs du jugement (2). Les documents postérieurs leur appliquent des dénominations très diverses, boni homines (3), boniviri't), seniores{o), primores {C)) qui, pour la plupart, impliquent que ces personnages étaient choisis à raison de leur situation sociale et aussi de leur compétence pour les choses du droit (7i. Comme le remarque iM. Brunner(8), la lecture des modèles et des procès-verbaux d'actes judiciaires (9) nous montre qu'il y a eu longtemps promiscuité entre les mots rachiuf'burgi Qi scabini, qu'il n'y a point eu une séparation profondeentre les deux institutions qu'elles désignent et dont la seconde n'est guère que le développement naturel
(1) Lcx sa/ica, titre 50. Edil de Cfiilpcrick, ch. vii.Surcesaltributioiis des rachimbourgs : Soiim, Procédure de la loi salique (Tlievenin), p. i'M) et s. ; — FusTEL de Coula.nges, Recherches, p. 4oo et s. ; — Bealdoin, Nouvelle Revue historique, 1887, p. 488 et s. ; — Jîrcnner, D. liechstg., II, 434.
(2) 'titres 56 et 57.
(3) C'est l'expression de beaucoup la plus fréquente dans les formules et les chartes.
(4i Ces mots précèdent ou suivent souvent la dénomination rachincbunji. Formulae Merkelîanae, 27, 28, 30 ; — cf. Beaudoix, /. c, p. 604.
(5; Grégoire de Tours. /i(S<. Franc, V, 48 (49).
(6) Reaudoin,/. c, p. 613. On a pu relever aussi, dans d'autres régions, l'emploi, pour désigner les rachimbourgs, et surtout les échevins, de termes plus signitîcatifs encore; législatures, legum doctores, juridici. Brunner, D. Rcchtsg., H, p. 222; — Schroeder, Le/i?-62<c/i (3), p. 167, n 17.
(7; liauNNER, Forschungcn, p. "253.
(y) Presque tous sont analysés par Hubner, Gerichtsiirkunden dcr frankischen Zeit, l""* partie, dans Zeitschrift der SavignyStiflung, G. A , en appendice au tome XII, 1801. "ts-t»' 'r'i
de la première (1). l/<'chevinat franc, danssesdeux variétés, n'est donc qu'une iorme particulière de la fonction du Geselzsprecher .
Cette institution n'est réellement absente que chez ceux des peuples germaniques qui, au moment où sont apparus les premiers monuments de leur droit, vivaient en contact avec une population romaine assez dense et s'étaient laissés prendre à l'attrait de la civilisation du bas empire, les Burgondes, les Wisigoths et les Lombards (2). Pour les Lombards, toutefois, je ne reproduis l'opinion la plus courante que provisoirement et sous bénéfice d'inventaire (3). Ce n'est évidemment pas dans ces coutumes déformées, et dont les deux premières surtout contiennent un mélange d'éléments germaniques et d'éléments romains, que nous devons puiser de préférence nos renseignements sur les conceptions que les anciens Germains se faisaient du droit et de ses procédés de développement (4). D'ailleurs il y a dans les sources italiennes des indices qui attestent que les Lombards ont, eux aussi, connu autrefois ces mêmes tribunaux populaires au sein desquels nous avons vu partout ailleurs les prudents prendre un rôle prépondérant (o). Dans ces diverses races, une imitation très naturelle de l'organisation judiciaire des provinces romaines a provoqué la réunion, entre les mains du justicier, des deux sortes d'altri-
(1) On peut comparer à ce point de vue les rachirn/jourgs et les $cabins francs aux sapientes ou xcithan et aux laghmann des textes anglo-saxons. Brunnkr, D. Rechtsg, I, p. lo2 ; — Die Enislehung der Schirurgericlite, p. 402; — Schroeder, Gesetzsprecheramt iukI l'riesterthiim, p 227 ; — Schmid, Gesetze der Angelsacfisen, p. 360.
(2) ScHRŒDER. Gesetzsprecheramt, p. 226 ; — Dahn, Konige^lV, p. 143 et s. ; VI, 228 et s. ; — Brunner, D. Rechtsg., I, p. lo8.
(3) FiCKER, Forschiingen ziir Reiclis-und Rechtsg. Italiens, III, p. 181- 196 et les auteurs précédemment cités.
(4) Brunner, d. Rechstg., I, p. lo3 ; — Scurœder, Gesetzprecheramt, p. 226.
(o) ScHRŒDER, Gairethin.v dans Zcits. der Sav. Stiftimg , G. A., VII, 1886, p, o3 et s. ; — Brunner, L. c, I, p. 153.
butions qui, riiez les Francs, ont conservi^ indéfiniment leur indi'pendunce mutuelle. Mais il ne faudrait point en conclure que lu coutume s'y soit développée avec plus de spontanéité. C'est le juge trouveur de jugements qui y a joué le rôle de Gesetzsprecher ; qui y a accompli l'œuvre de découverte et de création poursuivie ailleurs par le Ingsoguina(Ii\ fascga ou les racli imbourgs. Aussi l'un des ternies les plus fréquemment employés par les textes lombards pour désigner la coutume par opposition aux édits — le mot caioarfeda — exprime-t-il assez clairement le lien indissoluble qui rattache le droit coulumier à l'usage judiciaire (1). L'étymologie du vocable caicarfeda (2), les commentaires qui en sont donnés dans les gloses (3), l'usage qui en est fait dans l'édit de Liutprand c. 137 (4), montrent que Ton a cherché primitivement la source naturelle de la coutume dans cette sorte d adhésion, au moins tacite, et quelque peu fictive, que l'assemblée judiciaire accordait, ou était réputée accorder, aux révélations judiciaires formulées en sa présence. M. Brie a cru trouver, il est vrai, dans deux passages de Vedictus Langohardorum qui ont souvent attiré l'attention des historiens (5), — les préambules des édits de Liutprand de 72li et 727, où le roi constate que de trop nombreuses questions jusqu'à lui n'étaient pas prévues par l'édit et que les magistrats judiciaires les jugeaient les uns per consuetudinem ou per iisum, conformément à la coutume, les autres per arbUriurriy d'après leur raison et leur bon sens — la
(1) BoRETius, Beitrdgc zur Capitularienkrilik, p. 9, n» I ; — Brunner, D. Rechlag., I, p. 129, n° 6 ; —contra : Fertile, Sloria (2), I, p. 124; — Brie, Gewohnheitsrecht, 1, p. 224, n" 52 ; — Cf. Hermann, Entw. d. altd. Schoffeng., p. 258; — Salvioli, J/(xn«a/e, p. 47-48 ; Schcpfer, Manuale di storia dcl diritto italiano. Le ForUi^ p. 94.
(2) Brunneh, L. c, I, p. 129.
(3) Cf. les citations dans Brie, L. c, p. 22î, n° j2.
(4) Per cawar/ida sic judicatam est.
(u) Pertile, Storia (2), I, p. 124.
preuve que les Lombards ne confondaient point le droit qui naissait de la coutume avec celui qui naissait de la pratique judiciaire (1). Mais le langage de Liutprand s'explique beaucoup plus aisément comme une allusion, soit aux difticultés qu'éprouve le juge dans tout système de droit coutumier — et qu'il devait sentir plus nettement encore en un temps où la preuve du jugement n'était assurée que par des procédés assez primitifs — à discerner les cas dont la solution est déjà fournie par le jeu des précédents des cas nouveaux exigeant de sa part un effort de découverte (2), soit à la coexistence des jugements d'équité, à côté des jugements de droit strict (3). Tout ce qui ressort de ces documents, et de bien d'autres encore (4), c'est que le juge
(1) Gcu-ohnheilsrechf, p. 264, ii° 29.
(2) Sur les difficultés que présente encore, dans le droit anglais, cette distinction : cf. John W. Salmond dans Laïc quarterly Revicw , XVI, 1900, p. 377 et s.
(.3) Le judicium œquitatis a surtout été étudié pour le droit franc où il a constitué, devant le tribunal royal, un système original de procédure : Bru.NxNer, D. Rechtsg., II, p. 135 et s. ; — Das GerichHzcurjniss und die frankische Kômrjmrkiinde dans festyabe fur Heffter, p. 132 ;
— Die EntsteJiung der Schicurr/erichte, p. 73-75 ; — Sohm, Frank. Reichs-und Gerichtsverf., p. 102 et s. ; — Amira, Gnmdriss., p. 138 ;
— RiiHL, Das xquitatis judicium in frûnkischen Konigsgericht dans Sav. Stiftung, G. A., XX, 1899, p. 207 et s. Chez les Lombards, grâce à la différence fondamentale entre l'organisation judiciaire franque et l'organisation judiciaire lombarde, il a pu, sans avoir des formes aussi arrêtées, se développer même devant les juridictions ordinaires. On trouve dans un capitulaire franc de 802, ch. xxvi (BoRETius, I, 96). la même allusion au jugement per arbitriwn : « ut judices secundum scriptarn legem juste judicent, non secundum arbi- Irinm ». Il n'est pas douteux qxt'arbitriivn vise ici le jugement d'équité par opposition au jugement de droit strict. Il n'y a pas de raison de lui donner un autre sens dans les textes du droit lombard qui, d'ailleurs (ch. xxvin de Liutprand) émelta.\enl\a. même défense de juger en équité dans les matières réglées par l'édit, par la loi écrite.
(4) Sur le rôle que les juges lombards, à raison de leur qualité officielle de révélateurs du droit, ont joué dans la rédaction des
lombard a dû faire largement œuvre d'initiative et d'intelligence pour trouver la coutume.
La fonction du GesetzsprecJiei^ remplie ici par des maf^istrats populaires qui se sont plus tard transformés en olliciers royaux, là par des notables, ailleurs enfin par les juges euxmêmes, se retrouve, quoique sous dos formes très diverses, dans tous les droits de race. Elle semble donc constituer l'un des éléments généraux et primitifs des coutumes germaniques. 11 est vrai que l'on a vivement contesté l'existence, chez les Germains d'avant les invasions, je ne dirai pas de coutumes ou d'institutions communes — il ne saurait en rtre question, le droit s'y étant certainement développé par très petits territoires, quoique avec dos phénomènes continus d'échange et d'interpénétration, — mais de ce fond commun de conceptions juridiques auquel Tacite lait constamment allusion. C'est lu une question qui, au cours du xix** siècle, est revenue à l'ordre du jour à peu près tous les vingt ou vingt-cinq ans et qui y a été remise de nouveau en 1899-1900 par MM. Charles Lefebvre (1) et Otto Opet (2). Elle est étroitement liée d'ailleurs au problème, plus général, des rapports du droit comparé et de l'histoire du droit germanique : problème qui se présente lui-même sous des aspects très divers : légitimité ou illégitimité des conclusions tirées, pour l'étude d'un système juridique isolé, soit des droits de race du même groupe (3), soit des droits ger-
coutumes et des lois : cf. Fertile, Storia del diritto italiano (2), I, p. 12o; — VI, 1, p. 23.
(1) Leçons d'introduction à VJdstoire du droit matrimonial français, p. 277-294.
(2) Mittheihmgen des Instituts fiir iister. Geschichfsforschungen, volume complémentaire, V, 1899^ p. 194-204; en réponse à Hubner Krit. Vierteljahresschrijt f'iir G. und H. w., N. F., XVI, p. 38 et s. et Brissaud, Revue générale du droit, 1895, p. 284.
(3) FicKER dans Mittheilungen d. Instituts fiir ôsterr. Gtschichtsf. Ergdnzimgband, III, 1888, p. 435 et s. ; — Maurer, Krit. Vierteljahresschrift, 1889, p. 190-197.
maniques d'une autre famille (1), soit du droit des peuples qui, sans appartenir à la race germanique ont eu, du moins, avec elle des relations de voisinage et une particulière similitude de développement, comme les Slaves (2), soit enfin de l'histoire comparative dans sa généralité (3). Le moment n'est point encore venu d'entamer l'examen de ces matières délicates et complexes. Mais les solutions que j'ai propose'es en étudiant un autre aspect, beaucoup plus simple, de la même question primordiale de méthode, l'emploi du droit comparé à la reconstitution de la préhistoire juridique romaine, préjugent déjà, en partie, l'attitude que j'adopterai quand j'arriverai à l'analyse du sujet que je réserve pour l'instant. Il }' a nn minimum de fonctions, que je ne puis pas plus songer à refuser ici que dans aucune autre branche de l'histoire juridique, au droit comparé, pris même dans son extension la plus large et, a fortiori, à cette variété modeste de l'histoire comparative qui se borne à éclairer un système juridique par le rapprochement des droits qui lu' sont étroitement apparentés (4). C'est son rôle d'instrument essentiel d'identification des survivances internes. Les traits de mœurs juiidiques dont, à la lumière du droit comparé ainsi compris, nous apercevons les traces reconnaissables chez ceux-là mêmes des peuples germaniques qui, dès le début de l'époque hii-torique, ont répudié ces usages archaïques, parce que le contact de populations civilisées a brusqué chez eux la marche de la culture, cons-
(1) Ficher, Untersiichimi/en zw Erbcnfolye, I, 1891, p. 74 et s. ; III, 1898, p. 391-392; — Amira dans GôH. gelehr. Anz., 1892. p. 269-280 et Gnind7'm(2), p. 4-7 ; — Mey.nial, Nouvelle remic historique de droit,
1901, p. 367 ; — P.runner, D. fUj., I, p. 2-4.
(2) Cf. RuNUSTEiN, Die verrjleichende Méthode in ihrer Anwendung an die slavischc Rechtsgeschichte dans Zeitschrift fiir verg. R. w., XV
1902, p. 210 et s.
(3) FiGKER, UntersKchunrjen ziir Erbcn[ol(ji', I, p. 16 et s. ; — Amira, Grundriss (2)) p. 3 ; — Brissaud, Manuel, p. 484.
(4) J'aurai toutefois à recliercher si, sous cette dernière forme, le droit comparé ne peut pas rendre des services plus étendus.
lituent ce que j'appellerai le fond commun primitif des institutions germaniques. Je ne doute pas qu'il faille faire rentrer dans ce fond général l'établissement d'un organe de révélation judiciaire du droit (1).
D'où vient cet organe ? N'aurait-il point eu chez les Germains, comme dans toutes les civilisations où nous avons pu l'observer jusqu'ici, une origine religieuse? Karl von Kichthofen a rassemblé dans ses Unlersiichwifjeji un certain nombre de documents qui paraissent bien démontrer que la fonction occupée plus tard par Vasega frison a eu d'abord un caractère sacral. Il a très justement attiré noire attention sur quelques textes du xii^ siècle qui donnent au prêtre le titre habituellement réservé au Geseizsprecher, sur les gloses latines qui traduisent les mots asega, esago tantôt ])d,v cw'ialis,jiiridicus, tantôt par sacerdos (2) et surtout sur la légende populaire des XII Fœrspreken (prolocutores) (3) qui élus, sur l'ordre du roi, par les sept provinces frisonnes pour rédiger la coutume de race, et n'ayant pu s'acquitter
(1) Celte conclusion, déjà admise par Grimm, Savigny, Eichliorn, a rallié depuis l'adhésion de nombre d'auteurs. Les objections formulées par Karl von Araira, dans Krilische Xierteljahresschrift fur G. iind R. ?/■., XVIir, 1876, p. 169-174, n'ont de valeur qu'en tant qu'elles tendent à nous prémunir contre la tentation daller chercher dans les traits les plus originaux de la layhsaga Scandinave le reflet des conceptions germaniques primitives. L'organisation de conférences réglées et périodiques constitue incontestablement une particularité des droits islandais, suédois et norwégiens qui ne se retrouve même pas dans celles des coutumes germaniques qui, comme le droit frison, ont le plus longtemps subi l'iniluence des Gesetzsprecher. Il faut faire abstraction de cette addition tardive, le cours de droit annuel du logsuyumadr, quand on cherche à déterminer les origines de notre institution et son domaine ancien d'application.
(2) Friesisclie Rechfsquellen, p. 6-7 ; — Untersucfiungen iiber friesischc liechtSij., I, p. 33, II, p. 4u7, p. 46j.
(3) Sur le lien primitif existant entre la fonction du Vorsprechev ou avantparlier et celle du Gesetzsprecher proprement dit, cf : Brun- NER, D. Rechtsij., II, p. 351 ; — Forsdningen, p. 333-362; — Schrœ- DER, Lehrbiich (3), p. 354.
de leur mission, auraient été exposés sur un bateau désemparé et qu'un enro3^é divin aurait ramené au rivage après leur avoir révélé l'ensemble de la loi des Frisons (l). 11 semble bien — plus d'un détail l'indique — que cette vieille saga remonte au paganisme et que le C.hrist n'y a pris qu'après coup le rôle attribué primitivement à un Dieu germanique (2). Le même rapprochement entre le prêtre et le prudent est fait aussi dans l'Heliand saxonne (3). Les objections soulevées par Heck (4) et par Amira (o) sont loin d'être relevantes. Elles prouvent seulement que Richthofen a donné à ses conclusions un peu trop de précision. Mais les faits relevés par lui ne sauraient être suffisamment expliqués par référence à des idées chrétiennes. Beprenant l'opinion émise par Richthofen, Schrœdera essayé, en 1883, dans un article de la Zeitschrift der Savignij-StifUing ((i), d'établir que la fonction du Gesetzsprecher est également dérivée de la prêtrise dans toutes les autres races germaniques, et en particulier chez les peuples Scandinaves. Mais il s'est heurté, sur ce dernier point, à l'énergique contradiction de Lehmann (7) et les critiques de cet écrivain versé dans les éludes d'histoire du droit Scandinave, l'ont, sans doute, convaincu ; car, dans l'une des notes de son manuel, il si-
(1) Friesische Rcchtsquellen , p. 439; — Untersuchuii'jen, II, p. 459-
(2) Un antre document met en relief (Richthofen, Untrrsuchunr/cn, 1, p. 2;j ; II, p. 486) l'intervention de Vaacga pour répondre aux trois
''-qoestions préliminaires à l'ouverture de l'assemblée judiciaire [He- "^ffimgsfrage), questions qui, incontestablement, ont eu d'abord une portée religieuse.
(3) RicHTHOKE.N, Untersiichungen, II, p. 492; — Hermanx, Entuicklung cl. altd. Schuffeng., p. 122. Elle donne au Christ et au prêtre juif le titre d'esago.
(4) Altfriesische GerichUvet^f., p. oO et s. ; 62 et s.
(o) Gott. gelehr. Anz., 1883, p. 1064 et s. ; — (înindriss (2), p. 8.
(6) G. A., IV, p. 213-231.
(7) Zur Frage nach dem Ursprunge des Gesetzsprecheramtcs dans Zeitschrift der Sav.-Stif., G. A., 1885, VI, p. 193-199.
gnale comme abandonnée l'opinion de Richthofen et, par confi('quent, celle qu"il avait défendue lui-même, en 1883 (1). Je crois, pour ma part, que son premier mouvement avait été le bon. Les arguments de Lehmann n'arrivent point à me convaincre. Le principal d'entre eux est emprunté au droit islandais. La meilleure preuve, nous dit-on, qu'il n'y a jamais eu de rapport de dérivation historique entre la fonction du logsufjianadr (^X celle du prêtre, c'est que la prêtrise appartenait, à l'époque du paganisme (2), au détenteur du pouvoir politique, au godei'i), qui a occupé, au temps de l'état libre, dans un cercle plus restreint (4), la situation que prendra le roi, dans l'ensemble de l'Islande.^ après la réunion à laNorwège (o). C'est même sa qualité de propriétaire d'un temple qui a valu au gode ses attributions gouvernementales. La possession d'un lieu consacré au culte, en faisant de lui le représentant autorisé des dieux, lui a permis de conquérir la direction politique du petit groupe social uni par l'accomplissement en commun des pratiques religieuses. Or, ajoute Lehmann^ il n'existe aucun trait de ressemblance entre le Geselzs'precher islandais et le prêtre
païen de cette région, le cjode. Tandis que la dignité au gode
(1) Il en est, du moins, ainsi dans la troisième édition, p. 31, §6, n" 22. Je n'ai pas encore la quatri'^me sous les yeux.
(2) Ce régime a survécu encore assez longtemps à la réception du christianisme sous la forme de la propriété privée des églises (Kon- RAD VON Mal'rer, Die Bekehnm-} des noriccgischen Stammes zum Christcnthwne, II, p. 210 et s. ; — Island von seiner ersten Entdeckiing, p. ol et s.), qui, d'ailleurs, ne constitue point une institution spéciale au droit Scandinave (Stutz, Geschichte des hirchlichen Bcnefizialvesens. I, 1, p. 95 et s.; — Imbard de la Tour dans Revue historique, 1896, LX, p. 242-257.
(3) Sur le gode et sa puissance (godord), cf. Amira, Nordgermanisches Obligationenreckt, II, p. 40 et s. ; — Grundriss (2), p. 104.
(4) Ce cercle n'a pas nécessairement un caractère territorial.
{'6) D'après Lehmann, il serait impossible de trouver aucune ressemblance entre le rôle du Gesctzsprecher au temps de l'état libre et le rôle qu'a joué plus tard le roi. Cf. en sens contraire : Ernst Mayer dans Zcitschrift der Savigny-Stiftung, G. A., 1902, p. 16, n° 3.
attachée à la possession de la terre, était non seulement viagère, mais héréditaire et transmissible comme tout autre bien, le lôgsdgumadr était désigné par l'élection, et uniquement pour un délai de trois ans. Sa fonction n'apparaît pas comme un prolongement et une transformation de celle du gode, mais, au contraire, comme un contre-poids apporté à la toute-puissance des familles régnantes dans l'intérêt des pa5'sans.
Le raisonnement serait décisif, si les faits qui y sont invoqués étaient exacts. Mais ils ne le sont point. La dernière partie des affirmations de Lehmann est formellement démentie par les textes. Le lôgsuguinadr n'était pas un df'fenseur choisi par la masse de la population pour la proléger contre l'oppression des seigneurs. Il était élu, nous l'avons déjà remarqué, par le logretta, composé, en dehors des évéques qui y ont pris place depuis la réception du ciiristianisme, des seuls ^o</e et de quelques assesseurs institués par eux et n'ayant, tout au moins au xi" siècle, que voix consultative (l). Vainement Lehmann, pour essav^er d'infirmer la portée de cette constatation, suppose-t-il que ce mode aristocratique d'investiture du Geselzsprecher^ dont il est contraint d'enregistrer l'existence, a été le résultat d'un développement tardit. Il lui faut reconnaître qu'il figurait déjà dans la plus ancienne constitution connue de l'Islande, dans celle que la tradition attribue à Ltljot et localise vers 930. Sa conjecture est invérifiable et présente peu de vraisemblance. Lui-même déclare que le gode a dû, à raison de sa qualité de prêtre, exerciîr jadis une direction sur le droit. 11 en a, sans doute, été ainsi tant que le groupe, dont le gode était le chef, a conservé son autonomie et son indépendance, tant que le droit s'est développé isolément au sein de chaque godord. Mais la situation a né-
(1) Amiba, Griindriss, p. tOi; — Ohliijalioncnrecht, II, p 41 ; — Da- RESTE, Etudes d'histoire du droit, p. 34i ; — Maurkr, Islaml. p. 213; — Ehnst Maykr, 7ai den Germanischen Koni(/siralden dans Zcitscfirift derSaviynij-Stiftuivi, G. A., XXIII, lOOi, p. 16.
cessairement changé quand ces petites associations se sont réunies et agglomérées en une sorte de r(*publi(|ue olijj^archique, et quand, par voie de conséquence, grâce à rétablissement du AlUhing, l'unité de jurisprudence a été réalisée pour l'ensemble de l'Islande. Les gode ont dû alors,, être naturellement amen('s à déléguer la fonction de révélalion (lu droit, quil leur devenait difficile de remplir chacun de leur colé, à un représentant, le lôgsugumadr, qu'ils désignaient seuls et dont tous les actes essentiels devaient (Hre accomplis en leur présence et avec leur approbation. On comprend très bien, quoiqu'on dise Lehmann, que les jjropriétaires de <706/o/'^ n'aient point résigné en même temps au pi oht de cet homme de conliance tout ou partie de leurs attributions de sacrilicateurs. C'eût été complètement iimtile, la communauté islandaise n'ayant pas de temple pro[)re. C'est pour la même raison que les cérémonies sacrales d'ouverture de l'assemblée générale sont restées de, la compétence de celui des gode à qui appartenait le lieu consacré où se tenait l'assemblée. Mais le souvenir de ses origines sacerdotales s'accuse encore dans deux des traits de la fonction du Gesetzspreclier {•i\a.n(\à\9,. Le lôgsugumadr, s'occupait de la rédaction du calendrier judiciaire (1). (rétait lui aussi qui devait déterminer l'endroit propice à la tenue des séances du tribunal toutes les fois qu'il n'était pas fixé à l'avance par la loi (2), Voilà deux attributions qui, incontestablement, ont eu longtemps un caractère religieux.
(i) Le calendrier de rannée couraiite devait être communiqué au public dans te Allthiny par le Gcseizsprecher, puis exposé de nouveau au plaid d'automne par le gode (Amira, Ublu/alionenrcclit, II, p. i»34, n" 8 ; — FiNSEN, Grdgds, III, 652;. Le rapport étroit des deux fonctions ressort ici fort bien.
(2) K. VON Maurer, Alter J. GescIzi^prcchcyamtcA, p.^. 'Je s.îguiale aussi la vieille saga analysée par GelTroi dans Revue (les Deùx-Mondes, "i" série, XII, 187o, p. 138\ où le juriste Mal est présenté comme une sorte de devin, possédant le don de seconde vue.
Des observations fort analogues peuvent être reproduites en ce qui concerne les droits norvégiens et suédois sur lesquels Lehmann glisse beaucoup plus vite. L'auteur insiste cependant sur les traditions relatives au petit roi, qui parait avoir occupé, dans les temps païens, en Suède et en Norvège, une position correspondante à celle du gode dans l'Islande primitive, et avoir, lui aussi, cumulé les rôles de chef politique, de prêtre et de conservateur officiel du droit (1). Mais Ton a déjà fait remarquer que, selon toutes vraisemblances, — et on ne peut pas exiger plus quand il s'agit d'événements remontant à la préhistoire — en Suède notamment, l'apparition du laghmon a dû coïncider avec la destruction des petites royautés i 2) ; que sa situation de porte-parole des paysans, près de la royauté centrale, et de défenseur des intérêts de son groupe vis-à-vis des autres provinces ne peut guère s'expliquer que comme une survivance partielle des anciennes attributions du petit roi (3). Pourquoi donc assignerait-on aux fonctions juridiques et législatives du laglimnn une autre origine qu'à ses- fonctions politiques, alors que, de l'aveu même de Lehmann (4), les unes et les autres ont été jadis exercées par les petits rois ■.' Il est vrai que la magistrature du Gesetzprecher n'a jamais eu en Suède le même caractère aristocratique qu'en Islande. Cela tient à la dilférence des voies par lesquelles s'est opérée dans ces deux régions l'agrégation des petits états en un groupe national. En Suèile, elle a été le résultat d'une absorption par le pouvoir central des royautés locales. Le laghman n'a jamais pu y être, comme le logstigumadr, l'agent de l'aristocratie régnante ; car c'est pré-
2) Cf. Amira, OhlU/ationenrecht, I, p. 16.
(o) BE.^ucHEr, Nouvelle rente historique de droit, 1890. p. 7-23, n" 2. '() Il attire lui-mùme notre attention (^p. 197) sur lès douze TcmpcUjodar, compagnons d'Odin qui, d'après la tradition populaire, devaient présider aux sacrilices et aux jugements entre les iiommes, jouer, par conséquent, le rùle de révélateurs du droit et des rites.
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cisément la disparition de celte aristocratie qui a rendu son établissement nécessaire. En se substituant aux petits chefs d'étals, la royauté centrale a laissé à ces groupes provinciaux leur organisation antérieure et leur aulonoiuie législative. Il est naturel qu'elle leur ait permis d'élire des, magistrats d'ordre inféiieur pour exercer celles des anciennes attributions du petit roi qui ne lui portaient point oinbi:age et étaient nécessaires au fonctionnement de la justice : la révélation du droit. Fùt-il certain que la bassesse d'extraction ait été requise comme une condition sine qua non d'éligibiliti.' aux fonctions de Gezetzsprecher, — ce qu'expliquerait aisément la préoccupation de prévenir la résurrection des petites royautés, mais ce qui est plus que douteux, d'autres documents montrant que le texte précité de la loi de Westrogothie, sur lequel s'appuie Lehmann et qui parait dire que le laghman sera pris parmi les fils de paysan, ne doit être ni généralisé, ni interprété trop littéralement,— qu'aucun argument ne pourrait légitimement en être induit contre l'existence d'un rapport de dérivation entre la magistrature relativement démocratique du hu/hman et la magistrature aristocratique du petit roi (1). Quoique toutes nos sources de renseignements soient postérieures à l'époque de la christianisation, nous y relevons cependant quelques survivances de la nature sacrale primitive de la mission confiée au Gesetzsprecher (2). Finale-
(i) Je n'insiste pas sur l'objecliou que I.ehmann (p. 198) semble tirer de ce fait que Ton rencontrerait en Suède la trace de jugements prononcés par l'assemblée populaire elle-même (Cf. Amira. Obligat ionenrecht, I, p. 16, p. 275-279). Je ne vois pas comment on pourrait déiluire de là un argument en faveur de la modernité de la fonction du liesetzqyrecher, puisque cette fonction consistait essentiellfuient — des attributions juridictionnelles ne s'y étant jointes qu'après coup — non pas à prononcer des jugements, mais à dire le droit aux parties et aux juges.
(2) C'est ainsi que le Ingmen norvégien établissait les limites saintes dans l'intérieur desquelles devait se tenir le /o,'//'t'^/« (^Macrer, Aller d Gesetz^prechem. p. d3. Cf. encore les indices analogues sl_
ment il en est du Ingsogumadr ou du laghman comme du prudent libre de la (in de la république. S'il n'a jamais été lui-même un prêtre, il a, du moins, hérité de fonctions qui ont d'abord appartenu à des prêtres, qui ne sont parvenues entre ses mains qu'à leur plein développement et à leur complète spécialisation, mais dont le sociologue ne peut pénétrer la signification originelle qu'à la condition de les replacer dans le complexus d'attributions sacerdotales où elles ont pris naissance. Cette remarque s'applique, nonseulement aux Gesetzsprecher Scandinaves, mais aussi aux asega frisons et aux magistrats ou fonctionnaires analogues des diverses coutumes germaniques.
Une tout autre origine est attribuée à la fonction du Gesetzsprechei' par une doctrine qui a reçu sa forme définitive dans le manuel de M. Brunner (1) et qui, grâce à la très haute et tiès légitime autorité de l'émirient professeur de Berlin, est acceptée aujourd'hui, sans discussion et sans contrôle, par la plupart des auteurs allemands (2). La distinction, si tranchée, entre la révélation et la protection du droit que nous rencontrons à l'époque francque dans toutes les coutumes germaniques, à l'exception seulement des droits wisigoths, burgondes.-et lombards (3), serait d'ori-
gnalés par le même auteur, p. o9-61). En Suède, la préface de ÏUplanddaij fait de Moïse le plus ancien laghmann connu (Cf. Beau- CHET, Nouvelle revue liidoriqite du droit, 1S90, p. 770). Un passage célèbre de la W<'<it(jo(ala() dit que " tout paysan peut remplir la charge de Gesetzspreclier avec l'aide de Dieu ».
(l) Deutsche RechtS(i.,i, p. loi-lSb. Cf. la théorie indépendante, mais qui décrit un processus analogue, de vo.\ Amira, Kritische Viertcljahrcsschrift, XVIII. 1876, p. 169-174.
(^2) Cf. ScHRŒDER, Lekrbuch (3), p. 43; — Ernst Mayer, Deut>iche und fvanzosische Vcrfassungsg, l, p. 384; — Brie, Geicohnheitsrecht, l, p. 259. M. Brie toutefois ne dissimule point le véritable caractère de la thèse de Brunner. C'est, dit-il, une conjecture qui lui paraît vraisemblable. ; ^'
(3) Je ne parle pas du droit anglo-saxon où le juge révélateur de la coutume n'apparait que rarement, et pour lequel il n'est pas
gine récente. Ces deux choses auraient été réunies au temps de Tacite, au moins dans les tribunaux de centaines (1). Le chef de centaine, le prificeps, aurait alors rempli simultanément, sous le contrôle et avec l'approbation de l'assemblée populaire, toutes les attributions réparties plus tard entre le juge et le GesctzsprecJier. La plupart des partisans de l'opinion de Brunner, et notamment Schroeder (2), paraissent renoncer à invoquer en ce sens les deux célèbres passages de César (vi, 'l'6) et de Tacite fxu), qui déclarant que les principes inter suos jus dicunt, — juraper pagos vicosque reddunt. et dont l'interprétation a fait naître tant de systèmes contradictoires. Ces deux brèves allusions à l'organisation judiciaire germanique ne sauraient, en effet, permettre de reconstituer toute la procédure du jugement, et elles s'entendent tout aussi facilement, peut-ètie même plus aisément, — étant donné surtout que ce sont des romains des temps classiques, habitués à désigner par les n^Q\,% jus dicere, jtirisdictio la fonction du magistrat, et non pas celle du juré (3), qui ont écrit les courtes phrases en question, — de l'ordre d'exécution émis par le juge, que de la découverte du droit.
L'opinion piéconisée par M. Brunner ne lui est pas suggérée par l'analyse des textes, mais par une conception aprioristique delà préhistoire germanique. Il estime, à tort, à mon avis, qu'elle seule peut expliquer la diversité que présente l'organisation judiciaire des peuples germaniques à l'époque mérovingienne, en ce qui concerne l'attribution du rôle de trouveur de jugement, conliée, selon les races, tantôt au justicier lui-même, tantôt à de simples notables,
prouvé, i>ien s'en faut, que cette forme sporadique d'organisation judiciaire soit la plus ancienne.
(I) Les défenseurs de cette hypothèse laissent généralement dans l'ombre l'assemblée générale de la tribu, conciUuni, à laquelle le chap. XII de la Germanie assigne pourtant un rôle judiciaire.
{i) Lehrhuch (3), p. 43.
(3) MoMMSE.\ (Girard), Droit public, III, p. 220.
tantôt à un magistrat spécial. Pour comprendre les origines et la raison d'être de cette diversité, il faut, d'après Brunner, admettre que l'ancien juge germanique, le princeps de Tacite, était compétent — et seul naturellement compétent — pour découvrir la sentence. iMais il lui était, sans doute, permis — c'était un droit, non point un devoir — de- demander un projet de jugement, suit à l'assemblée tout entière, sans l'assistance et l'approbation de laquelle il ne pouvait agir, soit, s'il le préférait — et ce qui était beaucoup plus pratique — à quelques-uns des membres de cette assemblée désignés par lui, ou même à un seul. M. Brunner invoque que celte laculté a été effectivement exercée, dans le Moyen Age allemand, par les juges, partout où l'organisation échevinale a fait défaut (1), Mais ces usages ne sont-ils pas le produit propre de la civilisation médiévale, c'est-à-dire du milieu de culture d'où sont sortis les monuments juridiques qui nous en attestent, pour la première fois, l'existence ? N'est-il pas téméraire de les transplanter, franchissant une demi-douzaine de siècles en arrière, chez les Germains du début de notre ère ? Il est vrai que l'on parvient, à la rigueur, à accommoder à cette théorie le chapitre xii de la Germanie, d'après lequel l'assemblée de centaine fournit au princeps ^ administrateur de la justice, consilium simul et aucloritas. Consilium, dit-on, peut viser la demande facultative d'établissement d'un projet de j.igement. Mais ce passage de Tacite est également invoqué à l'appui de tous les autres systèmes qui ont été proposés pour résoudre le problème, si discuté, de l'organisation Judiciaire germanique et il se plie à tous avec la même la<ilité. Il en est même plusieurs qui donnent au m.oi consilium une interprétation plus littérale et il faut être prévenu pour deviner so^s ce teirrae vague le parère du Gesetzsureçher. L'impossibilité de dégager d'un pa-
(l)Zôi'FF, /). Hrrlilsg., 111, p. 3;i6; — Plan'ck, D. ÙèricfîÛvViili MitleUilter, I, 1, p Ut2 IH. ' ' " ' "'■
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rcil document aucune solution ferme et précise est l'une des} rares conclusions sui- lesquelles Fustel de Coulunges (l) et Beaudoin (2) aient réussi à se mettre d'accord.
Ce point de départ posé, — mais non justifié — lîrunner reconstitue l'évolution du très ancien droit germanique. Dans certaines races, les principes ont négligé systématiquement d'user de la faculté qui leur était théoriquement reconnue de se décharger sur d'autres personnes du soin de rechercher la règle à appliquer: d'où les juges trouveurs de sentences des coutumes wisigotliiques, burgondes et lombardes. Ailleurs ils ont pris l'habitude de choisir, lors de l'ouverture du tribunal, quelques membres de l'assemblée, pour préparer les projets de jugements : de là, les rachimbourgs francs. Ailleurs ils ont désigné, pour dire le droit, un seul personnage, et toujours le môme : de là, le Geseizsprecher magistrat des coutumes Irisonnes, alaniannes, bavaroises, Scandinaves.
En dehors même des objections, fort nombreuses, que soulève le processus ainsi tracé, qui ne nous fait pas comprendre comment l'obligation a pu se substituer à la faculté et donner naissance à des magistratures indépendantes de celle du juge, un premier indice suffirait déjà à éveiller ma suspicion. Si Ton accepte la thèse de Brunner, il en résulte que, en matière d'organisation judiciaire, ce sont les droits de race qui ont le plus profondément subi la réaction de la civilisation du bas-empire, et notamment les dr"its burgondes et wisigoths, qui reflètent avec le plus de fidélité relative l'esprit des institutions primitives des Germains ; que ce sont les coutumes qui ont le mieux résisté à l'influence romaine, les droits d'outre-Rhin et, en particulier, les droits Scandinaves, qui s'éloignent le plus de cet esprit originel. Nous voyons ainsi se renverser le l'apport que nous sommes habitués à enregistrer, au moins en ce
(1) Rechcvchcf., p. 3 71.
(2) Soiaclle revue historique de droit, 1887, p. 46o.
qui touche le droit public, entre les divers groupes de Volksrechte. Pour nous imposer une conclusion aussi étrange, aussi contraire aux données générales de l'histoire, il faudrait l'appuyer sur des témoignages, et non pas sur de simples conjectures.
Nous avons bien constaté, en étudiant les systèmes juridiques qui ont conservé le plus longtemps la nature de corps de jurisprudence canonique, que la séparation des fonctions de révélateur et de protecteur du droit n'y a point été un fait primordial, qu'elle ne s'est produite qu'au moment où les pouvoirs juridictionnels sont passés aux mains de magistrats ou de juges profanes inhabiles à arbitrer les volontés divines et, par conséquent, à découvrir la norme juridique. Peut-être cette dissociation des deux sortes d'attributions judiciaires n'était-elle point encore réalisée chez les Germains du temps de Tacite. Cela devient même certain^ pour les tribunaux de centaines — non point pour le concilium — si l'on admet, comme le fait, non sans quelques vraisemblances, Brunner (l), que les prmcipes du chap. xïi de la Germanie sont les ancêtres des petits rois Scandinaves ; qu'ils ont cumulé, comme eux, la puissance religieuse et la puissance civile. En sa double qualité de prêtre et de chef politique de la centaine, le princeps était également compétent, et pour trouver le droit, et pour en imposer le respect. Mais, s'il en a été ainsi, on ne peut plus légitimement supposer qu'il ait eu l'habitude de s'adresser aux membres ordinaires de l'assemblée, à des individus qui n'avaient pas reçu l'initiation sacrale, pour obtenir d'eux la révélation dune loi d'origine religieuse dont seul il avait aptitude, à raison de ses relations avec les dieux, à deviner celles des solutions que le jeu des jugements et des précédents n'avait point encore divulguées. Autant vaudrait dire que, quand il procédait aux sacrifices, il demandait à la foule ignorante l'indication des rites à suivre. Les deux
(1) Deutsche Rcchtsgeschichtc, I, p. 125.
conjectures proposées par Brunner h quelques pages de distance sont inconciliables. Si le princeps a vraiment été un prêtre, investi comme tel de la garde des traditions religieuses et juridiques, — noublions pas que nul ne proclame plus hautement que Brunner le caractère sacral de l'ensemble du très vieux droit germanique, — il n'a jamais pu songer à déléguer à l'assemblée, ou à une partie de ses membres, la mission de trouver à sa place le projet de jugement. C'est seulement la laïcisation de la fonction du justicier, président de l'assemblée judiciaire. — laïcisation accomplie à l'époque où les coutumes germaniques, déjà christianisées, deviennent pleinement accessibles à l'histoire, dont il faut renoncer, par conséquent, à fixer la date et à reconstituer les phases, — qui en a détaché les attributions jurisprudentielles. Le justicier n'a point volontairement abdiqué sa mission de révélation du droit ; elle lui a échappé parce qu'il a cessé de posséder les connaissances et les qualités requises pour pouvoir la remplir.
Quel que soit le prestige de son principal défenseur, je ne puis donc, m'astreignant à ne faire état que des arguments de raison, sans tenir compte des arguments d'autorité, adhérer à la doctrine de Brunner. Les indices que j'ai précédemment rassemblés — et je n'ai énuméré que les principaux d'entre eux (1), — me semblent très clairement attester que la découverte du droit a primitivement incombé chez les Germains aux experts religieux (2). Quels ont été
(I) On trouvera l'analyse de? indices complémentaires dans xui bon travail de vulf^arisation sociologique de Muxro Chadwick, The ancient Teutonic priesterhold dans Folklore, 1900, p. 268-290, où l'auteur conclut que la garde de la loi traditionnelle et de Thistoire mythique ou réelle de la tribu a constitué la fonction caractéristique du prêtre germanique.
(2; EuGEX MoGK, Germanisclie Mylholoijie dans les Gnindriss d"Hermann Paul, III (2), p. 399-400 ; — Mûllenhofk, Deutsche Allerthvmskiinde, IV, p. 200, 237 et s. ; — Dahn, Geschichte der deutschen Vrzeit, I, 221, 269; — Grimm, Dcutsciie Rechtsalterthnmer {éd. Heusler et Hilbner), I, p. 338. La plupart des auteurs qui ont défendu l'opinion
ces experts? Y avait-il dans les tribus germaniques, soit au temps de Tacite, soit à la veille des invasions, une classe sacerdotale ou, à défaut d'elle, une prêtrise libre et inorjianisée ? Ou, au contraire, le pouvoir civil et le pouvoir reexposée au texte s'appuient de préférence sur divers passages de la Germanie de Tacite, les chap. VII, X et XI, qui. en effet, attribuent aux prêtres une influence prépondérante sur l'administration de la justice, au moins dans l'assemblée générale, le concilium , maïs sans nous dire avec assez de clarté, comment elle s'exerçait (Hermann, Entnicklung d. altd. Schôffeng, p. 113 et s.) Je n'attache pas, pour ma part, grande importance à ces documents trop obscurs et trop concis (Cf. Bealdoin, Nouvelle renie hist. de droit, 1887, p. 4o7) et dont il faut, à mon avis, forcer le sens naturel pour en faire sortir une attestation bien nette, soit en faveur de l'existence d'une jurisprudence sacerdotale, soit contre elle. Je veux d'ailleurs éviter, autant que possible, d'utiliser cette source qui, certes, n'est pas négligeable, avant d'en avoir vérifié la valeur. Il me semble qu'on y puise, à l'heure actuelle, avec tntp peu de disci'étion et de discernement ; qu'on exagère la précision et la solidité des renseignements qui y sont contenus et que la superstition de Tacite exerce un effet tout aussi fâcheux sur les études d'histoire du droit français que la superstition des XII tables sur les études de droit romain. Je ne suis pas bien sûr que l'écrivain latin ait toujours réussi à se garder des innombrables risques d'erreur — inhérents à toute enquête sociologique, même praiiquée sur place pendant de longues années, sur la civilisation de peuples arriérés, par des observateurs habitués à vivre dans des milieux de culture supérieurs — que les plus prudents d'entre les ethnologues modernes arrivent si difficilement à éviter et que, en cherchant à faire comprendre à ses compatriotes les conceptions juridiques, si dilférentes des leurs, qui régnaient chez les (iermains, il ne les ait point quelquefois simplifiées ou dénaturées, rs'oublions pas, d'ailleurs, que les courts chapitres de la Germanie (II-XXVIII) qui contiennent le tableau des mœurs des (iermains, n'ont été obtenus de laveu même de Tacite (ch. XXVll) que par un elfort de généralisation et d'abstraction et que, en supposant uT-me — supposition bien téméraire et que démentie langage de l'auteur : hxc m commune de omnium germanorum origine ac moribus accepimus, — que Tacite ait connu avec la plus grande précision les coutumes propres, fort diverses dans le détail, de chacun des peuples aermaniques, la description collective qu'il en a donnée n'a pu conserver quelqu'exactitude qu'a la condition d'être
ligieux n'étaieiit-ils pas confondus ? N'appartenaient-ils pas, soit aux rois, là oii il 3^ en avait, soit a.\i\ principes dont parlent (lésar et Tacite? Ne faut-il pasdislinj^uer à ce point de vue les Germains du nord des Germains du sud (1 ? Ce sont là problèmes obscurs que nos sources ne permettent point de trancher avec certitude, qui ne comportent peutêtre pas de solutions uniformes, et dans l'analyse desquels je me garderai bien d'entrer (2). Il me suflit de constater que la prêtrise païenne, quelles que soient les personnes qui l'aient exercée, a été la source de la fonction du Gcselzsprcdier. Cette conclusion qui, j'ai tenu à le montrer, se dégage de l'analyse interne des monuments du droit
très sommaire et très superficielle, de faire abstraction de ceux des traits de chaque institution qui représentaient des éléments de diversité. Quand je rélléctiis aux étranges résultats que l'on obtiendrait, en soumettant au même travail d'araplificalion auquel les historiens modernes se sont livrés sur le texte de Tacite, l'œuvre de tel ou tel publiciste français qui a entrepris — en dehors de tout but de polémique — d'exposer à ses compatriotes les particularités de la civilisation, non pas d'un peuple déterminé, mais d'une race de peuples, comme les Anglo-Saxons, je sens naître en mon esprit une profonde défiance à l'égard de la solidité des théories multiples et contradictoires que de laborieux savants ont édifiées sur une ligue ou sur un mot de Tacite, ou souvent même induites de son silence. Avant de pouvoir les suivre sans danger sur ce terrain, parfois mouvant, nous devrons procéder à quelques explorations et quelques sondages que nous facilitera d'ailleurs la très riche littérature dont la Germanie a formé l'objet depuis quelques années.
(1) Cf. les indications de Tacite sur le sacerdos civitatis (Germanie, XI) que Herraann {Entioickl. cl. altd. Schôff'eng., p. 13o-147),;a proposé, sans grand succès, d'identifier avec le tlainginus du droit franc salien ; les renseignements d'Ammien Marcellin, XXVill, 5, § 14, sur le sinistiis bnrgonde et de César, De bello gallico, VI, 21, sur l'absence, chez les Cermains, d'une organisation correspondante à celle des Druides.
(2) Sur ces divers points cf. : Herman.n, L. c, p. T9-H2 ; — Sickel, D. Freislaat, p. 72-8o ; — Burckard, Hegung d. deutschen GerichU, p. 2 et s. ; — ScHRŒDER, Lehrbiich (3), p. 30 ; — Brunner, D. Ptcchlsg., l, p. 12o et s. ; — Dahx, Kunige der Germanen, I, p., 80 et s.
germanique, est encore plus impérieusement imposée par l'histoire comparative. Car, toutes les fois que nous avons rencontré la même institution — et nous l'avons retrouvée dans des milieux fort nombreux et fort divers — nous avons pu toujours nous convaincre de la réalité de ses origines religieuses.
Les deux traits que je viens de relever : la nature sacrale du fond primitif des Volksrechte et l'existence d'organes spéciaux de révélation et de conservation du droit, sont absolument inconciliables, — je l'ai déjà maintes fois démontré (I) — avec la conception romano-canonique de la coutume (2). L'entente spontanée des intéressés n'a pas suffi à imprimer à l'usage sa coloration juridique ou religieuse ; il lui a fallu quelque aide de jurisprudence on de législation. La notion particulière du tacitus consensus populi qu'évoque le mol pac tus et qui sert de fondement théorique à l'autorité des jugements, soit concrets, soit abstraits, des décisions judiciaires et des exposés oraux du Gesctzspredier, n'a rien de commun avec ce que les pandectistes désignent sous ce nom (3). Ce prétendu consentement universel qui contient la même part de mirage et d'illusion que Vidjma' musulmane, ne précède pas, mais suit la divulgation de la norme juridique. Ce n'est pas un mode de ré-
(1) Supra, pp. ilS-^ai ; 236-247; 267-271 ; 309-312; 336-338 ; 633 et s.
(2) José à peine signaler comme une tentative — en tous cas bien infructueuse — de conciliation les quelques lignes où von Aniiia, Grundriss, p. 51, aflirrae que les conférences dn Geï:ctzspreclter Scandinave attestent la parfaite liarnionie de la jurisprudence et du sentiment populaire du droit.
(3) Pour l'analyse des procédures qui permettaient d'obtenir, par une contrainte exercée sur la volonté de la minorité des jugeurs, et, par voie de conséquence, de l'assemblée, cette unanimité apparente : GiERKE, Genosscnschaftsrecitt, II, p. 47S et s. ; — Maurkr, Die Recfitsricfttiing des dltern isidndischen lieclits dans Miincfiencr Festijahe liir IHanck, p. 129 et s. ; — Ernst Mayer dans Zeitschrift der Savigny- Stiftung, G. À., 1902, p. 4 et s. '"• '^ ^-^
vélation du droit ; c'est une sanction accordée au droit révélé, une promesse de respect et de protection tacitement consentie parla fouie en faveur de la loi que les initiés portent à sa connaissance. Le rôle joué par les Gesetzsprecher et, en particulier, parles prudents officiels des droits Scandinaves et allemands, investis d'un monopole, prouve, avec une éclatante évidence, que tous les hommes d'une même race ne percevaient pas d'instinct le contenu de leur droit national. Les Volksrechte germaniques ne répondent incontestablement point à la définition que les maitres de l'école historique ont donnée de la coutume.
Celte définition ne convient pas mieux aux coutumes territoriales du haut Moyen Age, à celles au détriment desquelles s'est opérée la renaissance scientifique du droit romain. On pourrait avoir l'impression contraire, si, négligeant de prendre le contact des documents de pratique, on se contentait d'une lecture rapide des coutumiers fran(;ais. Ces œuvres juridiques, et, en particulier, celles des xiv" et XM" siècles, ont très profondément subi la double influence du droit romain et du droit canonique M). Leurs auteurs n'auraient jamais songé à esquisser une théorie juridique de la coutume, si l'idée ne leur en avait été suggérée par la lecture des travaux des glossateurs et des canonistes. Les chapitres consacrés par eux à cette matière ont été composés principalement d'éléments empruntés aux compilations de Justinien et aux monuments de la législation canonique. Cela est particulièrement visible dans le Livre des droiz
(1) La réaction du droit canonique a été plus énergique encore qiie la réaction du droit romain. Très visible aussi dans les laubooki anglais et, en particulier, dans Bracton, elle s'est exercée également, quoiqu'avec moins d'intensité, sur la plupart des Hcchtsbùchcr allemands, notamment sur le Schuabensjnegel {Landrecht, § 44). On a même pu se demander si elle ne se manifeste pas dans un passage du Sacfisenspiegel lui-même {Landrecht, III, p. 42). En ce sens, Meyer, Die liechtsbildung in Staat und Kirche, p. 198-199. Contra Brie, Geicohnheitsrecht, I, p. 237, n" 7, p. 2j0, n° 63.
et coynmandemens d'office de justice (1) et dans Je Grand couturnier de France (2). Celui de tous ces coutumiers qui contient les développements les plus étendus sur notre sujet, le texte publié par Marnier, en appendice à son édition du Conseil de Pierre de Fontaines (ch. XIII), n'est qu'une reproduction, tantôt résumée, tantôt paraphrasée, des Instilutes de Juslinien et du décret de Gratien. De pareilles sources^ précieuses pour qui veut suivre la marche de la réception du droit romain, ne sauraient être d'un grand secours à l'historien qui cherche à reconstituer les procédés de formation de nos vieilles coutumes originales et autochtones.
Nous trouvons, en revanche, des renseignements dignes de foi et qui ne manquent point de piécision, dans un groupe de coutumiers, fort anciens pour la plupart, qui, il est vrai, ont été rédigés en Orient, mais dans un milieu où s'était merveilleusement acclimatée notre civilisation médiévale, importée par les croisades, \q?, Assises de Jérusalem, que l'on lait d'ordinaire, et avec raison, figurer, malgré leur provenance étrangère, au nombre des sources les plus importantes de l'histoire du droit privé français (3). L'influence canonique et romaine, visible dans d'autres parties, n'a pas laissé la moindre trace dans les pages, assez nombreuses, qui décrivent le mécanisme de fixation du droit coutumier. Ce qui tient, sans doute, à ce que l'analyse des conditions d'existence de la coutume et de ses signes révélateurs n'y a été abordée qu'incidemment et par un point de vue exclusivement pratique. Philippe de Novarre et Jean d'Ibelin, dont les observations sont fidèlement résumées dans la Clef des assises de la haute cour, se demandent comment celle des parties, qui se prévaut de la coutume,
(1) N° 186. BEAUTEMPS-lJEAUl'Rli, \, p. 389.
(2) II, 2. Laboulayk et Dareste, p. 192-193.
(3) VioLLET, Histoire du droit civil français, p. 169 ; — Glasson, Droit et institutions de la France, IV, p. 243; — Brissaud, Manuel, p. 273.
pourra et devra en établir l'existence. A vrai dire, ils n'emploient pas le mot coutume. Ils se servent, comme d'habitude, de l'expression assise. Une tradition, des plus suspectes, qui circulait de leur temps et qu'ils ont accueillie dans leurs livres (1), racontait que Godefroy do Bouillon avait, après la prise de Jérusalem, rédigé, pour l'usage des croisés établis dans les Etats fondés par lui, une codification d'ensemble du droit féodal et coutumier, les assises du royaume de Jérusalem. Il semble bien que nous ayons encore ici un nouvel exemple du phénomène, déjà si fréquemment observé, de psychologie collective qui imprime après coup une apparence artificielle d'homogénéité aux prétendus codes primitifs et sous l'action duquel les droits coutumiers romain, juif et islamique se sont transformés en assises des décemvirs législatifs, de Moïse et de Mohammed. Le texte de ces établissements de Godefroy de Bouillon, dont personne n'ose plus aujourd'hui garantir l'existence (2), aurait péri en 1187, quand Saladin reprit Jérusalem. Mais les dispositions en seraient demeurées en application, maintenues par la seule force de l'habitude. 11 en résultait que, à l'époque où ont été rédigés nos coutumiers, on considérait comme établies par l'assise toutes les règles qui avaient reçu la consécration de la coutume, et celles-là seulement. Les deux mots étaient devenus synonymiques. Philippe de Novarre en fait la remarque (3). « Car les assises ne seit
(1) Jean d"Ibelin, I, 4. — Philippe de Novarre, XLVII ; XLVIII.
(2) Cf. Brissaud, L. c, p. 273. Philippe de Novarre, XLVII, et Jean d'ibelin, chap. iv, nous donnent cependant sur les parchemins gardés au saint sépulclire, avant la conquête de Saladin, et qui auraient contenu les assises de Godefroy de Bouillon, des renseignements infiniment plus circonstanciés que ceux que nous fournissent les classiques latins sur les XII tables décemvirales.
(3) Chap. xLvn dans Beugnot, Assises de Jérusalem, I, p. o2I. Même constatation chez Jean d'Ibelin, ch. cxi (Beugnot, I, p. 182). « Les assises deivent estre terîlies fermement en totes choses; et de ce 'de quei l'on ne sera certain qui seit assise, deit l'on tenir selonc l'usage et la longue acostumance. Et de ce que court aura fait esgart ou
om mais que par oir dire et par usage ; et tenons pour assise ce que nous avons veu user coin assise, disant que l'on entent que teil est leil assise ». Comment prouvera-ton l'assise, c'est-cà-dire la coutume? Philippe de N^ovarre répond à cette question au chapitre xlviii. Quelque Ionique soit ce passage, il mérite être placé sans coupure sous les yeux du lecteur. Car je chercherais vainement ailleurs une description plus exacte, plus complète et plus lumineuse, des procédés de cristallisation de la coutume médiévale.
« Quant aucun dit que aucune choze est assise et l'autre ladesoit, comcnt celui le deit prover et quels est la preve. Je enten que celui qui dit que ce est assise, doit dire que les assises sont seues et provées par usage : car ce que est usé en la court, disant que ce est assise, et ce que Von en a oï et entendu des sages homes qui jadis fuirent et qui asseis sorent dou fait de la courte ce tient l'on por assise. Ne autrement ne peut Ion saver ne prover les assises, car elles furent en escrit ne en garde puis que Saladins prist Jérusalem. Et celui qui dit que ce est assise ou auteil fait ou semblant d'auteil est usé com assise au reame de Jérusalem et de Ghipre où l'en tient les us et les assises dou reame de Jérusalem, d'où il requiert au seignor et à tous ces de la coui t, qui là sont, s'il ont veu auteil cas, com celui est, de-
coiuioissance ou recort qui seit assise, deit estre tenu et maintenu come assise : car les assises ne pavent estre en pluisors clioses provées, que par le lonc usage, ou par ce que l'on l'a veu faire et user corne assise; et ce est manière de lei, et deit estre et est tenu au reiaume de Jérusalem et en celui de Cliipre miaus que leis ne décrus ne decretalles : car le sire dou reiaume deit jurer et jure, ains que il seit receu à seignor, de garder et maintenir les assises et les bons uz et les bones costumes dou reiaume de Jérusalem, et démener chascun selon les dites assises ou uz ou costumes. » Nous constatons encore une fois ici l'indislinction primitive des notions de J?i loi, de la coutume et de la jurisprudence (Cf. Jean d'Ibelin, ch. yui, xxxviii. Abrcfjc du livre des assises de la cour dosBowr/eois, ch.' xfvn) (tÎEUG.NOT, II, p. 338). --loon ou,y
livrer et user corne assise, que il li délivrent cestui si com il en sont tenu ; et se cil de la court qui là sunt ne sunt remembrant que il aient ce veu, il est prest de prover tout aussi corne la court esgardera que prover le doit; que ensi est usé et fait en la court dou rcame de Jérusalem et en la court do Chipre : et provant ce, il veaut et requiert que enssi soit fait, seit assise ou usage, car aussi bien a l'on juré les us corne les assises. Ores vous ai dit ce que le requérant peut dire, après voz dirai ce que à moi en semble, saut ce que se oye meaus dire et je le conçusse, voleutiers ni'i accorderoie. Se la court entent que ce seit usé, si com le requérant dit, elle doit dire au seignor : <( Sire, nous et voz avons juré de tenir les bons us et les assises dou reame de Jérusalem ; et nous entendons que ce que le requérant dit est usé : dont noz dizons que enssi le devons faire fornir » . Et se la court qui là est n'est clere que enssi seit, toutesvoies, pour ce que le requérant a dit que il est prest de prover par l'une court ou par l^ autre tout aussi com la court esgardera, la court doit dire au requérant : « Vous aveis offert de prover ou par Tune court ou par l'autre : couneue choze est que voz ne pof's amener la court dou reame de Jérusalem en nostre court et prover voslre dit, se elle 01 i vausist venir de son gré ; ne la vostre meisme ne poeis voz assembler por prover ; dont nous requérons au seignor que il esforce sa court au plus que il porra à teil jour ; et quant nous serons ensemble, se nous poons le fait délivrer, nous le délivrerons ; et se nos nen som.es cler et noz l'entendons que noz le puissons estrepar la court dou reame de Jérusalem, nous y manderons. IVe autrement ne noz semble que nostre preuve puisse aleir avant ne cheir en aulie dreit ».
Pour prouver qu'une règle a le caractère de coutume il est donc à la fois indispensable et suffisant de démontrer qu'elle a été déclarée telle par des décidions judiciaires ; d faut et il suflit qu'elle soit consacrée par l'usance de la cour. Les jugements qui l'ont délivrée, ou, selon l'expression
employée ailleurs par Jean d'Ibelin (1), l'ont approuvée , constituent, non pas simplement le mode de preuve normal, mais l'unique mode do preuve possible de la coutume. La délinition donnée par Philippe de Novarre présente de frappantes similitudes, avec celle que nous avons relevée dans l'œuvre de Blackstone. C'est que la coutume féodale du ro3'aume de Chypre se confondait alors avec l'usage de la haute cour, comme la common law anglaise s'est confondue avec l'usage de la cour du roi. Les remarques que j'ai précédemment présentées en commentant, sous la conduite de Sumner-Maine, la formule de Blackstone {'!), s'appliquent également à la définition du jurisconsulte féodal. Dans les royaumes de Jérusalem et de Chypre, aussi bien qu'en Angleterre, les sentences qui ont reconnu et délivré \ assise ou la common law ont été, en réalité, les instruments de la fixation du droit positif Ce sont elles qui ont dégagé la coutume de la gangue des mœurs, l'ont munie de sa force obligatoire, et lui ont fait prendre sa coloration juridique. Nous voyons reparaître au travers des développements de Philippe de Novarre la notion du cas et du jugement sur précédent, non pas, sans doute, avec des traits aussi arrêtés et une réglementation aussi minutieuse que dans la jurisprudence anglaise contemporaine, mais cependant très aisément reconnaissable. La règle, proclamée assise par la cour et appliquée comme telle une première fois, s'impose naturellement aux juges à venir, si le souvenir s'en conserve jusqu'à eux. Car le seigneur et les membres de sa cour ont prêté serment de respecter les coutumes approuvées du royaume, c'est-àdire celles qui ont été déclarées par des sentences judiciaires et sont pratiquées par les tribunaux — un seul fait d'usage sutlisant à constituer la pratique — ; ils ont juré de juger toujours ce qu'ils ont vu juger avant eux. C'est dans
(1) Ch. vu; Relgnot, I, p. 30.
(2) Supra, p. 182-208.
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celte puissance du pnJcédent qu'il faut, comme l'observe fort judicieusement M. lirissaud dans son remarquable manuel scientifique d'histoire du droit français (l), aller cliercli<;r rex[tlicalion première de l'emploi du mot assise ()Our désigner la coutume. L'assise, c'est la session de la cour de justice et, par dérivation, le jugement rendu par elle qui crée le droit et établit la coutume. Nous retrouvons également ici la distinction, inévitable dans tout système de droit coutumier, entre le cas connu et le cas nouveau, entre le droit certain et le droit controversé, entre les éléments déjà fixés et les éléments encore mobiles de la jurisprudence. Quand la coutume est claire, ou comme on dira plus t :rd, notoire (2), la partie qui s'en prévaut n'a pas besoin d'en rapporter elle-même la preuve. Les jugées doivent la lui délivrer immédiatement. Mais d'où vient ce caractère de certitude de l'assise? Du seul fait, nous répondent Philippe de Novarre, Jean d'Ibelin (3) et l'auteur de la Clef des assises de la liante cour (4), que les membres actifs de l'assemblée judiciaire ont souvenance de l'avoir vu appliquer, qu'ils savent personnellement que la même chose 1 a déjà été jugée, ou que la solution proposée n'est plus contestée en justice, que le contraire ne se plaide plus. C'est par le jeu des jugements que s'est constituée cette partie . ancienne et stable de la coutume. Quand la coutume est incertaine, c'est-à-dire quand les juges ne connaissent pas de précédent sur la question qui leur est soumise, c'est à celui des plaideurs qui, au lieu de s'en rapporter à l'usage de la cour, invoque l'assise, de la prouver. Et Philippe de Novarre décrit les principaux modes de justification que le
{\) 1'. 273, note 3. Cf. Ernst Mayek, Deutsche und franzustsche VerfasswKjs'jcachichte , I, p. 383.
(2) Grand coutumier de France, II, 3.
(3j Ch. V. et CXI.
(4) Ch. xLi. Assise est que toutes les chozes que l'on a veu user et acoustunier et délivrer eu la court dou royaume de Jérusalem et de Cliipre.
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tribunal peut prescrire ou autoriser par son jugement préliminaire de preuve (1), notamment le record de cour (2), sur le fonctionnement duquel des renseig-nements détaillés sont fournis dans les chapitres xliv et clxiii du livre de Jean d'Ibelin et dans le chap. xxiii du livre de Philippe de Novarre. Je ne puis m'attarder à l'analvse de ces procédures complexes. Je note seulement que leur objet commun était d'établir que l'exactitude de la prétention juridique, formulée par la partie qui avait obtenu le jugement de preuve, avait été précédemment reconnue par une sentence judiciaire intervenue, même entre d'autres plaideurs et à l'occasion d'un procès indépendant, mais dans des circonstances similaires ; de démontrer qu'il existait sur le point en litige un précédent, et par conséquent, une disposition, déjà révélée, de la coutume (3). Tel a été aussi l'objet primitif de la procédure qui s'est plus tard généralisée en France sous le nom d'enquête par Turbes (4). Je relève, en outre .
(1) Sur le jugement de preuve : Cf. Pla.ngk, Deutsche Gerichtsverfahren im Mittclalter, II, p. 211 et s.
(2) Cf. RrîUNNER, Gerichtszeugniss (dans Festg. fur Heffter). p. 149 et , s. ; — Entst. d. Schwurgeiichte, p. IH9-19'.) ; — Vioi.lkt, Etablissements
de Saint-Louis, I, p. 221 ; — Poi-lock and Maitla.nd, Hislori/ (1), II, p. 666. Sur les institutions correspondantes du Moyeu Age allemand : Planck, Deutsche GerichtSKcrfahren im Mittelalter, I, 2, p. 157-193.
(3) Sur le rapport qui relie ces procédures archaïques aux procédés postérieurs de conservation des précédents : Très ancien rotitumicr de Normandie, ch. xxviii et xxix et les lestes analysés par Per- TiLE, Storia, I (-), p. .392. Cf. Planck, L. c, II, p. 194 et s. ; — Bris- SAUD, Manuel, p. 297 et s.; — Glasson, L. c, VI, p. ;j68 ; — Viollet, Histoire du droit civil français, p. ilil et s.
(4; Cela ressort notamment, soit du- Grand coiitumier de France, II, 3, qui déclare que la coutume privée ou non notoire « se veult prouver en turbe par dix hommes dignes defoyçî«" Vaient axdlrefois en cas pareil et entre personnes pareilles vcu juger » ; soit de l'arrêt de règlement de 1270 reproduit dans Langlois, Textes relatifs à l'Jdstoire^du parlement, p. 18, où la mission des lurbiers est àiiisi décrite : « dicent inter quos viderunt illam consuefudinem et qu\ in quo casu, et quo loco, et si fuerit judicatum et de circonstanciis » •
1° la mention des demandes de consultation adressées, dans les cas embarrassants, par la cour de Nicosie à la cour d'Acre et qui devaient provoquer rémission de jugements abstraits, de responsa analogues à ces attestations de coutumes, ces Schoffensprûche (1), que les cours supérieures allemandes (2) du i\lo3^en Age, comme la cour
et des documents analogues analysés par Iîrunnrr, FMal. d. Sckwur gerichle, p. 38a-395. Cf. sur l'enquête par turbe, en elie-iiiAme :' Brissaud, Manuel, p. 244 et s. ; — Esmein, Cours élémentaire (2), p. 725.
(1) Stobbe, GescMcftte der deutschcn RechtsqueUen, I, p. 278 et s.; — Plangk, L. c, I, 2, p. 196 ; — Martîtz, Daa eheliche Gûterrecht des Sachsenspiegeh, p. 17 et s. ; — Michelsen, Der Oberhof zu Lûbeck, p. XII. 16 et s. ; — Tomascheic, Der Oberhof hjlau iin Mùhren und seine Schoffensprûche, 1868, p. 4 et s. ; — Rehrend. Stendaler Urtheilshuch,
p. HT, 8 et s. ; — Schultze, Privatrecht und Process, pp. 37-48 ; 127- ,
(2) Ces demandes de lévélation du droit, qui pouvaient aussi bien être provoquées par les parlies qu'être spontanément formulées par les membres du tribunal, ne supposaient pas nécessairement l'existence d'un lien de hiérarchie entre la cour échevinale qui demandait la consultation et celle qui la rendait, ni même une communauté absolue du droit. Je n'ai visé que le id quod plernmque fit en supposant au texte que les avis juridiques des Obcrhofe allemandes étaient sollicités par des juridictions appliquant un Stadtrccht -copié ou modelé sur celui de la ville ou siégeait la Cour supérieure. Cf. ToMASCHEK, Der Oberhof Iglau, p. 18 et s.; — Schultze, Priratrecht und Process, p. 135. Sur le rapport historique qui relie cette fonction particulière des Obcrhofe échevinales à la pratique, — postérieure aux temps de la réception, — des consultations réchimées par Ifs tribunaux aux facultés de droit : Stobbe, D. RechtsqueUen, I, p. 636 et s.. Il, p. 63 ; — Bûlow, Das Ende des Actenver^endiingsrechles dans Archiv. fiir civil Praxis, LXV, p. 1 et s. ; — Schi'ltze, Privatrecht und Process, pp. 37-49 ; 203-215, et Irs rensei;;nfments épars dans les deux travaux de Stôlzel. Die Entwic-khing (hs gelehrfm Richterthums..., 1872, et Die Entwicklung der gelehrten Berh/ssprechitng auf Grund der Ahten des Brandenbiirger Schôppensluhis, I; 1901 (nombreux documents sur la matière, mais ne remontant guère au delà de la fin du xv^ siècle, dans la publication poursuivie siotis la direction du même auteur : Urkimdiiches Malerial ans dcn Brattdenhvrger SchopjK-nstuhlsakten,^ \ol., Berlin, 1901). Le rôle joué parles
, de Magdebourg- (l), par exemple, ont envoyées, dans toutes
ries parties de l'Allemagne, aux juges des pays à coutumes
filiales de la leur ; 2" la fonction attribuée aux prudents
léodaux, soit dans l'expédition des causes, comme membres
assis de l'assemblée chargés de trouver le jugement, soit
dans la poursuite de la procédure orale, comme avant-par-
liers (2). Ce sont là des traits qui prouvent assez clairement
que la coutume territoriale des xii^ et xiii« siècles n'était
pas l'œuvre collective de la foule des intéressés, et que les
experts seuls, les sages-hommes, avaient aptitude à la pé-
. nétrer. Dans ce passage, Philippe de Novarre laisse dans
...l'ombre le rôle créateur que la cour doit jouer en présence
de questions entièrement nouvelles. Mais d'autres chapitres
de son œuvre, et surtout de celle de Jean d'Ibelm (3),
UberhOfe de Ma^delDourg, de Francfort, de I.iibeck, d'Iglau et d'autres encore, constitue, à mon avis, l'une des démonstrations les plus frappantes de l'irréalité de la tiiéorie classique de la coutume. Il montre, au même titre que l'intervention du Vorsprechcv ou de Vavavt-parlier, que, même au Moyen Age, le droit était loin de constituer une science accessible à tout le monde.
(1) Ces documents, utilisés déjà par nombre d'auteurs allemands, vont nous devenir plus facilement accessibles, grâce à la publication qui en est actuellement poursuivie, pour le compte de la Savigny- Sliftunri par MM. Friese et Liesepang : Magdeburger Schôffensprûche, dont le premier volume est paru en 1901. Sur les pratiques aaaio- ?:ues observées en beaucoup d'autres régions : Fertile, Storia, I (2), p. 391 et s.
(2) Jean d'Ibelin, ch. viir-xu ; — Philippe deNovarre, ch. xLix, xci- , xciv. Cf. Bru.nxer, Forscimngen, pp. 3o3-362, 38^ (traduit dans le
,p,torae XXI de la Revue de législation et jurisprudence de Wolowski) ; —
^jj>Ernst Maver, Deutsche und franzôsische Verfassungsgesckichtc, I,
_■,.< (3) Jka.n d'Ibelin, ch. ix. Les hommes qui sont juges en la Haute- Cour doivent juger le plus droitement et le plus loyalement qu'ils peuvent, ce qui leur semble le plus raisonnable. Et ce qui a été délidé par eux, ch. cxi, forme assise ou coutume. Cf. encore ch. v; — Philippe de Novarre, ch. lxvi. « Et parmi tout ce, quand aucune (luerele sourt, et il y a débat, le cas est posé sur court, et là où le plus de la court se tient, si gainge la querele. »
comblent celte lacune, plus appareute que réelle, car tous les développements du chap. xlviii supposent admise l'idée que tormulera plus tard le grand coutumier de France, en disant que la coutume notoire est à la discrétion du juge, c'est-à-dire que celui-ci, quand les plaideurs seu rapportent à son appréciation au lieu d'invoquer une coutume prouvée par les précédents, peut et doit chercher à découvrir l'assise (i). Dans la description du mécanisme d'élaboration du droit coutumier médiéval que trace avec tant de clarté Philippe de Novarre, qui, d'ailleurs, n'est en désaccord sur aucun point essentiel avec Jean d'ibelin, il n'y a pas un seul détail qui ne soit en contradiction flagrante avec la conception romano-canonique de la coutume et n'en démontre l'irréalité.
Diia-t-on que le tableau n'estexact que pour les établissements chrétiens d'Orientoùse seraitdéveloppée une conception du droit très différente de celle qui avait cours dans la mère pairie? Dans l'une des notes qu'il a insérées sous le chap. XLVIII du livre de Philippe de Novarre, BeugnotFaffirme en termes très tranchants. Après avoir résumé rapidement le sens général de ce texte, il ajoute ; « Ce n'était pas ainsi que les jurisconsultes français comprenaient le pouvoir de la jurisprudence, et le chapitre dans lequel Beaumanoir s'applique à définir Pusageet la coutume (ch. XXIV), nous montre combien, sur ce point, ils étaient plus avancés que leurs émules d'outre-mer. » — Puisque Beugnot a pris soin de nous indiquer un élément de comparaison pour nous permettre d'apprécier la valeur de sa thèse, reportons-nous y donc. Dans son chap. XXIV, Beaumanoir traile des sujets assez divers ; il y signale un certain nombre de dispositions de la coutume de Beauvoisis, dont il n'a pas eu oU: n'aura pas l'occasion de parler ailleurs, et y étudie tout particulièrement le long usage considéré comme mode d'établissement des droits subjectifs. Dans les § 082, G84 etj
(2) Cf. BouTiLLiER, Somme rural, I, 2, p. 6.
717 de rédition Salmon, il oppose à l'usage qui est souvent de nulle valeur, la coutume qui doit toujours être respectée quand elle a été approuvée (i). Il ne consacre finalement, à la théorie juridique de la coutume, que quelques lignes assez brèves dans le § 683 : « Coustume si est aprouvèe par l'une des 11 voies, dont l'une des voies si est quant ele estgeneraus par toute la contée et maintenue de si lonc ïans comme il peut souvenir a homme sans débat: si comme quant aucuns hons de poosté connoistune dete, on li fet commandement qu'il ait paie dedens Vil jours et Vil nuis, et au gentil homme dedens XV jours ; ceste coustume est si clere que je ne la vi oncques debatre. Et l'autre voie que l'en doit connoistre et tenir pour coustume si est quant debas en a esté et l'une des parties se vout aidier de coustume et fu aprouvee par jugement si comme il est avenu moût de fois en parties d'oirs et en autres quereles. Et par ces II voies puet on prouver coustume, et ces coustumes est li cuens tenus a garder et a fere si garder a ses sougiès que nus ne les corrompe. »
Pour réfuter l'opinion de Beugnot, il n'est pas besoin de longs commentaires. La simple confrontation des deux textes signalés par lui comme synthétisant deux notions opposées de la coutume médiévale, suffit à démontrer que cette prétendue dualité de conceptions n'a jamais existé que dans l'imagination de l'éditeur moderne des assises de Jérusalem et des coutumes de Beauvoisis. Beaumanoir reproduit en termes plus concis et sous une forme légèrement différente ce qu'avait dit avant lui Philippe de Novarre. 11 ne reconnaît la force obligatoire, la valeur de norme juridique, qu'à la coutume approuvée. Mais ce mot n'a point encore, dans son livre, le sens qu'il prendra chez les écrivains postérieurs, sous l'influence de la théorie romanocanonique, quand il servira à exprimer l'une des manières les plus récentes d'envisager l'élément psychologique de la
(i)Cf. encore § 7, 1510, \:A\, 1780.
coutume, la représentation du peuple par le souverain dans rémission de son tacitus consetisus (l). Beaurnanoir le prend exactement dans la même acception que Jean d'Ihelin (2\ Il désigne sous ce nom la coutume découverte et déclarée par les jugements. Il reconnaît, comme ses rivaux d'outre-mer, que, seule, la consécration jurisprudentielle à la vertu de transformer le simple usage en une coutume juridiquement obligatoire ; que, dans les cas douteux ou obscurs, l'existence de cette consécration pourra être démontrée par l'invocation des jugements qui l'ont réalisée; que cette preuve elle-même devient inutile quand la jurisprudence est si ferme et si uniforme dans tout Tensemble du territoire d'application du droit qu'on n'ose plus plaider le contraire; que, quand la règle coutumière a pris un caractère incontestable de clarté et de certitude, il est désormais superflu d'en fournir l'acte de naissance judiciaire,
({) Grand cuutumier de France, 11, 3; — Cunslitidions du Châtelel, éd. Morlet, § 41 ; — Boutillier, Somme rural, 1, 2, p. 5. L'assimilation faite par ces textes entre la coutume approuvée et la coutume prescrite suffirait à nous avertir que nous sommes en présence d'emprunts faits au droit canonique. Sur les derniers vestiges de cette variante de la théorie du tacitus consensus : Gierre, Deutsches Privatrecht, I, p. 162 ; — Sturm, Révision der gemeùirechtlichen Lehre vom Geœohnheitsrecht, Leipzig, 1900, p. 106-111.
(2y Mon savant collègue de Toulouse, M. Rrissaud, dont le manuel, remarquablement tenu au courant du mouvement de la science européenne, se recommande par l'étendue et la sûreté de l'érudition» dit, il est vrai, p. 242, note i, que Beaumanoir a reproduit dans ses §§ 691 et 692 (ch. xxiv, 7 et 8) la doctrine romanistique qui lait reposer l'approbation de la coutume sur l'octroi, au moins tacite, du souverain. Mais l'usage dont il est question dans ces textes n'a rien de cotumun avec la coutume. Il s'agit de la longue usance considérée comme mode d'établissement des droits subjectifs (usages forestiers, pâturage dans les bois). Ce n'est que par suite d'une méprise que ces passages, relatifs à la théorie de la prescription, ont pu être entendus comme visant la théorie de la coutume. II n'y a pas encore trace dans Beaumanoir de cette variété de la conception romanocanonique du Geivohnhcilsrecht à laquelle les pandectistes allemands donnent le nom de Gestattiinyslheorie.
trop ancien peut-être pour pouvoir être rapporté. Le grand jurisconsulte français du xiii^ siècle reproduit dans ses traits fondamentaux la doctrine de Philippe de Novarre et de Jean dlbelin, à laquelle on ne peut tenter d'infliger un démenti qu'en allant puiser, dans des coutumiers sensiblement postérieurs, des phrases empruntées aux canonistes et aux post-glossateurs et qui ne contribuent pas beaucoup plus à éclairer la physionomie originale des coutumes médiévales antérieures à la renaissance du droit romain que ne le font les textes des compilations de Juslinien qui ont été transcrits dans Pierre de Fontaines ou dans les Etablissements de Saint Louis.
On obtiendrait la même esquisse du mécanisme de la coutume, avec plus de précision et quelques légères retouches dans les détails, en dépouillant une catégorie de sources plus explicites et surtout plus vivantes : les documents de la pratique judiciaire, îMais c'est là un travail trop long et trop complexe pour qu'il me soit possible d'y procéder ici. Je me borne momentanément à annoncer la conclusion générale d'une enquête personnelle dont l'exposé sera donné ailleurs. Si les témoignages des chartes, cartulaires et recueils de jurisprudence de toutes sortes sont aussi clairs et aussi décisifs que je l'affirme, comment se fait-il donc que les auteurs qui ont examiné notre problème, rapidement et superliciellenient, il est vrai, sous l'une de ses faces particulières — le rôle joué par les échevins dans l'élaboration des coutumes allemandes et spécialement des droits municipaux {Sladlrechté) — n'aient point abouti à des résultats concordants? C'est qu'ils ont, en général, abordé la question par un point de vue exclusif et unilatéral et qu'un malentendu a été provoqué entre eux par le livre, d'ailleurs très vigoureusement pensé, de xVugusle Schullze (1). Schultze a rendu à la science un service très appréciable, en mettant
(1) FreibuKj in Brisgau et Tulingen, 1883, t. I (seul paru), § 5-lo, p. 87-192.
en pleine lumière le phénomène — déjà souvent enregistré avantlui, mais mieux noté par lui, peut-être, que partout autre — qui domine et éclaire l'organisation judiciaire francque et le fonctionnement des juridictions éclievinales du Moyen Age, la séparation absolue des fonctions de révélation et de protection dudroit_, du rôle d'expert et du rôle dejuge(l). Mais, de cette constatation exacte, il a tiré des conséquences certainement erronées. Il en a conclu que, dans l'Allemagne médiévale, en dehors des rares dispositions de la législation écrite, il n'existait point de normes juridiques; qu'on n'y rencontrait point des règles considérées comme ayant la puissance d'obliger le juge ou l'échevin et de leur indiquer impérativement la conduite à suivre dans l'expédition des causes; que le droit n'avait point dépassé la phase du simple sentiment {Rechtsge/ithl) dépourvu de sanction positive ; qu'il était créé, pour ainsi dire, dans chaque afiaire par l'ordre d'exécution que l'autorité publique émettait conformément à la sentence formulée par l'échevin d'après son opinion subjective (2).
(1) Mais, si Schultze a fort bien décrit les manifestations extérieures du phénomène en question, il en a donné une interprétation sociologique vraiment indéfendable, et dont il aurait certainement senti lui-même l'invraisemblance si, au lieu de s'enfermer dans l'horizon borné des droits romains et germaniques, il s'était reporté aux renseignements plus clairs et plus développés que nous fournissent d'autres branches de l'histoire juridique sur l'origine et sur les causes de la séparation des fonctions de l'expert et du juge. Aucun des textes cités par lui ne peut justifier les critiques qu'il a dirigées, p. 100, note 3, contre l'opinion courante exposée par Sohra : Frank. Reichs-xind Gerichtsverfassuny, p. 127.
(2) D'après Schultze, p. H9, la procédure du Moyen Age n'était pas une procédure d'application, mais une procédure de création du droit (Cf. Ernst Mayer, D. und f. Verfassungsgeschichle,!, p. 140). Empruntant la terminologie du droit public français, l'auteur compare la part prise par l'échevin dans le jugement au vote de la loi, et l'action du justicier à la promulgation. Mais, ajoute-t-il, tandis ifue l'ordre d'exécution donné par la loi est permanent, celui qui est «ontenu dan la sentence ne vise qu'un cas concret (p. 117). La
Les mêmes idées avaient aussi été exposées, mais d'une façon beaucoup plus brève, sans attirer autant l'attention du lecteur, par Slintzing, qui leur a cependant donné une formule très arrêtée. 11 est dans la nature de l'éclievinat, dit-il, que la source ultime du droit s'y trouve dans la conviction personnelle du jugeur qui n'est lié par aucune autorité externe. La notion du droit obligatoire y est absente et les monuments juridiques y aident seulement l'échevin à former sa conviclion personnelle. « La coutume elle-même ne le lie pas formellement ; elle est seulement l'un des motifs de sa conviction. Ce qui est vrai, c'est qu'il est enclin à tenir pour droit ce qui a toujours été tenu tel (1). » Plus loin, Stintzing oppose le jugeur illettré du Moyen Age au légiste du temps de la réception. « Le juge savant se distingue des échevins, non seulement par la marque de la formation académique, mais aussi parce qu'il est convaincu dans ses jugements de l'existence d'une règle de droit. Le
senlence crée le droit positif, mais pour une seule affaire. Schultze n'a pu produire aucun argument de texte sérieux à l'appui de cette théorie purement apriorislique. Les développements qu'il consacre (p. 131 et s.) à l'autorité des réponses émises par les cours supérieures — leur force probante se limiterait strictement, d'après lui, au procès à l'occasion duquel elles ont été sollicitées, — sont même formellement démentis par une série de faits. On n'aurait pas songé ù réunir ces documents dans des UrthcilsbiJcher, et à les consigner dans les cartulaires municipaux à côté des actes les plus importants de l'histoire de la ville, s'ils n'avaient eu l'aptitude à former des précédents, à établir des règles de jurisprudence pour l'avenir. Sans doute, si l'on se place au point de vue sociologique, le jugement a souvent créé le droit et, sans son intervention, la coutume ne se serait jamais dégagée. Mais il n'en a été ainsi que dans les cas nouveaux, sur lesquels il n'existait pas de précédents suffisamment connus. Et même alors, aux yeux des hommes de l'époque, l'administration de la justice a dû apparaître d'ordinaire, non pas comme un mode d'établissement du droit, mais comme l'application de normes juridiques, préexistantes, quoique jusque-là ignorées.
(I) Geschichte der (feiitschen Rechtswisaenscliaft , I, 1880, p. 39.
jugement de Téclievin est, en même temps, la production du droit; il forme le droit d'après sa conviction. La sentence du juge savant n'est que l'application de règles préexistantes ;il forme sa conviction d'après le droit (I). » Le germe partiel de cette doctrine se retrouve déjà dans Stobbe qui, toulelois, en a répudié, à l'avance, les plus graves exagérations (2). Elle repose sur une confusion vraiment flagrante. De ce qu'on ne rencontre pas dans la société médiévale la notion de la norme juridique sous la forme savante du jugement sur règle, à laquelle nous sommes aujourd'hui habitués dans les pays latins et germaniques, fécondée par noire appareil moderne dinlerprétation avec son jeu de principes, d'inductions et de déductions, il n'en résulte pas qu'elle n'y ait point existé sous la forme plus rudimentaire^ dont se contente encore la pratique anglaise, du jugement sur cas. La puissance du précédent, sans pouvoir, à raison de la difdculté avec laquelle se conservait au Moyen Age la mémoire des jugements, s'exercer avec la même régularité et la même précision que dans l'Angleterre contemporaine, y a cependant produit, quoique plus lentement, ses effets régulateurs. C'est elle, nous venons de le constater, qui, dans les plus anciens coutumiers de langue française, sert de fondement à la force obligatoire de la coutume approuvée^ et les sources allemandes nous montrent que l'échevin saxon n'était pas seulement, comme le dit Stintzing, enclin à juger ce qu'il avait vu juger; qu'en agissant ainsi, il
(i) P. oO.
(2) Geschichte dcr deutschea Rechtsquellen, I, p. 277. En l'absence de sources écrites, les échevins puisaient le droit là où ils voulaient. L'auteur s'empresse d'ajouter — mais la rectification est encore fort insuffisante — qu'ils ne consultaient pas leur caprice, mais leur sentiment ou leur conscience du droit. Cl. Bohlau, Aus dcr Praxis des Magd. Schôffenstiihis dans Zeitschrift fiir Rechtsg ., IX, p. 24-36; — Brocher de la Fléchère, Les rcvolittions du droit, I, p. 216. Une description beaucoup plus fidèle de la nature du jugement échevinal a été tracée par Planck, D. Gerichtsverfahrcn im Mittelalter, I, 1, p. 311-
remyjlissait un devoir impérieux de sa fonction. En s'ell'orçant de réfuter les erreurs de Stintzing et de Scliultze, d'autres auteurs, notamment Eugen Uuber (I), Gierke (2), Brie (3), se sont laissés entraîner à leur tour à méconnaître i'un des aspects multiples de la vérité. Uniquement préoccupés de démontrer l'existence de normes juridiques coutumières,ils ont négligé de s'enquérir de l'origine de ces normes et fermé les yeux sur l'action, pourtant prépondérante, que la juiisprudence a eue dans leur élaboration. Us n'ont voulu voir dans les sentences révélatrices de la coutume qu'un simple enregistrement du droit préexistant, impuissant à en changer la nature, alors que, en réalité, dans notre Moyen Age comme partout ailleurs, elles ont été l'un des facteurs essentiels de la coutume proprement dite, indispensable pour la munir de sa sanction spécitique et la faire pénétrer dans la sphère véritable du droit positif. Les partisans de ces deux doctrines extrêmes et simptistess' appuient également sur les textes, dont quelques-uns semblent, en ell'et, fournir des arguments à la théorie do Schultze (4), tandis que d'autres paraissent témoigner en faveur de la thèse de Brie et Huber (o).
C'est à tort (jue l'on a cherché, soit à faire triompher l'une de ces deux catégories de documents au détriment de l'autre, soit à leur trouver une conciliation. La contradiction d'idées qu'elles retlètent est inhérente à la nature même
(1) Si/steiii und Geschichte des schweizerischcn Privatrechls, IV, p. 12 et 14, § iOT, notes 8 et 11.
(2) Deulsclies Privatrecht, I, p. 160,
(3) Die Lchre vom Geiiohaheilsrecht , I, p. 258-266.
(4) Voir, par exemple, les textes de clironiqueurs cités parSroBiîE, D. RcchtsqueUea, I, p. 277, n" 6 et pur I^uschIiN voiv Ebengreuth, Gnmdriss der ôsterreickischen Rechtsgeschichte, p. 78 ; — Mai/deburgev Frai/en. I, 3, 2; — liriinner Schôff'enbucli. |§68. 70 dans HOssleh, Sladl- Tcckte von lirunu, p. 37 et 38 ; — Oeff'numj von Pf'inn de 1502, art. 8, daus Stobbe^ L. c, p. 278, n° 7. Cf. encore Schultze. L. c, p. 191.
(;i; Brie, L. c, p. 22o-234.
du droit coutumier. Dans ce système, aussi bien que dans le régime de la législation, le juge est invité à trancher les difficultés juridiques qui lui sont soumises, non pas d'après son appréciation subjective, mais d'après une règle supposée préexistante. On lui demande de dire, non pas ce qui lui paraît juste, mais ce qui est le droit. Il aie devoir d'appliquer la coutume et ne peut théoriquement juger que par référence à elle. Mais, pour l'appliquer, il faut qu'il la connaisse, et elle n'est connue qu'à partir du jour où il l'a appliquée. Ce cercle vicieux est la conséquence inévitable d'une opposition entre la théorie et les faits que l'on retrouve dans tous les milieux où le droit se développe, soit exclusivement, soit principalement, par des voies extralégislatives, qui se produit encore à l'heure présente dans les sociétés anglo-saxonnes. Si nous cherchons dans la littérature anglaise, plus naturellement compétente que toute autre en cette matière, une définition de la coutume générale, nous obtiendrons des réponses très différentes, selon que nous nous adresserons à un simple praticien ou à un homme de science. Le praticien ou l'auteur d'un laïc treatise, qui ne conçoit point d'autre vérité que la vérité constitutionnelle, souvent faite de fiction, nous dira que les juges de son pays n'ont jamais eu le pouvoir de créer le droit ; qu'ils statuent conformément à une coutume immémoriale, dont tous les éléments sont aussi anciens que la nation anglaise elle-même, quoique beaucoup d'entre eux n'aient été reconnus et appliqués pour la première fois que de nos jours (l). Si nous consultons, au contraire, les écrivains qui s'adonnent de préférence à l'élude de celte branche supérieure de la science du droit qu'on appelle, en Angleterre, Iql jurisprudence, nous entendrons un tout autre son de cloche. Ces écrivains, habitués à aller
(1) C'est la doctrine que nous avons rencontrée dans Blackstone et Stephen. Cf. Supra, p. J80 et s., et Hammond dans Lieber's Hermeneutics, p. 312.
chercher, derrière les dogmes légaux, la réalité sociologique, nous répondront que lacommou laiv a été en grande partie édifiée par le travail des magistrats et que la plupart de ses règles sont d'origine jurisprudentielle (I). L'un d'entre eux, M. Joha W. Salmon(J,a môme tenté, dans un très pénétrant article de la Laïc rjuarterlij revieiv (2), une classification des sentences judiciaires au point de vue de l'influence qu'elles exercent sur le développement du droit, et de leur autorité légale. 11 distingue soigneusement les précédents déclaratoires, qui ne font que reproduire une solution déjà révélée par des sentences antérieures, et les précédents créateurs qui proclament et appliquent pour la première fois une règle nouvelle. Cette classification, très exacte au point de vue sociologique, suggérée par l'observation de faits patents, et dont, comme l'a fort bien montré l'auteur, on est nécessairement obligé de tenir compte dans la sélection des reports à publier, est inconnue du di-oit positif anglais qui, la question d'insertion dans les reports mise à part, accorde exactement la même valeur et les mêmes effets aux deux sortes de décisions judiciaires. La doctrine traditionnelle des juristes praticiens, résumée encore dans Stephen, ne discerne pas les deux types de précédents; elle n'en admet qu'un: les précédents déclaratoires. Je signale au passage cette originale élude de J. W. Salmond comme l'une de celles qui peuvent le mieux nous
(i) HoLLAND, Eléments of jurisprudence, 9« éd., 1900, p. 61-62; — John Dillon, The laïc and jurisprudence of Englandand America, Boston, 1894, p. 173 et s., 229 et s. ; — Holmes, The common law Lecture I, p. 3o ; — PoLLOCK, First book of jurisprudence, p. 229 et s. ; — Markby, Eléments of law (5), Oxford, 1890, p. 57-6;) ; — Gréer, Custom in tlie common law dans Law quartcrly review, IX, p. lo3 et s. ; — Gray, Judicials précédents dans Harward lav: review, IX, p. 27 et s. ; — AusTiN, Lectures, II, p. 633; — Bentham, Works, IV, p. 460 ; — V, p. i;<. Cf. les observations plus timides de sir Courtenay Ii.bert Common law and statule law dans Journal of the Socielij of comparative législation, 1899. New séries, III, p. 407-416.
(2; XVI, 1900, p. 376-391. The theory of judicial précédents.
faire pénétrer le mécanisme interne, non seulement de la coutume anglo-saxonne contemporaine, mais aussi de la coutume médiévale (1). Les contradictions que présentent celles des sources allemandes du xMoyen Age, qui nous renseignent sur les rapports de la coutume et de la jurisprudence, et qui ont provoqué la formation des deux systèmes que j'ai précédemment combattus, s'expliquent toutes par la coexistence de ce « double langage », de cette» double série d'idées peu consistantes » (2) dont nous constatons la persistance dans la littérature anglaise moderne, en comparant les traités des praticiens aux livres des jurisconsultes. La coutume territoriale des xii'' et des xiii® siècles était aussi étroitement liée à la pratique judiciaire que Test, de nos jours, la coutume anglo-saxonne.
Après avoir vainement cherché, soit dans le temps des Volksrechte, soit à l'époque où nos droits territoriaux conservaient encore leur pleine originalité, une confirmalioa au tableau enchanteur que Puchta et Savigny nous ont tracé de la coutume, nous ne devons évidemment pas nous attendre à la rencontrer enfin dans la troisième période de notre histoire, dans les siècles postérieurs à la renaissance romaine. Cette période se caractérise — pour parler le langage de Beseler et de Thoel — par un triomphe déthiilif du Jiiristenreclit, du droit des savants. L'œuvre essentielle de la coutume, pendant cette phase, a été la réception du droit romain. Nul, même parmi les écrivains les plus imprégnés de l'esprit mystique du romantisme, ne songerait un instant à prétendre que les hommes de la renaissance — plus heureux que nos étudiants d'aujourd'hui — aient tous, y compris les illettrés, gravé sans efîoit dans leur esprit les textes du Corpus jiiris civilis et que, dans un accès d'enthousiasme universel, ils se soient spontanément astreints à
(t) L'auLeur a repris l'examen du môme problème dans un livre récent : Iiirisprudence or the Iheory of the law, Londres, 1902.
(2) Je reproduis les termes employés par Sumner Maine dans ua passaye précédemment cité. Cf. Supra, p 189.
observer toutes celles des prescriptions du Digeste et du Code qui n'étaient pas en trop flagrante opposition avec les besoins économiques de leur société. Non, les représentants les plus intransigeants de l'école historique allemande proclament eux-mêmes que, à partir de la renaissance scientifique du droit romain, la coutume, se dénaturant, a cessé de répondre à leur détînition ; qu'elle a fait place à une forme inférieure et bâtarde du droit coutumier. Le phénomène qui commande toute l'évolution juridique de cette période, la réception du droit étranger, s'est incontestablement opéré sons la direction d'experts à formation académique et par l'action des tribunaux.
La théorie romano-canonique de la coutume ne résiste donc pas mieux au contrôle de l'histoire qu'à la critique sociologique. Si la définition quelle pi'élend nous imposer était exacte, nous devrions en conclure que, parmi les sociétés civilisées de l'heure présente ou parmi les nations disparues dont la culture a laissé dans le passé son sillon lumineux, il n'en est pas une qui jamais ait vécu principalement sous l'empire du dr-oit coutumier.
Fendant les longues heures que j'ai dû consacrer à l'analyse et à la critique de l'étrange tissu de fictions que nous devons à la collaboration des rhéteurs grecs et latins, des rédacteurs des compilations de Justinien, des canonistes, des glos-^ateurs et des post-glossateurs, des chefs de l'école histurii^ueet des pandectistes allemands delà fin du xix* siècle, j'ai senti à chaque instant remonter à ma mémoire le souvenir obsédant de l'une des plus impressionnantes pages du « Puits de Sainte Claire ». Anatole France nous raconte le songe qu'eut le saint honmie Giovanni à la veille de subir le martyre pour la confession de l'immuable et blanche vérité. Il voit, en rêve, une roue immense et vivante, qui se composait d'une multitude d'hommes de tout âge et de tout étal, des lèvres desquels sortaient des devises dont aucune n'avait la même couleur et le même sens, mais qui toules se lerminai<M\t parles mêmes mots: telle est la vé-
rite. Elle contenait des vérités de toutes couleurs, il n'y en avait qu'une qui manquât, la vérité blanche. Et comme le saint homme se lamentait, cherchant en vain sur celte palette la vérité pour laquelle il allait mourir, la roue se mit à tourner. A mesure que la marche s'accélérait, les tons se mélangèrent, puis se confondirent. Quand le mouvement devint assez rapide pour que l'œil cessât de le percevoir et reçut l'impression de l'immobilité, la roue apparut toute blanche, et Giovanni apprit par là que la vérité blanche est faite de toutes les vérités contradictoires comme le blanc de toutes les couleurs.
Le droit coutumier ressemble fort à la roue décrite par Anatole France. A vrai dire, le juriste et le sociologue doivent renoncer à l'espoir de le contempler à l'état de repos. Il ne s'y trouve jamais. Mais sa marche, d'abord timide et hésitante, n'acquiert la vitesse que sous l'impulsion décisive de la jurisprudence. Pendant sa période de préparation, avant la consécration judiciaire, il se meut assez lentement pour que les éléments, infiniment variés, dont il se compose restent perceptibles. Il nous oIFre alors le spectacle de la lutte impitoyable pour la vie et du choc brutal des intérêts. Des bouches des innombrables personnes de toute condition qu'il entraîne dans ses révolutions, nous voyons sortir les maximes les plus diverses et les plus contradictoires qui, toutes, finissent par la même proposition, écrite en lettres beaucoup plus grandes que le corps de la maxime : tel est le droit. Si, dans ce noir et attristant tableau des passions et des convoitises humaines, on découvre quelques traits de lumière et d'harmonie : le libre jeu àei conventions et des volontés individuelles créant la pratique des affaires, l'usage des honnêtes gens, les convenances sociales, d'autres encore, il est impossible, de quelque façon que l'on combine ces traits, d'en former une figure qui répomle au signalement de la coutume, tel que l'établissent les pandectistes. Mais, quand la jurisprudence, communiquant sa propre énergie au droit coutumier en voied'éclo-
sion, en a brusquement accéléré la marche, les fils aux couleurs multiples dont est ourdie la trame de la coutume cessent d'être visibles. Le corps des devises, dans lesquelles les acteurs de la lutto pour le droit formulaient leurs prétentions contraires, s'elïace progressivement. I3ientôt nous ne percevons plus que le membre de phrase linal : tel est le droit, et il nous semble que tous les personnages qui, dans une brève vision, délîlent devant nous, ont tous les mêmes paroles sur la bouche. Alors seulement, quand la répétition de plus en plus rapide d'une série de décinions judiciaires uniformes a si bien fixé la jurisprudence que les plaideurs les plus téméraires perdent l'espoir de l'ébranler, se dégage, autour de la coutume, nous en voilant les humiliantes réalités, une auréole d'unanimité faite de l'adhésion enthousiaste des vainqueurs, de la résignation forcée et du sentiment d'impuissance des vaincus. Les défenseurs de la doctrine romano-canonique ne commençant à obserserver la coutume qu'à partir de ce moment, ne comprennent plus, qu'une règle que protège le respect et l'acceptation universelle des intéressés ait jamais pu avoir besoin du secours de la jurisprudence pour triompher des résistances de ceux des membres du groupe social auxquels elle impose un sacrilice. Impuissants à pénétrer derrière les apparences la cause qui les a produites, ils ne perçoivent pas plus l'inlluence exercée par la pratique judiciaire dans l'établissement des sanctions qui impriment à la coutume son caractère de nécessité juridique, que le saint homme Giovanni n'eût perçu le mouvement de la roue de la vérité et les couleurs variées qui y étaient peintes, s'il avait attendu, pour la contempler, que sa marche eût pris assez de rapidité pour donner la sensation de l'immobilité et de la blancheur uniforme. Bâtissant sur l'illusion, ils n'ont pu élever qu'un édilice fragile entre tous, simple château de cartes que le plus léger soufde de la réalité sociologique suffit à renverser, .l'espère que les avertissements que j'ai semés tout le
lonï de ma roule éviteront à ccax-mèmes de mes lecteurs, qui ne feuilleteront ces pages qu'à la hâte et d'une main, distraite, toute méprise sur l'interprétation de ma pensée/j Je n'entends pas dire que le droit coutumier soit l'œuvre propre et exclusive de la jurisprudence et de la science. J'ai,au contraire, protesté de toute mon énergie (I) contre la^ croyance, trop répandue chez les interprètes du droit ro-rl main classique, à la toute puissance de la technique. I^'aclion de l'art juridique — ce qui ne l'empèclie pas de présenter une importance et une efticacité réelles — est limilée et conditionnée par le jeu des lois sociologiques. Les ex-ri péris en droit partagent les sentiments, les passions, lesl préjugés communs aux hommes de leur lem[)S. Toutes les ; influences ambiantes du milieu intellectuel, religieux, économique et social pèsent sur leur pensée et leur volonté. Ils ne font que façonner une substance qui leur est l'ournie par les mœurs, fond commun d'où jaillissent toutes les sources du droit positif. Mais, du moins, la jurisprudence est-elle l'agent nécessaire de la transmutation du sentiment, juridique en normes de droit. Son intervention est indis-rj pensable pour métamorphoser les simples usages, les liabir;. tudes du commerce, les convenances, en véiitables cou-, lûmes juridiques, sanctionnées par l'ordre permanent; d'exécution. La jurisprudence a, dans l'élaboration du droit coutumier, un rôle analogue à celui que jouent l'ou-i vrier et l'outillage industriel dans la transformation de la matière première en produits manufacturés.
Ne nous laissons pas prendre à la magie des mots et, délions-nous de l'antithèse, séduisante au premier ahord,^ mais vide de sens, qui, se transmettant de manuel en ma-i nuel, s'est glissée jusque dans la belle œuAre critique d€|^. M. Gény (2), et qui oppose à la législation, œuvre de la volonté et de la l'éllexion humaines, manilestution du libre
(1) Supra, p. o49. Cf. p. 212, p. 279.
(2) Méthode d'interprétation, p. 3o9.
arbitre social, la coutume née sous l'action « des forces occultes et silencieuses qui nous pressent..,^ de toutes les ambiances dans lesquelles nous vivons, qui nous dirigent inconsciemment... qui agissent en dehors de nos volontés et les courbent devant elles » (1). La législation, pas plus que la coutume, n'échappe à l'influence tvrannique des lois sociologiques, l^e législateur ne se meut pas librement dans un domaine idéal d'utopie, échappant à la puissance des forces naturelles, et quand il essaie d'oublier les contingences du temps et du milieu et de secouer les multiples liens qui le rattachent à la terre, de décevantes expériences le rappellent bien vite à la réalité. Et réciproquement, le jeu des forces obscures de la nature est impuissant, à lui seul, à produire de véritables coutumes juridiques; il lui faut la collaboration incessante de l'homme. Les experts officiels — sorciers, prêtres ou pontifes des siècles anciens, juges modernes — n'assistent pas passivement à l'éclosion de la coutume ; sans leur secours elle n'arriverait point à se de'gager de la gaine des mœurs ; ils sélectionnent, cultivent, émondenl et redressent les productions spontanées de la vie juridique. Ils ont quotidiennement à faire acte de découverte et d'initiative, et à exercer au nom de la collectivité, le libre arbitre social. Aussi ces deux modes essentiels de production du droit, la législation et la coutume, ne se sont-ils dissociés que fort tardivement. Ce qui est vrai, c'est que, si les mêmes éléments entrent dans la composition du droit législatif et du droit coutumier, ils n'y entrent pas pour les mêmes parts, et que les pro[)ortions, d'après lesquelles le dosage en est opéré dans l'un et dans l'autre, se dillerencient de plus en plus à mesure qu'on se rapproche des périodi's de haute culture. Ce qui est encore exact, c'est qu'aujourd'hui — il n'en a pas toujours été
(i) Ueslan'diies, La crise de la science politique dans lleiuc du droit public et de la science politique, 1901, XVJ, p. 09 et s. L'auteur parle en ce? termes des courants iulemalionaux de jurisprudence, c'eslù-dire de l'une des formes de la coutume moderne.
ainsi, bien s'en faut — le législateur et la jurisprudence accomplissent leur tâche commune en recourant ù des procédés fort dilférents ; que la jurisprudence travaille d'une façon plus fraj^raentaire, plus décousue, moins systématique ; qu'elle dissimule ses créations sous l'apparence fallacieuse d'une consécration ou d'une appliculion du droit préexistant; qu'elle agit, par conséquent, avec beaucoup moins de promptitude et de résolution que la législation ; qu'elle se heurte à chaque instant à des obstacles infranchissables qui la forcent, pour les tourner, à prendre une marche oblique.
Si, comme l'aftirment la plupart de ceux des jurisconsultes qui croient devoir demander aux textes de nos lois constitutionnelles la solution des problèmes fondamentaux de la sociologie juridique et s'imaginent que nos assemblées législatives ont compétence pour réformer et codilier les lois du développement social, la mission d'accommoder le système juridique aux transformations incessantes de l'infrastructure économique des institutions incombait sans partage au seul législateur, le rôle delà politique juridique serait des plus modestes. Sans doute, le mouvement de la législation tend à devenir, de jour en jour, moins irrégulier. Les préventions de Savigny et de son école ne trouvent plus d'écho sérieux dans la littérature contemporaine (l). La cause même de la coditlcation est délinitivement gagnée dans l'ensemble des pays latins et germaniques, et les résistances plus prolongées auxquelles
(1) Plazu) Mkyer, Ucber Codification, Rechtswissemichaft und lleclitsiudlitm der Ziikunft dans Zeitschrift fïir vergleichemle liechtsw., VII 1887, p. 80-101 ; — Bhhnstein, Ueber die gegenwiirtinc Bewegiwg in der l]échtsirissrnschaft (résumé d'un discours de M. Pachmann) dans la même revue. V, p 4G7 et s. ; — Sokolowski, Die Philosophie im Privalrecht, Halle, 1902, p. 499 ; — Lronhard, Daa neue Geselzbuch iils Wcndepunkt der Privatrechtsicissenschaft, p. 14-17. Dans celte bil)liograpliie critique des travRux de méthodologie se référant au nouveau code civil, M. I.eonliard ne plaide plus que les circonstances atténuantes pour l'école historique.
elle s'est heurtée dans quelques-uns d'entre eux ont (Hé beaucoup moins dirigées contre elle que contre l'unificalion du droit. Si ailleurs, en Angleterre, en Ecosse, dansla plupart des états de la grande confédération américaine, l'opinion publique n'est encore préparée qu'à l'acceptation de celte forme inférieure de la codification qu'on appelle la consolidation des statuts (I), et dont le prototype est fourni parles codes du bas-empire romain et les compilations officielles du droit canonique, du moins la production législative, sous la forme du statut isolé, y devient-elle, de plus en plus abondante. Sans doute aussi, les codilicalions nationales que le xix" siècle a vu éclore, sont-elles destinées à subir, de temps à autres, des révisions d'ensemble. Ce n'est tju'à cette condition que l'on pourra éviter le renouvellement de ce phénomène, fàcbeux entre tous — la dissociation du droit positif en deux systèmes juridiques indépendants et contradictoires, l'éloignement progressif entre la théorie et la pratique, entre le droit officiellement en vigueur et le droit appliqué par les tribunaux — qui s'est produit avec tant d'intensité à Rome, en Angleterre, dans les sociétés musulmanes, et dont nous observons aujourd'hui en France les premiers et très reconnaissables symptômes. Les auteurs de l'une des œuvres législatives les plus intéressantes — malgré ses très graves défauts, — de la fin du xix" siècle, le code civil espagnol de 1889, l'ont parfaitement compris. Ce code a prévu, dans ses dispositions additionnelles, sa propre révision, et organisé des mesures qu\ tendent à la faciliter, à la régulariser et même à lui imprimer, autant que possible, un caractère de périodicité. Ces textes confient à la commission générale de codification le
(d) Cf. J. DiLLON, Laws and Jurisprudence of Entjlaad and America, p. 180, 269, 342-375 ; — Pollock, Essays in Jurisjjrmiencc aiul etidcs, p. 242 et s. ; — Fivat book of jurisprudence, p. 33.")-343 ; — Introduetion à l'étude de la science politique, p. 165; — Blake Odgers, Tlte aork of a school of law dans Lazc quarlerly Review, XIX, 1903, p. 5r>
s. ; — Su.\i.NER M.MNK, Etudcs sur l'histoire du droit, p. 405 et s.
soin de procéder à une enquête permanente sur les modilications et les améliorations qu'il conviendrait d'apporter au code civil. Chaque année la commission doit recevoir, par l'intermédiaire du ministère de grâce et de justice, les rapports des présidents des principales cours signalant les défauts, les obscurités, les diflicultés et les omissions de la lé<j,islation en vigueur. Tous les dix ans, la commission de coditication, après avoir pris connaissance de ces rapports, de la jurisprudence du tribunal suprême, et des progrès b-gislatifs réalisés dans les autres pays, doit adresser au gouvernement un projet de révision d'ensemble du code. Ces dispositions ont eu le grand mérite d'inciter les jurisconsultes à entreprendre la critique attentive de la codification de 1889. Grâce à elles, la politique du droit est devenue l'une des branches florissantes de la littérature juridique espagnole et a suscité d'assez nombreux travaux dont je ne signale, pour l'instant, que le plus étendu et le plus important, le livre de M. Augusto Comas (1). Mais jusqu'ici elles n'ont pas produit d'autres résultats. Quoique la première période décennale soit écoulée depuis plusieurs années, on ne se préoccupe point encore dans le milieu parlementaire de la question de la révision. Il est fort probable que les précautions prises par le législateur de 1889 pour assurer le rajeunissement continu de son œuvre demeureront sans efficacité. Et pourtant il y a en Espagne
(1) La revision del Côdirjo civil e^paiiol, 3 volumes, Madrid, 189;> (uB utile compte rendu critique de ce livre a été donné par M. Gumersindo de Azearate, Vna obra notable sobre el côdigo civil dans la Re^mta gênerai de legislacion y jurisprudevcia, t. XCIII, 1898, p. 29 et s., 193-205). Le reiiretlé professeur de TUniversité de Madrid semble avoir fait école. Tout récemment encore, M. Enrique Garcia Herreros dédiait, à la mémoire d'Augusto Comas, une originale et suggestiv-e étude de politique juridique sur : La sucesion contractual,Mn~ drid, 1902. Je saisis ici l'occasion d'adresser mes très sincères remerciements à M. Garcia Herreros qui a guidé avec une infatigable complaisance et une rare compétence mes premières recherches au travers de la bibliographie juridique espagnole.
des raisons particulièrement impérieuses qui militent en laveur de la révision et ne se retrouvent point ailleurs. Le code de 1889, résultat d'une transaction entre le particularisme provincial et l'esprit national, ne s'applique pleinement que dans les provinces qui n'ont point de fneros et ne constitue, en dehors de là, qu'une sorte de droit commun léi;i>lutif espagnol, qu'un droit subsidiaire. comme les Landreckle prussiens et bavarois, laissant subsister la diversité des législations forales (1). Des refontes successives du code civil y seraient particulièrement désirables, parce qu'elles pouiiaient fournir l'occasion de restreindre dans des limites, de plus en plus étroites, le domaine d'application des fueros. Malgré ces circonstances si favorables, nos voisins d'Espagne attendront vraisemblablement fort longtemps encore la première de ces refontes.
A fortiori, ne faut-il pas trop escompter la rapidité et la multiplicité des révis'ons là où la codification a réalisé l'unité du droit, soit complète, comme dans la plupart des pays, soit, presque complèîe, comme en Allemagne. Il est vrai que les consolidations de statuts et les compilations analogues, comme le SavoiI, nécessitent, par leur nature même, de fréquentes rééditions ; mais ces rééditions ne donnent point lieu à une analyse critique et à une vérilication. au point de Aue de leur valeur, des règles existantes. Parmi les pui^sances d'ordre secondaire, comme les républiques de l'Amérique du siid, les cantons suisses, les principautés des régions danubiennes, etc., beaucoup ont procédé dès le XIX'' siècle à des révisions de leurs codes civils. Mais les grands états euro[)éens n'ont point imité leur
(1) ArMcle ."> de la loi du 11 mai 188S fixant les bases pour la puhlicalion. du code civil. Cf. Scaevola, Codigo eivil comentado, I, p. 10- 11 ; l'introduction de M. Francisco de Gârdenas en tête du premier volume de Manreza v Navarro, Comentarios al codirjo civil cspanol, p xxii-Lxvii ; — Anteocera, Historia de la legislacion eRpanola (4), p. 527 et s. ; — Eusebio M. Chapado Garcia, Histnri'i 'lemn-n/ ihl rterecho cspanol. p. 944-947.
exemple, et ceux-là mômes, comme la France et l'Autriche, dont les codes civils, datant du début du xix*' siècle, pré^ senlent déjà une physionomie très archaïque et ont ccsséj^ dans beaucoup de leurs chapitres, de répondre aux e\[^ gences des temps présents (1), ne se préparent point cniJ core à en entreprendre la refonte. En Autriche, la révisioil'l n'est encore demandée que par un petit j,^roupe d'écono-P' mistes et de Rechtspolitiker ; et le jurisconsulte étrang-er qui s'en tiendrait à la seule lecture des commentaires et des livres de pratique ne soupçonnerait pas même l'existence de ce mouvement d'idées (2). Et, pourtant, le mouvement est encore plus avancé en Autriche que chez nous, ofi les trop rares publicistes qui ont élevé la voix en faveur de la réforme du code civil, n'ont guère trouvé d'écho jusqu'ici (3). 11 est fort à craindre que notre législateur ne se préoccupe pas, d'ici fort longtemps, d'éviter aux comparatistes français^ par une réfection d'ensemble de nos lois civiles, les continuels froissements d'amour propre national qu'ils éprouvent, en rapprochant des codes latins et germaniques de la seconde moitié du xix® siècle l'œuvre napoléonienne, qui fût à son heure un modèle, mais qui a depuis longtemps cessé de l'être. La révision du code civil
(1) Ces codes sont pourtant des œuvres relativement savantes, si on les compare aux législations, vieilles de plusieurs siècles, dont se contentent les peuples Scandinaves ou à la cominon law anglaise.
(2i C'est ainsi qu'il n'y est pas fait allusion dans la huitième édition, — dont le premier volume vient pourtant de paraître en 1902 — du Cominentar ziitn ôsterreicJihchen allcj. B. G. B. de Stubenrauch. II. est vrai que l'ouvrage est ancien; mais, sur In plupart des points, MM. Schuster von Bonnott et Karl Schreiber l'ont remis au courant de la littérature moderne, et je pourrais répéter des autres traités de droit civil autrichien ce que je dis ici du livre de Stubenrauch.
(3) Signalons, pour mémoire, l'inutile proposition de loi déposée, en ce sens, par un député, dans la séance de la Chambre du 19 décembre 1893. Je renvoie, pour la bibliographie des articles relatifs k cette question, à Planiol, Traité eléme7itaire de dirait civil, I, introduction, § 108.
français est, en revanche, commencée depuis de longues années en Belgique. Mais il n'est pas probable qu'elle aboutisse prochainement. Le travail de la commission de révision marche, en efïet, avec une lenteur désespérante. Et, fùl-il achevé, qu'on pourrait encore prévoir le maintien prolongé du statu qiio. A en juger, en elFet, par les parcelles qui en ont été publiées, l'œuvre de la commission n'est pas viable. Sur beaucoup de points elle marque un recul très accentué par rapport à l'avant-projet Laurent qui pourtant^ ne constiiuait pas un chef-d'œuvre. Le déchaînement aveugle des passions politiques a exercé sur elle un effet néfaste. C'est ainsi que la première partie du titre des successions, publiée en 1897, avec un rapport de M.vanBiervliet, et que j'utiliserai très fréquemment comme une sorte de repoussoir, permettant, par son contraste, de mieux caractériser les tendances générales des législations modernes, ne constitue qu'un pastiche maladroit des institutions d'un passé déjà reculé. 11 est peu probable que le législateur belge s'approprie jamais, sans lui faire subir d'importantes retouches, un projet dont quelques titres réaliseraient, par rapport au code napoléon, c'est-à-dire à, une œuvre déjà fort surannée, une évolution par voie de régression.
11 y a loin de l'idéal à la réalité. L'idéal, ce serait que la vocation de notre temps pour la législation, vainement combattue jadis par Savigny, s'accentuât beaucoup plus rapidement qu'elle ne le fait (1). Ce serait que le législateur s'elîorçàt de restreindre le plus possible l'action créatrice de la jurisprudence, en juocédant lui-même avec régularité aux retouches incessantes qu'il est nécessaire d'apporter au système juridique pour l'adapter aux modifications continues du milieu social et économique. Le législateur, en effet, quand il daigne accomplir personnellement cette tâche, la remplit mieux et plus efficacement que la
(1) Cf. DuRKHEiM, Division du travail social ({), p. 427 ; — Duglit, Vétat, le droit objectif et la loi positive, p. 89.
jurisprudence. Les tribunaux ne sont officiellement institués que pour interpréier et appliquer le droit préexistant. Ils n'interviennent dans l'élaboration même de la règle juridique que sous la pression irrésistible des lois sociologiques qui contredisent et paralysent les dogmes constitutionnels. Us ne le font que timidement et à regret. La jurisprudence est naturellement conservatrice et ne suit q»ie de trop loin le mouvement des mœurs et les variations de la vie économique. Par cela seul qu'elle doit autant que possible dissimuler ses innovations sous le couvert d'une interprétation de la loi, elle n'arrive le plus souvent que par des voies tortueuses et détournées au but que le législateur peut atteindre directement, et, par conséquent, beaucoup plus sûrement. Je ne puis, pour ma part, adhérer à l'opinion de M. Josef Kohler qui nous vante les bienfaits de la discipline à laquelle la pratique judiciaire doit se soumettre pour arriver à rendre tolérables les intitutions du passé, et qui affirme que, ni le droit romain, ni le droit anglais ne seraient devenus des droits mondiaux, sans la nécessité où ils ont été, pour se développer, de recourir tnis largement aux fictions (1). La puissance de propagation ,
(t) Ueber die Méthode der Bechtsvergleichimg dans Zeitsc/rrift fur dm Privat-und uff'entliche Recht der Gegenwart, XXVIII, 1901, p. 278. Cet article est la reproduction, légèrement remaniée, d'une communication adressée par M. Kohler au Congrès de droit comparé de 1900, et qui, traduite à cette époque en français, devait paraître dans la publication des comptes rendus et mémoires du Congrès, que la Commission d'organisation avait annoncée, mais qui semble devoir demeurer indéfiniment à l'état de projet. Je n'ai pas pu renvoyer mes lecteurs aussi souvent que je l'aurais voulu à la consultation des nombreux rapports et mémoires sur le problème général de la méthode du droit comparé qui ont été remis, en 1900, à la première section du Congrès et dont plusieurs renferment des observations fort suggestives. A part quelques rares exceptions, seules les communications, généralement assez courtes, émanant de professeurs parisiens, ont été insérées dans le Bulletin de la Société de législation comparée (31® année). D'autres, plus étendues, et écrites, pour la plupart, par des spécialistes du droit comparé, ont été publiées
du droit romain a tenu, nous le verrons plus loin, à de tout autres causes. Quant à la coutume générale anglaise — conwion laiv et equily — c'est aux aptitudes colonisatrices de la Grande-Bretagne, et non point à ses propres mérites, qu'elle a dû sa force d'expansion. Je remarque, au contraire, que la marche de la culture juridique a été en Angleterre infiniment moins rapide que la marche générale de la civilisation et que cela lient, non pas exclusivement, mais en partie, à la lenteur et à l'insuflisance du mouvement législatif dans ce pays. 11 serait dcjnc très désirable que le législateur intervienne, dans l'avenir, beaucoup plus fréquemment qu'il ne le fait à l'heure présente, pour activer, brusquer et diriger l'évolution tro[) leule de la jurisprudence. i\e nous illusionnons pas toutefois. Alors môme que le législateur remplirait régulièrement l'intégralité de son devoir social, il ne réduirait point encore les tribunaux à unea(iplication aveugle et mécanique des principes formulés par lui. Il faut que les créations nouvelles de la pratique aient déjà pris une certaine fixité de formes, que les grandes lignes de leur structure économique se soient déjà arrêtées, pour que le législateur puisse leur donner une réglementation qui ail quelques chances de durée. Il y a nécessairement, dans l'histoire de la plupart des institutions juridiques une période de provisoire, une phase de tâtonnements et d'incertitudes, pendant laquelle la jurisprudence doit faire œuvre d'initiative et de découverte. L'idéal réalisable — la limitation dans les limites les plus étroites du pouvoir de création juridique de la jurisprudence — est loin d'être atteint, et les hommes de notre
dans diverses revues allemandes : Deutsche .Iniislenzciliniy ; — Delhriick's Preussiscite Jaltrhiieher : — Griinhiifs Zeitsehrift ; — Jahrbitch lier internat. Ycreinigium f'iir rergt. li. vc iind Wolksic. Quelquesunes sont restées inédites. Une analyse consciencieuse, i.'on»^ralomeu(; bien présentée a été donnée de l'ensemble de ces lravau.\, en 1902, dans une tbèse de doctorat de l'Université de Rennes, par JH^ Paumier : Introduction au droit compare. ■!■ ■'■■{ ••
génératiou n'en verront certainement pas la réalisation. 11 se pourrait bien que les nations européennes, qui se sont donné clans ces dernières années, ou vont se donner prochainement, des codes civils, renouvelassent à leur tour l'expérience faite pendant le xix'' siècle par la France. l'Autriche, la Belgique, et que, chez elles aussi, un très long laps de temps s'écoulât entre la coditicatlon et la révision. i3ans ces conditions, si les recherches de politique juridique n'avaient comme seul but que de préparer le travail futur du législateur, elles ne s'exerceraient, dans chaque pays, sur l'ensemble du système juridique, que par saccades, sans continuité. Elles seraient seulement l'objet, de temps à autre, d'une série de poussées isolées, comme celles qui se sont produites en Allemagne de 1888 à 1896, en Espagne, au lendemain de la promulgation du code de 1889, en Suisse depuis la publication du projet du code civil fédéral, comme celle aussi que la Zeitsclirifl j'ùr imgarisches i'tffcniliches und Privalrechl s'est eiï'orcée de provoquer en publiant, à la demande du ministère de la justice, une traduction allemande du projet de Code civil hongrois (1) et en invitant les savants étrangers à discuter dans ses colonnes les dispositions de cette œuvre qui, malgré une imitation souvent trop servile de la nouvelle législation allemande, mérite attirer l'attention des jurisconsultes européens. En dehors des périodes exceptionnelles de codification et de revision, les spécialistes de la politique du droit n'auraient guère chance d'agir sur l'orientation future du mouvement législatif — et encore serait-il téméraire de leur part d'en nourrir trop fermement l'espoir — qu'à la condition de concentrer leurs efforts sur les questions qui se trouveraient momentanément à l'ordre du jour des assemblées parlementaires ou paraîtraient devoir y venir prochainement.
(1) T. VII, anuée 1901. La même revue a commencé en 1902, dans les mêmes conditions, la traduction du projet de code de procédure pivile tion-'rois. ' . '
Le jurisconsulte qui entreprend la critique d'ensemble des dispositions techniques d'un code dont la revision n'est ni commencée, ni sérieusement réclamée, devrait, si vraiment il n'avait pas <rautre client possible que le législateur, n'assigner à ses études qu'un but désintéressé de spéculation. Préparant une tâche qui n'incombe ni à lui, ni à ses disciples — la réforme législative, — il en serait réduit à adresser des vœux, d'ordinaire stériles, aux assemblées compélenles, sur lesquelles il ne peut exercer d'influence qu'indirectement — par l'intermédiaire de l'opinion publique,que la plupartdos problèmes juridiques ne sauraient passionner. Ainsi comprise — et c'est, en général, de celle manière qu'elle a été entendue en France, — la politique juridique laisse au juriste criticiste tout autant de liberté d'allures qu'au législateur, et même une indépendance de pensée plus grande encore, car, formulant des propositions dénuées de sanction, le juriste n'est point, comme le législateur, arrêté par les contingences de la réalité. Mais, en revanche, elle n'a qu'une action sociale très irrégulière, très limitée, toujours aléatoire et indirecte.
La politique juridique a un autre rôle, en apparence plus modeste, en réalité beaucoup plus agissant et beaucoup plus efficace, et c'est surtout à ce titre qu'elle a sa place marquée dans le programme idéal dos facultés de droit, même considérées comme de simples établissements d'enseignement professionnel. Elle doit, avant tout, fournir les directions qui leur sont nécessaires pour exercer judicieusement leur activité ciéatrice, aux magistrats et, en général, à tous les experts en droit. La jurisprudence^ en effet, ne travaille pas seule au développement extra-législatif du droit. Elle est puissamment aidée dans sa tAche par la pratique extra-judiciaire. Les spécialistes qui assistent et conseillent les parties dans l'exercice de l'autonomie de leurs volontés, qui formulent en langue juridique les intentions des cocontractants, qui signalent à leurs clients les voies à emplo3'er pour atteindre b'galement le but économique visé, font
quolidiennemcnt œuvre d'invention et de découverte juridique (1). L'énergie et la fécondilé de la pratique extra-judiciaire peuvent contribuer, dans une certaine mesure, à' ex[)liqu(M- et à excuser les illusions nourries par les constructeurs de la théorie romano-canonique de la coutume. Si la pratique extra-judiciaire est généralememt impuis-* santé à produire de véritables normes, présentant les caractères qui ditrérencient la coutume juridique des autres usages sociaux, du moins, en prépare-t-elle l'klosion et atnasse-t-elle des mat('riaux que la jurisprudence se contentera le plus souvent de marquer du sceau de sa consécration pour les tiansformer en élémenls du droit coutumier. Les règles interprétatives qui, de plus en plus, tendent à constituer la portion la plus importante et la plus louiïue de nos maximes légales, ne sont, pour la plupart (2), que des habitudes de la pratique extra -judiciaire reconnues et sanctionnées par le législateur ou par la jurisprudence. Quand, sur une question déterminée, l'usage des aiïaires est nettement lixé, quand le libre jeu des volontés individuelles s'exerce presque toujours dans le même sens et crée habituellement des droits subjectifs modelés sur un type uniforme, on peut prévoir que ce droit coutumier en voie de formation se cristallisera un jour en normes juridiques, et provoquera à un moment donné l'établissement, par la voie législative, ou par la voie judiciaire, d'un droit objectif en conformité avec lui {■]). Ce moment est malheu-
(1) Cf. Brocher de la Fléchère, Le droit coutumier et la philosophie du droit dans Ticvue de droit international et de législation comparée, 1877, IX, p. o82 ; — Gé.ny, Méthode d'interprétation, p 399.
(2) Mais non pas toutes. Parfois aus-i le lé^'islateur essaie, eu les formulant, de faire indirectement prévaloir ses vues propres dans des matières qu'il n'ose pas cependant soustraire à la lihre action des conventions. ^-i-injc. j.
(3) .le n'insiste pas sur ce point. Car le principal défe:iseur fiançais de la théorie romano-canonique de la coutume, M. Gény, reconnaît lui-même qu'il existe une irréductible différence de nalure entre la coutume juridique et les usages conventionnels ou usages
reusement, si le législateur s'abstient — et c'est là une des raisons qui font souhaiter que ses interventions se multij)lient — relardé trop longtemps, parfois même indélininient, par la jurisprudence, naturellement timorée, quand les créations de la pratique extra-judiciaire constituent ce que nos anciens auteurs appelaient des cauti'les, c'est-à-dire des clauses régulièrement insérées dans les actes juridiques et qui ont la puissance d'écarler l'apjjlication de règles de la loi demeuiées théoi'iquenient en vigueur, mais ayant
des affaires. Il consacre mf'mé de longues et fort intéressantes p.'iges [Méthode d'inlerj^rétatioi), p. 360-379) à l'analyse des traits qui difïerencient ces deux notions. Il constate aussi que l'usage des atTaires, qui n'est pas par lui-même une coutume, peut provoquer la formalion du droit coutumier. « Cette transformation, dit-il (p. 377), est due à la substitution g^adu^Ile d'une volonté commune et d'ensemble aux volontés particulières, qui, créant un sentiment général de nécessité juridi(|ue [opinio jxtris], aura isolé la règle usuelle de l'intention subjective des individus, pour l'ériger finalement eu disposition de droit objectif, valant par elle-même, <?/i vertu de la force sociale qui soutient toute coutume. » Mais à quel signe pourra-t-on bien reconnaître que la force sociale s'est substituée aux volontés individuelles comme fondement de rusage?M. Gény avoue qu'il n'a aucun critérium à nous proposer. « Ce n'est plus là (p. 378) qu'uue question d'appréciation fort délicate et qui ne peut être résolue qu'au sujet de telles ou telles pratiques individuellement considérées ». Ses exemj.les sont significatifs. 11 cite, en première ligne, « la plupart des usages de Bourse ou ceux relatifs à la pratique du compte courant ». A quel signe a-t-il donc discerné leur nature de coutumes? Les notes l'indiquent assez clairement. C'est à ce fait qu'ils ont été déclarés tels par d'importantes décisions judiciaires. H se laisse lui môme guider par le critérium — consécration judiciaire — conire lequel sa doctrine générale l'oblige à protester.
L'antériorité de la règle juridique, par rapport à sa consécration légale ou judiciaire, est af'fnmée avec plus d'énergie et d'une façon beaucoup plus générale, aussi bien en ce qui concerne la loi que la coutume, par un vaillant semeur d'idées, M. Duguit : Vétat, le droit objectif tt la loi positive, p. 1 14 et s. • La règle de droit, dit cet auteur, p. 114, existe, non seulement avant que la contrainte, destinée à la sanctionner, soit organisée, mais avant que l'homme en ail conscience,par cela seul fjuc li'^ lumnnrs virent ensocictd.n Nous retrouvons
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perdu leur raison d'être^ se trouvant en contradiction flagrante avec les besoins des temps présents ; c'est-à-dire, en d'autres termes, des précautions ci des ruses auxquelles les parties doivent nécessairement recourir pour éviter de tomber sous le coup de dispositions légales auxquelles —
encore ici cette forme moderne du droit naturel, la nature des choses positive, que M. Gény a popularisée chez nous (cf. p. 428). M. Duguit ajoute plus loin, p. 422,466, ."iO:»,, que la loi positive « est Pacte par lequel les gouvernants constatent et foiniulent une règle de droit objectif préexistant » ; que, par conséquent, le caractère obligatoire de la loi ne dérive point d'un ordre donné par le législateur; que cette reconnaissance officielle ne peut point entraîner d'autres eflets que ceux qui s'attachaient déjà à la norme avant qu'elle fût enregistrée et déclarée. Certes, cet accord absolu et cette identité de contenu entre la législation humaine et le droit naturel contingent, qui, dans la terminologie de M. Uuguit,, s'appelle droit objectif, entr^ les vc[i.oi I'ytP'^t"^- 6t les vô[jLot aypa'j/oi des pliilosophes grecs, devrait exister dans une société idéale et parfaite. Mais on ferait vraiment preuve de beaucoup d'optimisme en affirmant qu'il en est ainsi à l'heure actuelle. Les dispositions surannées, arbitraires, contraires aux exigences de la pratique, sont trop nombreuses dans notre système juridiqu.^, pour que le civiliste français puisse s'imaginer que les lois positives qu'il met en œuvre ne soient toutes qu'une proclamation et une consécration des rapports nécessaires existants entre les choses, et il sait fort bien que, parmi les règles qui nous régissent en fait et sont appliquées quotidiennement par la jurisprudence, il en est beaucoup qui ne contiennent pas les décisions les plus conformes, dans l'état de nos mœurs, à l'équité et à l'utilité générale. Je n'entrevois même pas l'instant où le législateur humain pourra réellement conquérir ce privilège de Tinfaillibilité, que ses prédécesseurs ont cru posséder au temps où les dieux parlaient par leur bouche, et réussira, sans jamais s'égarer, à percevoir les moindres détails de la nature des choses. Tant que nous n'arriverons point à nous entendre sur la détermination de ce qui, dans un milieu et à une époque déterminée, constitue le droit naturel, il faudra bien que nous nous résignions à vivre sous l'empii'e d'un simple droit positif. Ce qui est vrai, c'est que l'efFort collectif des juristes doit tendre constamment à rapprocher la loi positive de la nature des choses, que leur principale mission sociale consiste à poursuivre incessamment la découverte de cet idéal, difficilement pénétrable, le droit naturel (ou droit objectif de M. Duguit) et à
]a nature même de l'opération qu'elles accomplissent Timpliquant — elles n'entendent jamais se soumettre. De tous les indices qui décèlent la présence dans un système juridique, soit de survivances irrationnelles, soit de souvenirs encombrants des expériences vainement tentées dans le passe et définitivement abandonnées, le plus symptomatique, le seul qui soit pleinement infaillible, est la cautèle. Dirigée contre une règle interprétative de volonté, elle démontre péremptoirement que l'interprétation donnée par la loi est le contrepied de la vérité. Combat-elle une règle impérative ou prohibitive? 11 faut, pour qu'elle ait pu se développer, que les tribunaux, en la tolérant, en la déclarant valable, aient eux-mêmes battu en brèche la prescription ou la prohibition qu'elle est destinée à tourner. Sa seule existence prouve que la jurisprudence a définitivement retravailler, à mesure qu'ils l'aperçoivent, à le faire entrer, à l'aide de tous les instruments dont ils disposent, dans le droit positif ; qu'ils doivent, par conséquent, accueillir avec enthousiasme toutes les disciplines nouvelles, quelles qu'elles soient, qui peuvent contribuer à leur faciliter l'accomplissement de cette tâche. La théorie de M. Duguit, que je me suis laissé entraîner à critiquer, ne repose pas seulement sur cette identification du droit naturel contingent (ou droit objectif) et de la loi positive — identification dont le remarquable talent d'exposition et la force pénétrante de persuasion que déploie l'auteur ne parviennent point à dissimuler le caractère arbitraire et aprioristique ; — elle tient surtout à ce que le savant sociologue ne fait point état de la distinction fondamentale que les comparatistes allemands établissent, à mon avis avec raison, entre les deux principaux types de phénomt-nes juridiques, RechtsQefiihl et ^"ormcnn'clit. Ses conclusions — antériorité du droit positif à toute reconnaissance et à toute consécration, — parfaitement acceptables en tant qu'elles visent le simple sentiment juridique (liechtsi./çfiiht), le droit sous la lorme rudimentaire qu'il revêt encore aujourd'hui dans les rapports entre nations, me paraissent inadmissibles, si on les étend au Normenrecht, à la forme plus raffinée et plus efficace que prend le droit, au sein des nations civilisées, dans son application aux rapports entre individus. Sous l'apparence sociologique et philosophique que leur donne l'auteur, nous retrouvons toujours les antiques fictions qui ont servi à diviniser les créations des experts humains.
nonce à défondro contre les attaques de la pratique extrajudiciaire un texte de loi suranné, dont elle n'ose pourtant pas ouvertement proclamer l'abrogation par désuétude, mais qu'elle n'applique désormais qu'aux malheureux qui n'ont pas su ou pas pu s'entourer des conseils d'hommes d'atîaires expérimentés. Les règles anciennes dont, par suite de l'usure du temps, il ne subsiste que la nécessité d'insérer, pour assurer la pleine eflicacité de la volonté des parties, une clause de style dans les actes juridiques qu'elles régissent, n'ont plus d'autre utilité, — est-il bien sur que ce soit une utilité — que d'empêcher que les laïques puissent impunément se passer du concours coûteux de riioinine d'aiïaires. Les cautèles abondent déjà dans le droit civil français que domine un code centenaire. J'aurai l'occasion d'en signaler un très grand nombre dans cette preuiière série d'études sur le régime successoral, et, tout particulièrement, dans les chapitres consacrés à la dévolution des successions testamentaires. Et je puis, dès aujourd'hui, empiétant sur des développements à venir, afQrmer que, toutes les fois que nous rencontrerons une cautèle dans la jurisprudence française, nous constaterons invariablemttut, en rapprochant notre législation des grandies cudilicalions latines et germaniques de la seconde moitié du xi\^ siècle, que la plupart des législations les plus récentes répudient la règle que la cautèle tend à écarter, et consacrent ofliciellement les résultats qu'elle poursuit par une voie détournée. Il est bien évident que, dans ces cas, qui, nous le verrons, sont très fréquents, le droit comparé sert à révéler plus clairement le devoir social, non pas seulement au législateur dont l'intervention pourrait se faire indélinimiMit attendre, mais surtout à la jurisprudence qui ne peut pas adopter la même attitude d'inditlerence et d'abstention et que le jeu régulier de l'administration de la justice t)blige inévitablement à prendre parti.
N'exagérons pas d'ailleurs l'étendue des r(\strictions apportées au libre développement de la pratique extr.i-ju-
diciaire, soil par l'etret de la répugnance habituelle de la jurisprudence à franchir le dernier stade naturel de celles de ses évolutions qui s'opèrent à l'enconlre de textes législatifs archaïques survivant à leur raison d'être, soit par suite de la difliculté avec laquelle elle se résigne à remédier à l'inconvénient des cautèles en sous entendant les clauses de st3de. Ces répugnances n'ont d'autres conséquences que de laisser se créer, sous les pas des parties, des pièges auxquels un très petit nombre de maladroits seulement se laissent prendre et de multiplier ainsi les risques d'écrasement du faible et de l'ignorant par l'homme fort ou retors. Les institutions, réglementées avec le plus de soin et de prédilection par le législateur, se dessèchent rapidement, quand elles sont délaissées par la pratique extra-judiciaire qui dirige l'afflux de la sève de la vie juridique dans d'autres directions et leurs substitue parfois des institutions lort différentes que les codes n'ont point prévues. Il est à peine besoin de rappeler les transformations, si radicales, que l'effort persistant et résolu de la pratique notariale a provoquées depuis 1804 dans le fonctionnement économique, et, par là même, dans la réglementation juridique de l'inaliénabilité dotale. Cet exemple est plus classique et plus banal que tout autre. Maisil est loin d'être isolé. Jl n'est point une seule branche importante de l'histoire contemporaine de nos institutions où nous ne puissions suivre des phénomènes analogues. Aussi la doctrine ne saurait-elle observer avec une trop scrupuleuse attention le mouvement de la pratique notariale et le jeu changeant de l'autonomie des volontés. Ce qui me choque peut-être le plus profondément dans les méthodes étroites et mesquines de Vénale des interprètes du code civil, c'est le mépris absolu et l'ignorance systématique de la pratique extra-judiciaire. Cet injustifiable dédain est la raison d'être d'un des défauts les plus apparents que présentent toutes les productions de celte école, qui décrivent avec minutie celles-là mêmes des pièces accessoires du mécanisme juridique de 1804 qui,
depuis longtemps, sont hors d'usage, mais ne mentionnent môme pas ceux des organes, devenus aujourd'hui essentiels, qui, n'existant pas encore ou n'étant pas suffisamment di'veloppés lors de la coditication napoléonienne, n'ont point été visés dans un article du code civil. Je pourrais notammcuit signaler tel Traité des successions qui, quoique datant seulement de quelques années, met encore très fidèlement en œuvre les procédés de l'école des interprêtes du code civil et qui donnerait, pour cette raison, au lecteur étranger, qui commettrait l'imprudence de s'en rapporter aveuglément à lui, une idée complètement fausse du fonctionnement pratique de notre système successoral français. Le reproche que j'adresse à nos civilistes du xix* siècle est malheureusement mérité aussi par la plupart de leurs collègues étrangers. Et c'est là l'une des causes qui contribueront le plus à compliquer notre lâche. Les matériaux que, dans une saine division du travail, le comparatiste devrait recevoir tout préparés des doctrines nationales, ne lui sont fournis par elles que fort incomplètement et dans un état de trop grande impureté. Cette circonstance me forcera à élargir, plus que je ne l'aurais voulu, le cercle de mes investigations et le lecteur ne devra pas trop s'étonner de trouver constamment cités, dans les volumes suivants, à côté des œuvres de jurisconsultes renommés, des travaux dénués de toute prétention scienliQque, des modèles d'actes instrumentaires et des livres de pratique notariale. J'attache à ces modestes documents une importance de tout premier ordre et je ne vois pas pourquoi le même auteur, qui, avant daborder l'étude de la théorie de l'assurance sur la vie ou de l'assurance-accidents, prend soin d'examiner toutes les dispositions des polices types, croit pouvoir se dispenser de la même enquête préalable sur les clauses usitées dans la pratique, quand il s'occupe, par exemple, de la matière du testament, sous prétexte qu'il s'agit là d'un acte que la loi a réglementé elle-même. L'historien qui prétendrait reconstituer l'évolution de la coutume sa-
lienne pendant les périodes mérovingienne et carolingienne à la seule lumière des capitulaires, et sans tenir compte des formulaires francs, soulèverait les railleries justifiées de ses collègues. Le civiliste contemporain qui, sans provoquer ni le sourire, ni l'étonnement de ses émules, s'astreint à n'étudier le droit de son temps qu'au travers des textes législatifs et néglige de parti pris de consulter les documents de la pratique, ne fait-il pas preuve pourtant de la même étroitesse de vues? J'entends, sur ce point, ne pas suivre la mode et je réserverai, dans ma documentation première, une place d'honneur aux formulaires et aux travaux de nature analogue.
La politique juridique n'est donc pas le monopole exclusif du législateur. Celui-ci dispose seul pour l'exercer de certains mo3'ens plus expéditifs et plus perfectionnés ; mais il ne l'exerce pas seul. Il a deux collaboratrices nécessaires : la jurisprudence et la pratique extra-judiciaire qui, disposant d'instruments de travail très différents des siens, concourrent avec lui à l'accomplissement d'une œuvre commune^ l'adaptation du droit à des formes sociales en perpétuel mouvement de renouvellement. Tous ceux qui vivent dans l'atmosphère du Palais, non seulement les juges et leurs auxiliaires, les avoués, les avocats, mais aussi les notaires, les hommes d'affaires, les chefs de contentieux, les rédacteurs d'actes, sont, qu'ils le veuillent ou non, des politiciens du droit. Les prétendues forces obscures de la nature qu'on nous signalait tout à l'heure comme ayant joué dans l'élaboration de la coutume le même rôle que la raison humaine dans l'élaboration de la loi, ne sont que la résultante de toutes les initiatives, de tous les elTorts de réflexion et d'invention, de toutes les énergies mentales des innombrables professionnels qui guident en commun la marche de la vie juridique. (1). Où donc ces experts iront-
(1) Sur les complexités infinies de ce problème fondamental : la découverte de la saine conduite sociale, cf. : IlArRiou, La srience sociale traditionnelle, p. 154 et s. ''
ils chercher les lumières nécessaires pour remplir efficacement leur devoir social et imprimer à la jurisprudence et à la pratique extra, judiciaire les directionslcsplus coniorrnes à l'utilité générale, si ce n'est dans l'éducation légale, qui leur a été donnée ou a dû leur être donnée par la doctrine, sous sa double forme, l'enseignement oral et l'enseignement par le livre? Dans chaque pays, la valeur des institutions juridiques ne dépend pas uniquement de la sagesse et de l'activité du législateur ; elle dépend aussi de l'étendue et de l'intensité de la culture intellectuelle qui y est fournie par les universités aux spécialistes du droit, en vue de leur préparation professionnelle (1). C'est la prescience confuse de cette vérité qui a provoqué, pendant le dernier quart du xix*^ siècle, la pénétration, encore trop timide et trop superficielle, des sciences sociales dans les facultés de droit françaises. Cette introduction, bien tardive, n'a malheureusement été réalisée que par une série de retouches de détail, poursuivies au jour le jour, sans coordination, sans plan directeur. Ces réformes, qui ont eu le caractère de mesures d'expédient, essentiellement transitoires et où je ne puis voir que des essais ou des travaux de sondage, n'ont point assuré aux disciplines d'ordre purement scientifique la liberté d'allures et la place nécessaire pour qu'elles pussent se développer librement et rejoindre, dans leurs applications, les enseignements d'ordre technique. Comprimées dans un cadre trop étroit, elles ont jusqu'ici beaucoup trop vécu d'une vie indépendante, sans se soucier de garder le contact les unes des autres. Elles ont pris, A'is-àvis de l'ancien enseignement juridique, l'attitude de sœurs ennemies, se disputant àprement un héritage trop pauvre, et non pas l'attitude de collaboratrices fidèles et désintéressées, concourront à l'accomplissement d'une tâche commune d'éducation. Les programmes élémentaires de nos
(1) Jethro Brown, The piirpose and method of a law school dans Law quarterhj revieiv, 1902, p. 192 et s. ; — Pollock, Oxford lectures, p. 91 et s.
t'coles de droit s'orientent simultanément dans plusieurs directions qui, au lieu de converger, comme elles le devraient, vers un centre commun, demeurent indétinimcnt parallèles ou divergentes. Et surtout, les enseignements qui, comme le droit comparé, seraient de nature à assurer le contact entre les études juridiques et les études économiques et historiques, n'ont point encore vraiment conquis droit de cité dans les universités françaises. Dans la chaîne de nos progriimmes manquent quelques maillons essentiels, ceux qui devraient rattacher les ramiricalions au corps principal. Mais, si notre mécanisme d'éducation légale est très imparfait et fort mal agencé, les ouvriers qui en ont la garde et sont chargés de le manier pourraient aisément, par leur initiative personnelle, lui apporter de très notables améliorations. L'enseignement des diverses branches du droit privé nous fournirait, si nous le voulions, l'occasion d'habituer nos étudiants à utiliser les lumières, souvent fugitives_, mais précieuses cependant, que peuvent leur fournir les sciences historiques et économiques, le droit comparé et la sociologie juridique, pour les aider à déccTuvrir l'orientation qu'il convient d'imprimer, dans le domaine du droit, à la conduite sociale, et, par conséquent, de les préparer à la tâche laborieuse, mais féconde, de politique juridique que les lois naturelles de la division du travail social leur imposent.
La politique juridique, ainsi comprise, rentre logiquement dans le cercle d'études des facultés de droit, puisqu'elle s'adresse principalement à l'ensemble de leur clientèle, au corps des juristes. jMais constitue-t-elle vraiment une discipline indépendante ? Non. Ce n'est qu'une des formes particulières de ce qu'on appelle chez nous fort improprement la science du droit, c'est-à-dire rart jitridique (\). C'est l'art juridique envisagé dans sa fonction
(i) L'opinion opposée est défendue par M. Léo von 1*ktrazycri, Die Lehre vom Elnkommcn, II, 189.J, p. 578. « La science du droit civil et
créatrice et civilisatrice, telle que l'ont toujours conçue les jurisconsultes vraiment, dignes de ce nom, ceux qui furentr^j dans les périodes héroïques de l'histoire de la jurispruril dence, les artisans du droit. Ces expressions : politique de§ lois, politique du droit, qui, quoique ne datant pas d'hier (l),r ne sont entrées en vogue que depuis un [)etit nombre d'années (2), ne désignent pas une science nouvelle, mais seulement une façon nouvelle de traiter une discipline ancienne. Les meilleurs jurisconsultes des siècles passés n'ont guère employé (3), pour l'accomplissement de leur lâche de polila politique civile sont deux sciences indépendantes, qui poursuivent des fonctions théoriques et des buts pratiques très difïerents. » Cf. t I, p. 343 et II préface, p. VII. La science du droit se borne à exposer les règles juridiques existantes, elle n'a pas à mettre en œuvre les postulats de la politique civile. L'auteur veut bien admettre les interprètes des droits civils internes à prendre part, avec lui. à la construction d'une politique civile, mais à la condition expresse qu'ils ne confondront jamais les deux domaines et ne transporteront point dans l'un, les méthodes qui conviennent à l'autre. Cette conclusion s'explique aisément; la politique civile de M. Petrazycki n'ayant, comme nous le verrons, que des ressemblances fort lointaines avec ce que je désigne au texte sous le nom de politique juridique. Mais le savant russe reconnaît lui-même (11, p. 580) que la politique du droit, telle que je l'entends, et qui lui paraît méprisable, parce qu'elle ne vise qu'un but pratique et se contente de rechercher les réalités contingentes au lieu de poursuivre une vérité absolue et éternelle, ne constitue point une discipline indépendante, mais l'une des directions du droit positif. Cf. Saleilles dans Bulletin de la Société de législation rdminirér, 1900, p. 388.
(1) Elles figuraient dans le titre même de la publication, déjà fort ancienne, de Frédérih de Portal, La politique des lois civiles. Cf. aussi CuiMEUsiNDO DE AzcARATE, Ensaijo de nna introducciôn al estudio de la legislacion comparada (Extrait de la Revista gênerai de legislacion y jitrisprudencia), Madrid, 1874, p. 9. On pourrait citer des antécédents beaucoup plus reculés.
(2) Ce sont surtout les travaux allemands consacrés à la critique du projet de Code civil allemand de 1888 qui ont contribué à mettre cette terminologie à la mode. '
(3) Je laisse de côté, pour l'instant, leur rôle de comparatistes.
tique juridique, d'autre instrument de recherche que le tact, le bon sens, l'opinion, cet ensemble d'appréciations subjectives que les musulmans appellent le raj. et que nous retrouvons à la base des méthodes proposées par M. Gény, mal dissimulé sous le nom ambitieux de libre recherche scientifique. Nous sentons aujourd'hui que les indications fournies par ces guides, trop souvent trompeurs, la raison et le flair, doivent autant que possible être fortifiées, contrôlées, rectifiées par des directions objectives. C'est ht conscience de cette nécessité, qui a provoqué l'établissement d'une terminologie spéciale pour désigner l'un des aspects, — le principal, le plus élevé, — de cette branche de l'art social qui porte le nom consacré, quoique inexact, de science du droit positif.
Mais unis dans la poursuite d'un but commun, les spécialistes de la politique juridique cessent de s'entendre sur le choix des voies et moyens à employer pour l'atteindre. Ils se divisent à l'heure actuelle en deux groupes lort distincts : les Rechtspolitiker romanistes et les Rechtspolitiker économistes ou sociologues.
Les Civilpolitiker du premier groupe sont de beaucoup les plus fidèles à la tradition. Ils ne se donnent pas la peine de façonner un instrument nouveau de recherches. Ils se contentent de reprendre, en le débaptisant, le vieil outil qui a successivement servi aux glossateurs et postglossateurs, à nos anciens commentateurs du droit écrit et aux interprètes modernes du Gemein Redit allemand. Pour découvrir le devoir social de l'heure présente et l'idéal juridique qui convient à nos sociétés modernes, ils s'adressent non pas exclusivement, mais avec une prédilection marquée, à la législation du peuple dépositaire de la révélation juridique, au droit romain. Cette première variété de la politique juridique à prétentions scientifiques — je dis inten-
Beaucoui» deiilre eux ont trouvé une direction précieuse dans l'étude des droits étrangers.
tionnellemerit à prétentions, car je ne puis pas dire à fondements scientifiques — n'est qu'un dernier avatar du PandaktnirecJd. Le mouvement de constitution des droits unitaires nationaux, qui s'est poursuivi avec tant d'intensité de nos jours, à eu pour conséquence de déloger successivement la dogmatique romaine de toutes ses positions importantes. La codilication de 1804 lui avait déjà porté un coup fatal en fermant peu à peu le droit positif français à son inIluence.La codification allemande de 1896 est destinée à exercer sur elle un contre-coup encore beaucoup plus désastreux.LaZe^75c/^r^■// der Savifjuy-Stiftimg nous apporte maintenant chaque année des lamentations de romanistes désolés de constater que beaucoup de leurs collègues abandonnent le culte du droit romain pour se livrer à l'élude du nouveau droit civil allemand. Et pourtant le mouvement qui doit inévitablement, étant un corollaire de la codification, aboutir un jour ou l'autre à l'élimination du Pandekienrechl comme discipline autonome et comme branche du droit positif allemand — les réserves faites par la loi d'introduction, en faveur des Landrechte^ ne suffisant pas pour en maintenir la vitalité — est à peine commencé. 11 a demandé, en France, pour se dérouler un siècle entier et, à vrai dire, il n'y est même pas complètement achevé. Quelques professeurs résistent encore courageusement au courant général, mais sont destinés à ne point avoir de continuateurs. La marche de cette évolution sera, sans doute, plus rapide en Allemagne qu'elle ne l'a été chez nous, car elle est mieux préparée par le travail antérieur de la science. En tous cas, il est bien certain que l'heure de la décadence a sonné pour le Gemein Recht, et que sa défaite définitive ne peut être que reculée, mais non point évitée. 11 est, dès lors, fort naturel que les plus prévoyants d'entre les pandectisles se soient efforcés d'éviter que la dogmatique romaine ne soit elle-même entraînée dans ce désastre inéluctable ; qu'ils aient travaillé à rompre le lien qui la rattachait sm Gemein Iîecht,ei qu'ils lui aient cherché un
autre cadre et une fonction nouvelle. De là est sortie la conception qui fait de la science romanistique l'instrument essentiel de la politique civile.
Nés en Allemaji'ne, les premiers germes de cette conception ne se sont développés qu'en Russie où ils ont été importés par des jurisconsultes écrivant en langue allemande et ayant reçu Téducalion légale dans les universités germaniques. La Russie semble prédestinée, par les conditions très particulières dans lesquelles le droit s'y développe, à servir de dernier refuge à la dogmatique romaine, quand cette discipline aura vu successivement se soustraire à son influence tous les milieux de culture juridique plus avancés. L'empire de Russie demeure divisé aujourd'hui, comme l'était la France avant 1804, comme l'était l'Allemagne avant 189G-1900, entre plusieurs territoires indépendants d'application du droit. Les divers corps de lois civiles, qui y sont sinmltanément en vigueur, n'ont ni le même esprit, ni la même origine. La Finlande vit sous la domination d'un droit Scandinave ; la Pologne du droit français, les provinces baltiques de l'un des rameaux du droit allemand. Le principal cercle de production du droit, au sein duquel coexistent, le diversifiant à l'inlini, une multitude de coutumes paysannes, le droit russe proprement dit, est régi par le Sivod, compilation que l'absence d'une bonne terminologie technique et d'une systématique réglée rend plus difficilement maniable, qui ne ressemble guère aux codes latins et germaniques, mais appartient plutôt à la catégorie des consolidations de statuts. La partie du Sicod qui est consacrée au droit civil, le livre X, apparaît, en dépit des améliorations fort appréciables qui lui ont été apportées, lors des révisions dont elle a été l'objet en 18U-J et 1900, comme une œuvre très Aieillie et très imparfaite (1).
(1) Sauf indication contraire, mes citations du livre X du Hwod &Q référeront habituellement à la traduction qui a été donnée de ce ; document, en langue allemande, par M. Klujanski, Coder des Civilreclits. Rusaischefi Càilgcsetzhuch, Berlin, 1902. M. Klibanski a suivi, il
Tel est le jugement que porte sur elle un document officiel, l'inlroduclion placée en tète du projet de titre des obligations, imité du code fédéral suisse du même nom, embrassant à la fois le droit commercial et la théorie des obligations, qui a été publié par la commission de rédaction d'un code civil russe présidée par M. Stojanowski et dont le texte a été traduit en allemand, accompagné d'une courte analyse de la préface, par M. Xicolaus von Seeler en 1900, aux frais du Bôrsencomitè de Riga (1). Ce projet est le seul résultat qu'aient jusqu'ici produit les études de codification du droit civil (2) officiellement poursuivies depuis 1882 (3). L'étendue d'application que la commission propose de lui donner, montre que l'on a renoncé, pour l'instant, à tenter l'unification du droit civil de l'empire russe, pour préparer la substitution aux dispositions surannées du
•jst vrai, Péditiou de 1893. Mais il a pris soin d'indiquer dans un appendice les modifications qui ont été apportées à ce texte par la revision de 1900 et de donner la traduction intégrale des articles ajoutés ou transformés en 1900. Sur les tentatives de codillcation du xvuie et du début du xix*^ siècle et l'histoire de la rédaction du Sœod : cf. WL.\DJiM.jiRSKi-BtiDANOFF, Gcscliichle (les vusi^ischen RechtK. Rrclttsquelîen (traduction du russe faite sur la seconde édition de r06,so;if:toriji russkaivo praua de cet auteur par Neubecker) dans Zeitachrifl fur verrjl. Rechtsw., XIV, p. 290 et s. Le Code civil français a exercé une assez forte influence sur le livre Xdu Sivod. C'est ce qui ressort notamment d'une étude publiée par M. Winawer, en 1897, dans le tome VI du Journal du ministère de la Justice (publication en russe}.
(1) BUrgerliches Gesetzbiich. Das Recht der Fordcrungen. Entuurfder allerhôchst eingesetzlen Redactionscommissioii zur Abfassumj eines tiiirgerlichen Gesetzhiichs, Riga, 1900.
(2) Dans le domaine du droit commercial, d'importants travaux avaient été publiés bien antérieurement, comme les projets successifs de loi sur le change, dont l'un surtout, le projet de 1882, a suscité une littérature critique allemande. Cf. la section XFN' de la seconde partie du projet de titre des obligations. .
(3) Pour l'analyse des dispositions de l'oukase du 2.3 janvier 1882, transformant la seconde section de la Chancellerie en section de codification, cf. Lehr, Eléments de droit civil russe, II, 1890, p. xi et s. et ToDARO DELLA Gallia, IsUtuzioni di diritto civile russo, 1894, p. xxi.
livre X du Swod d'un code civil, plus simple et plus moderne, mais ayant la même portée et ne recevant en dehors de là, notamment en Pologne et dans les provinces baltiques — à part quelques exceptions dans le domaine du droit commercial — qu'une valeur subsidiaire (I). Cette diversité des droits en vigueur, qui semble devoir durer longtemps encore, a empêché que les jurisconsultes russes ne s'enfermassent trop étroitement dans l'étude d'un seul système de droit positif. Elle a contribué à accentuer le goût du droit comparé déjà développé chez eux par la fréquentation des universités étrangères. Aussi les civilistes russes puisent-ils très largement, pour éclairer et guider la jurisprudence nationale, dans les littératures juridiques allemande, française, italienne et même anglaise. Le lecteur s'en convaincra aisément en parcourant soit les tables publiées par M. Pobedonoszew à la fin de son traité, devenu classique, de droit civil russe (2), soit les notes du livre de 31. Vasikowski (3), ou les bibliographies placées en tète de chaque paragraphe dans le manuel de M. Cherchenevitch 1 4). La littérature du Pandektenrecht a, plus que tout autre, bénéficié de cet éclectisme de la science russe. En même temps, la comparaison des principaux droits européens, généralement beaucoup plus perfectionnés que les leurs, a éveillé chez les jurisconsultes russes le sens de la critique législative. Grâce à ce concours de circonstances, la politique juridique à tendances romanistiques a rencontré en Russie un terrain de développement, merveilleusement
(1) Von Seeler, L. c, p. m.
\2) Courfi (le droit civil rm$o {en russe), 1896, 3 volumes et 1 fascicule de tables, Saint-Pétershour;:;, 1896.
(3) Manuel de dvoit ciril (en russe), 2 fascicules, 1894 et 1896, Saint- Petersburg.
(4) Manuel de druil prirr rui^se (en russe), Kazan, 1894. Cf. aussi l'aperçu du mouvement de la littérature russe pour les années 1897 et 1898, présenté par M. Pergament dans le Ja/irhuch der inter. Vcrein. fiiv vergl. R. W., IV, 1898, p. 898 '^t s., et V, 1902, p. 992 et s.
préparé. Elle y a trouvé son principal représentant, et son véritable créateur, en la personne de M. Léo von Petrazycki. Cet écrivain qui, dès 1892, laissait poindre sa théorie dans une élude sur le partage des fruits en cas de chanf,'ement des ayant-droit à la jouissance (l), l'a exposée systématiquement en 1893 à la fin du premier volume de son beau livre sur la théorie des revenus (2) et surtout en 189'3, dans un long appendice joint au tome second du même ouvrage (3). M. Petrazycki, qui a depuis appliqué ses doctrines dans divers autres travaux rédigés en Russe, a suscité dans son pays dos émules d'esprit très indépendant, parmi lesquels je dois citer notamment un autre professeur russe, qui, lui aussi, écrit en langue allemande, M. Paul Sokolowski (4).
Il semble, au premier abord, que les trop rares auteurs français, qui, comme M. Saleilles(o), ont jusqu'ici travaillé à préparer chez nous la constitution d'une discipline scientifique de la législation comparée, en discutant le premier projet de Code civil allemand de 1888, le code de 1896
(1) Die Fruchtvertheihmg heim Wechsel der ]\'iitzungsberechti(/len, lierliii, 1892. L'auteur y a réuni trois monographies, l'une sur la question générale, les autres relatives à deux de ses applications principales; partage des fruits dotaux à la dissolution du mariage et partage des revenus entre le possesseur de bonne foi et le propriétaire.
(2) Die Lehrevom Einkommen, Berlin. 1893, p. 327-344.
(3) P. 437-628. Cet appendice est intitulé : Entivurf, Il (second projet de code civil allemand) CivilpoUlik und politiscJie Oekonomie.
[i:) Die Philosophie iin Privatrecht. Sachhegriff und Kôrper in der. klassischen Jurisprudenz und der modernen Gcselzrjehung, Halle, 1902.
(5j Eludi' aur les sources de Vobligation dans le projet de code civil ullemimd, 1889; — Essai d'une théorie générale de l'obligation d'après le projet de code civil allemand, 1890 ; — De la déclaration de volonté. Contribution à Vétude de l'acte juridique dans te code civil allemand, 1901, et divers articles épars dans plusieurs revues françaises. Cf. Eugène Gaudemet, Etude sur le transport des dettes à titre particulier, 1898, et le livre, souvent cité,'de M. Gény, sur la méthode d'interprétation.
et les nombreuses études critiques inspirées par ces doux documents, en vue d'en dégager des enseignements pour la direction des autres jurisprudences nationales, se soient inspirés de la même conception de la politique juridique. Ils ont, en efîet, concentré toutes leurs recherches sur la portion de la nouvelle législation allemande qui a été le plus profondément et, à mon avis, le plus fâcheusement iniluencée par le Gemein Recht, la partie générale de la théorie des obligations. Leur attention sest principalement portée sur la littérature du Pandektenrechl et ils ont, d'habitude, glissé leurs constructions juridiques dans les cadres et les catégories traditionnelles de la science romanistique. On pourrait donc être tenté de croire que, d'accord avec les Ciriipoliliker russes, ils considèrent la dogmatique du droit romain comme l'organe naturel de la politique juridique. Mais ce n'est là qu'une apparence. Il faut chercher l'explication de leur attitude, non point dans une croyance raisonnée à la supériorité du droit romain sur nos législations modernes, mais dans les conditions particulières de développement où se trouvait la doctrine française du droit civil à l'heure où ces écrivains ont entrepris leur tâche féconde de rénovation scientifique. Notre littérature civilistique, indifférente au mouvement des autres doctrines nationales, n'a pas pu se soustraire aussi complètement à l'inlluence de la dogmatique romaine qui, jusqu'à nos jours, a conservé une place importante dans l'enseignement des universités françaises. On comprend aisément que le rapprochement entre notre jurisprudence et les jurisprudences étrangères se soit fait d'abord par l'intermédiaire de celle des branches de la littérature allemande qui nous éloignait le moins de notre horizon habituel d'esprit, la doctrine du Paiidekli'nreclU. 11 est peut-être téméraire, de ma parl_, de I)rélendre interpréter la pensée intime d'autrui et je n'ignore point que M. Saleilles, dans son rapport sur la conception et l'objet de la science du droit comparé (I), déclare entendre
(1) Bidh'tln de la Socicté df Icjlslntion comparée, 1900, p. 388.
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la politique juridique « au sens d'une politique générale, sans références à aucun pays en particulier » et semble donner son adhésion aux doctrines de M. Léo von Petraz3xki. Mais, dans les deux passages Au. Die Le lire vom Einkommen auxquels M. Saleilles renvoie ses lecteurs, le savant russe ne donne de sa théorie qu'un exposé très rapide, assez superficiel, par là même plus aisément acceptable. C'est ailleurs, à la tin du tome II (i), qu'il analyse le mécanisme de sa Civilpolitik, énumère les traits caractéristiques de sa méthode, et s'efforce de justifier la situation prépondérante accordée au droit romain. Je suis sur à l'avance que M. Saleilles ne s'approprierait pas sans réserves l'argumentation et les conclusions présentées en cet endroit; car il a combattu depuis, dans un article sur l'Ecole Jnstorique et le droit naturel (2), le principal des postulats sur lesquels repose le système de M. Petrazycki. A défaut d'une unité de vues qui, incontestablement, fait défaut, il y a, du moins, quelques affinités et quelques tendances communes entre la Civilpolilik russe et la forme originale d'éludé du droit étranger que M. Saleilles a créée en France, et qui, sans se confondre avec le droit comparé, fraye la voie à cette discipline et lui prépare des matériaux.
La première variété de la politique juridique, celle qui emprunte son cadre à la romanistique, n'a encore vraiment pris forme et précisé ses prétentions qu'en Russie. C'est là seulement, dans l'œuvre magistrale de Petrazycki, qu'on peut, à l'heure actuelle, aller en chercher la lormule et le proo^ramme. La Civilpolitik de l'écrivain russe ne présente qu'une parenté fort lointaine avec la politique juridique, telle que je l'ai définie. Elle a des visées infiniment plus hautes, mais qui, n'étant point réalisables, la condamnent, à mon avis, à la plus complète impuissance. Elle n'est pas une simple face de l'art juridique. Elle se pose en discipline
2) Revue trimestrielle de droit civil, I, 1902, p. 80-112. ^
absolument indépendante, et revendique même, ce qui me parait étrangement téméraire, la dignité de science proprement dite. Elle n'est point destinée, comme le type plus humble de politique du droit que je viens de décrire, à l'usage collectif de tous les artisans du progrès juridique, des juges et des praticiens aussi bien que du législateur. Elle s'adresse exclusivement au dernier. Elle ne constitue qu'une politique de la législation, et non pas une politique juridique au sens précis où je prends le mot. En revanche, elle éciiappe à toutes les contingences qui conditionnent l'action de la politique du droit, telle que je l'entends, et possède le caractère de généralité qui fait défaut à sa rivale. Le savant professeur de Saint-Pétersbourg insiste soigneusement sur ce point. 11 déclare qu'il faut refuser le titre de Civilpolilik à l'œuvre d'adaptation du système juridique aux variations du milieu social que poursuivent^ chacune dans leur territoire particulier, la doctrine moderne des Pandectes, la science du droit prussien, du droit saxon, du droit français. « Car, on compterait alors les politiques civiles par douzaines. Chacune d'elles s'occuperait de questions douteuses dilTérenles et aurait, en général, un objet distinct de celui des autres politiques civiles. Ce n'est pas ce que nous entendons quand nous parlons dune politique civile. Nous visons une science qui est autonome, parce qu'elle ne dépend d'aucun droit particulier. Si nous fondons sur elle de si grands espoirs, c'est qu'elle ne tend point à la dispersion, mais à la concentration des forces intellectuelles (juridiques et économiques) de tous les pays policés de la terre. Le mouvement formera avalanche. 11 s'agit d'édifier un bassin unique du bon et du raisonnable pour toute l'humanité civilisée, et non point d'accommoder chaque droit positif aux besoins du pays où ce droit s'applique. Cette dernière tâche incombera, comme par le passé, à la science du droit positif de chaque pays (1). » La politique
(1) Die Lehre voiix Elnhommcn, II, p. ij80.
civile doit donc être édifiée en dehors de toute préoccupation d'application à un milieu déterminé et avoir un objet immuable. Si Petrazycki rejette dédaigneusement la conception utilitaire dont je me contente, c'est précisément parce qu'elle assigne à la politique juridique un but variable selon les temps et les milieux, un idéal relatif et constamment 'mobile. C'est pour la même raison qu'il se refuse à admettre que l'idéal de la politique juridique puisse être cherché, soit dans la notion de l'équité,, soit surtout dans la notion du bien économique. 11 compare le Rechlspolitiker qui s'attache à ce iruide changeant, l'utilité économique, au vo3^ageur qui, pour s'orienter dans le ciel, consulterait, au lieu du soleil, une lanterne qu'il a luimême allumée et porte sur lui. « La politique civile, dit-il, a une lumière immuable, qu'on peut suivre, sans se laisser tromper par l'équité. C'est l'amour {Liebe). L'amour ne consiste pas dans la jouissance des biens économiques. L'amour c'est lu perfection, c'est la plus haute beauté de l'âme. » C'est sur cette lumière immuable que la politique civile doit avoir les yeux fixés ; le reste n'est qu'une enveloppe changeante et périssable (i).
Il n'était, sans doute, pas inutile de laisser la parole à l'auteur lui-même. Je n'aurais pu rendre, en essayant de résumer ses développements, l'élan poétique de sa pensée. Est-il bien sûr que le fanal qui, d'après lui, doit guider le Civilpolitiker dans la poursuite de la vérité juridique absolue soit aussi fixe, aussi invariable et surtout aussi lumineux, qu'd l'affirme ? Four ma part,je ne l'entrevois que fort confusément, au travers d'une brume épaisse. La notion de l'anmur, du culte de la beauté de l'àme^ que je ne me chargerais certainement pas de définir, me parait, non seulement plus nébuleuse, mais aussi infiniment plus mobile que la notion d'équité et la notion d'utilité économique. Certes, la minorité de privilégiés qui soutTre de l'effort fait par
(1) L. c, II, p. 476-477. Cf. t. I, p. 340.
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chaque génération pour diminuer l'inégalité de la répartition des charges et des bénéfices de la vie sociale invoquera volontiers, pour essayer d'endiguer les aspirations de la masse vers un système moins inéquitable de distribution de la richesse, la nécessité de laisser à l'élite les loisirs et les facilités nécessaires pour lui permettre d'accroître indéfiniment la pureté et la splendeur de son àme. Mais l'usage qu'elle fera de cette arme de combat variera à l'infini d'un groupe social à l'autre, et, dans le même groupe, d'une époque à l'autre. M. Petrazycki proteste avec raison contre l'étroitesse d'esprit d'un trop grand nombre d'économistes, qui, dans la poursuite de leurs études, se comportent comme s'ils croyaient que le facteur économique soit le seul facteur de la vie sociale et négligent de tenir compte des effets produits sur les phénomènes économiques par l'incidence des autres phénomènes sociaux. Sans vouloir aborder pour linstant la question du matérialisme économique, qui est devenue depuis quelques années l'un des thèmes les plus rebattus de dissertations philosophiques, je constate que la plupart des partisans de ce système de métaphj^sique sociale— je parle des hommes de science, et non pas des simples croyants — reconnaissent, tout au moins, que les autres types de phénomènes sociaux, s'ils dérivent, comme ils le prétendent, du phénomène économique, prennent ensuite, une fois dégagés, une indépendance relative par rapport à lui et réagissent même sur lui (l). Mais ces forces sociales, qui agissent parallèlement et concurremment à la force économique, sont tout aussi mobiles qu'elle, et le facteur éthique lui-même, qui attire plus particulièrement l'attention de M. Petraz3^cki, est loin de constituer un élément de permanence. La psychologie et la mentalité des peuples sont en perpétuel mouvement de transformation. J'éprouve quelque peine à deviner quelles peuvent bien
(1) Telle est la conclusion qui semble ressortir des échanges de vues sur cette question reproduits ou résumés dans le tome VIII des Annales de Vlmlitut international de socioloijie.
être les directions immuables que l'auteur rassemble sous cette dénomination mystique : die Liebe^ l'amour.
Sar ces bases prétendues invariables, la Civilpoliiik aurait à édifier une construction analogue à celles que les jurisprudences nationales bâtissent avec des matériaux fragiles et impurs, mais qui, grâce à la fixité de ses assises, ne serait pas, comme elles, provisoire et condamnée à l'imperfection. M. Petrazycki ne nous laisse aucun doute sur la nature de son programme. Il assigne comme principale tâche àla politique sociale, la création d'un nouveau système de droit civil: « Le nouveau code devrait créer un droit nouveau, qui serait accommodé au haut état moderne de la culture et qui représenterait dans le droit civil un progrès correspondant aux progrès réalisés dans le domaine de la vie sociale, de la science, de l'éthique et de la politique »(i). Et l'auteur reproche aux rédacteurs du second projet de code civil allemand d'avoir fait œuvre de praticiens à visées nationalistes, et non point d'experts en science sociale, d'avoir pris trop généralement, comme point de départ, ce qui est, non pas ce qui devrait être ; d'avoir trop souvent accepté des règles par cela seul qu'elles étaient ancrées dans l'habitude nationale et que la pratique déclarait s'en trouver bien, sans rechercher s'il n'était pas possible de leur substituer des solutions susceptibles de produire des effets sociaux plus avantageux (2). A ses yeux, la codification sainement entendue devrait être le contrepied exact de la consolidation des statuts. Le législateur devrait y secouer complètement l'influence des traditions pour n'accepter que la direction exclusive de la politique civile abstraite. Son rôle n'est pas d'améliorer le droit positif national, et de l'adapter aux besoins du temps. Il convient qu'il fasse, en quelque sorte, table rase du passé et n'accueille aucune disposition dans son œuvre qu'en considération de sa valeur
(1) Die Lehre vom Einkommen, I, p. 329.
(2) II, p. 49o.
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intrinsèque et de l'utilité qu'elle olTrira pour la direction future de la conduite sociale. La politique civile, ayant un idéal invariable, emplo3'ant des matériaux qui échappent aux contingences de milieu et de temps, donnera des directions uniformes à tous les législateurs et les conduira, si elle est convenablement maniée, aux mêmes résultats. Elle aboutira ainsi à apaiser, dans la mesure da possible — il faut tenir compte des risques d'erreur dans l'emploi de la Cîvilpoliiik, — toute dissonance dans le concert juridique de l'humanité policée (l).
La politique civile de M. Petrazycki, quoique constituée uniquement pour l'usage du législateur, n'a point le même but que la discipline que M. Zitelmann nous a décrite sous le nom de technologie de la législation — technische Kiinstlehre der Geselzgebung (2). — La technique législative, dont l'éminent professeur de l'université de Bonn souhaite la constitution, aurait seulement pour mission défaire connaître au législateur les préceptes de son art, les méthodes à suivre dans la construction de son œuvre, et non pas de lui fournir les matériaux nécessaires à l'édification de cette œuvre. La Civilpolitik ne se confond pas davantage avec la science juridique pure de M. Roguin (3) ou de M. Picard (4), qui, comme elle cependant, n'est qu'une efflorescence de la dogmatique
(d) I, p. 339. « Sie (la Civilpolitik) soll Iceine Dissonanz in allgemeinen Concert der Socialpojitik entbalten ; sondern in Gegentheil nacli Môglichlieit zur riclUigen und friedlichen EnUviclvelung des Gesammttones und des CesammtefTectes beitragen. » Cette réserve « iiacli Môgliclikftit » n'indiquerait-elle pas que l'auteur n'est point aussi sur qu'il l'affirme généralement de l'invariabilité absolue des directions de la politique civile.
(2} Aufgaben und Bedeutimg der Recfitsvergleichung dans Deutsche Juristenzcituny, V, 1900, p. 331-332.
(3) lîoGUiN, La règle de droit, Lausanne, 1889.
(4) Pic.\RD, Le droit pur. Encyclopédie du droit, Bruxelles, 1898. Les permanences juridiques abstraites, Bruxelles, 1899.
moderne du droit romain (1). La science juridique pure s( propose seulement d'inventorier et de classer les diveri types de rapports juridiques concevables, les combinaison^ possibles et d'en déduire les conséquences forcées (2). Elle ne peut établir qu'une sorte de systématique ou d'anatorai( générale des droits. Elle renonce à empiéter sur le domaine de l'art juridique et n'a point la prétention de construire un sj'stème de droit concret et vivant. La politique civile du savant russe a de tout autres antécédents et je suis sur que la majorité de mes lecteurs ont déjà découvert sous ce déguisement moderne une vieille figure de connaissance, le droit naturel. M. Petrazycki n'a même point apporté aux doctrines des utopistes du xvui'^ siècle la correction que leur font subir chez nous MM. Gény et Duguit, qui proclament la contingence et la mobilité de leur nature des choses positive ou de leur droit objectif. Le droit de nature que làCivilpolitik doit substituer aux jurisprudences empiriques de l'heure présente n'est point, selon le mot de Starnmler (3),un droit naturel à contenu variable. Petrazycki constate lui-même, avec sa franchise habituelle, l'importance des points d'attache qui relient sa théorie aux spéculations de la vieille école idéaliste. « L'école du droit
(1) Cf. RoGUiN,L. c, p. VII.
(2) RoGUiN, p. 14-lo.
(.3) Wirtschaft und Redit nach dcr materialistichcn GeschichUauffassung, 1896, p. 685. M. Saleilles (i{ei'?/e trimestrielle du droit civil, 1902, p. 86), déclare lui-même que le droit naturel, considéré comme « pouvant fournir, pour chaque institution, le schéma irréductible, dont elle doive se rapprocher, dételle sorte que tous les peuples ci- Tilisés aient à prendre pour modèle ce type rationnel idéal, en vue de se rencontrer un jour dans l'unité finale d'une législation identique », est une pure chimère. Cette déclaration me semble démontrer qu'il ne faut pas prendre à la lettre la déflnition que le maître parisien a donnée de la politique juridique dans le Bulletin de la Société de léyislation comparée, 1900, p. 388. Je ne vois pas, en effet, comment cette définition, qui. en la forme, paraît résumer les traits essentiels de la théorie de Petrazycki, pourrait se concilier avec une négation de l'existence du droit naturel absolu.
s naturel, écrit-il dans l'une de ses notes (1), a su dissocier le « ' droit de nature du droit positif. Le rapport de la Civilpolitik au droit civil est fort semblable, en général, au rapport du -, Nalurrecht au droit positif. La défaite de l'école du droit nab turel par la tendance historique et pratique-dogmatique a créé un vide que la politique civile comblera. En ce sens nous pouvons regarder l'établissement dune CivilpoUiik comme une renaissance du Naturrecht. Cette parenté ne compromet aucunement la politique civile. La défaite accomplie de la science du droit naturel doit être considérée en grande partie comme une conséquence, et, en même temps, comme la cause de l'aplatissement des conceptions éthiques, de l'indigence actuelle des idées et de l'idéal. » M. Petrazycki a un grand mérite, la franchise. Ensuivant ce penseur original et vigoureux, nous savons, du moins, où nous marchons. Il nous convie à poursuivre avec lui la revision d'un procès que nous croyions définitivement perdu : le procès de l'école du Naturi^echt ; à lutter, au nom de l'idéalisme, contre l'utilitarisme et l'empirisme des législations modernes, contre une préférence trop exclusive de notre temps pour les méthodes d'observation qui risque d'étoufTer les pures spéculations intellectuelles. Il est d'ailleurs sur ce point pleinement d'accord avec son savant collègue et émule de l'université de Moscou. M. Paul Sokolowski, lui aussi, blâme, dans la civilistique contemporaine, le désir trop visible d'être uniquement pratique, sociale, économique, la tendance à accepter aveuglément comme guides la sociologie ou l'économie politique, à se mettre à l'école, et sous la dépendance, de l'économiste, à faire servir [)rincipalement le droit civil à la réalisation d'une plus juste répartition des biens, — comme si l'homme n'avait besoin que de pain, — le dédain des abstractions et des autres instruments philosophiques (2). Je m'empresse d'ajouter que,
(1) Die Lehrc vom Einkommen, II, p. 579, n. 1.
(2) Die Philosophie im Privatrecht, p. 3-5. On voit ici percer,
à mon avis, la science juridique du xix'' siècle n'a malheureusement que fort peu mérité les reproches que lui adressent les deux savants russes, et qui, à mes yeux, constitueraient de précieux éloges.
J'engage vivement mes lecteurs à parcourir eux-mêmes la remarquable étude sur le second projet de code civil allemand, la CivilpolUik et l'économie politique où M. Petrazvcki a établi la formule définitive de son système. Je puis leur garantir qu'ils ne regretteront point les heures passées dans le commerce de cet écrivain, qui, quoique se servant d'une langue étrangère, joint à la profondeur et à la netteté de la pensée philosophique, une nervosité et une limpidité de style qui, en dehors de l'œuvre d'Ihering, se rencontrent peu fréquemment chez les romanistes allemands. Il faut, pour bien se pénétrer de l'esprit de sa doctrine, entendre M. Petrazycki énumérer avec son éloquence entraînante les défauts, selon lui impardonnables, du second projet, devenu^ avec des modifications secondaires, le code civil allemand de 1896-1900. Les rédacteurs auraient prêté beaucoup trop facilementl'oreille aux voix delapratique judiciaire et extra-judiciaire, voix qui sont absolument incompétentes, car la jurisprudence des tribunaux et l'usage extra-judiciaire — je me suis efforcé de démontrer le contraire précédemment — seraient des forces inconscientes, opérant sans aucune critique, n'apercevant que le côté formel, et non pas le côtésocialet politique du droit (1). Ils se seraient laissé trop souvent conduire par de méprisables et passagères préoccupations d'équité ou d'utilité (2), parle
comme d'ailleurs dans l'œuvre de Petrazycki, Die Lehre vom Einkommen, II, p. 474, 572, l'une des arrière-pensées de la politique civile roraanisfique. Elle est anti-interventionniste dans le domaine économique. C'est cet esprit conservateur, aupointde vue économique, qui explique, nous le conslacerons à maintes reprises, le rôle qu'y joue le droit romain.
(1) Die Lehre vom Einkommen, II, p. 608, 609, 617.
souci de formuler tles règles d'application commode et de fournir aux juges des critères simples et clairs. Sans doute, dit l'auteur, il est impossible de faire complètement abstraction de ces considérations d'utilité pratique et la Civilpoli' tik devra parfois renoncer à quelques-uns de ses plus beaux postulats ou modifier certains de ses théorèmes_, à raison des insolubles difficultés auxquelles ils se heurteraient dans l'application judiciaire. Mais il serait dangereux que la politique civile laissât dans l'avenir, comme elle le fait à l'heure présente, troubler ses grandes et précieuses conceptions juridiques par ces mesquines considérations pratiques (1). Jadis, le législateur se préoccupait des grands principes et des idées, s'efforçait de se conformer au droit de nature et à la raison. Aujourd'hui il est devenu moderne et pratique, lia substitué les considérations utilitaires à l'idéal, au Na- Uirrecht (2). Est-il bien sur qu'en suivant les conseils du critique russe, les auteurs du code civil allemand n'eussent point risqué de lâcher la proie pour l'ombre? M. Petrazycki apprécie aussi sévèrement le rôle joué dans la discussion de 1888 par les économistes allemands qui, au lieu d'accomplir leur devoir, se sont bornés à reprocher à l'œuvre de la première commission son absence d'esprit allemand et do correspondance avec les conceptions populaires du droit, son goût de la romanistique, son esprit doctrinaire, formaliste, peu pratique ; griefs sans gravité et même dénués de signification (3). Il accuse enfin le nouveau code d'avoir emprunté à tort au droit commercial quelques-unes de ses règles (4), et d'avoir attaché trop de poids aux exigences du crédit public. Il nous invite donc à répudier indistinctement les directions suivies de préférence à l'heure actuelle, dont la plupart, quoiqu'il en dise, sont réellement objectives,
(1) L. c, II, p. 303.
(2) II, p. 625.
(3) II, p. 575.
(4) II, p. 530-558.
en ce sens que chacun de nous les lire de l'observation du milieu social, et non pas de la consultation de sa propre conscience, mais qui toutes, il faut le reconnaître, n'ont qu'une valeur empirique, et non point scientilique.
Nous lui obéirions avec enthousiasme, s'il nous proposait, pour remplacer ces outils grossiers, mais qui nous rendent cependant des services appréciables, quelqu'instrument de précision. Mais nous fournit-il cet instrument? Non. Que nous offre-t-il, enelfet, à la place de ce que nous abandonnerons ? Les lumières de notre raison individuelle. Rien de plus. Le Civilpolitiker devra édilier son système à l'aide d'un certain nombre d'axiomes ou de principes fondamentaux tirés principalement de la psychologie individuelle ou de la psychologie des masses (l).Et, notons-le, ces données premières devant avoir une portée absolue, indépendante de toute application à un milieu déterminé, il ne s'agit pas de cette psychologie contingente, soumise à la loi d'évolution, à laquelle nous avons fait plus d'une fois appel : il s'agit seulement des permanences abstraites de la nature psychologique, soit de l'homme, soit du groupe social. Est-il bien sur que la psvchologie ainsi comprise puisse fournir des axiomes juridiques assez clairs, assez certains et assez nombreux, pour qu'on arrive, en les combinant et en en déduisant tous les corollaires, à construire le système idéal unique de droit naturel rêvé par Petrazycki ? Le doute est plus que légitime. Quels seraient donc ces axiomes? L'auteur se garde bien de les énumérer. Il nous cite pourtant un exemple. Il déclare ranger parmi les postulats les plus importants de la politique civile, la nécessité d'une différenciation croissante entre le droit commercial et le droit civil et d'une restitution, à ce dernier, du terrain qui lui a été injustement enlevé par le droit commercial (2). J'avoue que, personnellement, je serais tenté d'adopter le postulat inverse. Il me semble que le droit
(1) L. c, II, p. 581.
(2) II, p. 557.
commercial, étant moins conservateur, obéissant plus facilement aux impulsions de la pratique, tenant plus vite compte des enseignements de l'expérience économique, est destiné à servir souvent de modèle au droit civil, à en préparer les progrès, et que, dans le passé, il a très larg«;ment joué ce rôle. C'est là une impression qui depuis longtemps est assez nette dans mon esprit, et que la lecture du livre de M. Petrazycki n'a fait que fortilier, les inconvénients qu'il relève dans la commercialisation partielle du droit civil m'apparaissant, en grande partie, comme des avantages. Je n'aurais jamais l'idée de tirer de cette conviction personnelle la révélation d'une règle de conduite sociale. Mais, si nous devions nécessairement, comme le veut M. Petrazycki, dégager de la représentation que nous nous faisons des permanences de la psychologie individuelle ou collective, un principe général réglant les rapports du droit civil et du droit commercial, je donnerais à ce principe une formule profondément différente de celle que lui donne le savant russe. Et je ne doute pas que, si M. Petrazycki avait pris soin de dresser la liste des postulats fondamentaux de la CivilpolUik, l'analyse de beaucoup d'entre eux ne m'eût amené aux mêmes constatations. L'inventaire des axiomes fondamentaux et les conséquences logiques déduites de chacun d'eux varieront à l'inlini d'un auteur à l'autre. M. Petrazycki ne se dissimule pas complètement les dangers que présente une méthode reposant essentiellement, comme la sienne, sur l'intuition et la déduction (1). La diversité des jugements individuels montre que la raison humaine est sujette à faillibilité. Le Civilpolitiker peut toujours craindre qu'il ne se soit glissé, sans qu'il s en doute, dans la série de ses raisonnements quoique lacune ou quelqu'erreur qui en compromette irrémédiablement la solidité. Jouant comme l'arithméticien avec des abstractions, il a besoin^ comme lui, de se constituer des règles de preuve, des moyens mé-
(1) II, p. o81.
caniques de vérifier l'exactitude de ses calculs. L'auteur n'accorde à ce point de vue qu'un rôle très accessoire et tout à fait exceptionnel au droit comparé (1), à la statistique (2) et autres disciplines analogues. Il lui faut une pierre de touche unique, d'un maniement simple, permettant toujours, et dans tous les cas, au Rechtspolitiker de contrôler la valeur de ses déductions. Cette pierre de touche existe; elle est représentée par la législation romaine.
La jurisprudence romaine est la perfection ou la quasiperfection du droit. Elle a réalisé l'idéal immuable du Naiurrccht ou s'en est, tout au moins, si étroitement rapprochée qu'on peut la considérer comme se confondant généralement avec lui (3). Le Corpus juris civilis est le Livre de la sagesse (4). Il existe en faveur des règles du droit romain, nous dit l'auteur, une présomption générale d'exactitude au point de vue de la politique juridique, dont il est extrêmement rare que le mal fondé puisse être démontré (5). Pour employer le langage des pandectistes, il ne s'agit pas d'une présomption juru et de jure^ vraiment irréfragable, il s'agit seulement d'une présomption jiiris tantum, qui ne recevra que peu fréquemment le démenti de la preuve contraire, mais qui y est cependant exposée. Il est même certain, M. Petrazycki le confesse, qu'il y a parfois des disso-
(1) II, p. 608. Cf. en sens contraire, les remarquables développements d'Ihering [Geist des rôm. Redits., I (o), p. 48 et s.; — Meulenaere, I, p. 48 et s.; sur la réalisabilité et la praticabilité du droit. Le grand jurisconsulte semble avoir prévu à l'avance, pour les réfuter, les idées accueillies depuis par M. Petrazycki. On ne peut pas juger, nous dit-il, un droit, comme un système philosophique, uniquement d'après sa beauté intellectuelle et son ordonnance logique. La première qualité du droit est l'aptitude à l'application. « A quoi sert-il qu'une machine fasse l'impression de l'œuvre d'art, si elle est inutilisable en tant que machine ? »
(2) II, p. 620.
(3) II, p. 579.
(4) II, p. 601.
(5) II, p. o86.
nances entre les dispositions de la législation romaine et les principes absolus de la politique juridique. Ces dissonances, toujours d'après le même auteur, sont de deux sortes. Il y a d'abord des dissonances logiques. Ce sont de beaucoup les moins nombreuses et les moins graves. La perfection du droit romain n'est point absolue, mais seulement relative. Quelques erreurs se sont glissées dans le Livre de sagesse ; mais elles sont aisément perceptibles et faciles à corriger. Elles proviennent toujours de l'une ou l'autre des deux causes suivantes. Le plus souvent, elles sont imputables, non pas au droit romain lui-même, mais à quelque jurisconsulte classique qui n'a pas compris le sens et la portée d'une des règles de cette législation, et dont l'opinion a été recueillie dans les compilations de Justinien. Parfois aussi elles s'expliquent par ce fait que le droit romain s'étant développé lentement et empiriquement, n'a pas toujours dégagé toutes les conséquences logiques des principes qu'il renfermait, et a pu faire fléchir quelques-uns de leurs corollaires naturels devant des considérations d'utilité ou d'opportunisme. Mais, dans un cas comme dans l'autre, il suffit que le Civilpolitiker se soit pénétré de l'esprit du droit romain pour qu'il puisse rectifier, sans trop d'hésitations, ni de tâtonnements, les imperfections, plus apparentes que réelles, de l'instrument de contrôle qui lui est oirert (1).
Sur ce premier point déjà, je ne puis partager l'optimisme de iNL Petrazycki. J'estime, au contraire, que les dissonances logiques entre la législation romaine et l'idéal juridique sont extraordinairement nombreuses et qu'elles tiennent, non point à l'inintelligence des interprètes, mais à des causes infiniment plus profondes. L'heure n'est point encore venue d'établir l'inventaire et la classification de ces causes. Nous les retrouverons une à une dans la suite de nos études. 11 en est une cependant
(1} II, p. :i80-o89.
qui me paraît avoir été particulièrement agissante et que je crois avoir suffisamment mise en relief dès ce premier volume, pour pouvoir en faire immédiatement état. C'est l'esprit conservateur à outrance de la législation romaine, ce tradilionnalisme aveugle qui la poussait à imposer indéfiniment à la pratique des observances depuis longtemps dépourvues de toute vertu et de toute signification. J'ai tenu à montrer, dès ce volume d'introduction, par un exemple concret emprunté à la matière qui formera le premier objet de nos recherches, à la théorie des successions, à quel haut degré la jurisprudence romaine a poussé le culte du passé et le respect des survivances qui, quoique trop accusés encore dans les systèmes juridiques qui se partagent la communauté internationale moderne, ne se retrouvent guère avec la môme intensité que dans un seul d'entre eux : le droit anglais. Mes lecteurs ont pu se convaincre que bon nombre des dispositions de la doctrine classique du testament n'auraient jamais reçu la formule qui leur est uniformément donnée dans tous les textes des compilations de Justinien si, dès le début, elles avaient été édictées en vue d'une application à ce type d'acte juridique ; que beaucoup d'entre elles nous apparaissent comme le résultat d'emprunts irrationnels faits à la réglementation de modes de disposition d'hérédité, dont l'usage a précédé l'apparition du testament. J'eusse pu choisir bien des exemples plus topiques et il n'y aura pas, dans la série de mes études de droit commun législatif, un seul chapitre qui ne me fournisse l'occasion de renouveler des constatations similaires. Quelqu'ignorant que je sois du contenu du Naturrechl^ je puis affirmer en toute tranquillité d'âme que les innombrables solutions de la jurisprudence classique, qui présentaient le caractère de simples survivances et n'avaient plus d'autres raisons d'être que la force des habitudes acquises, n'étaient pas l'expression humaine de la perfection juridique et ne donnaient que fort incomplètement satisfaction aux postulats de la politique civile idéale.
Entre les données positives de la législation romaine et les déductions de la politique civile, il n'y a pas seulement des dissonances logiques ; il y a aussi, et surtout, des dissonances historiques, dues à la dissemblance des milieux de culture romain et moderne. M. Petrazycki ne s'en dissimule pas l'existence ; mais il s'en dissimule la fréquence et la gravité. Cette cause de dissonance, déclare-t-il, ne se rencontre pas toujours et partout. Parmi les postulats de la politique civile, il en est un grand nombre qui reposent sur des principes psychologiques, éthiques ou économiques d'une telle généralité qu'après avoir été exacts à Home, ils le sont encore aujourd'hui et le seront perpétuellement (1). Si les détails de l'idéal juridique que le Civilpoliti/ier a pour mission de découvrir et de proposer à l'adoption des législateurs varient avec le temps, les lignes essentielles, en revanche, en demeurent inflexibles et ne subissent point les mômes phénomènes de réfraction en se réfléchissant successivement au travers des divers milieux sociaux. Nous apercevons ici le lien qui relie les unes aux autres les diverses parties du système de M. Petrazycki. C'est parce que le droit naturel a des directions immuables, parce que l'ossature en est invariable, que la législation romaine, qui l'a jadis mis en œuvre, peut encore le révéler aujourd'hui par son exemple. La conclusion vaut ce que valent les prémisses, c'est-à-dire l'aflirmation de l'existence d'un Naturrecht permanent et, par conséquent, d'une identité de structure générale des groupes sociaux. Si pareille hypothèse pouvait être admise, elle faciliterait singulièrement la tâche de l'historien du droit comparé et celle du civilisle comparatisle. Malheureusement, nous constaterons plus luin que l'observation en démontre nettement l'inexactitude; que ce n'est pas sur ce point que les doctrines de l'école historique, criticables à beaucoup d'autres égards, peuvent être utilement soumises à revision. Les postulats, qui sont à la
base (le nos disciplines, sont beaucoup plus complexes. Comment distinguer d'ailleurs les règles empruntées par la jurisprudence romaine au Naturrecht immuable de celles qu'elle aurait puisées dans la partie contingente et variable du droit naturel ? L'auteur néglige, et pour cause, de nous indiquer les critères à l'aide desquels nous pourrions opérer ce sélectionnement. Et c'est en vain qu'il essaie de répondre aux objections tirées de l'esprit môme du droit romain, qui n'est pas en harmonie avec les conceptions, plus élevées et plus humaines, que nous nous formons aujourd'hui des devoirs sociaux de la législation, et qu'il tente de réfuter les reproches adressés au Corpus juris civilis par les économistes modernes. Parmi ces reproches, il en est un surtout qui l'émeut et qu'il discute avec une particulière énergie. Le droit romain est profondément individualiste, tandis que les aspirations du temps présent sont dirigées vers la formation d'un droit de plus en plus social (1). C'est là, dit M. Petrazycki, une phrase toute faite que l'on répète indéfmiment sans jamais songer à la contrôler. « Comment les économistes peuvent-ils porter un jugement sur le droit romain alors qu'ils ne l'ont jamais soumis à aucune critique. Ils le jugent par ouï-dire. Le dogme dominant sur la nature du droit romain est peut-être un mythe qui tient à ce que l'esprit de ce droit a été faussement exposé et jugé d'après de fausses méthodes... Nous n'avons aucun soupçon de ce qui se trouve de vérité économique dans le droit romain. C'est encore une tâche de l'avenir que de nous apprendre à connaître le droit romain par le point
(i) Le moisocial, si fréquemment employé par les critiques du premier projet de code civil allemand, pour désigner le principal des caractères, étrangers au droit romain, qu'ils désiraient voir imprimer à la nouvelle législation, excite la verve railleuse de M. Petrazycki (II, p. 572-o74). L'expression manque certainement de précision ; elle traduit cependant une idée juste et féconde dont nous verrons peu à peu, dans la suite de nos études, se dégager le sens drofond.
(le vue économique et de déterminer ainsi sa valeur (l). » Une enquête de ce genre a déjà été tentée par M. Oertmann en 1891 (2). A-t-elle donné les résultats attendus ? Non, incontestablement, M. Petrazycki nous dira peut-être qu'elle a été trop rapide et trop superficielle. Mais luimême a-t-il procédé à une contre-épreuve ? Non. Il nous fait simplement part d'une impression personnelle, d'un pressentiment, dont il n'a pas vérifié l'exactitude. Si la législation romaine, quoique représentant la perfection juridique, nous paraît dominée par un esprit d'individualisme choquant, c'est sans doute parce que nous ne l'avons pas comprise ; c'est probablement parce qu'il y a deux façons de lire \e Livre de la Sagesse et que jusqu'ici nous n'avons pas choisi la bonne. Derrière le sens littéral et apparent, seul accessible à la foule des fidèles, doit se dissimuler un sens occulte et mystique. M. Petrazycki ne nous fournit point les clefs nécessaires pour nous permettre de retrouver, en môme temps que la signification symbolique du Corpus juris civilis, les vérités éternelles qui y sont déposées. En attendant qu'il ait découvert ces clefs, nous ne pouvons juger le droit romain que d'après l'exposé que nous en donnent les spécialistes compétents, les prêtres chargés de présider dans nos universités aux cérémonies du culte officiel de la jurisprudence classique. Le prétendu dogme que combat si vigoureusement le savant écrivain russe n'est, en réalité, que la généralisation des conclusions concordantes d'une série d'observations partielles. Si je l'accepte pleinement, ce n'est pas parce qu'il m'a été inculqué par mes maîtres. Car j'ai plu lot appris sur les bancs de l'école à admirer aveuglément le livre saint du juriste jusque dans celles de ses dispositions qui, au premier abord, choquent le plus vivement le sens commun et la raison. C'est que le préjugé implanté dans mon esprit par
(1) Die Lehre vom Einkommen, II, p. 574-;i7o.
(2) Die Volkswirthschaflslehre des Corpus juris cirilis.
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l'éducation légale n'a pas pu résister indéliniment aux désillusions de Texpérience. Les recherches que je viens de poursuivre pendant quelques années dans le domaine du droit de succession, et dont je vais exposer les résuliats dans les volumes de cette première série, auraient amplement suffi à elles seules à dissiper mes derniers doutes. Le génie propre du régime successoial romain, quand on le compare au génie des régimes les plus moiiernes, et notamment à celui du nouveau code civil allemand, se caractérise assez bien par ce cri d'égoïsme : jua civile vigilanlibus scriptum est (l) ; que chacun se tire d'afT.iire seul ; le juge n'interviendra que pour aider à sauvegarder ses droits l'habile homme qui a su éviter les pièges et les imprudences ; l'H^tat n'est pas chargé de protéger les faibles, les ignorants ou les maladroits contre les dangers de leur inexpérience ou les conséquences de leur inaptitude à lalutle pour la vie. L'enseignement tiré de la confrontation dfS dioils successoraux romain et moderne sera encore forlilié plus tard par l'étude, soit du droit de famille, soit du droit des choses qui otîrent le même contraste saisissant. Et j'ajoule que l'individualisme n'est pas le seul trait de l'esprit du droit romain qui soit en opposition avec les aspirations légiiimes de la société contemporaine. Il y en a bien d'auires encore. Me fût-il démontré — ce qui n'est pas ; c'est même le contraire qui est établi — qui' le droit romain n'a contenu aucune des impeifections que AL Petrazycki appelle les dissonances logiques, et qu'il a réalisé, soit au temps des jurisconsultes classiques, soit au temps de Justinien. l'union absolue du Naturrecht et du dritit positif, que je n'en conclurais pas moins que la jurispiiidenre romaine, ayant été l'idéal des siècles passés, ne peul |)as demeurer l'idé il de l'heure présente et que^ par cd i môme qu'elle s'i^st merveilleusem nt adaptée aux conditions parlicuLèies de la cullure romaine,
(l) Sc>EvoLA au Diijesle 4., 8, quœ in jraud. cred.. fr. 24.
elle est nécessairement impuissante à satisfaire les exigences, très ditrérentes, de la civilisation actuelle.
M. Petrazycki se sépare nettement de ses maîtres et de ses précurseurs allemands par sa façon, très nouvelle et très originale, de dresser les titres actuels de légitimité de la dogmatique romaine. Ce que la plupart des pandectistes modernes nous proposent comme modèle, ce n'est pas tant le contenu des complations de Justinien que les méthodes de production juridique des jurisconsultes romains. Ils assignent comme but essentiel à leur discipline de familiariser les juristes d'aujourd'hui au maniement des inslruments de travail cre'és par les grands jurisconsultes classiques, afin qu'ils puissent les appliquer aux besoins de notre vie contemporaine (1). Le dnjit romain ainsi con)pris a été un très pi'écieux instrument d'éducation pour les légistes du Moyen Age. Mais la doctrine des pa)'s lalinseï des pays germaniques en a depuis longtemps récolté tous les fruits; elle s'est définitiveuient assimilée tous les éléments vraiment utiles de la technique juridique des Romains ; elle n'en sent plus aujourd'hui que les défauts et les inconvénients. Il en est autrement chez quelques [)eupl(S, comme l'Angleterre, où la classe des juristes ne s'est pas mi-e siifQsamment dans le passé à lécole du droit romain, el où la marche de la culture juridique n"a suivi que d'un p;is lort inégal la marche générale de la civilisation. Une large pénétration de la discipline des pandectistes pourrait y pro-
(i) M. Paut Solvol6wsl<i, Die Philosophie im Privatrecht. p. o-27, ajoute un nouveau trait à celte arguriienla ion Iradiliiimie-ll.' Les méltiodes des prudents de tepoque classique se recoininarule, lient particulièrement ;i notre adoption à raison rie l'esprit pnilosopluque qui les anime. Certes, tes remar lues de M. Sukolowski, relauves à l'intUience exercée sur la jurisprudence roiname soit pur laiii)ciriae d'Arislote,soit par le stoïcisme, sont des plu-, exactes. Vl.iis esi-il bien sûr que cette réaction de la pliilosoptiie jL,'recque n'ait jamais été que bienfaisante? Les observations que non- avons faites, en .;tudiant les orij^ines de la conception romano-caunuique; de l.i ooutunie, sont de nature à légitimer quelques doutes.
duire encore quelques effets utiles. Sumner-]\laine a énuméré, dans un de ses plus brillants articles (I), les bienfaits que pourraient en retirer ses compatriotes : établissement d'une terminologie et d'une phraséolojçic technique, d'un dialecte législatif uniforme, d'une sorte d'algèbre du droit; renversement des barrières qui s'opposent à l'échange des idées entre la jurisprudence anglaise et les jurisprudences plus savantes et plus affinées ; mise à la disposition des légistes anglais de la langue internationale du droit. Quelques-uns de ces avantages pourraient peut-être, quoique dans une beaucoup plus faible mesure, se faire sentir en Russie où l'art juridique a déjà une orientation inliniment plus satisfaisante que dans la Grande-Bretagne, mais où la législation présente encore, en raccourci, quelques-uns des vices caractéristiques que Sumner-Maine signale dans le droit statutaire anglais. Et c'est, sans doute là, ce qui explique le mouvement d'idées dont les livres de MM. Petrazvcki et Sokolowski nous apportent l'écho. Je ferai remarquer toutefois que les avantages que l'on escompte de l'éducation romaine y seraient obtenus beaucoup plus complètement, beaucoup plus économiquement, et sans entraîner comme contre-partie les mêmes inconvénients inévitables, par l'étude de l'un des principaux systèmes juridiques latins ou germaniques, ou surtout du droit commun léo"islatif, tel que je le délînirai. En tous cas, la valeur intrinsèque des méthodes de la jurisprudence romaine, quelque grande qu'elle ait pu être, est impuissante à justifier, à elle seule, les efforts tentés par les pandectistes, pour glisser dans le cadre de nos législations les règles de droit qui jadis ont été dégagées à l'aide de ces méthodes, mais en vue de l'application à un milieu social très différent des nôtres. C'est ce qu'a fort bien senti M. Petrazj'cki, qui apprécie, avec plus de sévérité que je n'oserais le faire, l'ar-
(1) Le droit romain et l'éducation juridique, article publié en 18o6, dans les Cambridge Essays, et traduit en français en 1889, dans le volume intitulé : Etudes sur Vliistoire du droit, p. 363-434.
gumentalion liabituellement présentée par ses coreligionnaires scientifiques. L'opinion dominante, qui donne comme mission à la science romanistique de propager parmi nous les procédés de travail de la jurisprudence classique est, à son avis, un pur contre-sens. Elle a pour point de départ une grossière méprise et atteste l'absence de critique et la naïveté de nos conceptions actuelles de la méthode du droit. Nous commettrions une erreur étrange en cherchant à nous imprégner de la manière de penser de lege ferenda du juriste romain, qui était fort mal outillé, ou plutôt qui n'était pas outillé du tout, pour entreprendre l'étude de la politique civile, qui ne disposait encore pour le guider d'aucune des sciences sociales qui s'offrent désormais au Civilpolitiker. Au temps où ont vécu les prudents les plus célèbres « il ne pouvait être question d'une compréhension scientifique du mécanisme du droit civil, d'une critique consciente et S3'stématique de ce mécanisme, d'une méthode unitaire et scientifique de la politique civile (1)». Jusqu'ici j'accepte sans réserves les observations de Petrazycki. Mais je ne puis plus le suivre quand il affirme que les prudents n'ont exercé aucune influence profonde sur le développement interne du S3slème juridique romain, que leurs opinions n'ont jamais été des facteurs du droit, mais seulement des exposés ou des explications de principes préexistants, données après coup et dénuées d'efficacité propre, que leurs constructions juridiques, leurs concepts, leurs catégories, leurs regulœ juris^ quoique souvent en désaccord avec l'esprit du droit positif, n'en ont pas pour cela gêné le développement (2 . L'auteur rabaisse par trop le rôle des jurisconsultes romains. C'est que les besoins de sa thèse l'exigeaient. La fonction qu'il attribue à la dogmatique romaine le force à supposer, contrairement — nous le constaterons à chaque pas dans la suite de nos éludes —
(1) Die Lchre lOin Einkommen, If, p. o80.
(2) II, p. -m.
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aux enseignements de l'histoire, que le droit romain s'est développé spontanément et instinctivement, en dehors de toute participation effective des prudents à sa direction. Le droit romain lui apparaît comme le dépôt de l'expérience économique des siècles (1). C'est précisément parce que les jurisconsultes des temps classiques n'ont pointétédes Civilpoliliker conscients; parce que la jurisprudence romaine est le produit de l'expérience collective instinctive, qu'elle peut fournir un moyen de contrôle empirique aux déductions de la politique civile. « Quand l'une des données des déductions de la politique civile, conclut l'auteur, concorde avec un principe empirique romain, on peut la considérer comme présentant un haut degré de certitude^ puisqu'on a été uniformément conduit au même résultat par deux méthodes opposées (2). » Le paradoxe de M, Petrazycki n'a donc d'autre raison d'être que de lui permettre d'invoquer le dogme fondamental sur lequel repose la théorie romano-canonique de la coutume, la prétendue aptitude du droit coutumier à se dégager, sans etforts, par la seule action des « forces aveugles de la nature », sans la collaboration réfléchie et volontaire des experts en droit. La coutume représenterait l'instinct social du droit, instrument de perception du Naturrecht^ qui demeure vraiment infaillible tant que l'on évite d'en troubler les révélations en les mélangeant aux hypothèses suggérées par la réflexion. Nous savons déjà ce que vaut ce dogme et nous avons pu nous convaincre qu'il ne résiste pas un instant soit à la critique sociologique, soit au contrôle expérimental des faits.
Si, d'ailleurs^ le droit romain doit uniquement le rôle de pierre de touche ou d'étalon des vérités juridiques, que lui assigne M. Petrazycki, à sa nature de système de pur droit coutumier, pourquoi l'a-t-on choisi de préférence à tout autre corps de coutumes, pour remplir cette fonction?
(1) II, p. 582.
(2) II, p. 384.
M. Petrazycki prévoit l'objection et essaie d'y répondre à l'avance. Où donc pourrait-on trouver, nous dit-il, pour servir d'instrument de vérificalion aux spéculations de la politique civile, un autre droit coutumier qui_, d'une part, présente la même perfection, et qui, d'autre part, corresponde à une culture économique aussi analogue à la nôtre ? Ce n'est évidemment pas chez les Hottentols. Mais ce n'est pas non plus chez les peuples germaniques et slaves. Tant que le droit de ces peuples a conservé son originalité, il est resté beaucoup plus grossier et beaucoup plus primilif que ledroitdu Corpus jiiris civilis (1). S'il s'est affiné depuis, c'est au contact de l'éducation romaine et, par là même, il a perdu sa spontanéilé. Les jurisconsultes romains agissaient comme organes d'expression juridique de vérités d'expérience inconscientes (2). On ne peut pas leur assimiler ù ce point de vue les jurisconsultes du Moyen Age ou ceux des temps présents. Chez ces derniers, le sens du droit n'est plus un produit naturel et naïf de l'expérience économique. 11 n'est pas un seul juriste à l'heure actuelle qui puisse se vanter que son instinct du droit soit l'expression du sentiment juridique populaire. C'est le résultat de la réception du droit romain (3). Nous retrouvons ici la distinction, si souvent critiquée, du Volksreclit et du Jiiristenrecht. Le droit romain doit sa puissance de révélation du Nalurrecht à ce fait — affirmé par l'auteur, mais dont je ne me porterais certes pas garant, car, personnellement, je n'aurais jamais éprouvé la tentation d'aller chercher dans le Corpus juris civilis le modèle du type de droit coutumier que Beseler et Thoel décrivent sous le nom de Volksrecht — qu'il a atteint un très haut degré de perfection sans jamais perdre le caractère de droit populaire pour se transformer en un droit des savants. La réponse, en supposant même que les argu-
(1) II, p. 004.
(2) II, p. 582.
(3) II, p. o98-;i99.
ments dont elle se compose fussent exacts, serait loin d'être probante. Le phénomène de la réception, qui nous mettrait désormais hors d'état de pouvoir reprendre à notre lour la tâche jadis accomplie par les prudents Romains, ne s'est point étendu à toute l'Europe et M. Petrazycki paraît oublier l'existence d'un système important de droit coutumier dont le déroulement logique s'est poursuivi sans trouble jusqu'à nos jours, la common law anglaise. L'influence du droit romain s'est, il est vrai, fait sentir assez profondément au Moyen Age sur la doctrine anglaise. Mais elle a été passagère. Et aujourd'hui, au début du xx^ siècle, les emprunts faits à la civilisation romaine sont peut-être moins nombreux et moins visibles dans la common law et Vequitij, que ne l'étaient les emprunts grecs dans la jurisprudence romaine à l'époque classique. La comparaison du case laïc doctrinal romain et du case law judiciaire anglais nous a montré que le second s'est développé par des procédés beaucoup plus empiriques encore que le premier ; que, ni la notion du principe, ni la pratique des réponses sur cas abstraits, instruments naturels de la réflexion et de la science, n'ont joué en Angleterre le même rôle fécondant qu'à Rome. Si les raisons invoquées par "Si. Petrazycki avaient quelque poids, elles militeraient avec beaucoup plus de force en faveur du droit anglais qu'en faveur du droit romain. La common law s'applique à un milieu de culture qui est inflniment plus rapproché des civilisations française et allemande que celui d'où est sorti le Corpus juris civilis et il y aurait quelque témérité à prétendre que ses dispositions présentent, en général, au point de vue de la politique civile de l'heure présente^ une valeur sensiblement intérieure à celle des règles du droit romain. Pourquoi donc M. Petrazycki ne nous offre-t-il pas comme instrument empirique de contrôle des spéculations de la politique civile, la common law anglaise qui, étant données ses prémisses, paraissait tout indiquée. C'est qu'il eût inévitablement provoqué la raillerie
en proposant comme modèle commun à nos législations modernes la plus arriérée et la moins savante d'entre elles. Si la proposition de M. Petrazycki nous choque beaucoup moins que celle que je mets en parallèle avec elle, ce n'est pas parce qu'elle est moins irrationnelle ; c'est parce que nous sommes accoutumés à l'entendre formuler. Les légistes des temps féodaux ont traité le Corpus juris civilis comme un modèle digne entre tons d'imitation. On comprend aisément leur attitude quand on compare le droit romain à nos coutumes du haut Moyen Age. Tl avait sur elles une indéniable supériorité. Nous continuons, obéissant à l'impulsion des habitudes acquises, à faire ce qu'ils ont fait avant nous, sans nous apercevoir que, par suite du perfectionnement incessant de nos législations, ce qui était pour eux un idéal de progrès, devient pour nous un idéal à rebours, un idéal de régression.
Si M. Petrazycki refuse en bloc à tous les autres corps de coutumes l'aptitude à suppléer le Corpus juris civilis^ c'est sons l'empire de la croyance traditionnelle à la prédestination des Romains pour le droit. Il s'est opéré à Rome un phénomène qui ne s'est pas reproduit depuis dans l'histoire de l'humanité et ne peut pas se reproduire désormais. La coopération d'une série d'individus, de représentants d'intérêts économiques particuliers, y a dégagé des principes et des postulats qui contiennent des vérités économiques inconscientes ; de la masse populaire composée d'individualités agissant isolément et n'ayant pas toujours un haut idéal individuel, sont sorties inconsciemment des conceptions et des institutions capables d'assurer indéfiniment le salut du genre humain. Pourquoi le droit romain a-t-il été ainsi le messie juiidique de l'humanité? I/auteur se contente de signaler la question sans essaj^er de la résoudre : « Ce n'est point ici, dit-il, le lieu d'en donner l'explication scientifique... C'est là un des plus difficiles et des plus intéressants problèmes de la science de la culture et du droit, qui n'a point encore été solutionné d'une façon satisfai-
sanle (I). » Avant de rechercher les causes de ce prétenda phénomène, il faudrait d'abord en établir la réalité même. C'est ce que ne fait point M. Petraz}xki. Car je ne puis considérer comme une tentative de preuve l'argument qu'il tire incidemment de la commune renommée (2). Si les autorités de ce genre jouissent d'un très haut crédit dans le domaine des religions, elles n'en ont aucun dans le domaine de la science. La prescription centenaire ou même mdlénaire, ne saurait transformer l'erreur en vérité. D'ailleurs, la possession d'état de modèle immuable des législations dont a, joui jadis le droit romain est bien ébranlée aujourd'hui et la raison d'être primitive en est depuis longtemps disparue. Arrivé au point central de sa démonstration, M. Petrazycki s'arrête et fait appel à notre esprit de superstition. Son système est un curieux essai de conciliation entre la foi et la raison. Il nous invite à entreprendre l'étude scientifique de la politique civile, mais en nous avertissant que les résultats que nous obtiendrons ainsi ne pourront être considérés comme certains que s'ils concordent avec les données de la révélation juridique reçue par les jurisconsultes romains et consignée par eux dans leurs écrits pour l'édilicalion future de l'humanité. Il nous engage à recourir à l'emploi des sciences sociales et surtout de la spéculation philosophique, mais sans délaisser pour cela l'instrument préféré de nos ancêtres : la consultation de l'oracle, c'est-à-dire du droit romain, successeur de l'idole antique, des divinités immatérielles et de la cou« tume immémoriable.
La détermination du fondement qu'il convient d'assigner à l'autorité moderne du droit romain n'est pas une question exclusivement théorique. D'importants intérêts pratiques y sont engagés, La solution adoptée par Petrazycki le conduit à cette conclusion que la législation romaine ne peut
(1) II, p. o83-o84.
(2) II, p. 579.
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servir eincacemenl de moyen empirique de contrôle pour les déductions de la politique civile que si on lui restitue sa physionomie véritable et si on la débarrasse du vêtement d'emprunt dont l'ont aiïublée les interprètes du Moyen Age et les commentateurs modernes. Le Gemein Recht ne peut pas remplacer le Corpus juris civilis. Cette substitution simplifierait pourtant le travail du Civilpolitiker^ puisque le Gemein Recht n'est autre cliose que le droit romain modernisé et expurgé, par conséquent, des plus graves d'entre les dissonances historiques. Mais les interprètes du modennis usus Pandectarum, poursuivant un but d'application immédiate, se sont laissés entraîner par la conscience de leur responsabilité pratique à tirer des sources, en les dénaturant, les solutions qui leur paraissaient les plus conformes à l'utilité générale et à l'équité. Ils ont donné trop libre cours à leur sentiment du droit, à leur tact juridique. Ils se sont trop inspirés des exigences du commerce et des tendances de la pratique judiciaire. Ils n'ont pas seulement puisé dans le Corpus juris civilis, mais aussi dans des sources plus récentes. Leur œuvre est un composé d'éléments hétérogènes qui ne sont adéquats ni à la culture moderne, ni à la culture romaine. En faisant euxmêmes, sous le couvert de la dogmatique romaine, acte de politique juridique, ils ont faussé le droit romain comme source de la pure connaissance scientifique du droit (l). Les maximes éternelles du Nnturrecht, communiquées au peuple romain et confiées à sa garde, ont été altérées et travesties par le Gfmein Recht. Nous devons donc écarter ces commentaires mensongers et nous reporter directement aux textes authentiques où est consignée la lettre immuable delà révélation juridique, au Corpus juris civilis débarrassé de ses interpolations. Si cette invitation était adressée aux écrivains qui n'envisagent le droit romain que comme un objet d'études historiques, elle serait fort judi-
(i) II, p. 0O2-6O3.
cieuse, mais, en revanche^ fort inutile ; car ils ont pris depuis longtemps déjà l'attitude recommandée par l'auteur. Adressée aux pandectistes, qui emploient le droit romain comme un instrument d'action politique, elle parait beaucoup moins opportune. Ce sont précisément les [)raliques si sévèrement condamnées par le savant russe, qui ont permis à l'Allemagne contemporaine de tolérer si longtemps la discipline surannée du Pandektenrechi, legs encombrant des âges antérieurs. Que l'on renonce à ces palliatifs, et l'antagonisme, déjà irréductible, entre la dogmatique romaine et les aspirations du milieu juridique contemporain deviendra inlîniment plus saisissante encore qu'il ne l'est à l'heure présente.
jM. PctrazycUi ne se dissimule pas que la méthode qu'il olTre à notre adoption présente un air de })arenté frappant avec la méthode des postglossateurs. Aussi analyse-t-il avec complaisance les traits qui l'en différencient. Je doute fort que ces traits de dissemblance soient réellement des avantages. Ils me paraissent plutôt constituer des causes marquées d'infériorité. Les postglossateurs, eux aussi, se sont astreints àchercher,dans les compilations de Justinien, la confirmation des solutions que leur suggérait l'appréciation subjective des besoins juridiques de la société de leur temps. Ils ont fait œuvre féconde de politique civile en utilisant, à côté de l'intuition et de la déduction, et de préférence à elles, les guides que proscrit l'écrivain russe, le tact juridique, le sentiment de l'équité, les voix de la pratique. La liberté avec laquelle ils traitaient les sources leur apermis, quand leurs vues intuitives du juste et de Futile ne concordaient point avec les données du droit romain_, de plier les secondes aux premières par une interprétation subtile ou tendancieuse des textes. La nécessité de couvrir toutes leurs opinions de l'autorité, au moins apparente, du Corpus juris civilis les a cependant contraints trop souvent à dénaturer leurs doctrines par l'admission de distinctions artificielles ou puériles_, et à leur imprimer une
allure pédante et gauche. Les Cwilpolitiker formés à l'école de Petrazjcki seraient, comme eux, avertis que les résultats de leurs recherches ne peuvent avoir de valeur certaine qu'à la condition de cadrer avec les révélations du droit romain. iX'ayanlpas, comme leurs devanciers, la ressource de solliciter les textes du Corpus et d'en transformer le sens et l'esprit, ils reprendraient, en la modifiant chaque fois, la série de leurs déductions, jusqu'à ce que l'application de leur règle de preuveleur en eût démontré l'exactitude, c'està-dire jusqu'à ce que leurs théories fussent à l'unisson avec les conceptions de lajuri prudence romaine. Il est facile de prévoir à l'avance les résultats que donnerait l'application d'une pareille méthode. M. Petrazycki formule, dans l'étude dont je critique les conclusions, une appréciation extrêmement sévère à l'égard des dispositions du second projet de code civil allemand qui, pour la plupart, sont passées sans modification dans le code actuel. L'œuvre de la seconde commission constitue, d'après lui, « une chrestomathie de fautes de politique civile » et mérite, à ce titre, être recommandée aux professeurs futurs de Civilpoliiik, en vue de l'usage scolaire, comme un livre d'exemples d'erreurs législatives, pour exercer leurs auditeurs à découvrir dans les lois les fautes de politique civile (1), En tant qu'il vise l'ensemble du code de 1896-1900, le jugement me paraît tout à fait injustifié. Appliqué uniquement aux deux premiers livres, à la partie générale et au droit des obligations, il n'est plus qu'exagéré. Il exprime, en la grossissant démesurément, une idée juste. Les vices de rédaction, fort sensibles, sans doute, dans les livres suivants, — c'est par ce côté surtout que la législation de 1896 prête à la critique — sont beaucoup plus accusés dans les textes consacrés à la théorie des actes juridiques et des obligations. Et, ce qui est beaucoup plus grave, le contenu de cette partie initiale est très défectueux. La suite de nos études convaincra, je n'en
(1) Die Lehrc vom Einliommen, II, p. 437.
doute pas, ceux de mes lecteurs qui auront la patience de les suivre, de l'existence d'une réelle inégalité de valeur entre les diverses portions du code civil allemand. Quand on les encadre dans le droit commun législatif, les deux premiers livres ne peuvent pas un instant soutenir comparaison avec les trois derniers. D'où vient cette infériorité? De l'influence trop exclusive exercée par les pandectistes, au sein de la première commission, sur la rédaction des chapitres relatifs aux théories générales et à la matière des obligations. Les principaux défauts qu'on relève dans ces chapitres sont les défauts traditionnels de la doctrine du droit romain moderne. Les procédés de travail préconisés par Petrazycki n'auraient pu que décupler l'intensité de chacun d'eux et rabaisser les parties plus originales et j)lus modernes du nouveau code au niveau des deux premiers livres. L'aaleur signale avec raison, dans les portions du code allemand, qui constituent en quelque sorte de petites compilations de droit romain, la présence de nombreux anachronismes, c'est-à-dire de dispositions qui correspondent à un état social ou économique disparu depuis des siècles, ou ne doivent leur existence qu'à des accidents du développement historique. 11 nous montre que le législateur allemand eût pu facilement, en maniant avec prudence la méthode que je viens de critiquer, en faisant subir au droit romain les corrections nécessaires pour en éliminer les dissonances historiques, avant de l'utiliser comme pierre de touche de ses déductions, éviter, plus d'une fois, les méprises de ce genre ; qu'il eût notamment été amené par là à rejeter quelques règles remontant, dans leurs raisons d'être, à la période agricole ou au temps de l'esclavage, qu'il a accueillies dans son reuvre (1). Mais en échange de chacun des quelques anachronismes que ce procédé de travail eut épargnés aux rédacteurs du récent code, il leur en eût fait commettre une centaine d'autres infmiment plus graves.
(1) L. c, II, p. 438-430.
Nous avons constaté dès le présent volume, — et j'aurai l'occasion à chaque instant de renouveler et de fortifier cette constatation, — que les survivances des institutions du très ancien droit fourmillent dans la jurisprudence classique et que la méthode suivie par la quasi-unanimité des historiens du droit romain ne permet pas, d'ordinaire, de les identifier. Par cela seul que le romaniste se refuse de parti pris à éclairer par l'histoire comparative la législation qu'il a choisie comme objet exclusif de son étude, il se condamne à ne pas pouvoir dissocier, dans la réglemeniation des institutions classiques, les solutions qui s'expliquent rationnellement, de celles dont l'origine est cachée dans la préhistoire. En adoptant les règles du droit romain, même historiquement expurgées des dissonances historiques, comme critère de la vérité juridique, nous réussirions surtoutà faire passer dans nos législations modernes les survivances qui, sans que nous nous en apercevions, déparent le droit classique et à multiplier ainsi le nombre des erreurs législatives que le savant [)rotesseur de Saint-Pétersbourg dénonce sous le nom d'anachronismes.
Je ne crois pas que celte dernière incarnation de la dogmatique du droit romain, la politique civile romanisante, puisse jamais devenir bien dangereuse et conquérir un pouvoir de nocuité comparable à celui qu'ont eu les instruments antérieurs de romanisation delà pensée juridique moderne. Son intransigeance et son absolutisme, son dédain des réalités contingentes, l'obligent à planer fort au-dessus de la terre, et à abandonner la poursuite de l'action utile pour la contemplation d'un Nalurrecht chimérique. Elle désarme la technique romanistique en lui enlevant toute aptitude à se plier aux aspirations des temps présents. Nous qui avons conscience que les déformations de l'esprit professionnel dues à l'éducation romains sont l'une des principales causes qui empêchent les juristes contemporains de remplir aussi pleinement qu'ils le devraient leur mission naturelle d'agents du progrèsjuridique, nous souhaitons très sincèrement que
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M. Petrazycki et ses émules réussissent à engager toute la littérature à venir du Pandektenrecht dans cette impasse où elle serait, pour toujours, immobilisée et paralysée. Mais ne comptons pas trop sur la réalisation de cet espoir. Nous aurions tort de nous laisser aller à un optimisme confiant. Ce seul fait que la plupart des écrivains qui ont jusqu'ici servi d'éclaireurs au droit comparé, en allant reconnaître l'une des positions sur lesquelles il s'établira, étudient avec une prédilection marquée — je dirai même avec un véritable esprit d'exclusivisme — celles des dispositions du Code civil allemand qui ne constituent que les sédiments de la doctrine du droit romain moderne, nous avertit assez clairement de l'existence d'un danger contre lequel nous ne saurions trop nous prémunir. C'est un symptôme précurseur qui nous annonce que nous allons nous heurter, dans notre travail de dégagement et de mise en œuvre du droit commun législatif, dans nos efforts pour activer l'interpénétration mutuelle des divers corps de droit interne qui se partagent la communauté internationale actuelle, aux mêmes diflicultés qu'ont rencontrées nos devanciers, les constructeurs de droits communs coulumiers ou de droits communs nationaux. Nous devons nous attendre à voir surgir entre nous les mêmes divergences de vues, la même dualité de tendances que nous relevons dans l'ancienne France, entre les partisans du droit romain et les partisans, je ne dirai pas de la coutume de Paris, — ils n'ont jamais formé qu'un petit clan (i) — mais de l'autonomie du droit commun coutumier ; dans la littérature du Deutsches Privatrechl , entre romanistes et germanistes (2). Cela est d'autant plus inévitable que nous ne prétendons
(1) Cf. Mey.ntal, Remarques sur le rôle joué par la doctrine et la jurisprudence dans l'œuvre d'unification du droit en trance depuis la rédaction des coutumes jusquà la révolution, en particulier dans la succession aux propres (Communication adressée au Congrès de droit comparé de 1900), p. 3.
(2) Supra, p. 76 et s.
plus seulement, comme nos prédécesseurs, nous approprier l'une des parcelles du champ d'action du droit romain ; c'est la totalité de son domaine que nous revendiquons aujourd'hui au nom d'une autre discipline. La dogmatique romaine a tenu pendant des siècles le rôle que nous entendons faire jouer au droit commun législatif (1), le rôle d'intermédiaire dans les échanges internationaux de productions jurisprudenlielles et législatives, d'instrument d'internationalisation de la technique juridique. Elle ne se laissera pas ravir sans résistance cette fonction qu'elle a longtemps renjplie d'une façon efticace, quoique en faisant payer beaucoup trop cher ses services. Il est à craindre, d'autre part, que la même impatience du résultat, le même désir de l'économie d'elTorts, qui ont poussé, chez nous Domat, chez nos voisins von Gerber, à glisser leurs exposés, nécessairement trompeurs, du droit général français ou allemand dans le cadre tout constitué de la science romanistique, au lieu d'en créer un nouveau, puissent entraîner quelques comparatistes à substituer aux conclusions qu'ils devraient dégager de l'observation attentive et minutieuse — toujours longue et pénible — de l'ensemble des jurisprudences que relie le droit commun législatif, soit des données empruntées au droit romain, soit aussi et surtout les créations de leur propre pensée, leurs conceptions personnelles du droit naturel, dissimulées, pour leur donner une apparence d'objectivité, sous un vêtement romain. 11 est fort possible — les précédents que je viens de relever me le font redouter — que, dans la période laborieuse des débuts, la tendance romanisante soit très largement représentée dans l'ensemble de la littérature du droit civil comparé. Mais le résultat linal que doit avoir la lutte que nous prévoyons n'est pas
(1) Cf. Saleillf.s, Le droit commercial comparé dans Annales de droit commercial, 1891, V, p. 217 et s. Ihering prévoyait déjà, dans son Esprit du droit romain (Meulenaere, I, p. 15) cette constitution future, pour remplir le rôle ancien de la dogmatique romaine, d'une discipline du droit comparé. Cf. Dcsitziville, p. 470-471.
douteux. L'expérience du passé et les exemples fournis par riiistoire de cliacuu des droits communs nationaux permettent de le préjuger. Quand les diflicultés de la première heure auront été vaincues, quand le travail acharné et désintéi-essé de nombreux pionniers aura préparé pour l'enseaiencement le sol fécond du droit civil comparé, la tendance anliroiiianisanle triomphera certainement et le droit commun de la communauté internationale reprendra et achèvera l'œuvre commencée par les droits communs nationaux: l'émancipation de la pensée juridi([ue moderne de la tyrannie de l'éducation romaine, la substitution, comme éléments de direction, pour l'exercice de notre art, des indications des sciences sociales aux révélations du Livre de la Sagesse. Dès aujourd'hui il importe de prendre parti sur la condaile à tenir à l'égard du droit romain. Les comparatisles ne peuvent pas adopter vis-à-vis de lui l'atiitude de l'indifférence. Quelques-uns, sans doute, travailleront, ouvertement ou non, consciemment ou non, à en maintenir ou à en propager le culte. Tôt ou tard, la majorité le combattra avec énergie. Mais ceux-là mêmes d'entre nous qui s'orientent résolument dans la seconde de ces voies, doivent nécessairement réserver une partie de leur temps et de leurs efforts pour l'élude du dioil romain. Certes, ils l'entreprendront dans un tout autre but que les admirateurs fanatiques du Corpus jiiris civilis et dans, un esprit bien différent. Mais, pas plus qu'eux, ils ne peuvent l'éviter. C'est pour cette raison que j'ai consacré, dès le présent volume, de longs développements à la critique des méthodes actuelles de la science romanistique. Nous nous heurterons constamment à elle tout le long de notre route, car elle occupe aujourd'hui toutes les positions que les deux disciplines englobées sous le nom amphibologique de droit comparé aspirent à conquérir. L'histoire du droit romain détient la place qui doit revenir à l'histoire comparative ; la dogmatique du droit romain, celle que nous revendiquons pour le droit civil comparé. L'histoire du droit romain
est destinée à servir un jour de cadre à l'enseignement de Ja première de ces disciplines : la dogmatique romaine à se fondre dans la seconde.
L'action utile de la première des deux variétés de la politique juridique est peut-être parah'sée plus profondément encore par les prétentions à la généralité absolue qu'on formule en son nom que par ses accointances avec la doctrine du PandeklenrcchL On lui enlève toute efficacité pratique, en lui assignant un but chimérique : la découverte de règles abstraites de droit aptes à produire indifféremment leur maximum d'effets bienfaisants en tous temps et en tous lieux. A l'appui de sa doctrine, M. Petrazycki a invoqué une comparaison qui a séduit quelques-uns de ses lecteurs et qui, pourtant, me paraît fort imprudente. Le rôle qu'il veut faire jouer à la Civilpolilik, par rapport au droit civil, est déjà rempli aujourd'hui, d'après lui, par rapport au droit financier, par la science des finances qui détermine dans quelle mesure chacune des règles susceptibles de figurer dans une législation financière peut produire les effets espérés, dans quelle mesure elle peut en engendrer d'inattendus et de nuisibles, qui indique au législateur financier, non seulement pour les grandes lignes de son œuvre, mais même pour les détails, quelles sont les directions où il peut utilement s'engager, quelles sont celles qui constitueraient ■des fausses routes pleines de danger (I), 11 est vrai que l'on rencontre, dans la littérature financière, l'équivalent de ce que pourrait être, dans la littérature civilistique, la politique civile telle que l'entend Petrazycki, établie sur des bases abstraites et immuables, libérée de toute préoccupation d'application à un pays déterminé. Cet équivalent, c'est la science financière pure, opposée à la science financière appliquée ou à l'art social correspondant. Mais les axiomes de la science financière pure, ceux qui présenteraient un •caractère permanent et universel de vérité, peuvent-ils
(1) Die Lelire vom Einkommcn, II, p. 328-329.
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rendre au législateur financier des services semblables à ceux que, d'après AI. l'etiazycki, le législateur civil devrait demander à la Civilpolitik ? La science abstraite des finances possède-t-elle des postulats, qui, poussés par la déduction jusqu'à leurs dernières conséquences et combinés entre eux, puissent dicter simultanément aux législateurs de tous les pays civilisés la meilleure conduite sociale à adopter, dans chaque hypothèse, en matière financière? Aon. Ce ne sont évidemment pas les quatre règles fondamentales de la théorie de l'impôt proclamées par Adam Smith (1) et reproduites dans tous les manuels modernes (2), qui peuvent jouer ce rôle. Elles sont toutes extrêmement vagues et l'une d'elles, la première, présente une si grande imprécision et une telle ambiguïté qu'on peut la considérer comme à peu près complètement dénuée de signification (3). La possession de ce quadruple renseignement que les contribuables doivent être taxés dans la proportion la plus exacte possible avec leurs facultés ; que lu taxe que chacun doit payer doit être certaine et non arbitraire ; que l'impôt doit être levé au temps et de la manière qui en rendent le paiement le plus commode; qu'il doit être perçu de la façon la moins coûteuse, ne dispense certainement point le législateur de la nécessité de chercher ailleurs des directions moins confuses, pour organiser un système positif de finances publiques. Ceux des maîtres contemporains de la science financière qui allongent la liste donnée par Adam Smith, restreignent, d'ordinaire, en même temps, la portée de ces principes généraux. Adolph Wagner, qui en compte jusqu'à neuf (4),
(1) La richesse des nations, livre V, ch, n, 2^ partie.
(2) RoscHER, System der Finanzicissenschaft, 4^ éd., Sluttuart, 1896, p. 186 et s.; — Leroy-Beaulieu, Science des finances (6), [, p. lo3
et s.
(3) Cf. Wagner, Finanznissenschaft, Leipzig, 1890, II, p. 292 et les auteurs cités ou analysés par lui.
(4) Les principes énumérés par Wagner n'échappent point euxmêmes à la critique. Cf. Sch.eifle, Die Sleuern. — Allgemeiner Theil, 1893, p. 41 et s.
nous avertit qu'il serait dangereux de les prendre toujours à la lettre et de leur prêter une rigidité complète. Ces principes primordiaux de l'impôt, nous dit-il, ne. peuvent pas toujours être traités par la théorie comme absolus. « Ils sont conditionnés par un état déterminé de la civilisation, de la vie économique, des rapports techniques ; ils sont en dépendance avec les conceptions populaires du temps, avec l'état du sentiment juridique et du droit public, ils se modifient avec ces données; en un mot, ils constituent, en grande partie, non pas de pures catégories logiques, mais des catégories historiques (i). » Jls n'ont qu'une valeur relative et subissent inévitablement dans la mise en œuvre de nombreuses dérogations. Si la science des finances veut sortir de la sphère sereine des idées pour participer à la découverte de la saine conduite sociale, il faut qu'elle se garde du doctrinarisme outrancier, qu'elle se préoccupe de la réalisabilité actuelle de ses conclusions ; qu'elle se tienne en liaison et en échange de vues continues avec la pratique ; qu'elle utilise, par conséquent, toutes les directions empiriques que le savant professeur de Saint-Pétersbourg engage le Civilpolitiker à rejeter dédaigneusement, et qu'elle fasse varier ses solutions avec les circonstances de temps et de milieu (2).
Ces observations ont d'autant plus de signification qu'elles émanent d'un écrivain dont l'esprit est fort éclectique, qui a toujours apporté beaucoup d'indépendance dans l'emploi des méthodes de l'historicisme économique, à qui on a pu reprocher, pour cette raison, d'avoir du sang de métaphysicien dans les veines, et qui cherche à concilier les tendances de la nouvelle école historique de Schmol- 1er avec celles de l'école ps3^chologique autrichienne (o). On
(1) Wagner, Finanzwisf.enxcliaft, II, p. 299.
(2) L. c, II, p. 300-304.
(3) Cf. Saint-Marc, Etude sur Vemckjnement de Vèconomic politique dans les univcrsitcs de langue allemande dans Revue d' économie politique,
retrouverait d'ailleurs des affirmations foit semblables chez les auteurs restés les plus fidèles aux dog^mes antiques de l'école manchestérienne, chez les économistes libéraux français, et notamment dans les écrits de iM. Paul Leroy- Beaulieu (1). Je ne crois pas que, parmi les spécialistes compétents, il en soit un seul, à l'heure présente, qui revendique pour la science pure et abstraite des finances la mission que Petrazycki attribue à sa Clvilpolilik et qui ose donner aux législateurs financiers les conseils que l'écrivain russe adressait, il y a quelques années, aux rédacteurs du projet de code civil allemand. Je suis bien convaincu que, si Ton faisait entrer en loge tous les professeurs de science financière, en les invitant à établir, à l'aide des quatre postulais d'Adam Smith ou des neuf postulats de Wagner, et en les fécondant par le raisonnement, un système concret de législation financière, susceptible de s'adapter indifféremment à n'importe laquelle des sociétés civilisées, leurs projets présenteraient une infinie diversité. Si, de plus, tous les concurrents avaient soigneusement observé les recommandations que Petrazycki fait au Civilpolitiker ; s'ils avaient fermé l'oreille aux voix de la pratique; s'ils n'avaient jamais laissé Héchir la logique de leurs déductions devant des considérations utilitaires ou empiriques, le jur}^ chargé de statuer sur l'épreuve risquerait fort de parcourir inutilement tous les plans tracés par eux, sans en trouver un qui eût chance de résister au contrôle de l'expérience. Si, sous le nom de Finanzpolitik, Petrazycki désigne bien la science pure des finances, — et elle seule formule, comme il le dit, des rèi:les abstraites d'établissement de l'impôt, sans référence à aucun pays en particulier — il l'idéalise étrangement quand il affirme qu'elle ne fournit pas seulement au législateur financier les
YI, 1892, p. 23o et 423 ; — Rouglé, Lfs sciences sociales en Allematine, p. 73.
(1) Traité de la science des finances (6), p. XIII.
méthodes dont il a besoin pour l'exercice de son art, mais lui fait connaître, en outre, les solutions à donner aux problèmes qui se posent devant lui et lui révèle ainsi le devoir social présent, lille ne remplit que la première de ces fonctions, et très incomplètement,, en donnant des préceptes de conduite d'une extrême généralité. Elle n'aspire point à exercer la seconde. Si l'on veut absolument trouver, dans le domaine de la civilistique, un pendant à la science pure des finances, il faut plutôt faire jouer ce rôle, soit à la technique législative de 31. Zilelmann, ou, d'une manière plus générale, à la technologie de la politique civile, soit surtout à la science juridique pure de M. Roguin. Si on en envisage, non plus l'assiette, mais le but, les pendants de la CivilpoUtik de Petrazycki, dans le domaine linancier, sont représentés par l'art et la pratique qui, travaillant sur des données fournies par la réalité vivante et mobile, ne peuvent pas impunément faire abstraction des relativités temporelles et locales.
Seules, les politiques civiles nationales peuvent entreprendre utilement, chacune pour leur pays, la tâche que la Civilpolitik de Petrazycki prétend accomplir dans l'ensemble du monde civilisé ; construire, pour l'édification, non pas de tous les législateurs humains, comme le veut l'auteur du Die Lehre vom Emkommen, mais seulement du législateur d'un temps et d'un pays déterminé, un modèle idéal de code civil qui serrerait d'aussi près que le permet l'état, fort imparfait, de nos connaissances scientifiques, le Naiiirrrdit, non pas le droit naturel immuable du xviu'' siècle, qui n'est qu'une simple chimère, mais la nature des choses positives — en ce sens chaque groupe social a son Naturrccht propre, lui-même en perpétuelle évolution — forme du droit naturel qui existe incontestablement, mais qui ne se révèle peut-èlre pas à nous, aussi vite, aussi pleinement et surtout aussi complètement que semblent le supposer les écrivains qui proposent de la substituer, soit partiellement, comme M. Gén}^ soit radi-
calement, comme M. Duguit,, à la législation positive et d'institution humaine.
Est-ce à dire que les diverses politiques civiles nationales doivent se développer isolément, sans prendre le contact les unes des autres ? Non, certes. Il y a place, à côté d'elles, formant en quelque sorte le tronc commun auquel elles doivent se relier, pour une politique civile internationale, qui ne se bornera pas à les unir et à les S5'ndiquer dans la poursuite en commun de la partie collective de leurs tâches, qui pourra aussi fournir à chacune d'elles une direction précieuse dans l'accomplissement de sa mission personnelle. Mais, si cette forme supérieure de la politique civile peut être dite générale, ce n'est pas, du moins, dans le sens où Petrazycki prend ce mot. Elle ne peut trouver de bases solides, pour édilîer ses propres constructions, qu'en les empruntant principalement aux pratiques nationales. Elle a besoin de se tenir avec elles en liaison permanente et en échange incessant d'enseignements mutuels. Elle constitue une sorte de synthèse explicative des politiques nationales, synthèse qui, d'ailleurs, doit donner des résultats que le travail parallèle des diverses politiques locales serait impuissant à obtenir. Le rapprochement et l'interpénétration réciproque des politiaues civiles nationales qui préparent l'amélioration de systèmes juridiques apparentés le suns aux autres ou régissant des sociétés de structure analogue, permettra à chacune d'elles de profiter des découvertes et surtout des expériences des autres. C'est là l'utilité principale d'une internationalisation delà politique civile. Sans doute, la comparaison, non plus seulement d'un groupe naturel de politiques nationales, mais de toutes les politiques locales, considérées tout autant dans leur histoire que dans leur état présent, peut et doit être aussi entreprise dans un autre but, plus désintéressé. La politique civile nationale, n'envisageant chaque problème juridique que par un point de vue relatif, tel qu'il se présente dans un milieu déterminé, ne l'étudié jamais
qu'en partant d'une série unique de données. La science internationale peut, au contraire, se préoccuper de l'application possible d'un même problème à des milieux fort distincts. Elle peut se placer successivement, pour l'examiner, dans des sociétés à structure fort tlillérente. Elle dispose ainsi de multiples séries de données qu'elle peut faire varier, non pas indéfiniment, mais dans une très large mesure, de façon à observer les conséquences que la substitution d'une série à l'autre produit sur la solution obtenue; ce qui lui permet aussi, en changeant, non plus les séries ellesmêmes, mais les éléments dont elles se composent, d'apprécier le degré proportionnel d'attraction que chacun des principaux types de phénomènes sociaux exerce sur le phénomène juridique. Ayant ainsi une force d'analyse et d'abstraction qui manque aux politiques locales, elle peut leur fournir de précieuses indications sur l'effet probable — mais non certain, car il ne faut point exagérer la fermeté des prévisions qu'autorise l'observation sociale — que tel principe de droit produira dans tel ou tel complexus de circonstances de temps ou de lieu. Mais nous quittons ici le domaine propre de la politique civile — car quidit politique, dit action, et non pas contemplation et poursuite désintéressée de la connaissance, — pour entrer dans le ressort d'une autre discipline, dont j'aurai l'occasion de préciser le rôle au cours du second volume du présent travail, la science du droit, au sens élevé et exact du mot, la sociologie juridique. La politique civile sans épithète ou politique civile internationale est naturellement désignée pour servir d'instrument de liaison entre celte branche de la science sociale, la sociologie juridique, et les pratiques nationales de la politique du droit. Elle doit préparer et adapter, pour leur usage, les enseignements trop généraux de la science.
La comparaison instituée par M. Petrazycki entre sa Civilpolitik et la science des finances, séduisante au premier abord, apparaît à la réflexion fort trompeuse, non seulement parceque l'auteur transforme et idéalise la science [\-
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Tiancière, non seulement parce que les productions du droit civil subissent beaucoup plus profondément encore que les productions de la législation tinancière, l'influence des conditions locales et bistoriques — difïérence de nature (jui doit avoir inévitablement su lépercussiondansle fonclionnement des deux sortes de politiques — mais surtout parceque la science des finances, telle que la comprennent à l'heure actuelle la majorité de ses adeptes, englobe, en réalité, deux disciplines qui devraient être soigneusement distinguées, mais ne le sont pas toujours assez : 1° une science — je ne parle plus de la science pure de tout à l'heure ; ce n'est qu'une philosophie de la science qu'on a eu tort d'essayer de constituer à une heure où elle n'était pas encore possible, que l'on a voulu prendre comme point de départ, alors qu'elle ne peut être qu'un point d'arrivée; je ne parle d'une science positive, reposant sur l'observation, la description, consciente de la contingence des phénomènes qu'elle étudie et de leur interdépendance avec toutes les autres manifestations de la vie sociale. 2" In art correspondant à cette science et qui cherche à guider, à l'aide des lumières de cette science, la marche des législations financières positives. La science aspire naturellement à la généralité et tend à élargir indéûniment son cercle d'observations. L'art, au contraire, n'a d'action efficace, qu'à la condition de préciser et de localiser ses efïorts. C'est seulement à la seconde des discipLnes cniïlobées sous la dénomination collective de science financière que correspond la politique civile qui, pour M. Petrazycki aussi bien que pour moi, est destinée — son nom même l'implique — à poursuivre un but immédiat d'action et, par conséquent, à remplir une fonction d'art.
Le combat des doctrines auquel nous assistonsen étudiant le mouvement d'idées qui, pendant la fin du xix® siècle, a préparé la constitution d'une littérature spéciale de la poli- • tique civile, n'est que l'un des nombreux épisodes de la lutte entre la révélation et la science, La révélation juridique, sous sa double forme, le droit romain et le Natuvr-
recht immuable enregistré dans la conscience individuelle, ne peut plus nous rendre aucun service. On commet un anachronisme en tentant de nous l'imposer à nouveau. Vainement la maquille-t-on, nous la reconnaissons trop facilement. Elle ne nous séduit plus. Il est temps qu'elle disparaisse. Ce n'est point à elle que nous devons désormais demander les directions nécessaires pour nous guider dans la découverte du devoir social, c'est à toutes les sciences sociologiques. Je dis à toutes, et non point exclusivement à l'une d'entre elles, à l'économie politique. M. Petrazycki a mille fois raison de combattre les prétentions de quelques spécialistes à courte vue qui ne paraissent pas sou[)çonner qu'on puisse utilement envisager les principes juridiques par d'autres points de vue que celui des conséquences économiques. C'est avec justice qu'il raille leur conception étroite et unilatérale des forces de la nature et leurs nébuleuses abstractions (1). Il est bien évident que le Rechtspotitiker ne peut pas se contenter de la connaissance d'un seul des facteurs qui coopèrent au mouvement complexe de la vie >>ociale, qu'il ne lui suffit pas de pouvoir décrire l'une des pièces, fùt-ellela plus importante, du mécanisme délicat qui produit la matière première du droit; c'est ce mécanisme tout entier qu'il doit s'efforcer de pénétrer. L'économiste qui néglige d'étudier les réactions exercées parles autres facteurs sociaux sur le facteur économique se rend, par là-mème, absolument inhabile à comprendre le processus de développement auquel obéissent les phénomènes qui forment l'objet propre de ses recherches. Ce n'est pas à celui-là que le politicien du droit civil doit aller demander des conseils et des renseignements. Il n'en recevrait que de fort mauvais. Mieux vaut l'ignorance que le mensonge de la science. Je concède encore volontiers à M. Petrazvcki que la science économique ne s'est pas suflisamment préparée jusqu'ici à remplir la tâche qui lui in-
(1) Die Lehiv coin Einkommca, II, p. liGj et s.
combe dans le champ de la politique civile; qu'il en est, à fortiori, de même pour les autres sociologies spéciales dont le travail de constitution est beaucoup moins avancé.
J'estime cependant que le professeur de Saint-Pétersbourg se montre quelque peu injuste quand il déclare que la collaboration donnée parles économistes allemands au mouvement de critique b'gislative qui s'est déroulé autour de la codiiication de 189G, a été négligeable et dénuée de valeur (1). J'aurai, dès les plus prochains volumes de cette publication, l'occasion de me reporter fréquemment à des études, comme celles de Brentano (2), de Miaskowski (3), comme les nombreuses monographies consacrées à ÏAnerbenrecht, qui nous prouveront que bon nombre d'entre ceux des économistes allemands qui s'intéressent plus spécialement à la politique du droit de succession ne méritent point l'accusation de se complaire dans de pures abstractions et d'ignorer le mécanisme élémentaire du droit civil, qui est lancée en bloc par le savant russe contre eux, en même temps que contre tous leurs collègues. Nous constaterons également, au cours de notre première série de reclierches. que les enquêtes collectives ou individuelles, qui ont été poursuivies de nos jours dans le but de découvrir les effets économiques produits dans tel ou tel pays par la législation successorale qui y est en vigueur, ont dégagé quelques enseignements, peu nombreux, sans «loute, et dont il ne faut point exagérer la rigueur et la précision, mais toutefois appréciables. Il est vrai que le résultat de ces enquêtes a souvent été faussé, soit par l'influence des préjugés et des partis pris de l'observateur, soit par la délec-
(1) L. c, II, p. 575.
(2) Gesammelte Aufsatze, I. ErbrechtspoUtik : Alte iind neue Feudalitdt, Stuttgart, 1899; — Agrarpolitik, I, Stuttgart, 1897.
(3) Bas Erbrecht und die Gnindeigenthumsvertheilung im deutschen Reiche, 2 volumes, Leipzig, 1882 et 1884. Cf. les ouvrages éuumérés dans Maas, Bihlioyraphie des B. G. B., p. 282 et s. et dans les suppléments ajoutés depuis au même ouvrage.
tuosité des procédés d'investigation adoptés. C'est ainsi que l'on a pu adresser ce reproche (1), à mon avis très fondé, à la monographie de M. de Brandt sur le droit et les coutumes des populations rurales de la France en matière successorale. Quoique l'auteur se soit efforcé — il l'affirme (2), nous le devons croire — de faire œuvre impartiale et désintéressée d'observation scientifique, il aboutit^ sans le vouloir, à écrire un livre à thèse. Choisissant exclusivement les correspondants, auxquels il a adressé le questionnaire inséré dans son volume (3), parmi les représentants d'un unique parti politique, parmi les défenseurs de l'une des doctrines sociales actuellement en conflit, la doctrine de l'une des parties les plus éclairées de l'aristocratie bourgeoise et conservatrice, il n'a pu recueillir que des renseignements tendancieux, fortement influencés par les préoccupations d'action politique qui animent uniformément les publications de la société d'économie sociale de Paris.
îVous ne sommes malheureusement pas toujours avertis^ du véritable caractère des documents de ce genre par l'existence d'éléments de comparaison aussi clairs et aussi décisifs que ceux que nous offrent, en ce qui concerne le livre de M. de Brandt, les volumes de la Réforme sociale (4). Et
(1) Dumas dans Queî^tions pratiques de législation oiivricre et tV économie foUtiquc, II, 1901, n» de décembre.
(2) Réponse à la critique de M. Dumas da.ns Questions jtratiques de IcgisL ouviicrc, III, 1902, p. 8."» et s.
(4) Si les travaux de ce genre ne nous fournissent points en réalité, les enseignements que prétendent en tirer ceux qui les entreprennent, ils nous en donnent d'autres qui, sans avoir la même valeur, ne sont pas négligeables. Ils nous font connaître exactement les aspirations d'un des groupes d'intéressés entre lesquels s'établit la lutte pour le droit. Quand de pareilles enquêtes sont successivement pratiquées au sein de chacune des classes rivales, leur rapprochement mettant en relief les revendications, les croyances, lesreprésentations collectives de chaque classe, permet de comprendre
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la présence de ces causes irrémédiables d'erreur est tout autant à redouter dans les enquêtes officielles que dans les enquêtes privées (1). Les données empruntées par les économistes à la statistique, quoique déjà plus sûres et plus olijectives, ont besoin elles-mêmes d'être souuiises^à un très sévère contrôle, Je reconnais volontiers la valeur de ces objections et ne songe nullement à en affaiblir la portée Mais en résulte-t-il que les matériaux amassés par les économistes pour l'usage de la politique civile soient inutilisables? Nullement. Tout ca qu'on {>eut en conclure, c'est seulement que la vérité }' est mélangée de nombreuses impuretés, que, dans le domaine de l'économie politique et dans celui de toutes les sciences sociales, la critique intrinsèque des témoignageset la vérification des sourcesau point de vue de leur véridicité probable est plus difficile et plus délicate, et a été jusqu'ici beaucoup plus négligée, que dans le domaine de l'histoire, quoiqu'elle n'y soit pas moins indispensable (2). Malgré les scories qu'ils renferment, et qu'on peut éliminer en grande partie en les passant au crible, ces matériaux valent encore infiniment mieux que ceux que pourrait nous fournir la dogmatique du droit romain. Connaissant les ambitieuses aspirations do M, Petrazycki, je ne suis pas surpris de l'entendre prononcer, quand il apprécie le résultat des premiers travaux de sondage (;t de reconnaissance poursuivis par les économistes dans le champ de la politique civile, les gros mots de fiasco éclatant et d'humiliante banqueroute (3). Il est bien certain
l'orientation propre des diverses forces sociales dont le lieurt provoque le dégagement des problèmes juridiques les plus graves et I<?s plus passionnants.
(i) Sur les moyens à emploj-er, pour les écarter dans la mesure du possible, au moins dans les enquêtes officielles : Schmolleu, Politique sociale et économie politique, p. 377.
(2) Seignobos, La méthode historique appliquée aux sciences sociales, p. 3 et s.
(3) Die Lehre vom Einkommen, II, Vorwovt. p. VI.
que les sciences sociales, en général, et l'économie politique, en particulier, ne réussiront jamais à remplir intégralement le programme que l'auteur assigne à lactioR' combinée de la spéculation aprioristique et de la dogmatique romaine, c'est-à-dire à fournir aux législateurs les éléments les plus minutieux d'un système complet de dioit civil rationnel, dont chacune des dispositions soit exactement adéquate aux prescriptions du Nalurrcclit, a leur révéler toujours, d'une façon directe et infaillible, le devoir social immédiat de façon à rendre inutile le tact, le doigté, riiabilité opératoire, l'esprit d'observation. C'est là la pierre philosophale de la civilistique. Si les sciences sociales ne peuvent prétendre à l'atteindre, la faute n'en est point à elles, mais à la nature. Les critiquer de ce cliel, c'est prêter à la science les fonctions et les pouvoirs de la révélation. Autant vaudrait reprocher à la mécanique céleste son impuissance à nous renseigner sur les rapports qui existent entre la marche des étoiles et le cours de nos vies individuelles. Mais, si les sciences sociales ne sont pas destinées à nous rendre, même le jour où elles seront pleinement constituées, les services chimériques que Petrazycki croit pouvoir demander à la déduction psychologique appuyée sur le droit romain, elles doivent, en revanche, révéler, de plus en plus fréquemment, au Civilpoiillker, les avantages et les inconvénients probables que peuvent produire, dans la société où il vit et agit, les solutions entre lesquelles il est appelé à faire un choix.
A vrai dire, l'amée des sciences sociales, l'économie politique, a jusqu'ici si rarement et si imparfaitement rempli ce devoir, que. si je ne tenais compte que de ses résultats acquis, sans faire état de ses promesses, je serais amené à porter sur elle un jugement presqu'aussi pessimiste que celui de Petrazycki. Mais il serait profondément injuste de juger une discipline scientifique sur ses premières productions. Aucune science ne s'édifie en un jour et ne trouve du premier coup sa voie définitive. Toutes ont
besoin, à leurs débuts, qu'on leur fasse un long crédit, et il faut, le plus souvent, que de nombreuses générations de travailleurs usent, en apparence infructueusement, leurs forces au défoncemenl d'un sol rebelle, avant que les premières moissons scientifiques commencent à jaillir. Si l'économie politique, entant que branche de la métaphysique sociale a déjà un long passé, envisagée en tant que discipline scientilique, elle est encore au berceau. L'elfort des économistes a été longtemps paralysé par l'influence du môme dogme stérilisant qui domine toute la théorie de Peirazycki. Eux aussi ont eu leur Nalurrecht immuable (i) et ont cru à l'invariabilité et à l'uniformité de structure des groupes sociaux. 11 en a été d'eux comme des juristes. Ils ont d'abord été des théologiens avant de devenir des observateurs avertis et désintéressés. Ils ont placé sous le patronage des divinités modernes, la nature et la raison,
(1) Sur le lien de parenté historique qui rattache l'économie politique classique ou libérale aux doctrines juridiques de l'école du droit naturel et aux conceptions philosophiques du xvni^ siècle, et pour l'analyse des postulats naïfs qui lui servent de fondement : Cauwès, dans Revue d'économie apolitique, 1898, XII, p. 98 ; — Bren- TANO, même revue, III, 1889, p. 1-23; — Seulescu, même revue, XIV^, 1897, p. 801 et s. ; — Neumann, même revue, 1898, XVI, p. 1-38 ; — SupiNO, Il metodo inductivo nclla economia politica, Turin, 1894, ch. i, et, surtout, Sghmoller, Politique sociale et économie politique (traduction française de ses Ueber die einige Grundfragen der Volkswirtschaftslehre, Paris, 1902, p. 64 et s., p. 303 et s. Emilio Cossa a bien tenté, mais sans succès (7/ metodo dcgli economisli classici nelle sue relazioni col progresso délia scicnza economica, Bologne, 189o), l'entreprise, tout au moins paradoxale, de démontrer que les doctrines classiques ont un sous-sol historique. Les économistes qui, comme Macleod (dans Revue d'économie politique, II, 1888, p. 463), affirment que les mêmes principes du commerce se retrouvent, chez toutes les nations, depuis les plus ignorantes jusqu'aux plus civilisées et que les lois permanentes de l'économie politique ont la même inflexibilité que celles de l'astronomie ou de la mécanique, sont beaucoup plus fidèles que Cossa à l'esprit traditionnel de l'orthodoxie économique bourgeoise.
leurs intérêts de classe, tantôt en transformant en vérités e'ternelles, en lois sociologiques permanentes les particularités d'une forme passagère d'organisation économique, sans paraître soupçonner que les bases de cette organisation sont elles-mêmes en incessante évolution ; tantôt en prêtant le caractère de droit de nature économique aux principes dont ils souhaitaient le triomphe. Ils ont ainsi constitué deux systèmes rivaux de philosophie, ou plutôt de religion de la richesse, qui, le premier et le plus ancien — religion manchestérienne — tout autant que le second — religion marxiste —, reposent sur des postulats dont l'histoire démontre assez vite la fausseté et la naïveté. L'étude des catéchismes édifiés par ces deux orthodoxies rivales s'impose au politicien du droit, parce qu'ils contiennent la formule et l'analyse d'idées-forces qui agissent profondément, quoique en sens inverse, sur le mouvement de la culture contemporaine et constituent, à ce titre, des faits sociaux de tout premier ordre. Il aurait grand tort de s'en rapporter à l'une d'elles pour l'accomplissement de sa propre tâche : l'appréciation des effets probables de chacune des solutions possibles d'un même problème juridique. Mais, si le présent est peu satisfaisant, l'avenir s'annonce sous des auspices plus favorables. Grâce à la réaction profonde qu'exerce aujourd'hui sur l'ensemble de la littérature économique mondiale, la grande école qui, née en Allemagne, vers le milieu du xixe siècle, avec Hildebrand, Knies, Roscher (l), y a pris, dans ces dernières années, un si remarquable essor sous l'impulsion décisive de Schmol- 1er, le nombre croit chaque jour, — même dans les pays comme la France et l'Angleterre (2), où l'évangile man-
(1) Sur les premiers antécédents de l'historicisine économique :
MiASKOwsKi dans lieviie d'économie politique, IX, 1895, p. 860 et s.-
Saint-Marc, même revue. VI, 1892, p. 217 et s., et les rapides indications de CossA, Histoire des doctrines économiques, p. 414 et s.
(2) Pour l'analyse des premières phases de ce mouvement en Angleterre et aux Etats-Unis : Gustav Coh.n dans Sclunollers Jalirbiicher
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chestérien, plus ou moins modernisé par ses interprètes, compte le plus grand nombre de fidèles, — des économistes qui prennent enfin conscience que la description doit pn-cédcr rox[)lication, que la i-ecliei-che des lois de causalit*' a pour préliminaire indispensable l'établissement des liens de succession rattachant les phénomènes ('conomiijues entre eux et des rapports d'interdépendance qui les unissent aux autres manifestations de l'activité sociale. Même dans les milieux qui jusqu'ici sont restés relativement réfractaires au mouvement, qui tend à transformer l'économie politique, jadis simple annexe de la métaphysique sociale, en une branche de la science sociale positive, le contact de l'histoiicisme allemand a, tout au moins, contraint le dogmatisme économique à prendre de nouvelles formes, plus souples, plus subtiles, comme celles qu'il revêt en Autriche (1). Il est vrai que l'école historique re-
fiir (irsetzijchung, 1889, XII, 3, p. 1-36; — Saint-Marc dans Revue (Véconomie politique, 1889, III, p. 661» et s. ; — IV, 1890, p. -i30 et s.; GossA, L. f., p. 3oO et s., p. 477 et s.
(1) Le rajeunissement des conceptions du Naturrecht économique est loin d'être aussi avancé en France que dans les pays germaniques. La vieille école, dite libérale, tient peut-être encore, tant par le noml>re de ses adhérents et leurs situations officielles, que parla multiplicité de ses organes de propagande, une position prépondérante. En tous cas ses représentants mettent plus d'ardeur et d'intolérance que jamais à la défense des dogmes sacro-saints de l'orthodoxie uéo-manchestérienne. Au moment même où je rédige ces lignes, la preuve m'en est fournie par un court travail, que vient de publier une revue qui s'est toujours distinguée par la pureté et l'inflexibilité de ses doctrines, qui a apporté, dans la croisade contre la libre pensée économique, plus d'esprit de suite et d'intransigeance que tout autre, qui. à ce titre, constitue, en quelque sorte, la Semaine religieuse de son parti : le Journal des économistes. Dans le dernier numéro de ce périodique (mars 1903, p. 4o0-452) M. Emile Macquart exprime en termes véhéments les sentiments d'indignation qu'il a éprouvés en lisant le récent livre de M. Emile Bouvier sur La méthode mathématique en économie politique. Il paraît qu'en écrivant cette monographie, de ton si mesuré, d'allure si conciliante, et où se manifeste constamment un louable souci de l'impartialité,
connaît elle-même qu'elle sera pendant longtemps encore impuissante à substituer une doctrine d'ensemble aux dogmes surannés des anciennes orthodoxies. Ses reprt'sentants en sont réduits, quand ils veulent écrire des manuels de
mon savant collègue de l'Universiti' de Lyon — c'est M. Emile Macquart qui nous l'apprend — a commis « un acte malhonnête ». M. Bouvier s'est imprudemment exposé à ces compliments en mettant sur le même plan les doctrines de l'économie politique bourgeoise et celles de réconomie politique ouvrière (L. c. p. "llo)*, en avouant que les unes aussi bien que les autres reposent sur une série d'aftirmalioni indémontrées, et, par conséquent, extra-scientifiques. Ces déclarations, criminelles en elles-mêmes, empruntent une particulière gravité — M. Emile Macquart relève avec soin cette circonstance aggraA'anle — à la situation personnelle de l'auteur qui enseigne l'économie politique dans une école de commerce. En me pénétrant de la mentalité originale d'un sectateur farouche de l'église manchestérienne ou néo-manchestérienne, prêt à tous les sacritices pour la confession de sa foi, j'arrive à prendre conscience que l'austère justicier du Journal des économistes a dû faire un effort très méritoire sur lui-même pour conserver une modération relative, que mon collègue Bouvier doit s'estimer fort heureux d'en être quitte à si bon marché, et de n'être taxé que d'ignorance et d'improbité, alors qu'il est d'usage, en pareil cas, de lancer de prél'éreuce l'accusation de vénalité. Quand on envisage les choses par cet angle très spécial, on ne peut point juger avec trop de sévérité l'attitude du professeur d'économie politique qui transforme en instrument de culture intellectuelle un enseignement qui ne doit être qu'un instrument de conservation sociale, et qui s'attarde à vérifier la valeur des dogmes confiés à sa garde, oubliant qu'on lui demande seulement de faire preuve, dans l'administration du culte du Dieu capital, de toutes les qualités d'un bon prêtre et de combattre par sa prédication la propagande des apôtres du Dieu travail. Si je note au passage ce curieux document de psychologie scientifique, c'est seulement à raison de sa date récente. Il est loin d'être isolé, et il me serait facile de signaler dans les colonnes du même journal ou des feuilles similaires bien d'autres exemples de l'emploi des mêmes procédés de discussion. Tous ceux de nos collègues qui, à la suite de MM. Cauwès et (iide, se sont efforcés à propager, parleur enseignement, chez les économistes, le goût du libre examen et le souci de l'observation impartiale des faits, ont provoqué dans les mêmes milieux les mêmes déchaînements de colère.
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science économique à l'usage des étudiants, à s'approprier les spéculations philosophiques des mancheslériens et de leurs disciples, ou à 'chercher des conciliations plus ou moins arbitraires entre elles et les théories du marxisme. Ceux des maîtres de Thistoricisme économique qui tiennent à ne point contribuer par leur autorité personnelle à propager la croyance à des lois indémontrées et même, pour la plupart, imaginaires, se refusent à participer aux travaux de généralisation et d'abstraction de la science pure qu'ils considèrent comme prématurés. On le leur a assez reproché (1) quoique pourtant, en réprimant leur impatience naturelle du résultat, en s'astreignant à défricher et labourer avant d'ensemencer, en renonçant volontairement à récolter eux-mêmes pour permettre à leurs successeurs de recueillir des moissons plus abondantes, ils aient fait preuve des plus précieuses et des plus rares vertus scientifiques. Leur abstention n'est que temporaire (2) et, en attendant l'heure, peut-être lointaine, où le développement de la statistique et de l'histoire naturelle des formes d'organisation économique sera assez avancée pour que ces disciplines guident l'économiste avec une suffisante sûreté dans la poursuite, si délicate, des permanences économiques, il n'est point à craindre que le goût des généralisations et des abstractions vienne à se perdre. D'autres écoles, l'école psychologique et l'école mathématique, par exemple, se chargent de le maintenir. Par là, ces derniers rejetons, plus affinés, plus cultivés, plus impartiaux aussi, du dogma-
(1) C. Menger, Untersiickungcn ucber die Méthode der Socialwissensehaften.. , Leipzig, 1883, et Die Irrthiimer deA Historismus, Wien, 1884 ; — EsiiL Sax, Das Wesenund die Aufgabe der Nationaloekonomie, 188o; — DiETZEL, Beitriige zur Methodik der Wirtschaftsicissenschaft dans Conmd's Jahrbiicher, N. F., 1884, IX, p. 17-44 et 193-2o9; — ScHwiEDLA.ND, UMstoricismc économique alhmand, Paris, 1885, et Revue d'économie politique, II, 1888, p. 213-215 ; — Schûller, Die Wirtschaftspolitik der historischen Schiile ; — Cossa, Histoire des doctrines économiques, p. 95 et s.
(2) ScHMOLLER, Politique sociale et économie politique, p. 390.
tisme économique, qui sont au mancheslérianisme ou à ses métamorphoses contemporaines et au marxisme ce que les systèmes de philosophie sont aux théogonies, ont leur raison d'être et leur utilité (1 ). Ils se chargent de nous rappeler que la tâche dans laquelle ?e cantonne aujourd'hui l'historicisme économique allemand, ne doit être qu'une préparation à l'œuvre qu'il ajourne. La patience à cet égard est, je dois le reconnaître, infiniment plus facile au civiliste qu'à l'économiste. Le Civilpolitiker ne peut pas s'adresser directement à la science économique générale et abstraite pour en obtenir les directions qui lui sont nécessaires. Il les demandera à l'art, spécialement aux politiques économiques nationales envisagées, soit individuellement, soit surtout dans leur comparaison entre elles. Or, l'attitude adoptée provisoirement par l'école historique en face des grands problèmes de philosophie économique^ son souci de la réalité concrète, sa préoccupation constante de tenir compte de toutes les influences de temps et de milieu, l'ont nécessairement orientée vers les questions d'application (2). On a justement noté, c'est même l'un des principaux reproches que lui adressent ses détracteurs (3), sa vocation pour l'action et la politique. Ses tendances
(1) Le rapport de filiation qui unit à l'ancienne école dogmatique anglaise l'école mathématique et l'école psychologique aulrichienne a été fort bien marqué parCossA,// metodo degli cconomi^ti classici..., qui groupe les deux dernières, dans son second chapitre, sous le nom commun de « Nouvelle école classique ». M. Houvier, Méthode mathcinatique, p. 137, s'efTorce, au contraire, d'échapper à cette conclusion.
(2) ScHMOLLEU, Politique sociale et économie j)olitique , p. 110 et s.; — FôLDER, lur Grundlegumj der Voll;sXLirtschaftspolitik dOins Conrad's Jahrbûcher, 3" F., XVII, 1899, p. 389 et s. ; — Kleinw.echter, même revue, 2<^ F., XVIII, 1889, p. 601 et s. Sur les directions analogues d'une partie de l'économie politique française : Cauwks, Revue d'économie politique, 1898, XII, p. 97-107.
(3) Par exemple : Cossa, Histoire des doctrines économiques, p 62 et s.
personnelles la poussent sponlanémenl à nous préparer les matériaux éconouiiqnes sous la form3 où nous avons besoin de les recevoir. Nous pouvons légitimement compter que dans l'avenir elle nous donnera des enseignements pratiques — ce sont ceux-là seulement que nous demandons — de plus en plus nombreux et dont la valeur, souvent trop incertaine à l'heure actuelle, ira croissant à mesure que se perfectionneront ses procodés d'investigation et que s'accroîtra la masse de ses observations. Luu des plus grands services qu'ait rendus l'iiisloricisme économique consiste précisément a avoir mis, pour la première fois, l'économie politique à la portée du civiliste. Grâce à lui, et par l'intermédiaire des disciplines d'application constituées par lui, la politique civile profitera immédiatement, au fur et à mesure, qu'ils se réaliseront, de tous les progrès faits, dans la voie de la constitution, à côté des divers systèmes de religion ou de philosophie de l'mtérèt, d'une science économique qui soit enfin digne de ce nom.
Le mouvement bienfaisant qui tend à substituer aux spéculations hâtives de la métaphysique sociale les patientes investigations de la science positive n'est pas aussi avancé dans les autres sociologies spéciales que dans l'économie politique. Il y commence à peine. Les produits qu'on nous offre sous l'étiquette sociologie constituent trop fréquemment des marchandises avariées, et beaucoup d'entre eux justifient les préventions que cette marque collective de fabrique inspire encore à un trop grand nombre de savants (l). 11 y a d'heureuses exceptions. Mais les œuvres originales qui émergent dans la masse de ces productions se distinguent, d'ordinaire, bien plutôt par leurs qualités littéraires ou philosophiques que par la valeur scientifique de leur documentation. La sociologie a trop
(1) Cf. SoucHON, Revue d'économie politique, 1897, XI, p. 3;)6 et s.; — Degl\reuil, Nouvelle revue historique de droit, XXI, 1897, p. 89- 91 ; — SoREL, Devenir social, II, 1896, p. 6i; — Deslaxdres, Revue de droit public, XV, p. 407.
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généralement été considérée jusqu'ici comme matière à exercice de pure dialectique et abordée, sans aucune préparation technique, par les rhétoriciens et les logiciens. En parcourant, par exemple, les discussions de V Institut international de sociologie [{^ ou de la Société de sociologie de Paris (2), on sent \ite le bien fondé des observations si judicieuses, sous leur forme modérée et atténuée, que M. Durklieim a développées dans la préface, placée par lui, en tête du premier volume de son Année sociologique. '< Il y a encore trop de sociologues qui dogmatisent journellement sur le droit, la morale, la religion avec des renseignements de rencontre, ou même avec les seules lumières de la philosophie naturelle, sans paraître soupçonner quun nombre considérable de documents ont été, d'ores et déjà, l'éunis sur ces questions par les écoles historiques et ethnographiques de rAUemagne et de l'Angleterre. Le caractère trop général de nos théories, leur insuflisante documentation font qu'on les considère comme négligeables ; on ne leur reconnaît guère qu'une importance philosophique. » Si M. Durkheim reprenait aujourd'hui, au nom de la sociologie qui ne compte point de représentant plus autorisé et plus compétent que lui, le même examen de conscience, il n'aurait, sans doute, pas grand chose à changer à ces conclusions, qui, un peu indulgentes en 4898, époque où il eut été dillicile de citer un spécialiste auquel les critiques du directeur de V Année sociologique fussent inapplicables, se sont depuis rapprochées de la réalité, grâce à l'orienta-
(I) Quel(}ues-uiis des orateurs qui ont pris part à ces discussions les ont eux-mêmes appréciées avec plus de sévérité que je n'oserais le faire : Stkinmetz dans Annalea de l'Institut international de sociologie, 1890, II, p. 77 et s., 311 ; — Comises de Lestrade et Letourneau dans le même volume, p. 00 et 273. Cf. sur les défauts de la littérature sociologique actuelle et les inconvénients de la facilité avec laquelle on y fabrique des lois : Simmel, Revue internationale de sociologie, II, 189i-, p. 108.
(2; Voir les compte rendus publiés chaque année par la Heiue internationale de sociologie.
lion heureuse donnée au nouveau recueil. La fondation de Y Année sociologique . et la création de quelques revues étrangères inspirées d'un esprit analogue ont contribué à provoquer, au sein de la littérature sociologique, un léger et timide courant de réaction contre l'abus de la spéculation philosophique. Mais ce mouvement, suivi par une^jd^ très faible élite de travailleurs, mieux armés par leurs il études antérieures pour les recherches d'histoire générale ou de science des religions que pour les recherches d'histoire économique ou surtout juridique, n'a pu produire encore les effets utiles qu'on doit en attendre. 11 n'y a certainement pas beaucoup de sociologues de profession à l'heure actuelle qui ne soient disposés à reprendre, pour leur propre compte, l'argumentation que M. Tarde développait en 1893 dans la Revue philosophique, en réponse aux critiques de M. P. F. Girard qui lui reprochait de ne pas s'être suffisamment initié, avant de commencer à écrire ses Transformations du droit, au mouvement d'érudition qui s'est poursuivi pendant le xix*' siècle, dans les principales branches de l'histoire du droit(l). Qu'importe, répliquait M. Tarde, que je sois ou non au courant des conclusions actuelles de la science romanislique ou de l'histoire du droit germanique, si, à l'aide des matériaux que j emploie, sans m'inquiéter de leur provenance ou de leur valeur intrinsèque, j'arrive à édifier des constructions logiques et élégantes. « La tâche du philosophe n'est pas celle de l'érudit... ; la question n'est pas de savoir si j'ai tout lu, mais si j'ai raisonné juste sur ce que j'ai lu (2). » Cette courte phrase caractérise excellemment la conception qui longtemps a dominé la sociologie et a paralysé les efforts de ses premiers pionniers. La sociologie passe aujourd'hui par une période infructueuse de tâtonnements qu'ont dû traverser, avant elle, celles-là mêmes des disciplines qui
(1) Bcvue philosoplnquc, XXXVI, p. 335-342. (•2) nevue philosophique, XXXVI, 1893, p. 623.
sont maintenant constituées sur les bases les plus solides. Chaque science fait ses premiers pas sous la conduite de la philosophie générale et tenue en lisière par elle. Ses premiers adeptes cherchent à en deviner du premier coup, parla puissance de l'intuition, les lois fondamentales, les causalités intimes, et s'attardent ainsi à édifier des hypothèses générales, des reconstitutions aprioristiques du mécanisme secret de production des phénomènes, analogues à celles que les précurseurs de la ph3'sique ont jadis inventées et dont l'amusante naïveté fait sourire le physicien moderne. Il faut déjà un long effort de réflexion pour qu'on arrive à prendre conscience qu'il est impossible de parvenir directement au but rêvé, la synthèse, et pour qu'on se résigne à prendre, pour l'atteindre, le chemin détourné de l'analyse. Alors seulement la science se dégage des liens de la métaphysique et se constitue ses méthodes propres. Ce n'est que beaucoup plus tard, après un travail souvent séculaire d'observation, que des spécialistes, munis d'un solide bagage de connaissances techniques, reprennent utilement la recherche des lois et des causes. La philosophie se retrouve aux deux stades extrêmes de l'histoire de la science, au point de départ sous des formes enfantines, au couronnement sous des formes raffinées et subtiles. La sociologie, dans son ensemble, n'a point encore franchi la première de ces trois phases (1). Mais déjà, sur un certain nombre de points de son vaste domaine, la transition s'opère du premier stade au second et, du sein de la métaphysique sociale, commencent à surgir quelques ilôts de science positive, comme la psychologie collective ou ethnique (2), comme la science
(1) Contra. G. Richard dans Ueviic philosophique, XLV, 1898, p. 330.
(2) EtiLENBURG, Ucber die MogliUiheit und die Anfijabcn einer Socialpsijchologie dans Schmolter's Jahrbiichcr fiir Gesetzgebiini/, N. F., XXIV, 1900, p. 201-2;n ; — Marillier, Hevïie philosophique, 1900, L,. p. 534 et s. ; — Bolglé, Les sciences sociales en Allemagne, p. 18-42; — Steinthal, Einleilung in der Psychologie und Sprachwissenschaft, p. 41 et s. ; — WuNDT, Volherpsi/chologie, 1900. I, p. 1-28 ; — Grund-
des religions (l), d'autres encore, et ces ilôts se muUi[)lieront cerlainemcut assez vile.
Je comprends aisément que le civiliste et l'historien du droit, jiiibitués à des méthodes plus rigoureuses, soient vivemei-^t clioque's, quand ils essaient de prendre le contact de la sociologie, et s'astreignent, dans ce but, à parcourir attentivement les principaux traités élémentaires d'ensemble, par l'abus du verbiage et de la spéculation apriorisîique^ par le mépris ou l'ignorance des faits. Ils ont grand tort cependant de céder à cette impression superficielle, d'imputer à la science les erreurs de ses premiers adeptes, et, parce qu'ils oui dû dépouiller parfois de longs volumes sans y glaner un renseignement intéressant ou une suggestion utde, de condamner en bloc la totalité de cette littérature où, derrière les œuvres hâtives de généralisation, plus connues du grand public, se dissimulent des monographies, plus modestes et plus solides, dont la lecture les dédommagerait du temps perdu à écouter le babillage des théoriciens de l'organicisme. Les philosophes et les rhéteurs qui choisissent le domaine de la sociologie €omme théâtre de leurs exercices d'acrobatie intellectuelle et de jonglerie littéraire, n'accomplissent point eux-mêmes une tâche aussi vaine et aussi stérile qu'on serait tenté de le penser au premier abord. Us rendent aujourd'hui à la sociologie les mêmes services qui ont été rendus autrefois à la chimie par les alchimistes, à l'astronomie par les astro-
riss der Psychologie (2), p. 324 et s. ; — Même observation pour létliique : Wu.ndt, E////A'. Elnc Untcrsuchung iteber die Tliatsaclien und {rcsetze des sittlichen Lebens, p. 8 et s. ; — W. Stern, Die albjemeinen Prinzipien der Ethik auf imturwissenschaftliche Bash, Berlin, 1901, p. 3 et s.; — SniMEL, Einleitiing in die Moralwissensohaft, Berlin, 2 vol., 1892 1893 ; — Bouglé, L. c, p. 42 et s.
(1) C'est peut-être avec l'économie politique et l'histoire comparative, le rameau de la sociolopie, où le travail de constitution scientifique est le plus avancé, quoique, là aussi, on ait généralisé beaucoup trop vite. Cf. Marillier, Revue philosophique, 1899, XLVIM, p. 3.
log-ues. Ils travaillent à en préparer réclosion. C-e sera, il €Sl vrai, par de tout autres procéde's que les leurs que cette science se constituera et elle donnera des résultats très différents de ceux qu'ils en attendent. Ils auront eu, du moins, le mérite d'attirer, par leurs parades bruyantes et tapageuses, l'attention de Thomme de science, en même temps que celle des badauds, vers ce foyer d'études. Ils ont contribué aussi à orienter les disciplines anciennes, le droit, rt'conomie polilique, l'histoire des religions, l'éthique, dans des voies plus fécondes, en leur donnant plus nettement conscience que jamais : \'^ du lien d'interdépendance qui les unit mutuellement comme les rameaux d'un même arbre et oblige chacune d'elles à demander un enseignement quotidien à toutes les autres ; à réagir ainsi contre les inconvénients d'une spécialisation inévitable qui s'accentue chaque jour; 2" de la nécessité de ne pas oublier que l'érudition n'est point un but, mais un moyen; que la description n'est pas la lin naturelle de la science; qu'elle en est seulement le prélude; qu'elle doit préparer l'explication des phénomènes et la découverte des causalités. La sociologie n'eùt-elle produit jusqu'ici d'autres fruits que ceux-là — ce sont les plus importants et les plus apparents, ce ne sont pas les seuls — que nous aurions déjà le droit de dire que dès aujourd'hui, malgré le caractère rudimentaire de ses méthodes, elle a fait ses preuves de vitalité et d'escompter, pour le jour, sans doute prochain, où elle disposera de procédés d'investigation dignes d'une science positive, la rapide multiplication de ses enseignements.
Je ne reculerai donc point devant cette conclusion qui parait choquer si fort M. Petrazycki : les Civil poliliker doivent résolument se mettre à l'école du sociologue, et •en particulier de l'économiste. Sans doute, les sciences sociales positives ne pourront jamais satisfaire toutes nos curiosités ou même nous fournir des renseignements présentant autant de rigueur et d'inflexibilité que nous le dé-
sirerions. A l'heure présente, elles ne remplissent que for imparfaitement leur devoir et ne nous donnent qu'une infime partie des directions qu'elles devraient nous oilrir. Mais devons-nous, parce que l'absolu se refuse à notre étreinte, faire fi des vérités provisoires et relatives? Par ce que la science laisse trop souvent sans réponses nos interrogations, sommes-nous fondés pour cela à ia déclarer en faillite et à rejeter sa tutelle pour consulter, de préférence, la somnambule ou la tireuse de cartes, c'est-à-dire le Corpus juris civilis, que la superstition de nos prédécesseurs a transformé en instrument de sorcellerie juridique? Non. Imitons plutôt l'exemple du médecin qui, attentif à toutes les indications de la science, ne se déclare pas impuissant et ne se croise pas les bras, quand celle-ci cesse de le guider et qui, alors même que les causes organiques et les lois de développement d'une maladie lui échappent, est encore heureux d'utiliser des remèdes dont il a constaté, en fait, l'efficacité, même simplement relative, variât elle quelque peu sous l'inliuence des tempéraments individuels. C'est à celte même observation empirique, bien plutôt qu'aux suggestions orgueilleuses de notre raison individuelle, que nous devons recourir, pour suppléer provisoirement les trop nombreuses lacunes de la science sociale, et aussi pour contrôler ses enseignements, toujours conditionnels et sujets à révision. L'observation empirique, qui est présentement et pourrait bien rester toujours, l'outil le plus usuel du politicien du droit, ne saurait trop étendre son cercle de vision. L'histoire et la comparaison des législations existantes constituent, à ce titre, les deux principaux champs d'expérience de la politique civile.
Il y a deux manières possibles, pour le politicien du droit, et en particulier pour le législateur, d'utiliser le second de ces champs d'observation. La première, la plus fructueuse de beaucoup, est l'exploitation directe. Le législateur se livre lui-même, sans guide, au dépouillement partiel des lois étrangères ; il rassemble et confronte les so-
lulions qui ont été données aux divers problèmes quil se propose de résoudre, dans les pays, quels qu'ils soient, où ils ont déjà été mis à l'étude, alin de peser la valeur réciproque de ces solutions et d'obtenir, par l'examen des résultats que chacune d'elles a produits, des indications sur le sens dans lequel il convient d'orienter la politique nationale. Ce premier procédé de consultation des droits étrangers est d'un maniement délicat et souvent hasardeux. Les dangers qu'il présente ont été assez fréquemment mis en lumière (I) pour que je puisse me dispenser de les décrire longuement. Je me contente de les résumer en quelques, mots. Ils sont de deux sortes. Il y en a d'abord qui tiennenTâux conditions dans lesquelles il est habituellement employé. Les législateurs ne sont pas toujours suffisamment armés pour ce genre de recherches et le caractère fragmentaire des enquêtes auxquelles ils procèdent les expose à des méprises. Ils sont trop portés à ne tenir compte que des textes officiels sans s'enquérir des tempéraments ou des transformations qu'ils ont reçus dans la pratique et qui, dans nombre de cas, en expliquent les effets. Ils n'aperçoivent pas toujours que telles ou telles règles, dont les avantages les séduisent, sont les pièces naturelles d'organismes juridiques très différents du leur. Les travaux préparatoires des principales lois votées par nos parlements dans ces dernières années démontrent amplement que ce ne sont point là craintes chimériques. D'autres dangers sont inhérents à la nature même du procédé suivi, qui révèle bien au législateur les résultats de chacune des expériences instituées à l'étranger, mais sans lui faire con-
(1) KoHLER dans Zcltschrift fiir dus Privat-und uffcntliche Ilcclit dcr Gegcmvart, XXVIII, 1901, p. 281-283 ; — Le Poittevin dans Bulletin de la Société de législation comparée, XXXI, 1900, p. o26 ; — Deslandres, même volume, p. 509 et s.; et Revue du droit public, XVU, 1901, p. 400 et s. ; — Aucoc, Lusayc et l\ibu% en matière de législation comparée dans Bulletin de la Société de léijislation comparée, XXI, 1891, p. 141 et s.; — liui'NOiR, même recueil, XX, 1890, p. 70.
naître, en mùme temps, la part d'influence exercée î^ur l'issue de l'expérience par les particularités du terrain de culture où elle a été tentée. L'absence de ces données indispensables, que rétude technique et externe des systèmes de droit ne suffit point à procurer, risque de fausser les prévisions tirées du succès d'une épreuve qui, renouvelée dans un milieu trop dillérent de celui ofi elle a réussi, peut y échouer pitoyablement. Ces imperfections et ces inconvénients ne militent aucunement contre la lé^^itimité d'une pratique qui est délinitivement entrée dans les mœurs du législateur (1) et qui, depuis longtemps, a fourni de son droit à l'existence la meilleure des preuves, la démonstration expérimentale. Ils nous obligent seulement à constater que ce premier procédé ne présente qu'un très faible degré de précision et fournit plulôt des suggestions que des directions positives. 11 contribue à diminuer, mais ne supprimera jamais les aléas et les complications imprévues auxquelles peut se heurter l'expérience législative la plus prudemment menée.
Un second mode d'utilisation du travail accompli par les législations étrangères, moins général dans son application, mais, en revanche, beaucoup plus sur, s'offre concurremment au législateur et aux autres organes de la politique juridique nationale, jurisprudence, doctrine interne, pratique extra-judiciaire ; c'est la consultation indirecte, par
(4) Dans la plupart des grands Etats civilisés, les gouvernements ont manifesté leur sentiment profond de l'utilité de ces recherches de droit comparé par rorganisation d'institutions analogues à notre Comité de législation étrangère. Cf. Aijcoc, Les études de législation comparée en France dans les Compte rendus de F Académie des science» morales et politiques de l'année 1889 ; — Ma as dans Jahrbuch der internationalen Vereinigung fïir lergl. R. u\, II, 1896, p. 122-141 ; — Darras, Des modes d'information relatifs à la connaissance et à l'application des lois étrangères (communication au Congrès de droit comparé de 1900), p. lo et s. Les exposés de motifs des lois et des codes modernes abondent toujours en références de ce genre. Cf, Esmein, Bulletin de la Société de législation comparée^ 1900, p. 374.
l'inlermédiaire de la discipline que je décrirai dans la dernière partie de cette introduction sous le nom de droit civil comparé ou de législation comparée. Cette discipline, nous le verrons, se propose de dégager de la comparaison, non pas des législations de tous les peuples du monde, ni mrme de tous les peuples civilisés, mais de celles-là seulement qui, comme les législations latines et germaniques notamment, sont rapprochées à la fois, par la similitude des états de culture et des conditions de vie économique qu'elles reflètent et par l'existence de nombreuses inlluences historiques qui se sont exercées sinmltanément sur les unes et les autres, les éléments d'uniformité juiidique qui se rencontrent, au sein de cette communauté internationale limitée, derrière la diversité apparente desnombreux corps de droit positif. Elle poursuivra systématiquement et sans discontinuité, sur l'ensemble des organismes juridiques apparentés entre eux, qui sont reliés parle faisceau de traits similaires que je désigne sous la dénomination de droit commun législatif, le travail de confrontation que le législateur, livré à lui-même, ne poursuit que par instants, d'une façon inliniment trop fragmentaire et décousue. La nature même du but visé nous oblige à envisager constamment les dispositions de chacun des droits nationaux, qui rentrent dans le cercle de nos recherches, sous le même angle par lequel nos prédécesseurs, les constructeurs de droits communs coutumiers, considéraient les dispositions des coutumes locales, c'est-à-dire au point de vue de leur aptitude ou de leur inaptitude à être interchangées ou à se prêter au gretîage. La mission du droit commun législatit est de sélectionner parmi les produc- 1 tions de chacune des jurisprudences nationales celles qui, ;| tendant à satisfaire des besoins communs, soit à toutes les i civilisations englobées dans le même champ de comparaison, soit à l'un ou à quelques-uns des groupes naturels entre lesquels elles se répartissent, sont susceptibles d'internationalisation totale ou partielle, de celles qui, au con-
traire, répondant aux exigences particulières d'un milieu de culture unique, ou s'expliquant exclusivement par les accidents de l'histoire individuelle d'un peuple, par ses traditions propres ou ses conceptions absolument originales, sont et doivent rester des éléments de particularisme. Le civiliste qui s'efforce de reconnaître et d'enregistrer les maximes du droit commun législatif, s'astreignant à ne jamais isoler une règle de droit du système juridique où elle •figure, et du milieu social où elle s'applique, se trouve par là même placé dans les conditions les plus favorables pour rechercher si la supériorité relative de ses effets est due ou non à des causes locales. Le droit commun législatif ne fournira plus seulement au législateur de simples suggestions, mais des enseignements fermes.
N'exagérons pas la portée et l'étendue de ces enseignements. Toutes les fois que le droit commun législatif formulera des conclusions, il indiquera aux artisans de la politique civile quelle est, parmi les solutions actuellement données à un môme problème, dans les diverses parties de la communauté juridique, celle qui s'éloigne le moins de l'idéal poursuivi en commun, celle qui satisfait le mieux les aspirations générales de la pratique internationale. Il peut même signaler les transactions et les combinaisons qu'il serait utile d'opérer entre les règles [présentement suivies. Cet enseignement guidera et limitera les recherches du politicien du droit, en marquant une partie des écueils à éviter, ceux où d'autres ont déjà précédemment échoué. Mais il ne lui fera pas connaître directement, et dans sa plénitude, le devoir social. Les agents de la politique juriridique nationale peuvent, et doivent, se demander s'il ne convient point, au lieu d'opter entre les solutions déjà éprouvées, d'en trouver une nouvelle qui ait chance d'être supérieure à^laîmeilleure d'entre elles. Ils ne sauraient toujours se contenter d'imiter le voisin et de s'approprier les inventions d'autrui. Il est souvent nécessaire qu'ils fassent eux-mêmes œuvre de découverte et de création. Il faut bien
qu'ils se résignent à imaginer et à tenter des essais quand ils sont en présence de problèmes nouveaux ou encore mal déchiffrés, et les questions anciennes ont besoin ellesmêmes d'être de tem.ps à autre remises à l'étude, leurs données n'étant point immuables. C'est grâce aux initiatives inévitables, aux audaces nécessaires des politiques civiles nationales que le droit commun législatif peut reprendre indétmiment sa tâche sur des données continuellement renouvelées, et maintenir, d'une laçon permanente, les caractères de mobilité et de perfectibilité à l'idéal juridique relatif qu'il dégage de la comparaison des réalités du présent (I).
(\) Cette remarque me dispensera de répondre plus longuement à Tune des criliques formulées par M. Maurice Deslandres : La crise de la science politique, dans Revue du droit public et de la science ■politique, 1001, XVI, p. 69. .( L'idéal de la méthode comparative, dit M. Deslandres, ne peut être que le mieux e.xistant. Mais alors, je le répète, c'est un idéal insuffisant pour guider les peuples dans la voie du progrès. Il ne saurait, en effet, satisfaire à nos besoins sans cesse renaissants de transformations. Il peut-être excellent de le révéler à ceux qui en sont encore fort éloignés. Cela ne sert à rien à ceux qui l'ont déjà réalisé et cela ne servira plus aux autres quand ils seront parvenus au même point... La méthode comparative ne peut nous rtre offerte aujourd'hui que parce quelle n'a pas été pratiquée hier. » En affirmant ainsi que la comparaison des droits ne peut avoir qu'une utilité éphémère, qu'elle perdra toute raison d'être pour l'avenir à partir du jour où chacun des membres de la communauté internationale aura emprunté aux législations étrangères ceux de leurs cb'ment^ actuels qui sont vraiment excellents et susceptibles de transplantation, mon distingué collègue de l'L'niversité de Dijon fait abstraction d'un détail qui a son importance; c'est que le mieux existant, objet de nos reclierches, s'enrichit et se transforme incessamment ; c'est que les objets que nous comparons entre eux ne sont point destinés à conserver perpétuellement la même physionomie. Ce sont des objets vivants soumis à la loi d'évolution. Le travail continu des législations, des jurisprudences et des pratiques nationales vient fournir des aliments toujours nouveaux à notre œuvre de comparaison. Cet argument se lie sans doute, dans la pensée de l'auteur, à une autre objection développée un peu plus loin dans le même article, p. 73. « Faut-il donc attendre que la majorité des peuples aient adopté une constitution pour la prendre à
Sans doute, le comparatiste, habitué à envisager les dispositions des droits positifs existants par le point de vue critique, et sentant ainsi les défauts ou les imperfections qu'elles présentent les unes et les autres, est-il volontiers disposé à f4'uider le législateur dans l'exercice de son pouson tour? Qui ne voit que ceux qui l'ont appliquée les premiers, quoiqu'ils n'aient pas suivi la formule de la méthode, ont pu être les mieux avisés ? Et qui ne voit aussi que les résultats de cette sorte de plébiscite international peuvent être tout à fait mauvais. » Sans doute, si, comme le suppose ici notre savant contradicteur, nous n'avions d'autre moyen de i-econnaître la valeur respective de cha<:iue solution que de compter les adhésions qu'elle a reçues, on pourrait dire que, du jour où la majorité des droits positifs se serait fixée en un sens déterminé, l'idéal ainsi dégagé ne pourrait plus être modifié par suite de la découverte et de l'adoption par l'une des législations en présence d'une règle meilleure. Mais ne caricature-ton point quelque peu les méthodes du comparatiste quand on suppose qu'il peut avoir un in.-:tant la pensée de recourir, pour juger et classer les systèmes en conflit, à un critérium aussi extérieur et aussi grossier? Ce n'est pas en tous cas celui qu'ont employé les jurisconsultes qui ont collaboré à l'édification des formes anciennes du droit comparé, et notamment, les constructeurs de notre droit commun coutumier. Ces derniers, pour ne citer qu'un exemple, ont préféré pour l'application de la règle patcrna paternis, au xvu« et dans la première moitié du xvni*= siècle (il y a eu une légère réaction à la fin ce siècle, mais non pas au nom de la loi du nombre : MERLiN,art.pafernapa<eniis, dans le répertoire de Guyot XII, p. 632 et s.), au système de la grande majorité des coutumes rédigées, une règle qui n'était formellement consacrée que par deux coutumes placées à l'extrémité du royaume et assez particularistes, les coutumes de Sedan et de Metz, et en cela ils n'ont fait qu'obéir aux tendances habituelles qu'ils apj>ortaient dans l'élaboration du droit commun (Cf. Meynial, Mémoire présenté au Congrès de droit comparé de 1900, p. 14). Est-il bien à craindre que leurs successeurs soient séduits par la simplicité du critère enfantin qui n'a pu contenter nos vieux auteurs? Mais dans ces conditions, réplique M. Deslandres, L. c, p. 73-74, si vous appréciez, au lieu de vous borner à compter, « le critérium de l'imitable ne résulte plus du rapprochement fait entre les différentes législations, il n'y a plus de critérium objectif qui le détermine. La méthode comparative est impuissante à le dégager, puisque ce a est pas d'une étude comparative, mais d'un
voir d'initial ive et résiste-t-il difficilement à la tentation de prendre part à l'œuvre doctrinale d'invention de la politique civile. Mais il sort ici quelque peu de son domaine propre et ses conclusions ne peuvent plus avoir la même précision et la même fermetf' que quand il se cantonne sur son véritable terrain d'étude. 11 ne doit plus prétendre qu'à ■suggérer des idées et des hypothèses. La mission personnelle du droit civil comparé consiste à éclairer, toutes les fois que cela est possible, le Rechtspolitiker sur les résultats donnés par les diverses solutions adoptées au sein de la communauté internationale et sur leur aptitude à se reproduire dans le pays dont le législateur ou ses collaborateurs plus modestes gèrent les intérêts.
Le droit civil comparé dispose-t-il, pour accomplir ce travail de sélection, de critères suffisants? Oui, le moment n'est point encore venu do dresser la liste de ces critères et <ie peser la valeur intrinsèque de chacun d'eux. .Je renvoie, à cet égard, au second volume de la présente introduction. 11 me suffira, pour l'instant, d'en signaler un. J'ai déjà noté, dans les pages qui précèdent, l'importance et la si-
examen particulier de chaque lcfji!>lafion qiCil aort. » J'espère avoir démontré par l'exemple cité au texte, — et cette démonstration sera complétée plus loin — que les critères ne nous font point aussi complètement défaut que paraît le croire l'auteur. En tous cas, il me semble que c'estse faire une idée singulièrementétroite de la méthode comparative que de déclarer infidèles à cette méthode ceux qui prétendent juger les objets comparés, et qui estiment que l'analyse, non seulement du contenu matériel des systèmes juridiques, mais aussi de leurs origines historiques, de leurs raisons d'être économiques et sociales et des résultats produits par eux, constitue l'un des éléments naturels de toute étude de droit comparé. Selon la juste remarque de M. E. Bouvier, Revue critique de Icgidation et de Jurisprudence, XXXII, 1903, p. 180, les qualificatifs appliqués par l'auteur à la méthode de son choix conviendraient aussi bien à la méthode comparative ; elle aussi est une méthode historique critique. Elle soumet simultanément toutes les législations apparentées à l'analyse qualitative, que M. Deslandres nous recommande de poursuivre sur notre législation nationale.
gnification, en tant que signes révélateurs des vices ou des imperfections d'une législation, des caM/è/e^, des clauses de style inventées par la pratique et tolérées par la jurisprudence et qui ont pour but d'écarter l'application de dispositions surannées, illogiques ou anti-économiques des lois en vigueur. Très souvent, en dépouillant les matériaux pouvant servira nous faciliter le solulionnement d'un problème déterminé, nous rencontrerons, d'une part, une première règle formulée par un ou plusieurs codes récents et, d'autre part, une règle ou des règles contraires acceptées par des codes plus anciens, mais que la jurisprudence issue de -ces codes tend à éliminer par l'admission de cautrles, ou par des moyens analogues, pour se rapprocher de la solution édictée par les codes plus modernes. Dans les volumes consacrés au régime successoral, je relèverai certainement plus d'une centaine d'exemples notables de ce phénomène. En pareil cas, après avoir vérifié la supériorité relative de la disposition des législations récentes, nous n'aurons pas besoin de nous livrer à des recherches bien compliquées pour en constater l'adaptabilité aux systèmes juridiques plus archaïques des pays à législations anciennes. La preuve, notamment, que cette règle plus judicieuse peut s'acclimater aisément chez nous, nous est fournie d'une façon absolument décisive par l'existence des caiilèles qui visent à la réaliser indirectement et partiellement en France. Le droit commun législatif donne alors aux intéressés, à défaut d'une direction absolue — il peut y avoir mieux à faire, — l'indication d'un minimum de devoir social. Je m'empresse d'ajouter que ses conclusions n'auront pas toujours autant de précision que dans cette hypothèse et que trop souvent il devra même renoncer à conclure. Notre discipline — la délinilion que je viens d'en donner, quoique provisoire et approximative, permettra déjà, je l'espère, au lecteur de comprendre pourquoi, — n'est pas douée d'une productivité illimitée. Les maximes du droit commun législatif seront touiours moins nombreuses et moins détaillées
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que les dispositions de l'un des systèmes de jurisprudence interne. Le second des deux procédés d'utilisation des expériences instituées à l'étranger, que je viens de décrire, ne peut donc point aspirer à supplanter entièrement le premier, car il n'est pas d'un emploi universel. Mais il rend par ailleurs des catégories de services qu'on demanderait vainement au premier. Il ne guidera pas seulement les acteurs de la politique civile dans le solutionnement des questions déjà ouvertes ; il en ouvrira lui-même d'autres, et en très grande abondance. En rapprochant les solutions plus modernes que les mômes problèmes ont reçu ailleurs des dispositions, si nombreuses dans chaque code ou dans chaque jurisprudence, qui constituent ce que M. Petrazycki appelle des anachronismes, ce que je nomme des survivances, le droit civil comparé fera prendre conscience au législateur et aux tribunaux de l'absurdité de ces règles qui persistent après la disi)arition de leur raison d'être et entravent sans profit et sans compensation le développement des meilleures productions delà pratique (l). Il les conviera ainsi à entreprendre de nouvelles tâches et contribuera à multiplier leur activité naturelle.
Le droit civil comparé et la politique civile constituent donc deux disciplines fort distinctes, qui, il est vrai, se meuvent dans des domaines limitrophes de l'un de l'autre, et, par conséquent, sont en relations permanentes d'échanges de services, mais qui, cependant, conservent leur autonomie mutuelle et poursuivent par des voies et des méthodes différentes des buts séparés. En les confondant — cette confusion est encore beaucoup trop fréquente — on commet une double erreur : 1° La collaboration au travail de la politique civile ne forme point l'objet propre du droit comparé, mais seulement la principale de ses utilités accessoires et le plus important de ses modes d'action. 2" Le droit civil comparé n'est pas l'organe même de la politique juri-
(1) ZiTELMAAN, Deutsclie JuristcnzeitWKj, V, iDOO, p. 330.
dique ; il est seulement l'un de ses plus précieux iuslruments de recherche, l'un de ses meilleurs outils. En observant la marche et les vicissitudes de toutes les expériences législatives et jurisprudentielles qui se poursuivent simultanément dans les divers pays qu'embrasse sa comparaison, il donne aux enseignements qui se dégagent de chacune d'elles une portée internationale. Il produit à cet égard les ellcts spécitiques de l'association et de la solidarité. 11 imprime aux productions des politiques civiles nationales le même redoublement subit de puissance de productivité que la formation d'une société anonyme donne aux capitaux mis en commun par les actionnaires. Mais il ne se charge point de constituer lui-même les apports, et ne prétend point remplir personnellement l'œuvre de création ou de découverte qui incombe aux législations, aux jurisprudences et aux pratiques locales. Qu'on ne lui reproche donc pas son impuissance à fournir au législateur toutes les directions dont il a besoin. L'incriminer de ce chef, ce serait lui demander de remplir, en même temps que sa tâche propre, la tâche d'àutrui (1). Une bonne partie des critiques injustes qui ont été adressées à notre discipline trouvent leur explication et leur excuse dans la confusion si souvent commise entre la politique civile et la législation comparée. La troisième des conceptions de la fonction du droit civil comparé que nous venons d'étudier, quoique un peu plus séduisante, au premier abord, que les deux précédentes, est cependant encore trop étroite, trop superficielle, trop unilatérale.
Si je me suis attardé si longtemps à l'analyser et à la critiquer, c'est parce qu'elle m'a permis de dégager quelquesunes des assises solides sur lesquelles doit s'appuyer Tédi-
(1) Les objections de ce geni^e formulées par M. Deslandres dans l'article précité, p. 66 et s., ne portent que contre une conception simpliste et erronée de la législation comparée, et nullement contre la méthode comparative elle-même.
fiée du droit commun législatif_, et de mettre en lumière un certain nombre de vérités d'expérience dont nous aurons fréquemment à tirer parti dans la suite de ces études. Le lecteur se convaincra, en arrivant au terme de celte introduction, que les digressions apparentes que j'ai développées avec complaisance dans le présent chapitre contiennent, en réalité, l'armature solide de mon argumentation, la preuve a posteriori, la démonstration par les faits — toujours plus convaincante que les meilleurs raisonnements du monde — de quelques-unes des affirmations fondamentales autour desquelles se grouperont mes développements à venir. J'ai surtout trouvé là l'occasion propice d'attirer l'attention sur les moyens naturels d'action du droit commun législatif, et de répondre à l'avance à la principale, à la plus impressionnante des objections qui puissent être dirigées contre la conception de la fonction du droit civil comparé à laquelle je me range, celle qui assigne comme buta notre discipline de rapprocher les droits frères ou parents dans la poursuite d'un idéal commun de progrès et de provoquer ainsi, en même temps qu'une plus rapide amélioration de chacun d'eux, l'eflacemeut progressif ou la diminution toujours croissante des diversités législatives accidentelles. Je veux parler de l'objection que l'on songera peut-être à tirer d'une prt'tendue insuffisance des voies ouvertes au droit commun législatif pour exercer son action épuratrice et unificatrice sur les droits nationaux. Si j'ai pu démontrer dans les pages qui précèdent, et j'ai la ferme conviction d'y avoir pleinement réussi, que les mouvements extra-législatifs du droit qui tiennent encore une place si importante dans nos sociétés contemporaines, ne sont point, comme on l'a trop répété, le produit exclusif des forces aveugles de la nature, qu'ils se poursuivent sous la direction ou la surveillance, et avec la collaboration constante de l'ensemble du corps des juristes ; que l'œuvre des politiques civiles nationales n'est point édifiée seulement par le législateur, m-ais aussi par d'autres organes sur lesquels la doctrine a une influence
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beaucoup plus eflicace et plus continue, la jurisprudence et la pratique extra-judiciaire, la partie la plus difficile et la plus délicate de ma t;\che d'exposition méthodique est achevée ; la solidité du postulat qui formera le point de départ de tous mes raisonnements est établie. L'objection à laquelle je viens de faire allusion tombe d'elle-même. Car il est clair que les moyens de pénétration ne manquent pas plus au droit conmmn législatif qu'à ses devanciers, les droits communs coutumiers ou nationaux. Les autres arguments qu'on nous oppose, ou qu'on peut ùtre tenté de nous opposer, et que nous étudierons plus loin avec toute l'allenlion qu'ils méritent, ne visent, pour la plupart, que des difficultés de mise en œuvre. 11 n'y en a que deux qui puissent également être considérés comme des objections de principe ; mais ils ne sont pas de nature à nous arrêter, car, quoique reposant sur des constatations de fait exactes, ils ne sont que l'expression de préjugés fort discutables. Je les signale de suite, parce qu'ils sont tout parliculièrement dirigés contre la nature de l'action sociale que la législation comparée est destinée à exercer en tant qu'instrument de la politique civile.
On peut, tout d'abord, très légitimement reprocher au droit commun législatif, — mais ce qui, pour quelques-uns, est un reproche, devient, pour d'autres, beaucoup plus nombreux, un éloge — son esprit nettement évolutionniste, réformateur et interventionniste. Il fait nécessairement ressortir, par l'effet inévitable de son travail de comparaison, le véritable caractère des survivances qui fourmillent dans chaque système de droit positif. En les dénonçant au législateur et à la jurisprudence, à qui la puissance de l'habitude acquise en dissimulait l'absurdité, il en prépare ou en hâte l'élimination, lésant ainsi les intérêts du petit nombre de privilégiés qui profitaient de la persistance de ces vestiges irrationnels d'institutions évanouies. Il active la marche trop paresseuse et trop timide de chacune des jurisprudences locales, en lui proposant comme modèles les
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progrès réalisés par ses voisines. Il développe entre elles l'émulation et la jalousie du mieux. En attirant sans relâche l'attention de la communauté internationale tout entière sur les résultats heureux de toutes les initiatives et de toutes les réformes qui se produisent dans son sein, il travaille, parla même, à multiplier le nombre et l'étendue des interventions législatives dans chaque pays. Il pousse ainsi les droits internes à s'adapter plus vite et de meilleure grâce aux transformations économiques des milieux qu'ils régissent, et même à prendre une part active au travail incessant de renouvellement et de régénération des formes d'organisation sociale. L'objection est rarement formulée dans des ternies aussi francs et aussi brutaux. Elle a étédévelopp('e dans les discussions du congrès de droit comparé de 19UU dune façon plus concrète, par voie d'exemple, et c'est exactement sous la même forme que je la retrouve dans le chapitre, fort suggestif, que M. Deslundres consacre à la critique de la méthode comparative dans sa savante étude sur La crise de la science politique. « Si, dit M. Ueslandres, nous voyons le divorce régner partout, sommesnous, par exemple, obligés de croire à son excellence ?» (l). Parfaitement. C'est, en effet, l'une des conclusions fermes que nous aurons à formuler dans la partie de nos études qui traitera du droit de famille. Oui, l'enseignement du droit comparé justifie pleinement le rejet de la règle canonique de l'indissolubilité absolue du lien matrimonial, non pas pour tous les pays indistinctement qui composent la communauté internationale, mais pour ceux-là seulement qui n'ont plus de religions d'état et où le législateur s'assigne comme règle invariable de conduite de conserver rigoureusement la neutralité religieuse. Cette justification résulte non pas de la loi brutale du nombre, mais de l'observation des effets produits par les divers systèmes en présence et de l'analyse des motifs qui ont provoqué l'altitude prise
(i) Revue du droit public et de la science politique, 1901, XVI, p. 73.
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par chaque législateur à cet é}:^ard. La comparaison critique des droits existants nous montrera que là où le problème se pose sous un aspect exclusivement laïque, il est toujours tranché dans le sens de l'admission de certaines causes de divorce, et que, toutes les fois qu'on ne fait entrer en lijj^ne de compte, parmi les éléments de solution de la question;, que les seuls intérêts d'une bonne org'anisation de la famille, les inconvénients du divorce, quelques sensibles et certains qu'ils soient, ne paraissent jamais de poids à encompenser les avantages plus nombreux et plus importants ; que, pour faire pencher la balance en sens inverse,, il est indispensable de jeter dans l'un des plateaux des arguments d'ordre religieux ; que le sentiment de cette nécessité a même conduit certains législateurs à n'interdire le divorce qu'à ceux-là seulement de leurs nationaux qui appartiennent à la confession hostile à toute cause de dissolution du lien matrimonial, c'est-à-dire à la religion catholique ; que, par conséquent, l'ancienne prohibition canonique a perdu ses véritables raisons d'être, dans les législations animées d'un esprit d'indifférence religieuse (1). Ce n'est pas seulement le divorce que le droit comparé légitimera, mais bien d'autres innovations qui ne peuvent se réaliser sans imposer aux minorités privilégiées des sacrifices involontaires, sans les faire souffrir parfois dans leurs sentiments ou leurs croyances. C'est ainsi que la comparaison de certaines léirislations récentes, comme la lésislation allemande, où la préoccupation de protéger les faibles et les maladroits, tant contre leurs propres entraînementsque contre l'oppression des forts et des habiles, et où la tendance à la socialisation du droit commencent à se faire jour, est de nature à exercer sur les droits plus individualistes, comme le nôtre, une influence qui pourra paraître
(I) Cf. Lehr, Le mariage, le divorce et la séparation de corps da7is les pri}xcipanx pays civilisés, p. 4a7 et s. ; — Despagnet, Précis dedroit international prive (3), p. 3ol.
protondément fâcheuse aux défenseurs des intérêts du capitalisme, aux partisans du laisser-faire économique, aux représentants de l'école libérale ou néo-manchestérienne. Vainement tenterait-on d'imprimer une orientation ditTérente au droit civil comparé par un habile sélectionnement de ses matériaux. Sa direction générale ne sera cerlainement point conservatrice. Je ne le regrette pas d'ailleurs, étant averti par les enseignements de l'histoire que les elTorts faits en vue d'immobiliser les formes d'organisation sociale ou de ralentir leur évolution naturelle ne peuvent avoir d'autre résultat que de substituer aux évolutions graduelles et pacifiques les révolutions brutales et sanglantes et que les classes dirigeantes, qui ont le malheur de réussir momentanément dans de pareilles tentatives, se préparent, pour un jour plus ou moins proche, un réveil aussi cruel que celui qui, en 1789, tira d'un rêve analogue les représentants de la féodalité civile.
C'est avec raison également qu'on accusera le droit commun législatif de compromettre, par ses efforts de nivellement, l'originalité des systèmes juridiques qu'il prétend relier et rapprocher. Tl ne se propose pas seulement de contribuer au perfectionnement des législations internes. Il cherche aussi, c'est son but immédiat, à diminuer dans la mesure du possible les diversités qui les séparent. 11 considère relïacement des divergences législatives accidentelles comme une amélioration notable de l'état de choses existant, digne d'être poursuivie pour elle-même. Personnellement, je n'ai pas l'illusion que le travail du comparatisle puisse avoir pour résultat de provoquer lunilication totale ou partielle des législations civiles, soit de tous les peuples de même civilisation, soit de quelques-uns d'entre eux ; la substitution aux codes nationaux, nés de la fusion des droits, provinciaux, de codes internationaux, nés de l'interpénétration des droits nationaux (l). Mais, si je n'assigne pas
(1) Ce nîsultat est cependant présent»; comme le but naturel de la
un pareil but à l'action du droit civil comparé, ce n est pas parce que j'estime qu'il ne soit pas souhaitable (l), c'est uniquement parce que je constate qu'il n'est pas réalisable (2). Il n'est pas douteux que, si nous comparons, c'est avec le désir de rapprocher les objets comparés, avec la préoccupation constante de trouver entre eux des points de contact et des terrains d'union. C'est même là la raison d'être essentielle de notre discipline. On aurait tort de tirer argument, pour formuler des prévisions inverses, de ce qui s'est passé, pendant le xix" siècle, pour le droit international privé. Nous avons vu, dans cette branche de l'art juridique, voisine de la nôtre, se former deux conceptions rivales et contradictoires de la méthode, l'une — méthode individuelle — s'efforçant de maintenir, même dans ce do-
législation comparée par M. de la Grasserie : Begviff und Wcsen der verijlcichendcn Rechtsicissenschaft dans Jahrbuch der internat. Vereinifjunrj fur vergl. R. w , VI-VII, 1903, p. 348-349. Je n'entrevois point encore, même pour un avenir assez lointain, la réalisation de ce rêve. 11 est vrai i^u'à l'époque où Dumoulin émettait le vœu que nos anciennes coutumes fussent unifiées, on pouvait justement qualifier sa proposition de chimère. Ce qui n'a pas empêché que deux siècles et demi plus tard cette chimère se soit transformée en réalité. En sera-t-il, un jour, de même de l'utopie de M. de la Grasserie? Je rii.4iore, n'ayant point le don de prophétie.
(1) En sens contraire : Saleilles, Revue trimestrielle de droit cicil, î, p. lH-112 et son Rapport au Congrès de 1900 dans Bulletin de la Société de législation comparée, 1900, p. 398 ; — Weiss, dans le dernier de ces recueils, 1900, p. 420; — Kohler dans ZeitscJirift fiir Privât und offent. Redit der Gegemrart, p. 281. (Le dernier de ces écrivains exprime toutefois son opinion sous une forme plus modérée et, à mon sens, plus juste. Il combat plutôt la réception d'ensemble du droit étranger que l'utilité de l'unification internationale des droits.)
(2) Cf. encore, sur cette question : Zitelma,nn, Die Muglichkeit eincs Weltrechts, 1888 ; — Internat. Privatrecht, I, 1897, p. 9 ; — Deutsche
■Juristenzeitung, p. 331 ; — Duques.ne, Der Nutzen des Studiums im Auslande fur Juristen und Nationalôkonomen dans Jahrbuch der in tern. Ver. fiir vergl. R. w., VI-VII, p. 172; — Meili, Der internationale Geist in der Jurisprudenz, Zurich, 1897, p. 29 et s.
maine particulier, toute son énergie et toute son intransigeance au nationalisme juridique ; — l'autre — méthode collective — visant à internationaliser les principes et les procédés de travail (1). La majorité des spécialistes demeure encore fidèle à la première de ces méthodes, et c'est là, nous le constaterons fréquemment en parcourant celles des questions de droit international privé — conflits de lois civiles — qui rentrent dans le cadre de notre étude, l'une des causes principales de l'insuccès partiel de cette discipline qui^ trop souvent, complique et transforme les problèmes au lieu de les résoudre et aboutit seulement à substituer aux conflits entre dispositions de droit interne, les conflits entre dispositions de droit international privé. La mêmedualité de tendances ne se dégagera-t-elle pas dans la littérature du droit commun législatif ? Non. Les conditions nesont plus les mêmes. Si le droit international privé a pu prendre, dans quelques pays surtout, en particulier chez les Anglo-Saxons, une allure résolument nationaliste, c'est qu'il s'y est développé sous la forme d'une branche ou d'une annexe de la jurisprudence interne, et que la plupart de ses constructeurs, interprètes du droit civil national, se sont rarement attardés à l'étude approfondie des législations étrangères (2). On comprend aisément, dès lors, que ceuxci aient transporté au solutionnement des conflits de lois, les méthodes qu'ils étaient habitués à appliquer aux pro-
(1) JiTTA, La méthode du droit international prive, La Haye, 1890; Bartin, Etudes de droit international privé, Paris, 1899, Préface ; — Kahn, Bulletin de la Société de législation comparée, 1900, p. 406 et s. (Sur les discussions auxquelles a donné lieu, au Congrès de droit comparé de 1900, la méthode intermédiaire et conciliatrice proposée par M. Ivahn, voir la rapide analyse des rapports de MM. Chausse et Gaudemet dans Paumier, Introduction au droit comparé, p. 212 et s.
(2) Sur les inconvénients qu'a eus pour le développement du droit international privé, l'indifférenee trop fréquente de ses interprètes à réf;ard du droit comparé : Kah.\, Bulletin de la Société de législation comparée, 1900, p. 408 et s.
blêmes de droit civil interne. On ne voit pas bien comment le môme phénomène pourrait se reproduire dans notre domaine. Nous ne pouvons évidemment pas nous attendre à rencontrer des collaborateurs et des émules parmi les jurisconsultes qui envisagent comme de désastreuses caiamilés toute interpénétration entre notre doctrine ou notre jurisprudence civiles et les sj^stèmes juridiques indépendants du nôtre, ou tout commencement d'internationalisation de l'art juridique (1). Ces jurisconsultes feraient preuve d'une véritable aberration d'esprit en consentant à prendre part à une œuvre qu'ils considéreraient comme malsaine et détestable, et avec le désir de réduire au minimum possible l'efiicacité de leurs efforts. Le défrichement du droit civil comparé ne sera, sans doute, entrepris que par des travailleurs convaincus de l'utilité du rapprochement mutuel entre législations et, par conséquent, dans un esprit plus ou moins marqué — il ne peut y avoir là qu'une question de degré — de nivellement juridique (2). Pour mon compte, je n'éprouve aucunement le besoin de dissimuler cette tendance et j'avoue volontiers que les champions du nationalisme juridique intransigeant ont mille fois raison, étant données les préoccupations qui les animent, de se défier de notre discipline. Elle est incontestablement de nature à imprimer aux droits nationaux une direction exactement opposée à celle qu'ils veulent leur donner.
Je m'empresserais d'applaudir des deux mains au Jugement sommaire de proscription prononcé contre elle par
(1) La tlièse du nationalisme juridique est surtout exposée par MM. EsMEiN (Revue trimestrielle de droit civil, I, p. 17-18) et DE^:LAN- DRE? {Bulletin de la Société de législation comparée, 1900, p. M'a)' M. Deslandres fait observer que les significations politique et scien' tifique du mot nationalisme ne doivent point être confondues.
(2) Cf. cependant Saleilles, Revue trimestrielle de droit civil, I, p. 111-H2 et, pour l'analyse des divergences de vues qui me séparent sur ce point de M, Saleilles : Paumier, Introduction au droit comparé, p. 17o et s.
M, Esmein, dans son article programme en tète de la Revue trimestrielle de droit civil (1), si j'étais, comme lai, convaincu des méfaits de l'internationalisme juridique. Mais je ne partage point ses croyances et ses préventions. Il ne m'est pas démontré — bien s'en faut — que le devoir social consiste à l'heure présente à combattre la marche croissante du cosmopolitisme dans le domaine du droit, à cultiver les éléments de particularisme et de désaccord qui garantissent l'isolement réciproque des jurisprudences nationales, à consolider les murailles qui séparent les peuples -au fur et à mesure que l'action du temps les effrite. La fermeture systématique des jurisprudences et des doctrines nationales à tout enseignement venu de l'étranger est loin ■de renforcer, comme l'aflirme M. Esmein (2), la sécurité des relations juridiques. Elle produit un effet exactement inverse. Il e>t bien évident que, dans un temps comme le nôtre, oîi le commerce est définitivement internationalisé, o.ùle cercle des phénomènes d'échange et de circulation de la richesse dépasse de beaucoup les limites étroites dune souveraineté politique, il y a une catégorie fort importante de transactions, les transactions internationales, que la diversité des droits internes ne contribue pas-îi rendre plus
(1) L. c, I, p. 17-18. Dans ses Eléments de droit constitutionnel, M. Esmein fait jouer un assez grand rôle au droit comparé comme élément d'interprétation de nos lois constitutionnelles. 11 condamne énergiquement la transplantation des mêmes méthodes dans le domaine du droit privé. Je serais plutôt, pour ma part, tenté d'adopter l'attitude inverse; les raisons qui nous font souhaiter l'interpénétration de plus en plus grande des droits civils, ne militant plus en faveur du rapprochement des droits publics.
(2) L. c, p. 18. « Il ne faut pas, dit M. Esmein, regretter ces particularités techniques des diverses législations ; c'est là ce qui constitue à vrai dire le droit en tant que science, c'est là aussi ce qui introduit la sécurité et la justice pacifique dans les rapports des hommes réunis en société ; c'est la meilleure garantie de leurs droits. » Cette affirmation mérite être rapprochée de la phrase d'Ihering qui figure sur la couverture du présent volume. ï.a comparaison fournit un curieux témoignage de la diversité des jugements humains.
sûres et plus stables. Les difficultés que la théorie du conflit de lois a pour but de résoudre le montrent assez. Je n'insiste pas sur ce point. Inutile d'enfoncer une porte ouverte. Mais j'ajoute que l'isolement préconisé par M. Esmein est loin d'être favorable à la sécurité de celles-là mrnies des relations juridiques qui se nouent entre nationaux d'un même état et ne sont pas destinées à jamais produire efïet hors du territoire de cet état. Le lecteur en trouvera la preuve décisive et éclatante dans les résumés que je placerai à la fm de chacun des chapitres de mon élude technique et où je mettrai en parallèle la physionomie actuelle de notre jurisprudence, trop souvent mdécise et llotlante, demeurant encore muetle sur un trop grand nombre de questions, et la ph3'sionomie infiniment plus arrêtée, plus nelte, plus poussée dans le détail, qu'elle prend en s'encadrant dans un syslème de droit commun législatif. Parle i-eul fait du placement de notre jurisprudence nationale dans ce cadre, nous verrons s'éclairer son esprit, sa raison d'être, le sens de sa marche; nous apercevrons immédiatement, découlant des principes déjà consacrés par elle, une série de corollaires nécessaires dont nos tribunaux n'ont point encore pris pleinement conscience. Les résultats de la méthode étroitement individualiste qui a été pratiquée jusquà l'heure actuelle, non point par suite de préférences raisonnées, mais par l'elfet d'une tendance naturelle de l'interprète à l'économie d'efforts personnels, et aussi pour d'autres raisons plus profondes que je préciserai plus loin, ont été les suivants : allonger notablement la durée de la phase d'incertitudes et de tâtonnements par laquelle chaque jurisprudence interne est passée avant d'arriver à résoudre les divers problèmes qui ont simultanément surgi dans un grand nombre de pays ; maintenir à l'état litigieux devant les tribunaux de chaque nation, et souvent longtemps, de multiples questions qui ne se fussent jamais posées ou eussent été résolues du premier coup, si les membres de la communauté internatio-
nale avaient su profiter chacun de l'expérience d' autrui. Le jour OÙ le droit commun législatif aura enfin conquis la place qui lui revient légitimement dans l'ensemble de nos disciplines et parmi les éléments de culture professionnelle du juriste, l'un de ses effets les plus immédiats sera de diminuer très notablement — de plus de moitié certainement — la fréquence et l'étendue des risques, impossibles à éliminer complètement, que les mouvements extra-législatifs du droit font courir à la sécurité des relations juridiques, et je ne parle que de celles-là seulement qui ne meltent point en jeu les complications du droit international privé. Gardons-nous bien de mettre notre drapeau dans notre poche. Il est digne d'être étalé au grand jour. Il mérite être tenu haut et ferme. Oui, nous aspirons à réaliser le maximum possible de rapprochement entre les législations; nous cherchons de parti pris à uniformiser les productions des jurisprudences et des pratiques extra-judiciaires apparentées, dans la mesure où le permettent la similitude des matériaux sur lesquels s'exerce leur travail, la ressemblance des aspirations sociales et des besoins économiques qu'elles doivent satisfaire, l'analogie des instruments dont elles disposent. La troisième des conceptions que j'ai successivement combattues a le grand tort de dissimuler hypocritement la tendance au nivellement qui constitue, en réalité, le trait d'esprit caractéristique de la législation comparée.
TV. DUALITK DES CONCEPTIONS SCIENTIFIQUES. l'hIS-
TOIRE COMPARATIVE ET LA LÉGISLATION COMPARÉE
Débarrassés de toutes les théories étroites et superficielles qui encombraient notre route, ayant dégagé de chacune d'elles la parcelle de vérité qu'elle contient, nous
poiiiTons maintenant aborder, avec plus de tranquillité, l'analyse de !a conception vraiment spécifique de la fonction du droit comparé, ou plutôt des conceptions spécifiques, car il y en a deux. Sous la dénomination amphibologique de droit comparé se trouvent actuellement englobées deux disciplines distinctes qui présentent, au premier abord, un air de parenté, mais qui, en tait, ne sont unies que par un trait tout à fait extérieur, l'emploi commun de la méthode comparative. La première est une des branches particulières de la science sociale ou, plus exactement, de la sociologie descriptive. La seconde est l'une des formes supérieures de l'art juridique. L'emploi d'une qualification unique pour les désigner collectivement a provoqué des confusions qui, jusqu'ici, ont surtout été préjudiciables à la seconde de ces disciplines, dont le travail de constitution est beaucoup moins avancé que celui de la première. Il serait à souhaiter que, pour éviter la prolongation de ces errements très fâcheux, les spécialistes s'astreignissent désormais à faire usage d'une terminologie plus souple et plus variée et à donner à des choses distinctes des noms différents. J'appliquerai habituellement à la première de ces disciplines le titre &liistoire comparative, à la seconde le titre de législation comparée^ le terme législation étant pris, bien entendu, dans son sens large^ comme désignant les systèmes de droit positif, envisagés dans leur ensemble, sans distinguer d'après leur origine les règles dont ils se composent. Quant à l'expression droit commun législatif, que j'ai adoptée pour mon usage personnel, c'est une terminologie de combat qui vise plutôt le produit de cette discipline que la discipline elle-même. La seule qualification qui convienne pleinement au droit civil comparé, variété de l'art juridique, est la qualification droit international privé ou civil. Mais ce titre a déjà été usurpé par une autre branche de la connaissance juridique, à laquelle il va fort mal, la théorie du conflit de lois. Respectons les droits acquis et ne nous exposons point, en voulant éviter une
confusion, à en provoquer une autre. Pour échapper à ce danger, je me résignerai donc à utiliser, comme moyens d'identification de notre art, des termes inadéquats : droit civil comparé, législation civile comparée.
La première de ces disciplines, histoire comparative, poursuit un but exclusivement scientilique et spéculatif. Elle forme le cadre et la partie descriptive de la sociologie juridique. Elle constitue, au même titre que la science du langage ou la science des religions, une science au sens technique et élevé du mot : une science du droit. Sa mission est de préparer, par l'étude comparative de la série des relations de succession qui existent entre les phénomènes juridiques, la découverte des causes qui expliquent ces relations, de révéler ainsi au jurisconsulte les lois naturelles auxquelles obéissent les manifestations de la vie sociale dont l'ensemble compose le droit, de lui faire saisir le lien et la raison d'être des transformations de la vie juridique, de lui permettre de découvrir quelles sont, pour chaque institution, les formes qui correspondent aux diverses phases du développement social, aux divers régimes économiques. Ainsi comprise, la science du droit comparé ne saurait borner le champ de ses investigations aux seuls systèmes juridiques actuellement en vigueur ; elle doit nécessairement l'étendre aux systèmes qui ont régi des sociétés aujourd'hui disparues. L'histoire est inséparable du droit comparé ainsi entendu. Le droit comparé envisagé sous cet angle est à la fois la comparaison des diverses législations et de l'histoire juridique des divers peuples. La eonnaiss^ince des lois du développement de la vie juridique ne peut être obtenue que par un travail de comparaison s'exerçant simultanément dans le temps et dans l'espace. Cette conception exclusivement scientilique du droit comparé a depuis longtemps fait ses preuves de vitalité et de fécondité sous des noms divers. Sans doute, ses postulats fondamentaux sont encore trop vagues, ses méthodes fort insuffisantes ; le travail indispensable de critique des
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sources y est à peine commencé. Mais, malgré cela, elle a donné bien des résultats appréciables, et Ton peut dire qu'elle a fourni de son titre à l'existence la justiticalion la plus décisive. lille l'a dénioulré, comme on démontre le mouvement, en marchant.
La seconde discipline, la législation comparée, poursuit un but |)ratique, un but d'action. Elle est l'un des instruments et l'un des organes de révélation, de création ou d'application du droit. Sous cette nouvelle face, le droit comparé est considéré comme un des éléments du droit positif, élément plus souple, moins aisément saisissable que les droits internes, mais vivant et agissant comme eux. 11 n'est plus une science ; il est un art. Il a pour rôle de dégager, de la confrontation des systèmes juridiques qu'il compare, le fond commun de conceptions et d'institutions qui y est latent; de rassembler ainsi un dépôt de maximes communes à ces législations et de l'enrichir constamment par des empiétements successifs sur le domaine du parti- Guiarisme. L'étiquette droit commun législatif que j'applique à ses productions m'a paru de nature à faire saisir rapidement le caractère de sa mission, en évoquant dans la mémoire du lecteur français le souvenir du rôle célèbre qu'a joué jadis notre droit commun coutumier ; dans la mémoire du lecteur allemand le souvenir encore plus récent de l'influence bienfaisante qu'a eue le Deutsches Privatrecht. Il est utile de relier ainsi la forme nouvelle que prend aujourd'hui le droit comparé, instrument de rapprochement entre les droits particuliers, aux formes qu'il a successivement revêtues dans le passé et de rappeler la longue carrière qu'il a déjà fournie, pour contribuer par là à dissiper les résistances et les préjugés dont il est l'objet. Nous avons d'ailleurs plus d'un enseignement précieux à retirer de l'exemple de nos prédécesseurs. Les difficultés que nous rencontrons, dans nos efforts pour l'édification du droit commun législatif, ont déjà été éprouvées par les grandes écoles de jurisconsultes qui ont travaillé à l'édifi-
cation des droits communs nationaux. Nous pouvons profiter de leur expérience pour éviter bien des tâtonnements. C'est elle notamment qui nous donne conscience de l'impossibilité de faire mouvoir dans le même cadre les deux disciplines confondues aujourd'hui sous le nom de droit comparé. Cette confusion a trop souvent entraîné les écrivains qui abordaient l'étude de la législation comparée., avec la préoccupation de l'action et de l'application, à étendre démesurément l'borizon de leurs recherches et les a ainsi empêchés d'aboutir à autre chose qu'à un simple recensement ou une simple statistique des diversités législatives. Pour que le droit civil comparé, conçu comme art, comme élément du droit positif, puisse se constituer sur des bases solides et conduire à des résultats féconds, il est indispensable que cette confusion se dissipe ; que le civiliste comparatiste se rende enfin compte que les S5'stèmes juridiques dont l'étude lui est le moins utile sont ceux précisément qui intéressent le plus l'historien comparatiste. Tandis que le second doit, pour atteindre le but qu'il s'e^-t assigné, choisir comme objet de sa comparaison les législations dont l'opposition est le plus tranchée, le premier^ pour remplir sa tâche, doit choisir les législations les plus semblables. Si le civiliste prétend se servir, comme il l'a fait trop souvent, d'un classement opéré par l'historien, il se condamne à une irrémédiable impuissance. L'inspection du passé nous en prévient assez. Les applications anciennes du droit civd comparé se sont produites à l'intérieur de groupes de droits unis par une très étroite parenté, régissant des milieux économiques et sociaux similaires. Bien certainement, ni les constructeurs du droit commun coutumier, ni les constructeurs du DeutscJies Privalredit n'eussent abouti aux merveilleux résultats qu'ils ont obtenus s'ils avaient prétendu, par exemple, dégager un fond commun à la fois aux droits de leur pays et aux droits des états musulmans. Les comparalistes du xx^ siècle ne pourront aspirer à produire une œuvre sem-
blable à celle de leurs prédécesseurs qu'à la condition de savoir borner comme eux le champ d'action de leur travail.
Telle est la raison qui m'empêche de me rallier à la conception préconisée par M. Saleilles et qui assigne comme but au droit comparé le dégagement d'un droit commun universel ou d'un droit commun de lliumanUé civilisée (1). Ce droit commun serait le produit de l'histoire comparative elle-même, et non pas, comme le mien, d'une discipline indépendante. Il serait directement tiré, sans l'intermédiaire de l'art, du droit comparé conçu comme science des phénomènes juridiques. 11 reposerait « sur la marche comparative du droit dans l'ensemble de son évolution chez les peuples civilisés (2). » M. Saleilles ne dissimule pas d'ailleurs les traits étroits de parenlr qui existent entre ce droit commun de l'humanité et le Nalurrecht. C'est le droit naturel dépouillé de ses qualités d'immuabilité, mais conservant encore ses qualités d'universalité. Je crois, pour ma part, que le second de ces caractères a tout autant contribué que le premier à la défaite définitive de l'école du droit naturel. Le postulat d'une identité complète de structure entre les groupes sociaux civilisés de l'heure présente n'étant pas plus acceptable que le postulat de l'immobilité naturelle des institutions, on doit nécessairement, si l'on s'inspire de cette conception, se contenter, comme le constate avec raison M. Saleilles, de directions très générales et très souples. Mais ces directions seront-elles, malgré cela, assez nombreuses et assez visibles pour fournir à l'interprète du droit interne des matériaux immédiatement utilisables et lui donner un appui efficace dans l'accomplissement de sa tâche quotidienne de politique civile nationale? Je ne le pense pas. (>ar, je m'aperçois, en
(1) Saleilles, Le droit commercial comparé dans Annales de droit commercial, 1891, V, p. 222; — Revue trimestrielle de droit civil, I, p. m et H2.
(2) A7inales de droit comtnercial, Y, p. 222.
terminant le travail de préparation de ma première série d'études sur le régime successoral que, si je me proposais comme tâche d'inventorier les règles ou les idées juridiques vraiment communes à toute l'humanité civilisée, il n'y aurait qu'un bien petit nombre d'entre mes chapitres que je pusse clore autrement que par un procès-verbal de carence. Je crains fort qu'il en soit de même dans les autres branches de la civilistique, et que le comparatiste qui poursuit d'aussi larges visées n'ait pas chance de récolter une moisson bien abondante (i), à moins d'aller puiser dans le grenier des pandectistes et d'ériger en maximes du droit commun de l'humanité les productions de la pensée romaine.
J'insiste sans aucun scrupule sur les divergences de vues, fort profondes, qui me séparent d'un maitre que j'aimerais à suivre toujours dans les routes où il s'engage, ayant pu me convaincre par expérience qu'elles sont, d'ordinaire, fort judicieusement choisies. M. Saleilles appartient à cette brillante élite d'éducateurs qui n'aspirent point à pétrir tous les cerveaux de leurs disciples sur le modèle du leur et à reproduire, au plus grand nombre d'exemplaires possible, l'image de leur propre pensée ; qui, au contraire^ travaillent à éveiller autour d'eux la réflexion et le sens <îritique et cherchent avant tout à former des esprits indépendants, épris de vérité, il n'est point de ceux qui aiment que le respect et la reconnaissance de leurs élèves se manifestent sous la forme d'une abdication de la liberté de jugement. Ces dissentiments sur le choix d'une orientation sont d'ailleurs inévitables pendant la période de constitution d'une discipline nouvelle. Je les crois même utiles. Il est bon que l'exploration d'une terre neuve, comme la nôtre, ne soit pas toujours abordée par le même cùté et poursui-
(1) Cf. sur ce point, les remarquables observations de M. Edmond Pic.\RD, Le droit et sa dicersitc nécessaire d'après les races et les nations dans Clunkt, 1901, p. 417-423.
vie dans le même sens. Le civiliste comparaliste, aussi bien que le politicien du droit, est assez naturellement balancé entre deux désirs contradictoires, désir de connaître, désir d'aj^ir. Dans notre domaine, la tendance à la généralité et la tendance à l'action sont inconciliables. Il faut opter entre elles. La première conduira ceux qui lui obéiront dans la direction ouverte par M. Saleilles. Pour ma part, cédant à la seconde, je renonce à des aspirations qu'elle ne me permet pas. Le cercle de développement que j'assigne au droit commun législatif n'est donc point l'humanité civilisée ; c'est un groupement beaucoup plus restreint de peuples reliés par des liens étroits d'éducation commune, rapprochés par l'action de très nombreuses influences historiques et économiques. Réservant pour des pages ultérieures la description analytique de ce groupement, je me borne provisoirement à le définir par référence à une notion familière à tous les internationalistes, la notion de la comtnunauté internationale. Cette notion, très large dans le domaine du droit international public, tend déjà à devenir beaucoup moins extensive, transportée dans le domaine du dioit international privé (1). Elle se resserre encore plus quand on la transplante sur le terrain du droit civil comparé. Elle conserve cependant dans les trois cas le même esprit et la même signification générale. Les rapports qui s'établissent, au sein de la communauté internationale moderne, entre le droit commun législatif et le droit international privé sont exactement les mêmes que ceux qui existaient_, au sein de la communauté juridique des anciennes coutumes françaises, entre la théorie du droit commun coutumier et la théorie des statuts. La première de ces disciplines n'aura jamais une aussi grande étendue géographique d'action que la seconde. La communauté juridique
(d) Ce ptiénomène a été particulièrement mis en lumière dans quelques-unes des plus fines pages du beau livre de M. Bartin, Etudes de droit international privé, p. 217 et s.
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à l'intérieur de laquelle se dégage le droit commun législatif se subdivise d'ailleurs en groupes inégalement homogènes et est loin d'avoir une consistance fixe et uniforme. Ses limites s'étendent ou se rétrécissent d'une branche du droit civil à l'autre ou même d'une institution à l'autre. Sa composition peut aussi varier avec le temps. Elle forme naturellement une sorte d'union internationale ouverte qui a chance d'aller constamment s'agrandissant. La force d'attraction qu'ont eue quelques-unes des principales législations appartenant à cette communauté, par exemple, la législation française au de'but du xix^ siècle, la législation allemande à la veille du nôtre, sera certainement exercée avec plus d'intensité par le faisceau plus puissant du droit commun législatif, le jour où le travail collectif des civilistes des principaux pays intéressés lui aura donné une précision suffisante.
L'heure est venue d'entreprendre ce travail. Le mouvement de codification des droits nationaux qui s'est produit dans la communauté internationale, pendant le xix'' siècle, nous y invite. Il a fait d'elle un milieu tout aussi favorable à une renaissance des études de droit civil comparé que celui qui a été créé chez nous, au xvi^ siècle, par la rédaction officielle des coutumes. La codification, en facilitant la comparaison des droits nationaux en a préparé le rapprochement. Nous avons antérieurement constaté que les codifications ne sont point douées, comme on l'a trop souvent cru au lendemain de leur mise en vigueur,, de la puissance d'immobiliser le cours de la vie juridique et de figer en quelque sorte chacun des droits nationaux. Elles ne mettent point obstacle à l'interpénétration des divers systèmes de droit positif sous l'action de la jurisprudence et de la doctrine. Tout au contraire, elles donnent une base plus solide, un point d'appui plus stable au travail du comparatiste. La remarquable littérature de droit comparé qui a été provoquée chez nous par la rédaction des coutumes en fournit la preuve péremptoire. Les divergences ne sont pas
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beaucoup plus nombreuses et plus profondes entre les principaux codes latins et germaniques de l'heure présente qu'elles ne l'étaient entre nos coutumes rédigées du xvi" siècle. Pourquoi renoncerions-nous donc à continuer sur le nouveau terrain qui s'offre désormais à nous, l'œuvre d'effacement progressif des diversités juridiques accidentelles qui, de tous temps, a constitué l'une des plus hautes missions sociales de la doctrine, et à laquelle se sont consacrés avec une particulière prédilection tous ceux des jurisconsultes qui ont tracé, dans l'histoire des variations de la vie juridique, leur sillon lumineux. La codification des droits nationaux doit être le point de départ de la constitution d'un droit commun législatif, comme la rédaction de nos coutumes fut le point de départ de la formation d'un droit commun coutumier. De même que la rédaction des coutumes a stimulé l'activité du jurisconsulte, qui, jusque-là, avait travaillé au rapprochement des diverses coutumes de sa province, en lui proposant un plus large objet : le rapprochement des coutumes provinciales ; de même les codifications contemporaines doivent provoquer une nouvelle floraison de la littérature du droit comparé, en substituant, comme matière première du travail du comparatiste, les droits unitaires nationaux aux droits particuliers d'un même pays. Telle est, à mon avis^ la tâche qui incombe pour l'instant au droit civil comparé, conçu comme branche de l'art juridique. Même ainsi limitée, elle est encore, me semble-t-il, assez vaste, pour satisfaire nos besoins d'activité.
Les deux disciplines réunies à tort sous le nom commun de droit comparé, quoiqu'elles n'aient ni la même nature, ni la même fonction, ni le même domaine, ni les mêmes méthodes, nous intéressent presque au même degré. La seconde, la branche de l'art juridique, la le'gislation comparée, formera l'objet propre de nos recherches. La première, le droit comparé, branche de la science sociale descriptive, l'histoire comparative, constituera l'un de nos
principaux outils, celui peut-être dont j'escompte le plus le secours. Il est indispensable de consacrer à chacune d'elles une analyse attentive. Ce sera l'objet du tome second de cette introduction. J'ai trouvé l'occasion, au cours du premier volume, de procéder à Tinventaire estimatif des matériaux dont nous disposons, de ceux qui nous sont fournis directement, à l'état brut, par les doctrines internes ; de ■ceux aussi que nous recueillons, préparés et façonnés, dans la succession de notre devancière, la dogmatique romaine, dont l'héritage mérite n'être accepté que bénéficiairement. Nous devrons dans le second volume vérifier nos instruments de travail. Cette opération est le préliminaire nécessaire de nos études techniques, et cela pour une double cause. i° Les disciplines auxquelles nous faisons appel pour nous guider dans la poursuite de notre propre tâche, n'ont point été spécialement édifiées en vue des applications que nous voulons leur donner. L'histoire comparative, l'économie politique et la sociologie notamment ont pris, jusqu'ici, en général, une orientation qui ne contribue guère à les préparer aux rôles que nous leur ferons jouer. Leurs représentants se sont trop peu préoccupés, d'ordinaire, d'en dégager les catégories particulières d'enseignements dont nous avons besoin. Pour adapter ces outils à notre usage, il faudra donc que nous leur fassions subir quelques retouches. 2° Ces instruments sont en euxmêmes bien imparfaits. De trop nombreux vices de construction en compromettent le bon fonctionnement. Il importe que nous nous renseignions aussi exactement que possible sur les défauts et les imperfections de leur mécanisme afin de mieux connaître la valeur réelle des produits obtenus par leur intermédiaire, les diverses sortes d'impuretés qu'ils ont chance de contenir, les précautions qu'il convient d'apporter dans leur utilisation. En acceptant indistinctement et sans contrôle toutes les directions que les spécialistes nous offrent, au nom de nos disciplines accessoires, nous risquerions de nous engager trop souvent dans
des voies dangereuses ou sans issue. Mieux vaudrait encore rester fidèle aux vieilles idoles, vénérées par l'interprète du code civil ou par le pandecliste, que les renier pour adorer les fétiches, moins vermoulus, mais peut-être plus grossièrement taillés encore, devant lesquels les métaphysiciens de l'économie politique et de la sociologie nous invitent trop souvent à nous prosterner. Le concours incessant que nous demandons aux principales branches de la science sociale, malgré leur insuffisant état d'avancement, 'ne sera vraiment fécond que si nous nous astreignons à soumettre toujours leurs données au sélectionnement le plus rigoureux. Il convient que nous déterminions avec soin, dans la partie méthodologique de nos études, les règles à suivre dans ce travail de sélectionnement et les critères à employer pour reconnaître le bon grain de l'ivraie.
Les résultats de l'enquête à laquelle je procède dans celle introduction pourront, à première vue, paraître à quelquesuns de mes lecteurs peu encourageants. Mais à quoi bon les embellir? Pour attirer vers notre champ d'éludés, par l'appât de gains rapides et faciles, un plus grand nombre d'explorateurs? C'est inutile. H existe, dès aujourd'hui, une poussée d'opinion suffisamment vigoureuse en faveur de la constitution d'un art du droit civil comparé. Nous suivons l'accroissement continu et très rapide de son énergie au travers de ses multiples manifestations : établissement de sociétés de législation comparée et de comités de législation étrangère, introduction dans les universités de nouveaux enseignements de droit comparé (1),
(1) C'est ainsi que l'Université de Paris a organisé, à son tour, en 1901-1902, un cours de droit civil comparé, créé par M. Saleilles. Grâce à cette dernière adhésion, les Universités françaises qui accordent droit de cité à cet enseignement sont enfm devenues la majorité. On pourra joindre utilement aux renseignements que j"at fournis à cet égard, p. 4tî, n° 3, deux monographies récentes: Glas-
mQltiplication des traductions de lois étrangères, enquêtes législatives, formation d'une littérature critique internationale à l'occasion des principaux projets de codes, utilisation, de plus en plus fréquente, par les civilistes de chaque pays, de documents empruntés aux doctrines étrangères. Ce mouvement de curiosité est, il est vrai, désordonné, chaotique, inharmonieux ; il y manque l'unité de direction et la conscience d'un but à atteindre. Mais il se disciplinera nécessairement, et très vile. Quelques années plus tôt ou plus tard ? Qu'importe ? Qu'il marche, s'il le faut, avec un peu plus de lenteur, pourvu qu'il s'oriente dès le début dans la bonne voie. Qu'il trouve enfin sa direction définitive et les travailleurs ne feront point défaut. Tant mieux, si la connaissance des difficultés du chemin détourne de notre route les ouvriers improvisés qui voudraient récolter avant d'avoir semé et sans prendre la peine de faire l'apprentissage de leur métier. Nous éviterons ainsi les collaborations compromettantes qui ont tant contribué à jeter un discrédit injuste sur les productions de la sociologie. Que cette préoccupation ne nous entraîne pas cependant à exagérer la gravité des obstacles auxquels nous nous heurtons. Toutes les parcelles du sol que nous cherchons à défoncer ne présentent pas le même degré de dureté et de résistance. Il y en a qui sont mieux préparées pour la culture. Un très grand nombre de règles de droit commun législatif sont déjà assez nettement formées pour que le simple rapprochement des systèmes internes de droit positif, pourvu qu'on les étudie, non pas dans leur formule théorique, mais dans leur complexité vivante, en révèle l'existence même à un œil mal exercé. Pour les en-
soN, L'éliule et V enseignement de la légialation comparée dans Heiue internationale de renseignement, 1903, XLV, p. 5 et s. ; — Todaro della (lALLiA, Lo stato présente degli studi di legislazionc comparata in Italia, Palerme, 1902.
registrer, il suffit de dépouiller les sources consciencieusement et avec patience. On obtient déjà, par là, pour la plupart des institutions du droit civil, une robuste charpente de dispositions de droit commun, riche en ramifications. Mais le comparatiste ne peut pas se borner là, il doit chercher à enrichir par son action personnelle ce fond d'idées juridiques communes; quand il n'aperçoit plus de courants uniformes ou dominants de jurisprudence, il doit faire eiîort pour peser l'aptitude proportionnelle de chacune des solutions en conflit, à satisfaire les besoins généraux de la communauté internationale. Je reconnais volontiers que, pour l'accomplissement de cette dernière tâche, infiniment plus délicate, nous sommes encore bien mal armés à l'heure présente. Les instruments de recherche mis à notre disposition sont trop rudimentaires. Mais ils iront constamment s'améliorr.nt. Nos successeurs bénéficieront de tous les perfectionnements successivement apportés aux disciplines accessoires qui nous fournissent nos directions. Ils seront certainement placés dans de meilleures conditions d'observation que nous. Ils éviteront une partie des causes d'erreur auxquelles nous sommes exposés. Ils seront moins souvent que nous obligés de faire appel au tact ou à l'appréciation subjective. Moins imparfaite que la nôtre, leur œuvre ne sera pas toutefois moins fragilj. Le travail que nous entreprenons devra être repris constamment sur des bases toujours nouvelles. Car la vérité que nous poursuivons est une vérité mobile et éphémère. A peine l'avons-nous saisie, qu'elle se transforme ou s'éclipse, cédant la place à d'autres. Elle n'a point la stabilité indéfinie et la rigidité absolue des vérités professées soit par l'interprète du code civil, soit par le sociologue métaphysicien. 11 faut, pour la contraindre à se dévoiler, s'assujettir à un long et pénible labeur ; encore ne livre-t-elle aux fidèles les plus persévérants que des lambeaux d'elle-même. Et pourtant, je ne puis hésiter entre elle et ses rivales. Car elle possède une
qualité précieuse que n'ont point les autres : la réalité (1).
(I) En commençant l'impression du présent volume, j'avais l'intention de ne consacrer qu'un petit nombre de pages à mon exposé méthodologique. Mais ce qui, dans ma pensée première, ne devait être qu'une courte préface, s'est peu à peu transformé en deux volumes compacts d'introduction. Il ne m'a pas été possible de faire pénétrer après coup, dans ce premier tome, l'air et la lumière nécessaires. J'ai essayé de remédier à cel inconvénient en les faisant précéder de tables analytiques. Un Index plus détaillé des matières traitées dans l'Introduction trouvera place à la fin du second volume.
Saint-Arnaud (Cher). — Imprimerie BUSSIÈRE
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Sources et licence
Texte : https://archive.org/details/lafonctiondudroi01lamb. Domaine public ; numérisation mise à disposition par Internet Archive. Mise en forme : liregratuitement.com. Tout ce que nous ajoutons reste libre.
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