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PREFACE. 1

PREFACE.

Un jurisconsulte éminent (') a dit : « Il n'y a pas d’étude
» plus nécessaire au jurisconsulte que le droit romain. Les
» défants mémes qu'on lui reproche en font un instrument
» admirable pour 'éducation juridique... Les ouvrages des ju-
» risconsultes romains sont les chefs-d’cuvre du droit, comme
» les écrits de PraToN et de DEMOSTHENE resteront toujours les
» chefs-d’ceuvre de la philosophie et de 'art oratoire. Et qui
» oserait prononcer ce blasphéme, que les chefs-d'euvre de

» Tesprit humain sont inutiles, parce qu'ils ne sont pas cotés &

)

la Bourse ? » Ces paroles sont la justification, je dirais méme
volontiers l'excuse de la traduction que je livre au public. A
une époque ou l'on rejette avec un souverain mépris tous les
livres qui ne sont pas ce qu'on appelle pratiques, ceux ot I'on

ne peut trouver des conclusions toutes faites, des mémoires

(1) LAURENT, Principes du droit civil, t. 1, p. 40,
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11 PREFACE.

tout préparés, pour décider les questions du mien et du tien,
et pour juger les mille et une miséres qui se débattent tous les
jours devant les tribunaux, il faut, en effet, se faire pardonner
l'audace singuliére que parait annoncer un ouvrage sur le droit
romain, et surtout sur lesprit du droit romain. Ce qui m'a
stimulé dans ce travail aride de traduction, c’est U'espoir de
faire reprendre I'¢tude trop délaissée du droit romain, de faire
partager par d'autres le sentiment de haute admiration et de
respect que j'éprouve pour cette création grandiose; clest aussi
le désir de faire connaitre I'euvre principale d'un juriscon-
sulte, que I'on saccorde & reconnaitre comme le chef actuel
de I'école historique en Allemagne (*). L'ouvrage d'IHERING
n'est pas pratiqgue, dans le sens indiqué plus haut, je le
dédie néanmoins en toute confiance & tous ceux qui se sont
pénétrés de la veérité des paroles d’un auteur céléhre par ses
travaux historiques et par son admirable commentaire du Code
civil, paroles que J'ai transcrites en commengant cette préface.
Celui qui lira jusqu'au bout cet ouvrage, connaitra mieux le
droit romain que s'l avait étudié plusieurs cours ou manuels
de Pandectes. L'impression qui lui en restera sera une profonde
admiration pour I'incomparable législation qui est la source
fcconde de notre droit, et cest le plus bel éloge que l'on puisse
faire de l'ouvrage d'loErizg.

(3) V.Vindication des ceuvres de R. vox Iaerixg, dans ma traduction de
son traité : Du fondement de la protection possessoire. Introduction., Paris,

Mareseq, 1875, 1 vol. in-8°.
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Le but de 'ouvrage et le plan de Tauteur sont suffisamment
exposés dans I'Introduction, et je puis terminer ici cette pré-
face, en faisant une derniére ohservation. Le lecteur s'apercevra
peat-étre de quelqugs fautes, de redites, d'obscarités méme.
Jaurais pu, et cela de I'aven méme de l'auteur, prendre cer-
taines libertés avec le texte, travailler certains passages, dé-
gager de leurs langes apparentes certaines idées : mais je me
suis arrété devant la crainte de mutiler la pensée de Pauteur,
de lui enlever sa saveur originale et vigoureuse, Le style, ¢’est
I'homme, et jai voulu respecter la personnalité si vivante
d'TueriNGg. Le premier volume, notamment, pourrait (au moins
dans sa premiére partie) paraitre quelque peun aride a certains
lecteurs, que pourraient rebuter les considérations spéculatives
de I'auteur sur la « méthode » qui le guide dans ses études.
Cette aridité, cependant, n'est que de surface. Toute cette
partie est un jet d'une lumiére nouvelle; elle enseigne un pro-
ctdé nouveau pour pénétrer esprit de cette antiquité juridique,
si mal connue ou si oublite de nos jours.

La plupart des traités du droit romain ne sont que des com-
pilations de textes, qui nous montrent bien, il est vrai, le
squelette de ce droit, qui influe encore sur notre civilisation
actuelle, mais qui n'ont pas su en trouver 'ame. IHERING a mis
du sang dans les veines de ce cadayre muet, il y a fait circuler
la vie, il y a insuflé une ame : il a fait parler I'Esprit du droit
POMAIN.

Au reste, et je tiens & le répéter, 'auteur lui-méme, estimant
ce premier volume le moins parfait parmi ceux qui vont suivre,
m'avait autorisé & en user avec lui, dans ma tmductmn, avec la
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v PREFACE.

plus grande liberté : jai dit quel respect m'a retenu. Mais que
celui qui est avide de savoir, enfin, ce qu'était ce droit romain
tant vanté, que celui qui, n'ayant jamais va que cet arbre
fossile, aux branches mertes, veut le voir Juxuriant et plein de
vie, déployer son dome verdoyant au-dessus de toute la vie
romaine et la protéger sous cette ombre bienfaisante qui s’ap-
pelle I'esprit juridique du monde romain, que celui-la lise cette
cuvre de I'éminent jurisconsulte allemand, et quelle que soit
I'insuffisance de la traduction, il verra se dérouler devant ses
yeux le travail le plus grandiose que jamais I'humanité ait créé,
la formation du droit romain, et pour la premiére fois, depuis

qu'on étudie ce droit, il en percevra 1'esprit.

Bruges, Mars 1877.

0. pE MEULENAERE,
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INTRODUCTION. — TITRE I. 1

MNEIR OBTEEE O N

TITRE PREMIER.

LE PROBLEME ET LA METHODE POUR LE RESOUDRE,

IMPORTANCE DU DROIT ROMAIN POUR LE MONDE MODERNI.

L’idée d'universalité et de nationalité. — Importance de Rome pour la
réalisation de la premiére dans Uhistoire universelle. — Sa justification
en droit. — Appui réciproque des peuples. — Caractére du développe-
ment moderne du droit. — Le droit romain est un élément de la civili-
sation du monde moderne.

1. Trois fois Rome a dicté des lois au monde, trois fois elle a
servi de trait d’union entre les peuples : par I'unité de 1'Etat,
d’abord, lorsque le peuple romain était encore dans la plénitude
de sa puissance; par I'unité de I'Eglise, ensuite, aprés la chute
de I'empire romain, et enfin, la troisitme fois, par I'unité du
Droit, A la suite de la réception du droit romain an moyen-ige;
la contrainte extérieure et la force des armes amencrent une

1
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2 INTRODUCTION. — TITRE I.

premiére fois ce résultat; ce fut la force intellectuelle qui pré-
valut aux deux autres époques.

L'importance et la mission de Rome dans I'histoire univer-
selle, se résument en un mot : Rome représente le triomphe de
T'idée d'universalité sur le principe des nationalités. Les peuples
ont douloureusement gémi sous le poids des chaines matérielles
et intellectuelles dont Rome les avait chargés :il leur a fallu
soutenir de rudes combats avant de pouvoir secouer le joug;
mais I'avantage que I'histoire et les peuples enx-mémes ont re-
tiré de ces luttes, I'emporte sur les malheurs qu'ils ont en a
traverser. La restauration de l'unité de I'ancien monde fut le
fruit du premier combat que Rome soutint victorieusement. Il
otait nécessaire que les fils de I'ancienne civilisation vinssent se
réunir & Rome, pour qu’i ce ncend I'histoire piit rattacher ceux
de la nouvelle civilisation chrétienne. Aussi, ¢'est dans le chris-
tianisme auquel elle avait préparé les voies, que la domination
universelle de Rome trouva sa justification : sans la centrali-
sation de la Rome paienne, la Rome chrétienne ne fat pas née.

L’¢ducation religieuse et morale des peaples nouveaux, fut le
fruit de la seconde domination universelle de Rome. Depuis
longtemps le peuple romain avait disparu : sa place seule restait.
Pour la seconde fois, le monde recut ses lois : cependant, ces
lois n'avaient elles-mémes plus rien de commun avee la Rome
antique. Mais, au contraire, lorsque la troisiéme fois les généra-
tions nouvelles remontérent & Rome chercher leurs lois, ce fut
la Rome ancienne qui les leur donna. La vie romaine, l'essence
intime de Rome ressuscita sous une forme plus précieuse et plus
originale que tout ce que le peuple romain avait légué a la
postérité dans les arts et dans les sciences : on vit éclore la flenr
la plus belle, marir le fruit le plus riche de son esprit! Phéno-
meéne extraordinaive! un droit éteint renaissait & la vie : éerit
dans une langue ¢trangére, accessible aux seuls savants, partout
dans la vie il se heurtait contre mille résistances, et cependant
il réussissait & s'imposer, & triompher. Ce qu'il n’avait pu faire,
florissant et plein de puissance : régénérer le droit des peuples

Source : BIU Cujas



IMPORTANCE DU DROIT ROMAIN. § 1. 3

¢trangers, il I'accomplit un demi-siecle plus tard; il avait da
mourir avant de pouvoir s'épanounir dans toute la plénitude de
sa force. Et quelle fut la grandeur de son triomphe! A l'origine,
simple grammaire juridique entre les mains d’hommes avides de
s'instruire, il ne tarda pas a s'élever comme code, et revitit
enfin, aprés que son autorité extérieure edt été contestée et en
grande partie anéantie, une forme infiniment supérieure, en
devenant la régle de notre pensée juridique.

L'importance du droit romain pour le monde moderne ne
consiste point & avoir ¢té un moment la source du droit, — cette
importance ne fut que passagére; — son autorité réside dans Ia
profonde révolution interne, dans la transformation compléte
qu'il a fait subir & notre pensée juridique toute entiére. Le droit
romain est devenn, aussi bien que le christianisme, un élément
de la civilisation du monde moderne.

Cette troisieme phase de la puissance souveraine de Rome sur
le monde, n'a donc & craindre aucune comparaison avee les
deux périodes antérieures. Celles-ci, peut-étre, nous offrent un
spectacle plus dramatique, plus intéressant aux yeux et a I'ima-
gination, plus accessible & I'intelligence de tous. Mais la période
derniere, presque fabuleuse en un sens, en laquelle se déroule
le droit romain, captivera & un égal degré l'esprit du penseur,
qui la comptera toujours parmi les phénoménes les plus mer-
veilleux de I'histoire, les triomphes les plus rares de la force
intellectuelle livrée & elle-méme.

it d’apres cela, maintenant, ne devrait-on pas croire que
nous ayons mis tout en ceuvre, nous jurisconsultes, pour mettre
ce fait en pleine lumitére? Eh bien, non; le caractére étrange
que revét ce phénoméne historique, le suit jusque dans ses des-
tintes littéraires. Je n'entends pas seulement faire allusion ici &
l'oubli dans lequel est restée plongée 1'étude du eoté historique
externe de la question (ce travail n'a été repris plus activement
que dans ce siécle-ci) : cette négligence contraste cependant
d'une facon singuliére avec 'ardeur et la science que de tous
temps on a consacrées a I'étude du droit romain; et & ce propos,

Source : BIU Cujas



4 INTRODUCTION. — TITRE I.

remarquons, en passant, que malgré tout ce qui a éte fait,
depuis Saviany, pour I'histoire du droit romain au moyen-iage,,
il reste encore & écrive I'histoire de sa réception.-Mais ce que je
veux signaler comme ¢tant resté dans I'ombre, clest Iapprécia-
tion scientifique de I'importance de cette renaissance du droit
romain. Quelque paradoxale que puisse paraitre 'assertion aux
yeux des ignorants, il n'en est pas moins vrai qu'il régne jusqu’a
ce jour sur l'essence et la nature du droit positif, une théorie qui
ne permet pas de se rendre un compte exact de I'importance de
ce dernier avénement du droit romain, au point de vue de la
philosophie de I'histoire. Je veux parler de la théorie du carac-
tere national des droits: elle a été préconisée et répandue par
SAVIGNY, qui en a fait la base et la pierre angulaire de I'école
historique qu'il voulait fonder : « L'¢cole historique, dit
» Savieyy lorsqu'il formule son programme ('), admet que la
substance du droit est donnée par le passé tout entier d'une
» mation, non point d'une maniére arbitraire et déterminée par
» le hasard seul, mais sortant des entrailles mémes de la nation,
» et de son histoire. » On le voit, cest la condamnation du
droit romain méme, car qu'y a-t-il de commun entre le droit
romain et le passé tout entier, et les entrailles mémes, et I'his-
{oire des nations modernes? C'est un intrus qui n'a rien & in-
voquer en sa faveur pour étre admis, et dont pour étre logiques,
Savigny et I'école historique auraient da, avant tous autres,
poursuivre ¢énergiquement l'exclusion. Mais au contraire ce
furent eux qui le couvrirent de leur protection, lorsqu’au nom
de la théorie de la nationalité, on réclama cette exclusion défi-
nitive. Etrange ironie des destinées scientifiques! Pour sauver la
vie au droit romain, on a invoqué l'idée méme qui devait lui
porter le coup mortel, on a déployé, & son profit, et contre

¥

(Y) Dans sa revue : Zeitschrift fir geschichtliche Rechtswissenscheaft,
t. Ier, p. G, et avec plus d’étendue dans Vouvrage intitulé : Vo Beruf
unserer Zeit fir Gesetsgebung wund Rechtswissenschaft, 3¢ édit., P 8. s.
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IMPORTANCE DU DROIT ROMAIN. :\} 1 2

ceux-la précisément qui voulaient faire de la théorie de la na-
tionalité une vérité, la banniére méme de la nationalité du
droit!

Le droit romain, dit-on, est devenu dans le cours du temps,
notre droit : et I'on croit, en contournant ainsi la question, pou-
voir le couvrir du manteau protecteur du principe des nationa-
lités. Le fait est possible, mais comment justifiera-t-on que le
droit romain soit devenu notre droit? Lorsque le droit romain
frappa, la premiére fois, & notre porte, il n'était certainement
pas encore notre droit: « Le passé tout entier de notre nation,
v ses entrailles mémes, son histoire » se dressaient contre lui;
et cependant nous avons donné aceés & cet étranger : pourquoi?
C'est une question que l'opinion dont il s'agit laisse sans ré-
ponse. En adoptant cette opinion, la réception du droit romain
ne s'explique que par un égarement inexplicable de 'histoire,
une apostasie du « principe historique »!: elle reste, en un
mot, une énigme insoluble pour la science,

Est-ce aller trop loin que de prétendre que la tendance de
notre science qui s'est donnée le nom d’historique, et qui, du
reste, a produit des travaux inappréciables pour l'étude de
Ihistoire du droit romain, n'a point réussi & motiver scien-
tifiquement et & justifier le fait qui forme la base de tout notre
édifice juridique, et qui caractérise méme (comme je le prou-
verai plus tard) toute 1'époque moderne du développement du
droit? On aura beau alléguer des motifs extérieurs, invoquer
des causes qui nous expliquent ce fait pragmatiquement , aussi
longtemps que 1l'école dont nous critiquons la doctrine consi-
dérera la théorie de la nationalité du droit comme étant la seule
justifice, elle viendra se heurter toujours devant une contradic-
tion inconciliable avec son principe, contradiction qui réside
dans le fait de la réception du droit romain aun moyen-age.

Jamais le droit romain ne pénétrera dans la science par la
porte du principe de nationalité.

Cette seule considération est la condamnation de I'opinion
que nous venons de combattre : la réception du droit romain

Source : BIU Cujas



6 INTRODUCTION. — TITRE I.

par tous les peuples, est un de ces faits que la science ne peut
esquiver, qu'elle doit expliquer, quelle que soit, du reste, sa
doctrine sur I'essence historique du droit.

Mais est-il done si difficile de trouver le véritable point de
vue auquel il faut se placer? Ouvrons les yeux, I'histoire est la,
qui nous l'impose & chaque pas. La vie des peuples n'est pas une
coexistence d’étres isolés : comme celle des individus dans I'Ktat,
elle constitue une communauté; elle se traduit en un systéme
de contingence et d'action réciproque, pacifique et belliqueuse,
d’abandon et d’appréhension, d’emprunt et de prét; en un mot,
clle constitue un gigantesque échange embrassant toutes les
faces de I'existence humaine. La loi du monde physique est aussi
celle du monde intellectuel ; la vie se compose de 'admission
des choses du dehors et de leur appropriation intime ; récep-
tion et assimilation sont les deux fonctions fondamentales dont
la présence et 'équilibre sont les conditions d'existence et de
vitalité de tout organisme vivant. Mettre obstacle & I'admission
des choses du dehors, condamner 'organisme & se développer
« de dedans en dehors », c'est le tuer. L'expansion du dedans
au_dehors ne commence qu'avec le cadayre.

L'individu ne peut se soustraire & cette loi, sans s'exposer a
la mort physique ou intellectuelle, sa vie n'étant qu'une aspira-
tion continue, physique et intellectuelle. Pour ce qui concerne
les peuples, il ne leur est pas précisément impossible de se
concentrer en eux-mémes, et de rejeter toute influence du
dehors. Il y a, en effet, dans la famille des peuples, une nation,
veritable Don Quichotte du principe des nationalités, qui a
cherché & réaliser cet étrange systéme : c'est le peuple chi-
nois. Ou serait dailleurs 'impossibilité, pourrait-on se deman-
der¥ Si ce peuple s'en trouve bien, s'il renonce aux avantages
que pourrait lni procurer I'échange de commerce et de relations
avec les peuples étrangers ? 11 est seul a en soufirir. L'ohjection
serait juste, si chaque peuple n'existait absolument que pour

| lui-méme. Mais tout peuple existe anssi pour les autres, et tous
- les autres peuples ont le droit d'étre en relation avec lui. La

Source : BIU Cujas
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loi de la division du travail régle aussi la vie des nations. Tout
sol ne produit pas tout, tout peuple ne peut pas tout. C'est par
une aide et une expansion réciproques que se trouve balancée
chez les peuples 'imperfection de chacun d'eux en particulier.
La perfection n’éclate que dans 'ensemble, dans la communauté.

L'échange des productions matérielles et intellectuelles est
la forme au moyen de laquelle s'aplanissent les inégalites
géographiques, naturelles et intellectuelles de 'avoir des peu-
ples; grice & cet éechange, la parcimonie de la nature est vain-
cue, et lidée de la justice absolue se réalise dans I'histoire
universelle. Le soleil des Indes ne luit pas pour les Indes seu-
les, mais T'habitant des pays du Nord a un droit & I'excédant
de chaleur et de lumidre que la nature y a versé d'une main
prodigue. En revanche, I'habitant des tropiques a, lui aussi
un droit sur les productions de la zone plus froide. Il a droit
au fer quon y trouve, qu'on y fabrique, aux travaux de l'in-
dustrie, de P'art , de la science, & toutes les bénédictions dely
religion et de la civilisation. Laissons le droit international pro-
clamer que tout peuple a pour lui seul ce qu'il possede, et ce
quiil produit. Cela est aussi vrai et aussi faux que lorsquon
Paffirme pour l'individu. L'histoire a eu soin d'inculquer aux
peuples cette vérité, quil n'y a point de propriété absolue,
¢est-d-dire indépendante de la communauté. Lorsqu'un peuple
se montre incapable d’utiliser le sol que la naturc Tw a de-
parti, il doit céder la place & un autre. La terre appartient an
bras qui sait la cultiver. L'injustice apparente que la race
anglo-saxonne commet en Amérique contre les Indiens indi-
:szénes est, au point de vue de I'histoire universelle, l'usage
d’'un droit, et les peuples européens ne sont pas moins dans
leur droit lorsqu'ils ouvrent par la force les fleuves et les ports
du Céleste-Empire et du Japon, et qu’ils contraignent ces
peuples & faire le commerce. Le commerce, ou dans un ordre
d'idées plus général, I'échange des biens matériels et intellec-
tuels, n'est pas seulement une question d'intérét dépendant
de la libre volonté des peuples, c'est un droit et un devoir,

Source : BIU Cujas
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8 INTRODUCTION. — TITRE 1.

Refuser d’accomplir ce devoir, c'est sinsurger contre l'ordre

de la nature, contre les commandements de 1'histoire. Une

nation qui s'isole, non-seulement commet un crime contre elle-

méme, puisqu’elle s'enléve les moyens de perfectionner son édu-

| cation, mais elle se rend coupable d'une injustice envers les

~autres peuples. L'isolement est le crime capital des peuples,
car la loi supréme de I'histoire est la communauté. Un peuple
qui repousse l'idée du contact avec une civilisation étrangére,
c'est-a-dire de I'éducation par I'histoire, a, par le fait méme,
perdu le droit d'exister. Le monde a droit & sa chute.

Telle est la vie. Telle est la destinée des peuples.

La prospérité d'un peuple se compose d'une succession non
interrompue  d'éléments étrangers. Sa langue, ses arts, ses
meeurs, sa civilisation toute entiére, en un mot son individualité
ou sa nationalité, est comme l'organisme physique et intellec-
tuel de I'individu, le produit d'imnombrables actions exercées
par le monde extérieur ou d'emprunts faits & celui-ci.

Qui pourrait, en présence de ce gigantesque échange entre
les peuples, dresser, méme & peu prés, le bilan de leurs expor-
tations et de leurs importations ? Qui pourrait énumérer un &
un les mille mouvements, analyser une & une les mille influen-
ces quun peuple exerce sur un autre ? Le vaisseau qui apporte
des_marchandises raméne des dieux; le marchand qui emporte
de 'or, Inisse derriere lui, avec ses produits fabriqués, un mo-
dele & imiter et le germe de l'industrie. La langue, les moeurs,
la religion, les mots, les idées, les préjugés, la foi, les super-
stitions, l'industrie, I'art, la science, tout obéit 4 la loi de
communication et d’action internationale.

Et le droit serait seul soustrait & cette loi générale de la
civilisation ? Car voila la conséquence & laquelle aboutit la
‘théorie de T'école historique, qui soutient que le droit ne se
developpe qu'au sein de la nationalité. Cette théorie, je la
combats, et je dois la combattre pour conquérir sa place au
droit romain dans la science. Ne pourrons-nous pas, parce qu'il
n'est pas né sur notre propre sol, introduire le jury chez nous ?

Source : BIU Cujas



IMPORTANCE DU DROIT ROMAIN. § 1. 9

Le gouvernement constitutionnel est un produit étranger, cela
seul suffirait-il done pour le condamner ? C'est comme si nous
hésitions & importer du vin étranger parce que nous ne I'avons
pas fabriqué, ou & faire usage des oranges, parce qu'elles n'ont
pas poussé chez nous. Celui qui veut nous empécher d’adopter
des lois et des institutions étrangéres, doit aussi nous défendre
d’accueillir aucun autre produit de la civilisation étrangéere.
Il doit méme exiger que l'on efface l'influence que I'étude de
T'antiquité a exercée sur la civilisation moderne.

L’adoption d'institutions juridiques étrangéres n'est point
une question_de pationalité, mais bien d'opportunité_et de
nécessite, Personne n'iva chercher au loin ce qu'il peat rencon-
trer & un degré de perfection égal ou méme supérieur chez lui.
Un fou seul refusera des oranges, sous prétexte quielles n'ont
pas miri dans son jardin.

11 suffit, en effet, d'un seul regard jeté sur I'histoire du droit,
pour se convaincre que la loi de civilisation dont je viens de
parler y a recu toute son application. L'antiquité et 1'Orient,
il est vrai, ne nous en fournissent pas de preuves de quelque
importance. Mais en Gréce aussi bien qu'a Rome, existait la
croyance & une adoption d'institutions d'origine étrangere. Cette
tradition se perdait en partie dans l'obscurité des temps héroi-
ques ; en partie elle remontait & I'époque historique (confection
de la loi des XII Tables). On découvre méme encore dans le der-
nier état du droit romain, des traces isolées qui témoignent de
I'introduction d'institutions juridigues ¢trangéres (par exemple
la loi Rhodia), ou du moins qui la font présumer, pour autant
que l'on puisse sappuyer sur l'origine étrangeére de certains
noms (par exemple hypotheca, hyperocha, emphyteusis, anti-
chresis).

Mais c’est dans le monde moderne que le développement de
cette loi trouve son véritable théatre. Elle y procéde d'une ma-
nicre telle, que I'ensemble du mouvement juridique moderne
offre avec le mouvement antique et oriental le contraste le
plus tranché, Ce contraste se meut entre deux poles. Le prin-
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cipe de nationalité et celui d'universalité, sont les deux idées
qui partagent I'histoire universelle du droit en deux époques
bien distinctes. En Orient, dans I'antiquité, le droit se développe
réellement de la maniére que l'ensgigne SAvVIGNY; il s'épanouit
de dedans en dehors, il émane du sein méme de la vie des peu-
ples; et le jus gentinm méme des Romains, qui dé&ja frisait
I'idée moderne d'universalité, qui déja cherchait & la réaliser
dans les relations internationales, le jus gentivm avait grandi
sur le sol romain.

En vain cherchons-nous dans I'Orient et dans 'antiquité un
rapport commun dans les progres effectués par les divers droits
nationaux, un centre juridique commun , une science commune;
chacun de ces droits existe et se développe pour lui seul, indé-
pendamment des autres. D’histoire du droit, point : seulement
une histoire des droits.

Dans le monde moderne, au contraire, l'histoire du droit
prend un essor plus élevé : elle devient vraiment une histoire
du droit. Les linéaments des droits isolés cessent de se cotoyer
sans se toucher : ils se croisent, ils se réunissent en un seul
tissu, dont le droit romain et le droit canon constituent la trame

\ originaire commune. Centres puissants, ces deux droits émer-
gent au-dessus de la multitude des sources isolées du droit.
Ils confondent la pratique et la science des nations les plus
diverses, dans une action commune. La pensée d'un juriscon-
sulte de I'Espagne épargnait au savant de I'Allemagne de grands
efforts, le Hollandais continuait 1'édifice commencé par le
Francais : la pratique des tribunaux italiens exercait une
influence déterminante sur la jurisprudence des tribunaux de
tous les autres pays. Combien était digne d'envie, alors, le role
dela jurisprudence ! Science entierement neuve et jeune, douée
de tout le charme et de toute la séduction de l'aurore d’un
beau jour scientifique, elle s'éleve d'un coup sur la plus haute
cime de I'universalité européenne. Contemplés de cette hauteur,
combien devaient paraitre mesquins tous ces droits nationaux,
veritables barriéres scientifiques, avee leurs réglements positifs,
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leurs misérables essais tendant & approprier au cercle ctroit
du territoire d'un petit pays, le probleme que le droit romain
avait d'une fagon incomparable résolu pour le monde entier.
On le comprend, en effet, cette idée d'universalité qui surgissait
devant le monde d’alors, surtout dans 1'état du droit romain,
devait avoir quelque chose d’enivrant pour les jurisconsultes ;
elle devait créer des fanatiques. Toujours les idées grandioses
nouvelles exercent le méme prestige; ce sont les levers du
soleil dans I'histoire : 'aurore seunle exalte I'enthousiasme, et
non le soleil du midi.

Cette communauté ne se limita pas seulement au droit romain
et au droit canonique. A ¢oté et en dehors d'eux se range une
série d'institutions, de questions et de problémes sur lesquels
se concentrent la pensée et l'activité communes des peuples : le
régime féodal, le change, le droit commercial et maritime ; les
questions du droit de punir, de l'abolition du servage; les
questions sociales, politiques, ecclésiastiques et internationa-
les : combien d'autres encore !

En présence de ce fait, qui pourrait douter que I'histoire
du droit ne soit entrée, depuis le moyen-ige, dans des voies
toutes nouvelles, qu'elle n’aspire vers un but autre et plus élevé
que dans, l'antiquité? Quelque courte que soit, au point de
vue de la durée, la période historique qui s'est ¢coulée depuis
cette nouvelle phase du droit jusqu'a nos jours, west-il pas,
dés A présent, bien évident que c'est Uidée d'wniversalite qui
en fait le caractére, que c'est elle qui constitue le mot de ral-
liement de I'ére actuelle du droit ?

Ce fut sous I'impression exacte de cette aspiration et de cette
impulsion que le droit naturel proclama sa théorie de la géne-
ralité du droit, indépendamment du temps et du lieu. Sans
vouloir vanter du reste, outre mesure, la valeur scientifique
des travaux accomplis dans cet ordre d'idées, on peut aflivmer
juela tendance du droit naturel était aussi conforme a la direc-

ion spaciale de Thistoire moderne, que celle deTécole histori-
hm ot tait t,outmne, lonzqu elle fit exclusivement prévaloir
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le principe des nationalités. Loin de se tenir en dehors de son
temps et dignorer les circonstances de son époque, le droit
naturel n'était, au fond, que lidéalisation des circonstances
existantes : il tentait de formuler scientifiquement, de justifier
la communauté et I'universalité réelles du droit moderne. Tour-
nant le dos & I'histoire, au lieu de I'appeler & son secours
comme elle aurait pu le faire, la « tendance historique » était
pleinement dans son droit, en soulevant une opposition contre
cette tentative du droit naturel. Mais elle commettait une
erreur, lorsqu'elle identifigit-d’ Ac0 o notion
d'histoire avec celles_de nationalité, et qu'elle proclamait ces
derni?res comme seul et unique principe du développement
Juridique. Je crois avoir démontré, plus haut, que cette erreur

est réfutée pat_‘ol“'lg;istpé:a ﬁ\lle-%l_ 3}#1% Qgt‘@ %PL‘W‘W
prétend se hadent ant queﬂa science he se decidera point i
considérer l'idée d'universalitt comme I'équivalent de celle

de nationalité, elle restera impuissante 4 comprendre le monde
dans lequel elle se meut elle-méme, et & justifier scientifique-
ment le fait de la réception du droit romain (2).

Revenons-en maintenant au fait de la réception du droit
romain. Nous n'y verrons que la conséquence de ces emprunts
qui se reproduisent si souvent dans la vie des peuples, et qui
répondent parfaitement au plan de I'histoire : 'aide, Iavan-
cement et I'éducation réciproques de tous les peuples. Il n'y a
d’extraordinaire ici que la masse de matériaux étrangers recus

(3 Ca etla, il est vrai, se rencontrent chez les partisans du principe
des nationalités quelques germes de la notion d’universalité ; c’est ainsi,
par exemple, que SAvieNY lui-méme semble Pindiquer (Systéme du droit

Y9 romain, t. 1°, p. 80) ; mais pour pouvoir rester conséquent jusqu’au bout,
il aurait dit abandonner son idée fondamentale toute entiére : il se contente
de rattacher Paffaiblissement du principe des nationalités dans Phistoire
moderne « a Pétablissement de la foi chrétienne commune, qui avait
» enlacé d’un lien invisible tous les peuples nouveanx. »
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& la fois, qui ont produit dans notre organisme juridique une
réplétion, un trouble, une oppression analogue aux perturba-
tions qu'entraine pour 'organisme physique l'excés de nourri-
ture. Il n'y a rien d'é¢tonnant & ce que cet emprunt ait été
fait & un peuple disparu depuis longtemps, & ce que la succes-
sion laissée au monde par ce peuple n'ait été recueillie que
plusieurs siécles plus tard. Il en fut de méme de la civilisation
grecque, qui n'exerca son influence réformatrice sur les peu-
ples modernes, qu'alors que ses représentants originaires avaient
depuis longtemps, eux aussi, disparu. Il est un droit hérédi-
taire pour les peuples, aussi bien que pour les individus: pour
ceux-la comme pour ceux-ci existe la vacance d’hérédité, cet
intervalle qui s'écoule jusqu'a ce que I'héritier appelé ait ac-
cepté. On ne répudie que les hérédités sans valeur, les autres
trouvent leur maitre. Il en est ainsi de 'hérédité des peuples,
et spéeialement de celle que nous a laissée le peuple romain
dans son droit. Le génie, le labeur intellectuel, la somme
d’expérience et d'observations séculaires qui s’y trouvent dé-
posés, avaient-ils moins le droit de profiter & 'humanité que
les chefs-d'euvres de I'art grec, et les idées de Platon et d'Aris-
tote? L'histoire n'avait-elle réuni a Rome tous les éléments
de prospérité de son euvre, n'avait-clle porté cette prospérité
A son point culminant, que pour 'ancantir elle-méme d'une
main meurtriére ?

Toute chose vraiment grande ne saurait périr dans ce monde :
lors méme qu’elle semble disparaitre, ce n'est, comme la plante
qui meurt, qu'aprés avoir laissé tomber sur le sol un grain de
semence, dont elle sortira en son temps, parée d'une jeunesse
nouvelle, lorsque le soleil du printemps en aura réveillé le
germe. ;

Pendant la vie du peuple romain, les générations nouvelles
n'étaient pas mires encore pour recevoir de ses mains le trésor
précicux qui leur était desting : il fallait encore un long inter-
valle de temps avant quelles fussent parvenues & ce degré de
civilisation et de maturité, olt la nécessité et l'intelligence du
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droit romain devaient leur étre révélées. Le droit romain atten-
dait.

Ce fut d’abord comme code de lois que le droit romain fut
adopté. Cette période de vigueur extérieure du droit romain
fut le régne de 'école, période de malaise et d'embarras. Cet
état transitoire était légitime et nécessaire ; mais il fallut bien
que 1'école prit fin. Lorsque les peuples sentirent qu'ils avaient
dépassé 1'ige de 1'école, ils secoucrent le joug, et de nouveaux
codes prirent la place du corpus juris. Le droit romain se trou-
vait-il, par 14, déchu de son importance ? Pas plus que I'école
ne perd son importance lorsquon la quitte apreés y avoir acheve
ses études: on emporte avec soi ce qu'on y a appris. Dans le
fond comme dans la forme, toutes les législations modernes se
basent sur le droit romain: il est devenu, pour le monde
moderne, comme le christianisme, comme la littérature et l'art
grecs et romains, un élément de civilisation dont l'influence
n'est nullement restreinte aux institutions que nous avons
empruntées au droit romain. Notre pensée juridique, notre
méthode, notre forme d'intuition, toute notre éducation juri-
dique, en un mot, sont devenues romaines; si 'on peut appeler
romaine une chose d'une vérité universelle, que les Romains
ont seulement le mérite d'avoir développée jusqu'a sa plus
haute perfection.

Sommes-nous, dés i présent, si assurds de cet avantage, que
nous puissions désormais nous passer de I'étude du droit romain,
et abandonner celle-ci aux savants seals? Il fut un temps ot
on le croyait, et ol les nations qui se donnaient de nouveaux
codes rompirent scientifiquement avee le droit romain. L'ex-
périence a démontré que cette entreprise était prématurée. Le
vide et I'aridité qui caractérisent la premiére époque littéraire
de ces droits nouveaux n'ont fait place & une vie plus active
que depuis que I'on a renoué la chaine interrompue. Cepen-
dant I'étude du droit romain finira par devenir inutile : cenx
qui considérent les nations modernes comme vouées & une éter-
nelle minorité sur le terrain du droit peuvent seuls en douter,
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A travers le droit romain, mais par-dessus et aw dela du
droit romain: telle est, pour moi, la devise qui résume toute
I'importance de ce droit pour le monde moderne. :

L'élimination extérienre du droit romain, dans la plupart
des régions on il fut en vigueur jusqu’ici, forme pour la science,
comme pour 'histoire, un phénomene d’évolution décisif, tout
aussi important que celui de sa réception. L'unité de forme
de la science, telle qu'elle résultait pour presque toute I'Europe,
de l'adoption commune d'un seul et méme code de lois, cette
collaboration de la jurisprudence des pays les plus divers, &
une méme matiére, & une méme tiche, a disparu & jamais, en
méme temps que la communaunté de forme du droit : la science
du droit est devenue de la jurisprudence locale : les frontieres
politiques sont devenues les frontiéres de la science. Forme
décourageante et indigne dune vraie science!

Il dépend d'elle, heureusement, de franchir ces limites: se
transformant en jurisprudence comparée, elle peut, a tout
jamais, s'assurer pour l'avenir ce caractére d'universalité dont
elle fut revétue si longtemps. Sa méthode sera autre, ses vues
seront plus larges, son jugement sera plus mir et son travail
plus libre; et sa décadence apparente, agrandissant ainsi I'in-
tensité de son action, deviendra réellement la source de son
veritable salut. Cette période nouvelle de la science est déja
commencée aujourd’hui: on peut s'en convainere en jetant un
coup d'eil sur notre littérature juridique actuelle, notamment
en matiére de droit public, de droit pénal et de droit commercial.

La disparition du droit romain dans la pratique enfrainera
aussi une révolution dans les travaux dont il est T'objet. Jus-
quiici, la culture du droit romain a subi, et devait subir, I'in-
fluence de considérations tirées de l'applicabilité pratique de
ce droit : désormais ce point de vue sera trop restreint pour
mériter encore Uintérét du monde des jurisconsultes. La science
ne pourra plus captiver cet intérét qu'a la condition de s'¢lever
de la démonstration positive jusqu'a la eritigue du droit.

Inangurer cette voie, faire la eritique du droit romain, tel
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est 'objet et le but du présent ouvrage. Il ne s'agit pas de la
critique du droit romain ectuel, an point de vue législatif,
mais de la critique philosophique de I'histoire, c'est-a-dire de
celle qui suit le droit dans toute sa vie, depuis 'origine jusqu’a
Ia fin; non point pour se contenter des faits historiques exté-
rieurs, comme procéde habituellement 'histoire du droit romain,
mais pour scruter le mouvement intime de la marche du droit,
les ressorts cachés, les causes éloignées et la corrélation imma-
térielle de 'ensemble du développement juridique. Ce n'est que
par ce moyen qu’il nous deviendra possible de porter un juge-
ment éclairé sur le droit romain, d'en séparer ce qui est pas-
sager et purement romain, de ce qu'il contient d'¢ternel et
d’universel : ce n'est que par ce moyen, enfin, que nous pour-
rons résoudre la question de la valeur du droit romain, dont
dépend en définitive celle de sa réception et de l'importance
qu’il a acquise et conserve encore pour nous.

Nécessité de la solution. — Notre science actuelle et son appareil
scientifique.

2. Est-il vrai que notre probléme attende encore sa solu-
tion? Ln présence de l'immense somme d'intelligence con-
sacrée depuis des siecles a I'étude du droit romain, ne fau-
drait-il pas croire, au contraire, que depuis longtemps le
probléme est résolu ? De tous temps on a mis en avant la haute
valeur du droit romain, pour combattre les critiques répé-
tées dont il était 'objet. Mais quelle est done cette haute valeur 2
Certes, I'admiration voude & cette législation efit été autrement
justifice, si T'on s'était toujours préoccupé d'en faire ressortir
les ¢otés Tumineux : pareil procédé et vietorieusement 1mposé
silence & ses détracteurs. Mais, sous ce rapport, notre littéra-
ture juridique trahit toute attente: aun lieu de se livrer 4 une
critique approfondie du droit romain, elle se horne & énoncer
des affirmations ginérales et accidentelles sur son excellence |
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sur la rare sagacité et sur le sens pratique des jurisconsultes
romains, ete.

Que d’encens bralé en Ihonneur du droit romain! Une at-
mosphére brillante semble l'entourer, et lignorant la doit
traverser avant d'approcher de ce droit qui se dérobe i sa vue:
mais dés qu'il a franchi ces rayonnements et que l'objet de
ses recherches lui apparait dans sa nudité, une ameére décep-
tion le saisit, il ne peut comprendre en quoi consiste cette
grandeur tant vantée. Ce n'est qu'aprés de longues études
qu'elle se manifestera & lui, et encore elle impressionnera son
sentiment plutot que son intelligence.

Il en est du droit romain comme de la séduction qu'exercent
certaines individualités : on subit le charme sans savoir aun juste
comment il opére. Tel fut I'attrait que présenta le droit romain
pour tous ceux qui 1'étudiérent. Tous eurent le sentiment de
sa grandenr; d'aucuns méme poussérent ce sentiment jusqu’au
fanatisme le plus aveugle; mais nul n’a songé & formuler Ia
justification scientifique de ce sentiment. On a étudic la ma-
ticre jusque dans ses plus infimes détails, et chaque fois qu'il
s'est agi de porter un jugement, on s'est contenté de lui décer-
ner, concus dans les termes les plus généraux, les plus éclatants
témoignages.

Silon ne visait qu'une appréciation générale, si I'on n'avait
cherché qu'i projeter une lumiére éclatante sur la grandenr
du droit romain, st l'on n'avait ean d’autre but que convainere
I'ignorant ou fermer la bouche au seeptique, il suffisait de
laisser parler les faits: I'histoire elle-méme apporte le meillenr
témoignage en faveur de l'excellence du droit romain: le role
qu'il a joué signale sa vraie grandeur.

Mais si I'on va plus loin, si I'on demande quel est le fonde-
ment de cette grandeur, si I'on demande ce qui distingue le
droit romain des autres droits et le fait supérieur i ceux-ci,
alors les plus érudits nous refusent une réponse satisfaisante.
On exalte la sagacité et la logique des jurisconsultes romains :

« ce n'est guére concluant; les mémes qualités se retrouvent,
2
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un degré égal et méme avee plus de finesse encore, dans la juris-
prudence talmudique (%), et dans la casuistique des Jésuites (¥):
et cependant comme ces dernicres sont piles, comparées an
droit romain !

De quelque nom que 'on décore les qualités des juriscon-
sultes romains, un seul les résume toutes: ¢'¢taient de grands
maitres, Mais, s1 I'on veut démontrer quun produit quelconque
est un chef=d'ceuvre, s1 I'on veut analyser pourquoi il constitue
un chef-d'ccuvre, ce n'est certes pas & démontrer que anteur
possédait toutes les qualités requises pour créer un chef-d'eu-
vre, quiil fant s’attacher: non, on prend 'cuvre méme, et
I'on met en relief toutes ses beautés.

Il v’y a que deux auteurs, que je sache, qui aient tenté de
creuser plus profondément le probléme de la valeur du droit
romain : ce sont SAVIGNY et STAnL (%). Mais, &4 mon avis, leurs
essais sont incomplets et insuffisants.

Saviany combat avee énergie I'opinion généralement aceré-
ditée qui fonde la valeur du droit romain sur son contenw. Pour
lui, c'est la forme, c'est la méthode des jurisconsultes romains
qui consacrent exclusivement cette prééminence : « Les parties
» excellentes du droit romain, dit-1l, sont d'une nature si géné-
» rale, que le bon sens pur, abstraction faite de toute éducation
» Juridique, aurait facilement pu les trouver; un aussi mince
» résultat ne valait pas la peine d'appeler a4 notre secours des
» lois et des jurisconsultes d'il y a deux mille ans. » Cherchant
ensuite & caractériser la méthode des jurisconsultes romains,
il en trouve le caractére essentiel dans la sireté avec laquelle

(") Comparez, par exemple, le Schulchan Aruch (traduction abrégée).
Hamboure , 1838.

() Notamment dans les Théories du serment et du mariage.

(%) Le pl‘emier dans son écrit: Vom Beruf unserer Zeit... (De la voca-
tion de notre temps pour la législation et la science du droit), 3¢ édit.
p- 27 et suiv. : le second dans sa Philosophie du droit, 2¢ édit., t. 11
1re part., appendice.

?
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ils possédent et appliquent les principes divigeants de leur
science, dans leur précision pour ainsi dire mathématique.
Pour eux, nulle distinction entre la théorie et la pratique; leur
théorie est développée jusque dans ses dernicres applications,
et 'élaboration scientifique ennoblit toujours leur pratique.
La valeur matérielle du droit romain peat étre I'objet d'ap-
préciations bien différentes, mais il n'y a qu'une voix parmi
celles des personnes les plus autorisées, pour rendre hommage
au earactére magistral de sa méthode juridique.
Telle est 'essence de T'opinion de Saviany. Je n'examinerai
“pas sl a bien réellement saisi le caractére particulier de la
méthode juridique. A mon avis il n'y est point parvenu. Ce
qu'il dit est vrai pour toute espice de science pratigque. Le
médecin, lui aussi, doit posséder avee la méme sirveté les
principes directeurs de sa science. Pour lui aussi la théorie
et la pratique doivent étre d’accord an point de lni permettre
de conclure sans elfort du particulier au général, et du général
au particulier. Mais ce n'est pas de cela quil s'agit ici; il y
a un autre point qui est infiniment plus important. D'apres
Saviany, la valeur du droit romain, pour nous, consiste essen-
tiellement en ce que la forme particulitre sous laquelle les
compilatenrs de JusTINIEN ont adapté la littérature juridique
au but qulils voulaient atteindre, nous a permis de voir les
jurisconsultes romains & l'ceuvre, et de prendre, en quelque
sorte, chez eux, une lecon de pratique opératoire. Que l'on
fasse abstraction de la forme, supposons que les compilateurs
de JUSTINIEN aient présenté le résultat de leurs travaux sous
la forme d'un de nos codes modernes et aux yeux de SAVIGNY,
le droit romain aurait perdu toute valeur pour nous. Il perd
de vae que, dans cette matiére elle-méme, dans ses principes
dirigeants, dans ses régles, dans ses divisions, dans ses pré-
ceptes juridiques se cache le résidu de tout le travail pratique
et théorique d'un siécle entier, trésor d'expérience et d'idées,
qui n'a pas attendu, pour acquérir sa valeur, que le hasard
nous ait permis de jeter un coup-d'eeil sur la maniére dont les
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jurisconsultes classiques en ont fait usage. Il ne faut pas oublier
que, quelque instructive que soit pour le disciple, la vue du
travail du maitre dans son atelier, c'est dans l'muvre méme
que se retrouve le génie du maitre et du professeur.

Qu'est-ce done que ce contenv du droit romain auquel SAVIGNY
attache si peu d'importance, si ce n'est le dépot successil et
consolidé de la jurisprudence romaine depuis I'origine de son
apparition jusqu'd sa fin, lié & tous les autres facteurs qui
ont donné au droit romain sa forme extérieure. Clest dans les
régles enseignées par les jurisconsultes romains, dans les pré-
ceptes juridiques positifs qu'ils exposent, dans les divisions
dont ils usent, c'est dans les institutions qui sont encore en
vigueur aujourd’hui, c'est dans tout cela que réside cette force
intellectuelle qui a fait la grandeur du droit romain. >x

C'est ravaler singulicrement cette force que de vouloir, avee
Saviaxzy, Uidentifier avec la « méthode juridique, » qui n'est,
comme il la dépeint, que la virtuosité dans l'application de
ce qui existe. Car cette force intellectuelle apparait dans la
législation aussi bien que dans la jurisprudence; elle git dans
la réunion et la réalisation des cas de pratique, comme dans
la construction des formules théoriques; elle exerce son influence
dans l'invention et dans la transformation des préceptes juri-
diques, comme dans leur application. Une vue claire de ce
qui était nécessaire a la vie, une main sire et adroite dans le
choix des moyens, une oreille ouverte aux exigences de la jus-
tice et de I'équité, le courage de résister aux séductions de L
logique, lorsqu’elle arrivait & étre en contradiction avee les
intéréts réels, ce sont 14 des qualités qui n'ont pas un moindre
poids que T'esprit purement analytique des jurisconsultes, et,
que l'on me permette l'expression, leur habileté manuelle
d'opérateurs. Un SAvIGNY méme ne parviendra jamais i nous
faire croire que nous aurions adopté le droit romain, si ces
qualités, combinées avec la perfection artistique de sa forme.,
ne I'avaient, au fond, rendu éminemment propre & étre adapté
aux besoins et aux exigences réelles de la vie du monde moderne.,
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Pour résumer en un mot mon appréciation sur I'opinion de
Savieny, je lni fais un double reproche : d'abord elle place la
valeur du droit romain exclusivement dans un élément de pure
forme, dans la technique du droit, et laisse dans un oubli
complet I'importance des autres facteurs qui contribuent 2
déterminer la valeur du droit; ensuite, clle est incompléte,
méme & ce point de vue restreint, en ce qu'au lien de recon-
naitre que cet ¢lément de la forme est imprégné et immanent
dans tout I'édifice du droit romain : institutions, principes et
préceptes, elle ne tient compte de cette forme que pour 'ap-
parence extérieure dont elle a revétu le droit romain, appa-
rence résultant, pour Savieyy, de ce que, par hasard, JusTiniex
a [ait faire des extraits des éerits des jurisconsultes romains,
au lieu d'en faire faire la synthese. D'apreés l'opinion de Saviexy,
le droit romain est né et a disparu avee les Pandectes de Jusri-
nieN. Sl était possible de supposer que tous les exemplaires
de celles-ci vinssent 2 se perdre en une seule fois, le droit
romain perdrait toute espéce de valeur pour nous! A mon avis,
au contraire, la substance essentielle du droit romain a passé
dans notre législation et dans notre science modernes, et elle ne
courrait auncun risque grave dans la supposition qui Vient
d'étre faite.

L'essai tenté par Svann, loc. cit., de déterminer la valeur du
droit romain, est supérieur & la théorie de SAvIGNY, en ce sens
qulil trouve le signe caractérvistique de la prééminence du
droit romain dans lorganisation des institutions et non dans
la virtuosité technique des jurisconsultes classiques. Mais la
these du caractére unilatéral des rapports juridiques que de-
fend Stann ne sulfit point & faive comprendre Uessence du droit
romain ni & déterminer sa valeur. J'espere le prouver suffisam-
ment dans le cours de cet ouvrage. (%),

(%) Sur la vérité relative de cette appréciation v. t. II, p. 350, (édit
allem.). Nous montrerons Villusion dans laquelle Svann a versé, (note 499),
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SavieNY et STAHL n'ont done pas fait faire un bien grand
pas & la question qui a pour but de déterminer la valeur du
droit romain; le probléme que j'ai indiqué plus haut comme
étant T'objet du présent ouvrage : celui de donner une eritique
approfondie des maticres du droit romain, attend encore une
solution. On n'a jamais tenté de juger le droit romain en géné-
ral et dans son ensemble. L'on ne croit pas méme la critique
nécessaire dans 'élaboration des monographies, sauf quelques
louables mais rares exceptions. (V. surtout Bruxs. Das Recht
des Besitzes).

On semble accepter le droit romain comme s'il ne pouvait
pas étre autrement que tel qu'il nous est parvenu, et comme
si la mission de la science se bornait & en faire l'exposition la
plus exacte possible. Le caractere fondamental de toutes les pro-
ductions scientifiques en matiére de droit romain, depuis des
siecles, est celui du positivisme dégagé de préventions. Notre

| scepticisme ne s'éléeve pas au-dessus des questions purement
positives, dont il ne se lasse point, du reste, de s'occuper. Il
nous suffit de connaitre les faits, les juger nous importe peu.
Mais cette raison des faits se dégage-t-elle done si bien d'elle-
méme, que la science n'ait pas davantage i s'en préoccuper?
Ce serait une grande erreur de le croire, et il faudrait pour
professer pareille opinion, n'avoir pas la moindre notion de
I'importance et de I'étendue de ce probleme. D'un autre coté,
notre jurisprudence, dans sa tendance pratique, est-elle done
si indifferente & toutes les questions qui ne se rapportent pas
immdédiatement & Papplication pratique du droit? Non certes,
et le zele avec lequel on cultive 'histoire du droit romain en est
la preuve la plus convaincante.

Mais faisons-en 'aven : la négligence apportée en cette ma-
tiere, ne témoigne pas du manque de volonté, elle dénote I'im-
puissance. Ce qui fait défaut & notre jurisprudence romaniste,
au point de yue d'une véritable critique du droit romain, de la
recherche de son essence intime et de ses derniers fondements,
c'est la capacité subjective aussi bien que 'appareil scientifique
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objectif. La jurisprudence est contrainte par la nature méme
de Vobjet vers lequel tend toute son activité, & observer conti-
nuellement de pres, la loupe exégétique & la main, si j'ose ainsi
m’'exprimer. Cette tendance s'est si bien développée en elle par
I'exercice, son appareil scientifique, ses loupes et ses micros-
copes sont si finement travaillés, qu'elle peut en quelque sorte
voir circuler le sang dans le texte le plus petit et le plus insigni-
fiant des Pandectes et de Gaius. Mais si de pareilles ohserva-
tions microscopiques aiguisent 'eil, cest au préjudice de la
longueur de la vue, et il en résulte méme & la fin une aversion
pour les points de vue de longue portée. C'est ainsi qu'on expli-
querait que tel qui distingne de prés un grain de sable, ne
trouve plus dans les considérations plus éloignées que des
contours confus, des bulles de savon bounes tout au plus pour
des esprits superficiels, Le probleme que nous nous proposons
demande au contraire que Uesprit procéde par des considéra-
tions éloignées et qu'il observe & distance. Pour juger le droit
romain, il ne faut pas s'attacher a ses dispositions isolées, il
faut les considérer dans leurs principes mémes : aussi serons-
nous constamment foreés d'abstraire. Au lien de la loupe, il
nous faudra, que I'on me pardonne la comparaison, le télescope; |
c’est-ii-dire qu'au lieu de nous livrer & une critique hornée & la J
forme de la transmission du droit romain, aux manuscrits, aux
rariantes, ete., il nous faudra entreprendre la critique, 'histoire
naturelle du droit en général. Celui qui veut mesurer, doit avoir|
une mesure, et la mesure pour juger un droit particulier ne
peut nous étre fournie que par la doctrine de la nature du droit
en général et de la forme sous laquelle elle se manifeste. Mais
combien cette doctrine est pauvre en instruments, combien est
restreint le capital de notions, de considérations et de points de
vue (que nous offre la jurisprudence moderne pour une pareille
entreprise. Plus que tout autre, dans le cours du travail, j'ai
souffert de cette pénurie. Que de phénoménes n'ai-je pas di
négliger, sans en tiver parti, avec la certitude cependant gu'ils
renfermaient une richesse intellectuelle qu'un élargissement de
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la synthése philosophique du droit aurait suffi & mettre en évi-
dence. Ce qui arrive tous les jours dans la vie, se rencontre aussi
dans la science; nous passons, sans y penser, &4 coté de maint
phénomene remarquable, et le jour ot il fixe notre attention,
nous trouvons incompréhensible notre distraction antérieure.
L'é¢tonnement est, d'aprés Praron, le commencement de la phi-
losophie. C'est ainsi qu'une époque future trouvera inexplicable
que notre jurisprudence actuelle, qui a cependant une si haute -
connaissance da droit romain, ait été si peu apte pour en ob-
server les propriétés caractéristiques, et que nous soyions restés
aveugles & ce qui, plus tard (alors que 'on aura trouve le véri-
table point de vue), sera pergu par les yeux de tous.

Il m’a semblé souvent, dans le cours de ce travail, que j'avais
devant moi les espaces infinis d'un firmament étoilé. Les résul-
tats de mon observation renforcent tous les jours en moi la
conviction qu'un esprit investigateur trouverait encore ici un
incommensurable champ de découvertes. Mais & chaque pas que
Je fais, je me vois arrété (pour continuer la comparaison), par
I'insuffisance des appareils du laboratoire, et je me persuade de
plus en plus que c'est 14 ce qu'il fant d’abord aceroitre et amé-
liorer, pour agrandir le champ des découvertes. A mesure que
la doctrine générale du droit naturel se perfectionnera sur le
tervain de la phitosophie du droit et du droit comparé; a me-
sure qwelle Senrichiva d'iddes nouvelles et de points de vue now-
veaux, la notion de la véritable essence du droit romain deviendra
plus vaste, Mais cette doctrine du droit naturel est elle-méme
encore dans l'enfance aujourd’hui. Cet ouvrage, outre son but
principal, tendra & enrichir encore cette doctrine, a établir,
a T'occasion de Tappréciation d'un droit particulier, des points
de vue qui sont emprantés & I'essence du droit en général et
réclament une place parmi les vérités générales. Pour les adapter
a ce but spécial, je serai obligé de discuter séparément le fonde-
ment de chacune de ces données, mais je ne leur donnerai pas
un plus grand développement que ne le comporte le but méme
que je veux atteindre,
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Les paragraphes qui vont suivre sembleront démentir cette
promesse. Ils tracent, en effet, la véritable méthode de Texpo-
sition historique du droit. Il est évident que notre sujet appar-
tient & 'histoire du droit, car on ne saurait juger du droit
romain sans en approfondir I'histoirve. L'exposé de la méthode,
mieux que tout autre moyen, indiquera en quoi notre sujet
différe de l'histoire du droit romain. Je pars de lidée que
toute exposition de IDhistoire du droit doit répondre & la
double notion de I'histoire et) du droit — régle si naive qu'il
semblerait que jamais aucun historien du droit n'aurait di la
perdre de vue. Mais combien d’expositions de I'histoire du droit
romain ne témoignent-elles pas précisément du contraire? Com-
bien n'y a-t-il pas de ces exposés qui ne contiennent ni une
histoire, ni histoire du droit; qui ne forment qu'un recueil de
matériaux de droit historique, coordonnés par ¢époques et par |
matiéres, qu'un inventaire de 'histoire du droit romain? L'ana-"
lyse qqui va suivre montrera les vices fondamentaux de la mé-
thode dominante. Ces vices sont si profondément enracinés qu'il
ne suffisait point de les réfuter par les faits, mais que j'ai jugs
indispensable de faire précéder cette réfutation par U'exposé de
la seule méthode exacte & mon avis, Or, cet exposé demandait le
développement simultané des conséquences qui découlent pour
I'historien du droit de la double notion du droit et de 'histoire.
Il n'entre pas dans mon but d'entamer une analyse philoso-
phique de ces deux notions; jai da prendre pour point de deé-
part des vérités indiscutables et me contenter de simples résul=
tats. Tout le monde sait que les vérités les plus élémentaires
sont bien souvent perdues de vue ou restent sans application,
et cette ancienne maxime trouve ici une nouvelle confirmation.
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TITRE II.
METHODE DE 1EXPOSITION HISTORIQUE DU DROIT.
Cuaritre 1. — Conditions contenues dans la nature du droit.

1. Anatomie de l'organisme du droit. — Iléments dont il se compose :
Réoles, notions, institutions juridiques. — Organisation psychique du
droit. — Différence entre le droit objectif et sa connaissance subjective.
— (Eléments latents du droit). — Mission de la science,

3. Le droit, suivant l'idée actuellement dominante, est un
organisme objectit de la liberté humaine. Il n'est plus contesté
aujourd’hui, que le droit n'est point, comme on se le ficurait
autrefois, une aggrégation extérienre de dispositions arbitrai-
res, qui doit son origine & la pensée du législateur; il est, au
contraire, comme le langage d'un peuple, le produit interne et
réglé de I'histoire. L'intention et le calcul humains contribuent
sans doute, a le former, mais I'un et l'autre frowrent plutot
quiils ne eréent, car les rapports sur lesquels se fonde la vie de
I'espece humaine ne dépendent point d'eux pour naitre et se for-
mer. Le droit et ses institutions ont surgi sous 'impulsion de la
vie; c¢'est elle qui leur conserve leur incessante activité exté-
rieure. La forme que le caractére du peuple et tout son mode
d'existence ont imprimée aun (h_'oit' précéde toute pensée, toute
volonté législative, et celle-ci ne peut y toucher sans que sa
tentative ne tourne & sa propre confusion. Lorsque nous con-
templons I'histoire de la formation du droit, nous la voyons se
dérouler constamment sous la perpétuelle influence du caractére,
du degré de civilisation, des rapports matériels, des vicissitudes
du peuple; en présence des puissantes forces historiques qui la
régissent, la coopération de la raison humaine, voulant créer
an lieu de rester un instrument, se réduit & rien.

Le droit comme création réelle, objective, tel qu'il se mani-
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feste & nous dans la forme et le mouvement de la vie et du
commerce extérieur, peut étre envisagé comme un organisme :
clest & ce point de vue que nous allons nous placer pour en faire
toute notre étude. En nous servant de cette image, nous attri-
buons au droit tous les attributs d'un produit naturel : I'unité
dans la multiplicité, 'individualité, 'augmentation par la force
interne, ete. Cette comparaison, les expressions : organique,
croissant naturellement, ete., sont aujourd’hui fort & la mode;
mais ce n'est i souvent qu'une brillante enseigne, servant &
masquer un procédé purement mécanique, quune profession de
foi consistant en des mots, et que l'on étale dans les premiers
paragraphes pour pouvoir ensuite la démentir en fait.

Tout organisme peut étre considéré & un double point de vue :
anatomique et physiologique. Le premier a pour objet les ¢lé-
ments de cet organisme et leur action réciproque, en d’autres
termes sa structure; le second ses fonctions. Nous allons consi-
dérer le droit sous ce double aspect (7), et nous occuper d’abord,
dans ce paragraphe, de sa structure.

L'organisme du droit, comme tout autre, se compose de di-
verses parties. Plus ces parties sont nobles et délicates dans leur
organisation, moins elles se montrent & la surface, et plus

(7) Depuis la publication de la premitre édition de cet ouvrage , Jai
remarqué un passage de Bexrtman, qui considére le droit d’une manicre
analogue. Ce passage se trouve dans le Traité de législation de JEREMIE
Bestiay, édition Er. Dumoxt. Paris, 1802, p. xxur. « Ce n'est pas dans

» les livres de droit, dit-il, que jai trouvé les moyens d'invention et des

modéles de méthode : ¢’est plutot dans les ouvrages de métaphysique,

de physique, d’histoire naturelle, de médecine. Jétais frappé, en lisant

quelques traités modernes de cette science, de la classification des maux
et des remédes. Ne pourrait-on pas transporter le méme ordre dans la

législation? Le corps politique ne pourrait-il pas avoir son anatoniie,

sa physiologie, sa nosologie, sa maticre médicale? Ce que j'ai trouvé dans
les Tribonien, les Cocceji, les Blackstone, les Vattel, les Pothier, les
Domat, est hien pea de chose : Hume, Helvetius, Linnée, Bergmann,
Cullen, m’ont été bien plus utiles, »
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I'homme tarde & en avoir conscience. Il en est de méme du
droit. Chez tout peuple, la connaissance de l'organisation du
droit, pénétrant de plus en plus dans la nature intime des choses,
a eté longue & acquérir. Exprimer le résultat des connaissances
acquises, ou formuler le droit, tel est le fruit de cette aectivité
appliquée & la connaissance du droit. Clest en partie I'cuvre du
peuple, qui exprime sous forme d'adages les lois qu'il a remar-
quées dans la pratique; c’est en partie aussi I'euvre du législa-
teur qui exprime et sanctionne le droit existant sous forme de
sentiment ou de droit coutumier; c'est en partie enfin 1'wuvre
de la doectrine et de la pratique qui acquitrent connaissance
des dispositions de droit en vigueur et de leurs conséquences.
Cette triple action combinée tend & faire acquérir la connais-
sance du droit, et reste régie par la régle, indiquée plus haut,
que 'on n'aequiert que peu & peu la connaissance de la nature
intime des choses que tout d’abord on commence & percevoir par
leur surface extérieure. Nous allons le prouver, et en suivant
I'esprit humain dans ce travail, nous apprendrons & connaitre
I'échelle de I'organisation du droit lui-méme.

Ce que l'esprit humain percoit en premier lieu, ce sont les
parties saillantes, extérieures, pratiques du droit, les parties
dont 'action doit le frapper immédiatement : les »égles die droit,
L’esprit voit quelque chose qui arrive et se répéte constamment, il
sent que cela doit arriver, il traduit cette nécessité en mots, et
ainsi naissent les régles du droit. Mais combien ces abstractions
sont loin de la réalité, & laquelle elles sont empruntées! Combien
I'image qu’elles nous donnent de cette derniére est grossiére et
incompléte! Elles ressemblent aux premiers essais plastiques
d’un peuple: et de méme qu'on ne saurait conclure de ces essais
que les hommes et les animaux de cette époque fussent
semblables & ces représentations imparfaites, de méme on ne
| saurait admettre que l'ensemble des régles juridiques de la pé-
{ riode denfance d'un peuple offre une image fidéle de son

droit. Ce ne sont que des contours grossiers, essentiellement

destinés & étre suppléés et complétés par Paspect de 1a vie,
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Entre eux et le droit tel qu'il sapplique en fait, il y a sous le
rapport de la qualité aussi bien que de la quantité, la plus
grande dissemblance.

Cette assertion n'est-elle pas hasardée? Comment savons-nous
en effet que le droit a eu une autre étendue et une autre teneur
que ne nous l'enseignent les régles du droit qui nous ont été
conservées? La réponse est simple. IPour reproduire exactement
un ohjet, une double qualité est nécessaire : se le représenter
fidélement et le rendre fidélement, ou en d’autres termes : e don
d observation et le talent de représentation, 11 faut done, en ce qui
concerne le droit, que celui qui I'expose sache trouver la véri-
table quintessence du droit sous 'enveloppe bigarrée des rapports
concrets de la vie, dont il doit extraire la régle. Dans la nature
extérieure qui nous entoure, nous passons tous les jours, sans
les voir, a coté de phénomenes importants. Le hasard seul, sou-
vent, attire sur eux I'attention de 'observateur et le conduit aux
découvertes les plus intéressantes. Il en est de méme dans le
monde moral, et & un degré bien supérieur, car sur ce terrain,
rien ne se per¢oit que par les yeux de l'esprit. —

: Dans ce monde, nous nous trouvons en présence d'une organi-

“._sation déterminée, et nous sommes si bien habitués & la voir se’
continuer uniformément que nous ne songeons jamais & nous
demander jusqu'd quel point cet ordre est purement factice et
accidentel, ou juridique et nécessaire. Si par hasard quelqu'un
trouble cet ordre en quelque point, notre attention s'éveille ,
nous nous demandons la raison de cet ordre établi. Poser cette
question c'est la résoudre, c'est connaitre. Clest ainsi que la
connaissance du monde moral doit en quelque sorte au hasard
ses plus riches découvertes. Pour un grand nombre de celles-ci,
la solution a &¢té moins laborieuse que la demande. La science
qui ne voulait point interroger avant d'avoir une réponse bien
claire 4 donner, a souvent vu le hasard lui-méme poser nette-
ment les questions qu'elle avait & résoudre.

La connaissance du droit s’acquiert péniblement et lentement -
maintes choses échappent au regard de la science, méme lors-
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quelle est au comble de la maturité. Si grande qu'ait ¢té I'habi-
leté des jurisconsultes classiques de Rome, il existait cependant,
méme de leur temps, des régles du droit qui leur restérent in-
connues, et qui furent mises en lumiére la premiere fois, grace
aux efforts de la jurisprudence actuelle : je les nomme les régles
latentes du droit. Cela est-il possible, nous demandera-t-on, en
objectant que pour appliquer ces régles il fallait les connaitre?
Pour toute réponse, nous pouvons nous horner i renvoyer aux
lois du langage. Des milliers de personnes appliguent chagque
jour ces lois dont elles n’ont jamais entendu parler, et dont le
savant lni-méme n'a pas toujours pleine conscience ; mais ce qui
manque  'entendement est suppléé par le sentiment, par 'in-
stinet grammatical (%).

(#) Je ne puis laisser de rapporter ici la remarque faite par un linguiste
dont jaurai encore souvent a utiliser les travaux, dans le cours de cet
ouvrage : Porr, Etymologische Forschungen (Recherches étymologiques sur
les langues indo-germanigues, ete.), tome I, 1833, p. 146 : « Cette myopie
renversée qui permet de voir les objets éloignés, mais non les plus pro-
ches, se manifeste dans ordre intellectuel chez I’homme, surtout lors-

qu'il ’'agit de la connaissance de sa langue maternelle. Pour ’étranger,
celle-ci présente an premier coup-d’eil une foule de singularités, dont
précisément a cause de habitude, celui qui la parle depuis son enfance

ne s’apercoit jamais ou s’apercoit trés-difficilement. L’attention du
premier est excitée par Uextérieur seul, tandis que chez le second ¢’est
la force de la volonté qui produit le désir d’observer. De la ce phéno-
meéne trés-connu, qu’en régle générale on n’apprend & connaitre sa
langue maternelle a fond, qu'aprés avoir appris des langues étrangéres

et qu'il est presque plus difficile de faire une grammaire de sa langue

maternelle, que la grammaire dune langue étrangere. Lie plus erand lin-
» q g g g I g

cuiste serait peut-¢tre le plus mauvais grammairien et réciproquement.
Il en résulte que nous devons combattre la folie de ceux qui tiennent
pour sacrée, partout et toujours 'autorité d’un grammairien national.

Mais il y a des Béotiens de cette espéce, et on a beau les chasser i coup
de hiton, ils reviennent toujours i la charge. » — Au lieu de langie

)

et de grammairien nationawa, éerivons les mots droit et jurisconsulte na-

tionaux, et nomine mutato narratur fabula de te,

Source : BIU Cujas



METHODE. — NOTION DU DROIT. § 3. 31

La découverte des régles du droit existantes a done pour con-
dition le don d'observation. Il est évident cependant que cette
faculté d'observation est plus ou moins développée selon la di-
versité des temps et des individus, et que sa mesure dépend du
degré de culture intellectuelle de I'observateur. Nous ne sommes
pas injustes, par conséquent, lorsque nous disons aux peuples
mcultes et grossiers : vous n'avez compris que la plus petite
partie du monde juridique qui vous entoure; l'autre partie
cchappe & votre intelligence et ne vit que dans votre sentiment ;
vous vivez dans des rapports juridiques sans connaitre la nature
de ces rapports; vous agissez d’aprés des lois que nul de vous n'a
exprimées; les régles de droit dont vous avez connaissance, ne
sont que des échappées de lumiére isolées que le monde du
droit réel projette dans votre entendement!

+ Nous avons indiqué comme seconde qualité nécessaire pour
établir les régles du droit, le powvoir de les formuler, ou la puis-
sance de donner aux régles découvertes expression qui leur
convient. Cette qualité suppose la connaissance exacte des ré-
gles, mais celle-ci seule ne suffit point; bien des notions appa-
raissent claires et distinctes & notre esprit, et cependant nous
ne pouvons les traduire en paroles que de la facon la plus
incompléte. Tout droit, méme le plus parfait relativement, nous
offre des exemples de formules fausses, c'est-a-dire derreurs
résidant non dans les dispositions elles-mémes, mais dans leur
expression : preuve de la haute difficulté de 'opération dont il
s'agit ici (*). Si done aux époques de la plus haute maturité
intellectuelle,, 'on ne réussit pas toujours & donner sa formule
exacte & une régle juridique, combien cette faculté ne doit-elle
pas rester imparfaite chez une génération moins habituée encore
au travail mental ¥ Quelle grande différence n'y a-t-il point, par

(") Observation souvent faite par les jurisconsultes romains. V. par ex.,
L. 1, L. 202 de R. J.(50.17), L. 32 pr. de usur. (22.1), L. 1 pr. de reg.
cat. (34.7).
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conséquent , ici, entre le dioit véel et le droit formulé. La formule
sera tantot trop étroite, tantot trop large; tantdt les conditions
essentielles de la régle seront passées sous silence, soit qu'on
n'y ait pas songé, soit qu'on les ait considérées comme évidentes
par elles-mémes ; tantdt la régle sera congue d'une facon géné-
rale sans faire mention des modifieations nécessaires; tantot
elle apparaitra lite & une espéce particuliérement saillante,
tandis que par sa valeur pratique elle concerne le genre tout
entier, ete. :

Cette différence entre le droit formulé et le droit réel est
autant quantitative que qualitative, extensive autant qu'inten-
sive, en d'autres termes, & ¢oté des régles expresses du droit il
y a les regles latentes; et les régles expresses elles-mémes n'ont
pas toujours une formule adéquate, de sorte qu'il est au pouvoir
de la théorie d’accroitre, an moyen du droeit existant, la somme
des régles juridiques et méme de perfectionner celles-ci. Cette
différence varie selon la diversité du temps et des peuples; elle
n'est pas déterminée seulement par le degré de civilisation,
mais aussi par la variété des facultés naturelles et du talent
inné. Certains peuples sentent moins la nécessité d'avoir
conscience de leur droit et de le fixer extérienrement, d’autres
sont uwj_zw animés de cette tendance et possédent les dispo-
sitions naturelles nécessaires & cet effet. C'est bien plutot dans
la qualité ou la perfection des régles du droit, que dans leur
quantité ou leur richesse que se révéle ce don d'expression dont
nous nous occupons : et en cette matiére méme la fécondité
quantitative peut souvent étre prise pour un signe de fai-
blesse ().

Cette différence entre le droit formulé et le droit réel varie
selon le degré de civilisation, mais elle ne s'efface jamais entie-
rement. Jusqu'aujourd’hui du moins, Pexpérience a démontré

(*) Nous le prouverons plus loin en fraitant du coté systématique
du droit.
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que le droit est une source in¢puisable, ot la pratique et la
théorie puisent sans cesse des régles subjectivement neuves,
¢'est=d-dire restées jusqu'ores inconnues, et les formules de tous
les temps se sont montrées jusqu'a heure actuelle susceptibles
de développement et de perfectionnement.

Pasn'est besoin de dire que les formules purement doetrinales
sont constamment remanices et prennent tous les jours des
formes nouvelles : mais il est utile, pour les personnes étrangeres
au droit, de faire remarquer qu'il en est de méme des régles
exprimées dans les lois, non seulement — ce qui va de soi —
lorsque le législateur lui-méme redresse ses erreurs, mais en-
core, sans l'intervention du législateur, sur le terrain de la
doctrine pure. Cela se fait en partie au moyen de l'interpréta-
tion, qui fixe le sens véritable de la loi, et Toppose & une ré-
daction trop étroite ou trop large, en partie par l'extension
analogique, laguelle contient un développement de la loi, en ce
qu’elle enseigne que la disposition legale a été erronément limi-
tée & un état de fait non essentiel, & une espéce isolée, au lien
d’étre appliquée au genre tout entier, et qu'elle doit, par consé-
quent, étre étendue au-deld des limites étroites qui lui ont été
posées ().

Arrivés ainsi a cette conclusion qu'entre le droit objectif, tel
qu'il existe et est appliqué, et son expression sous la forme de

(") 11 y aura le plus souvent lieu a V'extension par analogie, lorsqu’a
I’époque de la publication de la loi on ne connaissait encore que certaines
especes isolées du genre, et que depuis il en a surgi d’autres; par exemple,
une loi ancienne parle, a propos de fausse monnaie, d’argent monnayé, et
dans la suite, on crée le papier monnaie. Pour étendre la loi a ce dernier,
la doctrine part de cette idée . la loi a en pour objet le genre: argent
(instrument d’échange publiquement certifié), mais elle parait étre lice a
une espéce (argent métallique), parce qu’au temps de sa confection, le
genre et cette seule espéce se confondaient. Son objet essentiel n’était
point ce qui distingue V'espéce (le métal), mais ce qui est commun aun
genre (I'argent), Voyez § 44,

Source : BIU Cujas



(3

34 INTRODUCTION. — TITRE II. — CHAP. I.

régles de droit, il n'y a point une concordance compléte, il faut .
que nous répondions & une question qui s'est assurément pré-
sentée & Vesprit de plus d'un lecteur. On pourrait croirve, en
effet, que ces formules juridiques défectueuses ont dit exercer
ane influence défavorable sur le droit lui-méme. Or, cela est-il
vrai? Il fant distinguer. Ce danger est moindre aux époques ol
les formules sont le plus imparfaites, parce que l'art de for-
muler le droit est encore dans I'enfance. Kn effet, partout on
l'application de ces formules conduirait & un conflit avec le
droit, tel qu'il vit ohjectivement dans la réalité et subjective-
ment dans le sentiment et dans la pensée, cette derniére inter-
vient pour les rectifier (*2). Entre les régles du droit et le droit
réel existe le méme rapport qui est indiqué par un jurisconsulte
romain ('*) pour les regulae juris: requla est, quae rem, quae est,
BREVITER erarral ! NON UT EX REGULA JUS SUMATUR, sed ex
Jure, QUOD EST, regula fiat. Il importe aussi de remarquer,
d'une part, que les relations juridiques sont relativement peu
compliquées dans ces temps primitifs; dautre part, que ces
régles de droit paraissent aux contemporains, qui ont tous les
jours sous les yeux les relations juridiques conerétes pour les-
quelles elles sont faites, sous un tout autre jour qu'a celui qui
les observe & une époque plus avancée. Aux premiers, il suffit
d'une esquisse incompléete, parce qu'elle reproduit en eux 1'image
entiere, mais le dernier n'y apercoit plus que des contours in-
formes. On pourrait définir ces formules : le compte que se rend
un peuple du développement de son propre entendement juri-
dique. Quelque défectueuses, quelque inintelligibles méme
qu'elles solent pour quiconque ne se trouve point dans les

(**) Je renvoie de nouveau ici a’analogie du langage. Les régles gram-
maticales erronées nuisent moins que jamais a 1'usage de la langue, aux
époques ot Part des abstractions grammaticales n’est encore que peu
développé.

(*") Pavr, L. 1 de R. J. /50.17).
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- conditions requises pour les comprendre, elles n'en sont pas
moins complétement suffisantes pour celui qui sait y suppléer
par sa propre conception de la vie et par le sentiment du droit
commun & tous les hommes.

Sile cours du temps diminue la fraicheur et la vivacité de la
perception immédiate du droit, linfluence de la théorie sur
I'application du droit n'en devient que plus prépondérante :
mais en méme temps augmente aussi la possibilité de préjudices
pratiques prenant leur source dans les erreurs commises par
la théorie en formulant les régles de droit. Par bonheur, &
mesure que la nécessité d'une expression théorique plus exacte
du droit s'impose davantage, le pouvoir de lui donner satis-
faction devient plus étendu. L'art de formuler le droit se rap-
proche toujours de plus en plus du droit, il tend & transformer
en un mroir fidéle, ce qui n'était quune ébauche dépourvue
de formes.

Quelle est maintenant la conclusion des observations qui
précedent, en vue du but que nous poursuivons, quelles sont
les conséquences qui en découlent sous le rapport de la mé-
thode de lexposition du droit? Nous en déduisons deux
propositions, ou pour parler plus exactement, une idée qui
nous sera utile & deux points de vue différents \En effet, I'idée
fondamentale que nous avons développée jusquiici, que les
régles du droit ne sont que les points saillants pratiques et
extérieurs du droit, mais qu'ils n’épuisent son contenu réel ni en
Ctéﬂfuulyﬁg"ﬁrcmenbltc, cette idée fondamentale nous donne
a la fois un avertissement et un encouragement. Elle nous
avertit quil ne faut point identifier le droit d'une époque
quelconque avec ses régles juridiques. Moins une époque est
avancée, moins elle est apte & abstraire et & formuler, moins
aussi nous devons nous attendre & trouver dans ses régles juri-
diques, comme dans ses premiéres grammaires imparfaites, une
représentation exacte de son droit ou de son langage. Fussions-
nous méme en possession de toutes ces régles, encore n'aurions-
nous pas une image fidéle de son droit. Ce qu’elles nous don-
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nent, cest la conscience quavait cette ¢poque de son droit,
et non le droit lui-méme, A cet avertissement vient se lier né-
cessairement linvitation & formuler plus exactement le droit
Ini-méme ou les régles du droit (puisque nous ne nous occu-
pons ici que de cette partie), et & mettre en lumicre les régles
latentes.

Ce parait étre, an premier abord, une bien grande témérité
de Ia part de I'historien, vivant plusieurs milliers d’années plus
tard, de prétendre, le premier, donner leur véritable forme aux
regles de droit du passé. Il est paradoxal en apparence, de
vouloir découvrir une régle de droit longtemps aprés qu'elle a
cesse d'exister. Mais cela est-il si téméraire en réalité ? Que
d'événements historiques ne sont compris pour la premiére fois
que longtemps aprés qu'il se sont passés! Que d'individus ne
sont appréciés a leur véritable valeur que lorsque depuis long-
temps la tombe s'est refermée sur eux! Toute époque est une
énigme que la postérité seule a le pouvoir de résoudre. Sile
regard de la postérité ne portait pas plus loin que celui des
contemporains, 'histoire serait une science morte, condamnée
a une ¢ternelle immobilité. Elle pourrait se contenter de faire
imprimer, pour toutes les époques, les récits journaliers des
¢vénements. Le méme droit dont use 1'historien en soumettant
ses sources o la eritique, et en se faisant ainsi une image indé-
pendante du passé, je le revendique pour l'historien du droit.
Les formules traditionnelles du droit du passé sont les poteauae

_e‘fh:r‘hflatmns et non les bornes de ses recherches. T

[aisons maintenant un pas en avant dans Pexamen de la
structure de l'organisme juridique. Les régles du droit dont
nous nous sommes oceupés jusqu'ici, se déduisent par voie d’ab-
straction de l'examen des relations de la vie, elles sont faites
pour en exprimer et en fixer la nature intime. Il faut souvent
le concours de plusieurs de ces régles pour établir la forme
juridique d'une seule relation de la vie; elles trouvent alors
dans ce but commun leur point de réunion, elles 'entourent
comme les muscles entourent les os. La relation de vie ainsi
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traduite en forme juridique, peut étre & son tour dansun rap-
port de dépendance envers une autre relation, avec laguelle
elle est connexe: par exemple comme phase ou moment tran-
sitoire de cette derniére, témoin I'acquisition ou la perte des
droits vis-i-vis des droits eux-mémes; ou comme conséquence,
témoin la succession de 'héritier dans les dettes de son auteur,
a légard de ladition de I'hérédité; ou comme espéce dun
genre, témoin le contrat de vente, en regard des contrats en
géndéral, et ceux-ci vis-d-vis des obligations. De cette maniére

" les divers rapports juridiques de la vie, qui comme tels, peuvent
étre Uobjet d'un examen séparé, se réunissent autour de quel-
ques grandes unités systématiques : les institutions juridiques,
— qui, pour employer un langage ﬁguré,'nous représentent
l'ossature du droit, & laquelle se rattache sa substance enticre,
composée des régles du droit.

La mission de la science est d'étudier cette disposition des
membres du droit, et de chercher la véritable place des plus
petits aussi bien que des plus grands. Ce coté systématique
de la jurisprudence est infiniment plus important qu'il ne
parait au premier abord; aussi en ferons-nous l'objet d'un
examen spécialement approfondi.

La grande importance de cette mission de la jurisprudence
ne résulte point de ce que 'on ne saurait comprendre le droit
sans connaitre sa connexion systématique, car tel est le cas
pour tout objet de l'entendement. D'autre part, il est devenu
superflu, anjourd’hui, de faire remarquer que le systéme, en
matiere de droit comme pour toute autre branche de connais-
sances, ne doit pas étre un ordre artificiellement appliqué &
I'objet, mais un ordre que 'on extrait du fond méme de I'objet.
Le premier est une logique schématique étrangere & l'objet et
dans lequel on le fait entrer avee violence, cest un réseau
que I'on peut jeter aussi bien sur tel droit que sur tel autre,
et qui entrave, plutot qu'il ne facilite, lintelligence de la
structure de 'objet individuel. Qui dit systéme, dit ordonnance
interne de la chose méme ; tont systéme est donc parfaitement
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individuel, chaque droit a son systéme propre qui ne convient
point aux autres.

Lesprit systématique appliqué an droit a cela de particulier,
qu'il ne sert pas seulement, comme dans les autres sciences, i
mettre chacune des parties & sa vraie place, mais ce procédé
de forme exerce encore une réaction matérielle sur l'objet méme
auquel il sapplique; il s'opére par son moyen une transforma-
tion interne des régles du droit. Les régles duw droit se réunissent
en quelque sorte en une agriégation plus élevée, clles dépouillent
leur forme de commandements et de défenses, pour revétir celle
d’éléements et de qualités des institutions juridiques. Clest ainsi
que naissent, par exemple, les définitions des institutions, les
faits constitutifs des actes juridiques, les qualités des personnes,
des choses, des droits, les divisions de toute espéce, ete. L'homme

ctranger an droit, habitué & se représenter une régle juridique |

sous une forme impérative, ne peat comprendre qu'une grande
partie du systéme juridique puisse se dépouiller entiérement
de cette apparence, et encore moins, que les définitions, les divi-
sions, ete., en un mot la logique dogmatique, renferment une
importance pratique plus intense que les régles du droit. Cette
logique du droit est en quelque sorte la fleur, le précipité des
regles du droit; une seule définition hien faite peut comprendre
le contenu pratique de dix régles antérieures. Prenons-en quel-
ques exemples et commencons par quelques propriétés des
choses, dont on ne dirait nullement qu’elles doivent lear ori-
gine & des regles du droit, et qu'elles n'ont fait que se convertir
de nouveau en régles juridiques.

Le premier exemple d'une conversion pareille se trouve dans
la division des choses en res in conunercio et extra commerciunm.
Laregle de droit qui se cache sous cette division, c'est qu'il y a
certaines choses qui sont complétement soustraites a la puis-
sance privée, Cette conversion est plus difficile &4 reconnaitre
dans la division des choses en choses composées et simples,
choses divisibles et indivisibles, car cette division ne concerne
pas une qualité juridique, mais une simple qualité naturelle des
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"choses. Elle a cependant une efficacité pratique; elle renferme,
par exemple, la régle suivante : lorsqu'une chose est jointe a
une autre de telle ou telle qualité, tous les rapports juridiques
qui régissaient d’abord la chose jointe s’éteignent; si elle est de
telle ou telle qualité, la possession seule SEteMit, Ta propriété et
les autres droits continuent; aussi longtemps que dure la réu-
nion, le propriétaire de la chose composée se trouve dans tel ou
tel rapport avee les parties qui la composent; si la réunion cesse,
il arrive telle chose de la possession et de 'usucapion, et telle
autre chose de lu revendication et de la propriété, ete. En un
mot, il y a beancoup de questions pratiques nées de la décom-
position d'une chose en plusieurs, ou de la réunion de plusieurs
en une, qui peuvent étre résolues médimtement par le dévelop-
pement des qualités des choses dont il est ici question.

(Citons encore comme exemple la définition d'un droit quel-
conque, par exemple du gage. On le définit ainsi : le droit
de gage est un droit sur la chose d’aulrui, par lequel on peut
la vendre et en employer le produit & acquitter une créance.
Cette détinition renferme les regles de droit suivantes: 1) la
convention qu'un créancier pourra vendre la chose d’autruipour
éteindre sa créance est juridiquement valable; ;) g1 la chose
sort de ses mains, il a une action contre le tiers possesseur en
restitution de cette chose (in rem actio); :'3‘) la chose donnée
en gage doit étre la chose d'autrui, on ne peut avoir de droit
de gage sur sa propre chose, et ce droit s'éteint par consé-
quent, lorsque le eréancier acquiert la propriété de la chose
engagcée ; l'existence d'une créance est une condition du
droit de gage, il s'en suit que ce droit s’éteint lorsque la créance
vient & s'éteindre et qu'il ne nait que s'il existe une créance, cte

Cette précipitation des régles du droit en définitions juridi-
ques est ce qui différencie le développement et lintuition
scientifiques du droit, de son exposition dans un code. Le 1égis-
lateur peut se borner & établir ses volontés dans leur forme
originaire, immédiatement pratique; la science au contraire
n'a pas seulement la mission d'expliquer et de coordonner ces
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volontés, mais elle doit aussi les réduire en ¢éléments logiques
de son systéme. Le législateur nous offre pour ainsi dirve des
corps composés, qui ne l'intéressent que par leur utilité immé-
diate, la science au contraire en entreprend I'analyse et les
résoud en corps simples. Cest dans cette opération que l'on
voit que des régles en apparence hétérogénes ont ¢té composces
a l'aide des mémes éléments, et qu'elles peuvent deés lors étre
effactes ; que mainte régle ne diftére d'une autre qu'en un seul
point, et quil suffit d'indiquer ce dernier; que mainte regle se
compose uniquement de plusieurs éléments dont la notion est
simple, et qu’il suffit par conséquent de réunir ces éléments
pour obtenir la régle. Par une analyse pareille s’acquiert la
connaissance de la véritable nature des régles du droit; elle
offre cet avantage, que la science au lieu d'une foule innom-
brable de regles les plus diverses, obtient un nombre déterminé
de corps simples, au moyen desquels elle peut recomposer,
lorsqu’elle le veut, chacune des régles du dvoit (). La simpli-
Les définitions ainsi acquises ne sont pas de simples décompo-
tions des régles de droit proposées, au moyen desquelles on ne
peut reconstituer que ces régles mémes; mais cette analyse a un
mérite bien plus précieux, en ce qu'elle fournit la possibilité d’ac-
croitre le droit au moyen du droit lui-méme, de l'agrandir par
ses propres forces intrinsérques, La combinaison des divers élé-
ments permet & la science de créer de nouvelles notions et de
nouvelles régles. Les notions juridiques sont fécondes, elles
saccouplent et en engendrent d’autres. Les régles du droit,
comme telles, n'ont point cette force génératrice, elles sont et
restent elles-mémes jusqu’a ce qu'elles aient été réduites & leurs

(1) 1l peut y avoir, il est vrai, des dispositions qu’il est complétement
impossible de décomposer, ce sont des prescriptions purement positives
qui résistent a tous les efforts de la science et que 'on ne peut inscrirve
que comme régles, & la place qui leur convient dans le systéme,
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¢léments simples et qu'elles aient été placées ainsi, en ligne
ascendante comme en ligne descendante dans des rapports de
parenté avee dautres: en d'autres termes jusqu'a ce qu'elles
puissent témoigner de leur descendance d’autres notions, et en
créer & leur tour de nouvelles, tirées de leur propre sein ('),
Nous avons examiné jusqu'ici I'influence que cette analyse et
cette ordonnance systématique des régles du droit exercent sur
le droit méme. Elle consiste, en un mot, & élever les régles du

droit aw rang d'éléments logiques du systeme. Mais ¢étte opéra- |
tion a pourla vie, aussi la plus haute importance. Elle nous |

fournit, pour ainsi dire, les réactifs simples pour les faits
concrets de la vie, qui sont infiniment compliqués, Celui qui
voudrait les résoudre, armé seulement des régles du droit,
serait dans un continuel embarras, car la vie a de si inépuisa-
bles combinaisons, que la casuistique la plus riche d'un code
paraitrait toujours mesquine en présence de ses espéces ton-
jours renouvelées. . Au contraire, avec ce petit nombre de réac-
tifs, nous résolvons chaque cas qui se présente. Je pourrais me
servir d'une autre comparaison encore, et appeler cette structure
systématique ou logique du droit, I'alphabet du droit. Le rap-
port qui existe entre.un code con¢u casuistiquement et un droit
réduit &4 sa forme logique, est le mémd?ﬁiiﬂ existe entre la

langue chinoise et la notre. Les Chinois ont pour chaque idée -

un signe particulier, la vie d'un homme suffit & peine pour les

(15) Pour en donner un exemple, supposons qu'un législateur nouveau
ait & remanier le droit de gage tout entier. La mission de la science con-
sistera a décomposer tout d’abord le droit de gage en ses deux éléments :
I’élément réel (droit sur la chose d’autrui) et I'¢lément obligatoire (les
rapports personunels de eréance entre le créancier gagiste et le débiteur).
Elle recherchera ensuite a quelle modification est soumise dans cette
combinaison qui forme le droit de gage, I'idée du droit sur la chose et
lidée de la eréance. Cette modification deviendra alors 'élément spécifi-
que du droit de gage, élément qui seul aura besoin d’une élaboration
ultérieure et dans lequel se trouve le principe générateur du droit de gage,

Sy
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connaitre tous, et les idées nouvelles réclament d'abord 'inven-
tion de signes nouveanx. Nous, au contraire, nous possédons un
petit alphabet au moyen duquel nous pouvons composer et décom-
poser tous les mots. Il est facile & apprendre et ne nous fait jamais
défaut. Un code casuistique contient pareillement une foule de
signes pour des eas particuliers déterminés. Un droit réduit a
ses ¢léments logiques, nous offre au contraire I'alphabet du
droit, au moyen duquel nous pouvons déchitfrer toutes les moda-
lités nouvelles de la vie, si extraordinairves qu’elles puissent étre,

On comprendra, maintenant, 'observation que nous avons
faite plus haut, que la richesse quantitative des régles du droit
est un signe de faiblesse. Elle dénonce 'impuissance de la force
digestive intellectuelle, 'absence de la force nécessaire pour
extraire la quintessence logique de la somme des rogles, et
pour convertir celles-ci en chair et en sang. C'est cette force
précisément que posséde la jurisprudence; elle constitue sa pro-
priété caractéristique, et son application continuelle aux régles
du droit est pour elle un devoir inéluctable (*%).

Remontons maintenant jusqu'a notre point de départ, et
faisons l'application des coneclusions auxquelles nous avons
abouti : nous possédons une compréhension plus large de orga-
nisme du droit; nous savons que la plupart des régles du droit
sont susceptibles de devenir des éléments logiques du droit;
ceux-ci, & leur tour, vont se ranger dans des catégories supé-

(') Le Précis des notions historigues sur la formation du corps des lois
russes, St Petershourg, 1833, jette une grande lumiére sur ces points,
Depuis le code de 1649, on avait publié 35,000 lois; de ce nombre il en
manquait beaucoup dans les collections privées, qui colitaient jusqu'a
5,000 roubles, et pour certaines époques plus de la moitié. Il y avait méme
une lacune de 43 années. Cela n’empécha pas la commission de chercher
dans le nombre insuffisant des lois, la raison de PVimperfection de '¢tat
du droit (p. 86) ! La jurisprudence ne prendra son essor, croit-elle, que
lorsque tout ce chaos aura ¢té organisé (p. 96, 100). — I eat été bien plus
sir, de briler la plus grande partie de ces vieux documents,
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rieures, de sorte qu'il ne reste plus que fort peu de chose des
regles du droit proprement dites. Cette précipitation, comme
nous 'avons appelée, des régles du droit en un systéme, n'est pas
une question de gout individuel, elle n’est point le résultat de la
mise en cuvre scientifique des matériaux. Elle est I'cuvre du
droit lui-méme. L'¢tudier, en mettant de ¢oté les regles du droit
proprement dites, ¢’est abandonner Iexamen incomplet et super-
ficiel de la matiére, et pénétrer dans son intelligence intiine.
De méme que le systéme n'est point quelque chose d'extérieur
introduit dans I'ohjet, mais n'est que son ordre propre, de méme
Pordonnance logique et la transsubstantiation des régles du
droit, résultant en apparence d'idées systématiques préconcues,
ne sont en réalité que l'affirmation de la véritable nature du
droit. Le droit apparait, & un @il exereé, comme un organisme
logique d'institutions et de définitions juridiques; & un @il
moins exercé, il ne présente qu'un ensemble de régles. Le pre-
mier de ces points de vue répond & la nature intime du droit, le
second n’en montre que le ¢oté extérienr, superficiel, consaerd i
la vie pratique.

Si, par rapport & ce coté extérieur du droit, nous avons été
amenés A dire que la connaissance en est entource de difficultés,
et que, par suite, elle reste souvent imparfaite, cela est encore
bien plus vrai lorsqu'il s'agit de la structure logique du droit.
La nécessité pratique immédiate ne conduit qu'a la connaissance
des régles du droit. Il faut qu'un peuple soit singulicrement bien
doué pour pouvoir de la connaissance de ces régles, s'élever de
honne heure jusqu'a la découverte de U'alphabet du droit. Nous

s

verrons que cest en cela précisément que s'est manifestée la
prédestination extraordinaire du peuple romain pour la culture
du droit. Les hautes difficultés que présentait cette méthode
de traiter le droit étaient encore sensibles, méme & U'époque des
jurisconsultes classiques: Omnis deflnitio in jure eivili disent-
ils ('7), periculosa est : parum est wt non subverti possit ; cest-

(v) L. 202 deR. J. (50.17).
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i-dire : toute définition créée au moyen des matériaux fournis
par les régles du droit, est difficile. I1 y a des cas o les juris-
consultes classiques se déclarent impuissants & donner une
définition exacte, et ils insistent sur la nécessité de s'en faire
une idée en observant la vie ('%).

Mieux qae les contemporains, 1'homme d'aujourd’hui com-
prend le droit du passé : il lui est donné de se rendre compte
de ce qui leur restait caché. S'ils ne lui ont liveé qu'un amas de
regles de droit, il s'en servira pour réédifier 'organisme logique
du droit. S'ils ne lui ont découvert que le coté extérieur du droit
consacré A la vie pratique, il cherchera & en découvrir la sub-
stance logique intime.

Faisons encore un dernier pas dans notre examen de l'orga-
nisme du droit. Lorsque nous considérons le droit d'un seul et
meéme peuple a différentes époques, nous constatons que les
institutions juridiques isolées (quelque soit du reste leur con-
traste logique, par exemple le droit héréditaire, le droit des
obligations, la tutelle, ete.), ont, pendant la méme période, un
certain point de contact, une ressemblance de physionomie, plus
grande méme, plus frappante que celle qui se retrouve constam-
ment dans une seule et méme institution, aux phases successives
de son développement. D’ot nous pouvons conclure qu'il y a
dans l'ensemble de 'organisme du droit certaines forces actives
qui déterminent U'esprit, le caractére et la tendance des insti-

(*¥) Par exemple dans la More. L. 82 pr. de usuris (22.1)... nam dificilis
est hujus rei definitio. Divus quogue Pius Tullio Balbo rescripsit : an mora
fucta intelligatur, neque constitutione wlla, neque juris auctorum quaes-
tione decidi posse, cion sit wagls facti, guom juris. Mais si les formules
des définitions des jurisconsultes romains sont quelquefois insuffisantes,
ils ont toujours ¢té pénétrés des définitions mémes, comme en témoigne
la magistrale application qu’ils en faisaient,
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tutions en particulier. Cette égalité des forces impulsives se con-
cilie fort bien dans le monde moral, aussi bien que dans la
nature, avec la diversité dans la forme de 'expression. Ainsi, la
culture du droit romain prend son essor, au moment ol la
liberté romaine demeure victorieuse : les arbres fleurissent dans
la vallée, quand la neige fond sur le sommet des montagnes.
Dans les deux cas les phénomeénes revétent une différence exté-
rieure: mais dans 1'un cas comme dans l'autre, il y a une méme
cause qui agit. Plus la force vitale est exubérante, et plus la
forme sous laquelle elle se manifeste est varice; et récipro-

quement, plus la premiére est languissante, plus la seconde /

est chétive. Clest ainsi qu'en droit, les mémes forces peuvent '

restreindre telle institution et élargir telle autre, ou affaiblir
celle-ci, tandis que celle-1a se trouvera renforcée.

Ce sont ces forces impulsives qui conservent réellement 1'unité
et lindividualité de l'organisme. Sans elles, le droit ne serait
qu'une agrégation d'institutions séparées. Elles nous repré-
sentent donc en quelque sorte le coeur de V'organisme juridique,
d’ont s'échappe un sang vivifiant et réchauffant, qui va cireuler
dans tous les membres et leur donner ce caractére individuel , an-
quel on reconnait que le droit appartient a tel peuple et i telle
¢poque. Nous sentons dans chaque veine, tantot vive, tantot
moins rapide, la pulsation des idées générales, des vues et des
aspirations de ce peuple et de cette époque, apportant lentement,
et d'une maniére & peine perceptible leur aliment aux diverses
mstitutions; celles-ci sont soumises elles-mémes an change-
ment du temps, et effectuent dans l'organisme tout entier un
changement correspondant. C'est 1'élément psychique du droit.
Il est & son apparence extérieure comme l'ame est au corps.
L'esprit du peuple et I'esprit de I'époque sont Uesprit du droit.

Autant la connaissance de 1'ime est plus difficile & appro-
fondir que celle du corps, autant I'étude de cet élément psy-
chique, de Zesprit duw droit, est plus laborieuse que celle du
corps du droit. Tandis que les régles du droit se révelent de
prime abhord, tandis que les institutions et les définitions du
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droit se dénoncent elles-mémes dans leur application pratique,
les forces motrices du droit sont enfouies au plus profond de
son essence intime; elles n'agissent que peu & peu, s'infiltrant
il est vrai, dans 'organisme tout entier, mais ne se manifestant
réguliérement nulle part d'une maniére assez évidente pour
quon doive nécessairement les apercevoir. Aucune nécessité
pratique n'oblige & les connaitre. Elles n'ont méme rien de
pratique. Ce ne sont point des régles, mais des qualités, des
traits de caractére des institutions juridiques, idées générales
qui par elles-mémes ne sont susceptibles d'aucune application,
mais qui ont exercé une influence déterminante sur la forma-
tion des régles pratiques du droit.

Nous ne devons pas nous étonner, apres ces considérations,
si ce coté du droit ne se réveéle aux yeux de l'esprit que le plus
tard et de la maniére la plus incompléte. Nous ne devons pas
nous ¢tonner en voyant si souvent les tendances, et les idées
mémes, & la réalisation desquelles travaille une génération, lui
rester cachées et ne se dévoiler qu'a une génération postérieure.
Sl fallait constater la nature supérieure du droit, s'il fallait
démontrer qu'il n'est pas I'ccuvre des hommes, ni un simple
produit de la réflexion, la preuve se trouverait dans ce seul
fait-ci : le législateur qui édicte une loi, ayant la pleine
conscience du but qu'il veut atteindre et des intentions qu'il
veut réaliser, ne peut se soustraire & l'idée que cette loi est
bien son ceuvre, qu'elle ne contient que ce qu'il a voulu y
exprimer; et cependant c'est 'esprit de son époque qui lui en
glisse, & son insu, les matériaux dans les mains. Toute son
action, tous ses efforts, dont il ne percoit pas lui-méme 1'unité
et la nécessité, n'apparaissent a l'observateur qui vient ensuite,
que comme un moment unique et absolu du développement uni-
versel du droit. Comme la plante qui, en apparence, n’absorbe
rien du dehors, prend cependant toute sa nourriture dans la
terre et dans l'atmosphére, de méme tout droit emprunte
imperceptiblement les élements de sa vie au monde ot il a ses
racines et & l'atmosphére aun milien de laquelle il grandit. Ce
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phénoméne échappe, pendant qu'il s'opére, & la faiblesse de
notre vue, mais dés qu'il est accompli, nous sommes en mesure
de remonter des effets jusqu'a la connaissance de la cause.

Si Tes observations qui précédent sont vraies pour I'dge mir
des peuples, elles le sont encore bien plus pour leur enfance.
L’historien peut réussir sans peine & trouver le mot de tous
leurs mouvements et de tous leurs efforts, qui pour eux-mémes
étaient encore un secret. Dans toute institution juridique peu-
vent se déceler avec une évidence étonnante, certaines vues
nationales fondamentales, dont le peuple n’a cependant jamais
eu conscience ou dont il n'a eu que le pressentiment. En effet ,
il n'est pas rare que ces idées non exprimées aient recu, sous
une forme voilée et mystérieuse, une expression féconde dans
les mythes, I'é¢tymologie, la symboligue, ete. : — pendant son
sommeil le génie du peuple a fait un aveu, que nous ne lui
aurions jamais arraché pendant quiil veillait.

Il y a 1d un champ fertile pour I'activité de I'historien. Mais
ne nous le dissimulons point, le terrain est glissant. Plus il s’y
avance, plus il cherche & s'approcher du laboratoire de I'histoire,
et plus les formes qu'il rencontre sont nébuleuses et confuses,
et plus il rencontre, au lieu de Tesprit qu'il poursuit, des
feux follets qui cherchent & le détourner de son vrai chemin.
Tel s'est occupé de rechercher lesprit d'une chose que cet
esprit a maliciensement entrainé hors des voies : au moment
on il eroyait 'avoir saisi, ce n'¢tait quun fantome qu'il avait
entre les mains; lui seul s’y était trompé. Il en est résulté que
ces tentatives ont été diseréditées chez une foule de personnes.
Le petit bourgeois qui ne croit qu'a ce qu'il peut toucher reste
fidele & sa nature, lorsqu'il ne voit dans ces spéenlations qu'un
vain jeu de l'imagination. On comprend que cette appréciation
se soit répandue parmi les jurisconsultes. Thomas I'incrédule,
qui, lui aussi, aimait mieux toucher que voir, serait bien mieux
leur patron, que Saint Ivon.
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Tandis que toute 'étude que nous avons faite jusqu’ici nous
a constamment conduits & la conclusion que le droit ne doit
pas étre confondu avec sa connaisance subjective , et qu'il im-
porte, pour I'étudier, d’en examiner aussi les cotés internes et les
parties latentes, la méthode dominante usitée pour étudier le
droit se borne au fond & Vexposition dogmatique, c'est-d-dire
A la reproduction des lois, des régles et des définitions que la
tradition historique nous a transmises. Son éternel refrain pour
le droit romain est I'étude des sources, et la pensée la plus har-
die quelle soit c't]mhlo de concevoir est de ressusciter la pure
théorie romaine. Si la chose était possible, elle jetterait par
dessus bord tout ce qui n'est pas directement exprimé dans le
droit romain. Elle ferait reculer notre éducation scientifique
jusqu’a I'époque d'Ulpien et de Paul. Mais U'époque d'Ulpien
et de Paul est passcée pour toujours, et tous les efforts du monde
ne la raméneront pas. Pour 1'évoquer encore aujourd’hui, il faut
avoir oublié que chaque époque doit étre un original et non
la copie d'un autre temps, que chaque époque peut et doit
considérer le méme objet historique sous le point de vue qui
lui est particulier, a elle-méme, et que de cette maniére, &
chaque nouvelle génération se dévoilent de nouvelles faces de
cet ohjet. En présence de cette tendance, il est nécessaire de
définir notre opinion avec plus de soin et d'assigner & 1'étude
dogmatique et historique du droit romain un but plus élevé
que celui de reproduire simplement la doctrine des Romains.

2. Examen physiologique de Porganisme juridique. — Ses fonctions dans
lavie. — Possibilité de Je réaliser dans la forme. — Mission de 1’his-
torien en présence du droit du passé.

4. Le but des organes se révéle dans leurs fonctions : les or-
ganes existent pour accomplir certaines fonctions. Leur orga-
nisation toute enticre est dirigée vers ce but. Cela est yrai
pour T'organisme juridique comme pour l'organisme physique.
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En droit aussi, la connaissance des fonctions est nécessaire &
I'intelligence des organes. La physiologie est nécessaire & la vé-
ritable intelligence de Tanatomie.

Rien de plus erroné par conséquent, que de juger d'un droit
comme d'un systéme philosophique, de ne le considérer quau
seul point de vue de son mérite intellectuel, de 'ordonnance
logique de ses membres et de son unité. Peu importe que sous
ce rapport il paraisse un chef-d’ceuvre, cela n'établit en ancune
facon sa véritable valeur ; cette derniere git toute entiére dans
ses fonctions, cest-a-dire dans la possibilité de sa réalisation
pratique. Qu'importe qu'une machine ait 'aspect d'une cuvre
d’art, si comme machine elle est impropre a 'usage ?

On pourrait eroire que ce coté fonctionnel du droit n'a jamais
pu échapper & lattention qu'il mérite. Il est loin d'en étre ainsi
cependant. C'est que le coté fonctionnel du droit devient moins
apparent & mesure que le droit se transforme, en s'¢levant
(comme nous 'avons dit an § précédent, p. 38) de son état infe-
rieur d'agrégation de regles, jusqu'a son expression la plus
relevée, celle d’ensemble de définitions. La forme impérative
des commandements et des défenses, les expressions : « telle
chose sera, et de telle manitre... éveillent presque nécessaire-
ment la question : pourguoi? Mais 1l en est tout antrement des
que les régles du droit se sont dépouillées de cet aspect, pour
se transformer en idées ou définitions juridiques. Alors la cri-
tique s'attache plutot & leur valeur logigue qu'a leur wiilite
pratigue. C'est méme une illusion facilement entrainante de
croire qu'il est grand et élevé de traiter la matiére du droit
comme si elle était une émanation de 1'idée, de croire que l'idée
est par conséquent lorigine, qu'elle existe par elle-méme: la
réalité est que la disposition logique toute entiére des membres
du droit, quelque compléte qu'elle puisse étre, n'est qu'une
chose secondaire, un produit du but anquel elle doit servir.
Que les idées soient composcées de telle ou de telle facon, cela
dépend précisément de ce que ce n'est que dans cette forme
qu'elles satisfont aux besoins de la vie; et telle est la raison

4
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pour laquelle leur libre développement logique est fort souvent
suspendu ou entravé. Sans cette influence, la valeur logique
du droit serait souvent supérieure, mais son utilité pratique
serait moins grande (™).

La fonction du droit, en général, est de se réaliser. Ce qui ne
se réalise point, n'est point du droit, et dans le sens Oppose,
tout ce que produit cette fonction, est droit, méme avant d'étre
reconnu comme tel (droit coutumier). L'usage réel est la pre-
miére conséeration du droit, c'est le seul moyen certain de
reconnaitre le texte que la loi ou toute autre formule a établi.
Il y a plus, il est en méme temps le commentaire et la
critique de ce texte. Usus longo tempore unus est leguim cor-
rector, comme dit Tite-Live (45.32). Aucun code de lois, aucun
recueil systématique du droit d'une époque ou d'un peuple
quelconques ne sauraient done étre compris sans la connais-
sance des conditions réelles de ce peuple et de cette époque.
La vie seule nous apprend la raison de l'existence des régles
du droit, leur signification, et nous fait connaitre les ob-
stacles ou le secours que rencontre leur efficacité dans les
circonstances de la vie, ete. La formulation du droit, tel que
nous I'avons devant nous, n'est pas autre chose que le plan d'une
machine; la meilleure explication, et la eritique en méme temps

(") Les Romains nommaient cette influence de la vie sur le dévelop-
pement logique du droit : jus singulere. Ils nommaient la logique du
droit : ratio ou regula juris. V. p. ex. L. 16, de legib. (1.3.) JUS SINGULARE
est, qitod contra tenorent RATIONIS propter aligiaii UTILITATEM AUCTO-
RITATE CONSTITUENTIUM introductim est. L. 15 1bid. In his, guae cONTRA
RATIONEM JURIS constétiuta  sunl, @00 possumus Sc‘qui REGULAM JURIS,
Les Romains contestaient avee raison au jus singulare la productivité
logique, afin que la bréche faite an droit ne devint pas plus grande
quil ne fallait. Le jus singulare était appliqué dans toute son étendue
possible, mais ce n'était point un pr'i’)l(’{'})('. productif 1., 14 ibid : Quod
vevo contra rationem jurds receptuwm est, non est producendiimn ad conse-

qm'n{f{rs.
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nous est offerte par la machine méme, lorsqu'elle fonctionne :
alors plus d'un ressort inapercu d'abord révele sa profonde im-
portance, et plus d'un ronage trés-saillant, trés-nécessaire en
apparence , devient assez superflu. La raison de D'existence
de telle institution et de sa forme se trouve dans le bhut et
dans les besoins de telle époque déterminée. Dans les con-
ditions établies par cette derniére se rencontre la raison pour
laquelle telle institution est devenue possible et telle autre
inutile. Cette idée que nul droit ne peut se comprendre si
ce n'est au point de vue de la vie réelle, n'a pas besoin de
justification méme pour ceux qui sont étrangers au droit (),
mais je dois entrer dans quelques explications au sujet d'une
propriété du droit qu'exige son but de réalisation. Je veux parler
de la réalisabilité formelle du droit (*').

(20) Je me permettrai seulement encore de faire remarquer le rapport
qui existe pour les institutions juridiques particuliéres, entre leur strue-
ture ou leur état anatomique, et leurs fonetions. Il peut y avoir des insti-
tutions de structure anatomigue différente avee des fonetions identiques
ou semblables, par exemple le legs et la donatio mortis cavsa, Voppigno-
ration du droit ancien en forme de fiducia (transfert de la propriété) et le
pignus du droit nouveau, la c¢ession et la délégation, la curatelle et la
tutelle, Pextinction de Paction et la perte du droit par la preseription
’autrui, ete. Aucontraire, la structure peut étre semblable ou rester es-
sentiellement la méme pour une seule et méme institution, et les fonetions
étrg tres-diverses, comme par exemple dans la constitution républicaine qui
conserva sa structure anatomique (peuple, sénat, magistrat), sous les pre-
miéres années de Uépoque impériale. — Notre méthode juridique attache
malheureusement trop de poids & la structure anatomique des institutions
et trop peu & leurs fonctions. A ce point de vue Puchta, par exemple,
est logigne lorsqu’il place la tutelle dans le droit des obligations.

(1) Pour la suite des idées, je reproduis ici sans la modifier, toute
Pexplication qui suit, tirée de la premicre édition, bien que j'aie traité
le méme objet pour la seconde fois dans la théorie de la technique (tome 11,
2¢ partie), sous le nom de praticabilite du droit. (V. ibid. p. 347 s.)
\ljjdii. allem.) iy

T —
ZNNTE 87 g5
T a
\», PARIS ( /

Source : BIU Cujas oA O g

-
w el Bt A

«ni



02 \ INTRODUCTION. — TITRE II. —,CHAP. I.

Je distingue la réalisabilité matérielle du droit de sa 1({111&‘}
bilité formelle; Jentends par la premicre l'utilité ou I'oppor-
tunite des dispositions matérielles du droit. Elle est naturelle-
ment tout-a-fait relative, déterminée qu'elle est par le rapport,
relevé plus haut, qui existe entre le droit et la vie par suite des
exigences de I'époque, du caractére particulier du peuple, et
par suite des conditions mémes de la vie. Par réalisabilité for-
melle, au contraire, j'entends la facitité et la sareté de appli-
cation du droit abstrait aux espéces concrétes.

Selon que cette opération demande une dépense plus ou
moins grande de force intellectuelle, selon que ses résultats
sont plus ou moins certains, je dirai qu'il y a une réalisabilité
formelle plus ou moins grande. Non point que jentende par 13
la facilité ou la difficulté que l'on rencontre & comprendre les
recles du droit qu'il faut appliquer. Du moment qu'une rcgle
de droit a ¢té wne fois exactement comprise, la tiche est ac-
complie et il n'y a plus lieu d’y revenir pour chaque cas par-
ticulier. La tache dont la facilité ou la difficulté est ici en
jeu, concerne lapplication de la régle, la transformation de la
regle abstraite en droit concret, et cette tiche se renouvelle &
chaque cas particulier. Appliquer une régle de droit, c'est dis-
cerner et exprimer concrétement, ce qu'elle propose abstraite-
ment. Or, cette opération peut présenter une facilité trés-grande,
tout aussi bien qu'elle peut étre hérissée de difficultés. L'habi-
leté et la rectitude du jugement (diagnostic juridique) de celui
qui doit appliquer la régle a bien ici une grande influence,
mais la difficulté ou la facilité objective d'application d'une régle
est déterminée par la regle elle-méme, selon que ses dispositions
sont lices & des criteriums difficiles ou faciles & reconnaitre.

Toute régle du droit attache & une hypothése déterminde
(«si quelqu'un a fait ceci ou cela »), une conséquence déter-
minée (« dans le cas il arrivera ceci ou cela ») (33). Appliquer

(**) Cette forme (si... dans ce cas) est la plus simple et la plus claive ;
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la régle c'est done: 1° rechercher si I'hypothése se réalise dans
I'espéce concréte; et 20 exprimer dune maniére concréte, la
conséquence purement absfraite; par exemple évaluer en ar-
gent le dommage que quelquun doit répaver. On le com-
prend, la teneur de cette hypothése et de sa conséquence a
icl une importance trés grande. Prenons pour exemple la ma-
nicre de traiter U'injure dans le droit romain ancien et dans
le droit nouveau. Dans le droit ancien, la conséquence de
l'injure, c'est-a-dire sa peine, consistait en une amende dé-
terminée (25 as), dans le droit nouveau elle était laissée &
Pappréeiation du juge. La, du moment qu'il était établi qu'une
injure avait ¢té commise, la  conséquence (condammation
A 20 as) sensuivait d'elle-méme. Ici, au coutraire, il fallait
encore calculer soigneusement les circonstances individuelles
du cas, c¢'est-d-dire la position sociale de Toffensear et de 1'of-
fensé, le temps, le lieu, ete., et la fixation de la peine pouvait
souvent offrir de grandes difficultés an juge. Quant & « I'Zypo-
these », il est également évident que si elle a pour objet la
« ldsion de Uhonneur », d'une maniére générale, la recherche
de lexistence de cette hypothése dans 'espece coneréte dont il
s'agit est beaucoup plus difficile que si, comme dans plusieurs
lois anciennes, elle se référe & un fait déterminé, extérieur et
facile & reconnaitre, par exemple: « Sil'on a frappé quelqu'un,
si on I'a accusé d'un délit, ete. »

Plus les conditions et les conséquences d'une régle du droit
sont déterminées d'une maniére géncérale et interne et plus il
est difficile de les reconnaitre d’'une maniére concréte. Plus
elles sont concrétes et extérieares et plus il est facile de les

elle est au fond de toute regle de droit bien qu’elle ne soit pas toujours
expressément employée. Par exemple les mineurs resteront sous tutelle
jusqu’a Page de 25 ans. Les fidéjussions des femmes sont nulles, ete.
L’hypothése est ici: si quelqu’an n’a pas encore atteint Page de 25 ans,
si une fidéjussion a été contractée par une femme, la conséquence est la

suivante : dans ce cas il sera sous tutelle, ete,
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reconnaitre, Cette facilité de reconnaitre concrétement les ab-
stractions du droit est dans la pratique plus importante que
la perfection logique du contenu abstrait du droit. Telles dis-
positions qui au fond sont grossierement charpentées, mais
qui sont rattachées a des eriteriims extérieurs, faciles & recon-
naitre in concreto, 'emportent au point de vue pratique sur
des régles du droit & I'abri de toute eritique sous le rapport
du fond et de la forme, mais dont on a négligé la réalisabilité
formelle. En effet, 'importance de cette derniére qualité n'est
pas seulement de fuciliter, de simplifier et par conséquent o ac-
celérer Papplication du droit, mais encore dassurer la réalisa-
tion wniforme du droit. Plus les caractéres propres & classifier,

sont exterieurs et saillants, plus il y a de chance pour que
chaque point soit exactement classé; au contraire plus ces ca-
ractéres sont internes, et plus augmente le danger des erreurs.

La facitit¢ d’application exerce sur le développement logique
du droit une influence déterminante ; elle contraint souvent les
idées juridiques & abandonner une partie de leur pureté primi-
tive, pour revétir une forme qui les rend plus facilement ma-
niables en pratique. Ce qu'elles perdent d'un coté, elles le
regagnent avec usure de l'autre. Pour éclaireir ce point, nous
prendrons l'exemple de la capacité personnelle civile et poli-
tique (majorité et droit ¢lectoral). Supposons qu'un législateur
veuille la régler légalement, et qu'il parte de cette idée: sera
majeur celui qui possede le discernement et la fermeté de carac-
tére nécessaires, pour régler lui-méme ses affaires; sera électeur
et eligible celui qui a la capacité et la volonté de contribuer au
bien de I'état. Quelque juste que soit cette idée, il n’en serait
pas moins absurde de 1'ériger en loi sous cette forme abstraite,
on perdrait un temps et des peines infinies & discerner dans
chaque espece concréte I'existence de ces conditions ! Ce légis-
lateur créerait une source inépuisable de controverses, il ouvri-
rait un libre champ & Parbitraire du juge. L'application la
plus irréprochable de sa loi ne serait pas & I'abri du reproche

de partialité qu'il aurait lui-méme provoqué. Comment le 1égis-
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lateur évitera-t-il cet écueil 2 Au lieu de ces conditions, il en
fixera d’autres, qui ont avec celles-liv une certaine connexité
réguliére quoique non nécessaire, mais qui ont sur elles I'avan-
tage de pouvoir étre reconnues concrétement d'une maniére
plus facile et plus sire:; par exemple, 'age accompli de 25 ans
pour la majorité, la possession d'une certaine fortune, l'exer-
cice de certaines professions, ete., pour 'électorat. Cette dévia-
tion de l'idée legislative originaire, cet échange d'une hypothése
évidemment plus exacte sous le rapport abstrait, contre une autre
moins exacte et moins adéquate, mais plus facile & reconnaitre
en pratique, est done commandée par le but du droit, en vue de
la facilité et de la stireté désirables pour son fonctionnement. T1
peut arriver, ¢ et la, dans l'application, qu'il en résulte des
malentendus, que la majorité ou l'¢lectorat, dans notre exem-
ple, soient refusés ou accordés dans des cas particuliers on ils
ne le seraient point d’apres lidée abstraite; mais il n'en fau-
drait pas moins donner la préférence & ce mode de procéder
au point de vue des nécessités de la vie, et ce point de vue,
en droit, est le seul déeisif.

Lidée de la réalisabilité formelle du droit est done un prin-
cipe étranger a la logique interne des notions juridiques, qui
en modifie ou en entrave souvent le libre développement. Ce
principe oblige & faire ressortir le fond intime des notions, a
rechercher pour les distinctions et les notions internes des crite-
riums extérieurs aussi adéquats que possible, en un mot il
conduit & établir une symptomatique du droit. Comme consé-
quences de ce principe, outre la manifestation extéricure des
« conditions » dont il vient d'étre parlé, et celle de leurs ré-
sultats () qui marche de pair avec elle, on peut citer encore

(2') Par exemple, lorsque les lois au lieu d’accorder des dommages-inté-
réts A liquider dans chaque cas particulier, en fixent d’avance le quantum :
intéréts moratoirves, double (dupli) de la valeur de la chose et des fruits,
amende déterminée, sponsio tertice partis, transfert de la possession a titre

de peine, fiructus licitatio, ete.
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les présomptions, (') qui peuvent étre détruites par la preuve
contraire, les fictions qui n'admettent point cette preuve, les
formes des actes juridiques (*%) ete.

Lidée que nous venons de développer : que 1'on ne peut com-
prendre ni juger le droit dun peaple quelconque on d'une époque
quelconque, lorsqu'on veut 'étudier et 'exposer au seul point
de vue de sa structure anatomique, comme systéme de droit,
cette idée a un caractére d’évidence tel que l'on peut & peine com-
prendre comment on a pu la méconnaitre en traitant de I'his-
toire du droit romain et surtout du droit privé (3%). C'est cepen-
dant ce qui est arrivé le plus souvent. La plupart des traités sur
I'histoire du droit romain ne contiennent autre chose que I'his-
toire dogmatique, c'est-a-dire 'histoire de la législation et de
la doctrine, mais ils ne présentent pas une exposition du droit,
tel qu'il existait en réalité. La doctrine perd par la son fond
vivant, elle est isolée de sa corrélation avec le monde réel , dans
lequel elle trouvait le fondement et les conditions de son exis-
tence, et par cela méme sa justification et son intelligence. Aussi
n'est-il guéres étonnant que beancoup d'institutions juridiques
prennent une tournure telle, quelles paraissent, - celui qui les

(%) Notre science actuclle et notre législation sont sous ce rapport bien
en arriere de la jurisprudence romaine. La législation sur le change et le
code de commerce allemand font seuls une lonable exception. On tient
méme pour trés-méritoire de déclarer la guerre a toutes les présomptions
que le droit romain lui-méme n’a pas exprimées, mais que la pratique
antérieure a établies avee heaucoup d’intelligence.

(#3) Par exemple du testament. Sans ces formes, la question de savoir si
et comment un individu a disposé de sa succession, serait tres-difficile a
résoudre @i conereto; on pourrait en arriver a prendre pour disposition
de dernicre volonté toute déclaration d’une personne relativement a des
dispositions qu’elle a Uintention de faire plus tard.

(*) Mon reproche ne s’étend point aux travaux historiques sur le droit
public et la procédure criminelle,
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examine impartialement, comme des caricatures, comme un mé-
lange de choses incompréhensibles (37). Un historien de profes-
sion qui voudrait écrire I'histoire du droit romain, ne pourrait
verser dans cette erreur que les romanistes commettent tous les
Jours. Je suis persuadé que histoire du droit romain aurvait fait
de grands progrés si les historiens de profession s'en étaient
occupes davantage (). La raison en saute aux yeux. Le regard
de I'historien n'est point ¢ priord, tourné vers les abstractions et
les formules juridiques du passé, mais bien vers la substance
juridique et morale de la vie du passé dans sa totalité; ces ab-
stractions ne peuvent ainsi jamais lui apparaitre isolées. Le
jurisconsulte, au contraire, s'est fait une seconde nature de
n'observer dans les rapports substanticls que le coté purement
juridique. Ses regards, méme lorsqu’il explore le texrain de 1'his-
toire du droit romain, se portent exclusivement ou principale-
ment sur le contenu dogmatique. Il faut ajouter que les sources
auxquelles il doit puiser les matériaux de son travail étaient, en
leur temps, des travaux dogmatiques, Lu\quch manque natu-
rellement ce fond réel dont nous parlions plus haut, par le motif
que leurs auteurs écrivaient pour leurs contemporains et non
pour les historiens futurs du droit : dés lors nul besoin n’était
pour eux de suppléer pour leurs lecteurs la condition de I'intel-
ligence de leurs ceuvres, clest-a-dive le spectacle de I'ensemble

(#7) V. par exemple exposition des rapports de puissance en droit ro-
main, § 36.

(2%) Jai fait de bonne heure cette expérience avec la courte esquisse de
I’histoire du droit romain qui se trouve au chap. 44 de Giseoy, sans cepen-
dant me rendre compte d’ahord du motif pour lequel elle exercait sur moi
une attraction infiniment supérieure i celle que les travaux bien plus éten-
dus, publiés jusqu’alors par les jurisconsultes, avaient produite sur mon
esprit. Gipnox est le premier qui ait offert 4 mes yeux un tout, trés-concis
il est vrai, mais concordant et plein de vie, tandis que je n’ai trouvé dans
tous les autres auteurs que des lambeaux et des fragments de régles, de

lois, ete,
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de la vie romaine. Les matériaux que Uhistorien du droit trouve
dans ces sources sont de nature déductive, et non descriptive;
ils sont, bien que datant de I'époque de Lapitox ou de Pavr,
d'une tendance aussi dogmatique que s'ils avaient ¢té empruntés
a un de nos cours de Pandectes actuels. Ces matériaux passent
ensuite par le creuset, de nature purement dogmatique lui aussi,
de la théorie du droit, dans lequel la vie avec ses rapports de
fait, avee ses coutumes et ses morurs ne peut trouver & se loger,
précisément parce que ces forces et ces rapports ne sont pas des
idces juridiques. Clest ainsi, qu'au lieu de 'histoire du droit,
nous n'avons autre chose, au fond, que desfmanvels d'institutes
ow de Pandectes des diverses pévindes de Uhistoire frmn.faim).‘Ce
sont des expositions qu'un juge de ces temps-la aurait peut-étre
pu employer avec succes dans un but pratique, mais qui ne sont
d’aucun secours au jurisconsulte d’aujourd’hui pour lui faire
concevoir la vie juridique du passé. Ce juge posséderait déja la
connaissance de cette vie, l'appareil dogmatique qu'on lui pré-
senterait serait deés le principe intelligible pour lui. Le juriscon-
sulte moderne, au contraire, n'y trouve point ce qu'il lui fau-
drait : une image de la vie du droit du passé; il n'y rencontre
qu'une reproduction de sa théorie.

Dans le paragraphe précédent, nous exigions que les travaux
sur I'histoire du droit romain ne se bornassent point & formuler
la théorie romaine : dans le présent paragraphe, nous aboutis-
sons au méme résultat. L'élaboration dogmatique du droit d'une
¢poque quelconque, faite par un contemmpeut‘étre prise
pour modele par celui qui, dans un dge suivant, cherche i réaliser
une exposition /Aistorigue de ce droit, car son prédécesseur a
passé sous silence mainte chose qu'il aurait p dire, mais qui
pour ses lecteurs était superflue. L'historien doit suppléer a
cette lacune pour son propre public, au moyen d'autres sources
historiques. Ce que le contemporain n'a pu dire parce que cela
lui échappait, Uhistorien moderne, qui a sous les yeux tout le
cours du développement historique, et qui le passe en revue
d'un senl coup-d’wil, doit le suppléer. Le premier de ces tra-
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vaux tendant & compléter histoire du droit, a pour but de
relier la théorie & la vie, le second, de la compléter du dedans au
dehors et de la spiritualiser.

Cuar. 1I. — Conditions contenues dans la notion de I'histoire. — Distinc-
tion des faits non essentiels. — Connexité interne des faits et du temps.
\ PuT . . . -, . i
— Chronologie interne ou détermination absolue et relative du temps
d'apres des criteriums internes.

5. Le changement apporté dans le droit, comme dans toutes
choses, par le cours du temps, est un fait qui n'antorise pas,
a lui seul, & parler d'une histoire du droit. Si 'histoire n'était
autre chose quun jeu vari¢ d’événements extérieurs, qu'une
série de changements, il y aurait aussi une histoire du vent ct
de la pluie: histoire pourrait se borner & veproduire dans
leur ordre chronologique, les lois et les coutumes.

Il suftit du simple bon sens pour apercevoir que tout ce qui
arrive n'est pas de I'histoire; par conséquent il n'importe pas
tant & 'histoire de savoir que quelque chose est arrivé, que de
savoir ce qui est arrivé. Dés les premiers pas de la science histo-
rique, se manifeste déja la séparation entre les événements
essenticls et non essenticls, historigues et wnon historiques, De
méme que Uindividu accomplit tous les jours et & toute heure
du jour des actions que nul biographe ne daignerait relever,
de méme il est dans la vie des générations de ces occupations
journaliéres que l'annaliste le plus serupuleux néglige comme
constituant des faits non hastoriques.

Cependant, bien que la séparation entre les faits dignes d'étre
rapportés et les autres, soit une loi absolue pour les historiens
de tous les temps, la mesure de cette séparation n'en est pas
moins relative; elle varie selon le point de vue et le but qu'ils
poursuivent. Ce qui semble digne de mention au nouvelliste
contemporain sera peut-étre déja rejeté comme un fait insi-
enifiant par Uhistorien de la génération suivante. Celui-ci mettra
au contraire en relief, comme essentiel, un fait auquel le pre-
mier n'avait attaché aucune importance, C'est ainsi que chaque
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époque recommence & passer au crible les matériaux qui lui
ont &té livres,

En est-il autrement en matiére de droit? Tout ce qui arrive,
v est-il de Thistoire ? N'y a-t-il pas aussi des lois d'une insigni-
fiance historique telle qu'elles n'ont pas plus d'importance pour
I'histoire du droit que n’en ont pour sa biographie les occupa-
tions journalicres d'un individu ? Y aunra-t-il jamais un histo-
rien qui fasse & notre époque I'honneur d'énumcérer toutes ses
lois sur le timbre, sur les délais de la prescription ete.? Ces
lois peuvent du reste avoir une grande importance pour le pré-
sent, de méme que le boire, le manger, le sommeil, etc., pour
I'individu, mais quel intérét présentent-elles pour I'historien ?
I arbitraire subjectif que I'on pourrait découvrir dans ce fait
que historien fait choix de ce qui lui parait avoir de I'impor-
tance, n'est autre chose que la distinetion que doit faire toute
personne, méme pour rapporter I'événement le plus insigni-
fiant. Savoir discerner ce qui est essentiel, est une qualité indis-
pensable pour tout narrateur. Celui qui, par un faux esprit
d’exactitude, veut relater tout ce qu'il trouve dans les actes,
agirait bien mieux en copiant ceux-ci, qu'en les décrivant, et
I'historien du droit qui ne sait jamais se résoudre & tenir pour
lui les notices historiques qu'il a trouvées, ne mérite pas le nom
d’historien, ce n'est qu'un copiste (**).

(2") Les érudits savent que U'histoire du droit romain, telle que la com-
prennent beaucoup de travaux modernes, est réduite 4 n'étre qu’un ma-
gasin dans lequel ce qui est précieux est conservé avee le méme soin que
ce qui n'a aucune valeur. Le motif qui pousse la plupart des historiens du
droit & ne pas observer cette loi, la premiére et la plus naturelle de 1art
Listorique, me parait étre qu’ils ne se mettent pas 4 Pccuvre avec une
entitre liberté scientifique , et qu'ils veulent écrire 'histoire du droit, non
pour Phistoire méme, mais dans un autre but. L’histoire du droit doit
donner la clef de la doctrine : voila la mauvaise influence qui plane sur
elle. A c¢oté de Uintérét historique qui est seul relevant sur ce terrain, on
fait intervenir intérét pratique et dogmatique qui lui est complétement
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Mais continuons I'examen de la mission de l'art historique.
Des évenements importants isolés ne constituent point 1'histoire:
ce qui est essentiel, c'est la corrélation des faits, I'unité du
dév eloppoment Nous avons vu que le discernement historique,
‘ou Ta faculté de distiguer les faits historiques des faits non
historiques apparait dans son premier et faible germe dés les
premiers pas de la science historique, Tl en est de méme du sens
de la connexion historique, En effet, la raison de la nécessité de
ce sens s'impose presque aussi impérieusement & attention que
T'observation faite plus haut, que tout ce qui arrive n’est pas de
I'histoire. On remarque bientdt que certains événements, ro-
putés dignes de mention, bien que séparés par de longs inter-
valles de temps, n'en ont pas moins, en fait, la connexion la
plus intime, et que d'autres, au contraire, qui se rencontrent an
méme moment, manguent de toute relation intime; en d’autres
termes, que la parenté internc et la connexité des faits est wn
élément plus essentiel que lewr conjonction extériewre par les
liens du temps. En fait, tout travail d’histoire a plus ou moins
sciemment pour but de découvrir la connexion réelle des faits.
Depuis la, premicre tentative informe faite pour rétablir cette
connexion sous la forme d'un lien de cause extérieur, jusqu'a

étranger, et T'histoire elle-méme succombe sous le conflit de ces deux
intéréts. Le point que Uhistorien devrait passer sous silence comme par-
faitement insignifiant, le théoricien s’en empare comme moyen auxiliaire
exégétique et comme c¢’est, apres tout, une notice historigque, il Vintroduit
dans Thistoire du droit. Si le droit romain n’était pas en vigueur en Alle-
magne, nos histoires du droit pourraient servir uniquement a intérét
historique ; elles auraient plus de valeur quaujourd’hui ou beaucoup
d’auteurs ne les considérent, au fond, que comme les arsenaux historiques
des Pandectes. L’intérét pratique d’une partie ou d’une période quel-
conque de ’histoire trouble la recherche sereine du point de vue historique:
— ce qui n’a point d'intérét pratique convient micux aux travaux de

I'histoire.
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la présomption téméraire de vouloir donner une forme dialec-
tique au mouvement de I'histoire, la distance est grande; mais
tous cenx qui la parcourent ont an moins cette idée commune,
que I'histoire ne consiste pas uniquement dans une succession
d'événements, séparés, qulen réalité ils sont soudés ensemble
par le temps, et qu'il y a entre ces divers événements une
connexion intime. Cette connexion n'est point une chaine, c'est
I'unité et 'harmonie d'une euvre d'art parfaite. Les idées qui
se développent dans histoire et dans lesquelles la série des
événements trouve son unité, se groupent & leur tour en un tout
harmonieux, qui n'est point le perpetwion mobile antomatique
de la dialectique , mais est le résultat d'un acte libre de Dieu et
de I'humanite.
( Maintenant, le droit a-t-il aussi une histoire, ou n'est-il
quun jeu de larbitraire, abandonné de Dieu, un flux et un
reflux de changements ? Le doute pourrait surgir lorsqu'on jette
les yenx sur mainte période de 'histoire, ot le droit parait étre
livré & la merci des caprices d'un seul individu, et changer sans
L regles comme le vent et 'athmosphére On pourrait en douter
en parcourant les époques de catastrophes politiques, pen-
dant lesquelles le droit sert aux passions des factions politiques,
comme une arme dans la main du vainqueur, et varie avec les
partis. Cependant malgré tout Uarbitraire des hommes, le droit
a son histoire, c'est la main de Dieu qui la gouverne; seule-
ment elle n’y est pas aussi visible que dans la nature. On nous
apprend & reconnaitre Dieu dans la fleur et dans I'arbre, 'on
nous montre les étoiles, pour trouver dans leur nombre incom-
mensurable et dans les lois de leur mouvement le plus sublime
exemple de la toute puissance de Dieu. Mais autant 'esprit
s'éleve au-dessus de la maticre, autant 'ordre et la majesté du
monde intellectuel s'élévent au-dessus du monde substantiel :
la marche des idées morales dans le temps est plus merveilleuse
encore que le mouvement des corps célestes dans UespacesCelles-13
ne procedent point comme ces derniers, sans rencontrer d’ch-
stacles, mais elles se heurtent & chaque pas contre la résistance
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que leur opposent l'obstination et I'ignorance des hommes, et
toutes les mauvaises passions du cceur humain. Si malgré tout,
ces idées se réalisent an milien du conflit de toutes ces forces
opposées, si le systéme planétaire du monde moral se meut avee
le méme ordre et la méme harmonie que le systéme planétaire
céleste, il y a 12 une manifestation de la divine providence plus
¢clatante que dans toute la nature extérieure]On a parle de
la poésie du droit, en entendant par ce mot I'expression de son
coté sensible et sentimental, tel qu'il se révéle, sous tant de
formes sur le terrain du droit; mais ce n'est la qu'une poésie
d'une ordre inférieur, qui ne joue dans le droit qu'un role
miscrable. La véritable pocésie du droit réside dans le caractére
sublime du probleme qu'il se propose, dans son mouvement
comparable pour la majesté et la régularité & la course des
étoiles, Le droit romain, plus que tout autre, est & méme de
nous montrer la poésie de l'ordre et de la régularité dans le
développement du droit ; Thistoire de ce droit, & mes yeux,
est un chef d'eceuvre qui n'a jamais été surpassé, dans lequel
la simplicité et I'unité les plus grandes sont unies & l'activité
la plus luxuriante dans le développement.

La plupart des traités, contenant l'exposition de D'histoire
du droit romain, semblent il est vrai, contredire formellement
cette opinion. Au lien de démontrer 'unité historique de 'en-
semble des institutions, 1ls ne déroulent sous nos yeux qu'une
série de changements, sans relation apparente entre eux. Ils
partagent la matiere en lhistoire interne et histoire externe,
divisant cette derniére en périodes (méthode synchronique),
tandis qu'ils abandonnent cette division en périodes dans la
premiére (méthode chronologique). Clest la négation a priori
de I'unité et de I'ensemble dans le mouvement de I'histoire du
droit. La raison par laquelle on cherche & justifier ce procédé :
que les diverses institutions ne se sont pas également dévelop-
pées, que 'on ne peut les comprendre par conséquent dans des
périodes cgales, se résume en ces mots : les institutions du droit
ont une histoire, mais le droit lui-méme, comme ensemble, n'en
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a point (*)YHugo, il est vrai, dans sa célébre histoire du droit,
réunit 1'histoire interne et I'histoire externe du droit, il traite
les deux dans les mémes périodes, mais la liaison méme qu'il
découvre entre elles et les périodes qu'il établit sont de la
nature la plus extrinséque: cest lui précisément qui a poussé
le systeme de morcellement & son plus haut degré (°').

(*¢) Je n’ai point & examiner ici si ce procédé ne peut étre justifié par
des raisons méthodologiques, au point de vue de V'enseignement acadé-
mique. Il est certain, du reste que la littérature juridique n'est pas exclu-
sivement au service de cet enseignement.

(*') Les périodes de Hugo ne sont autre chose que des stations on les di-
verses institutions viennent se joindre, et d’ot, lorsqu’elles sont parvenues
A y converger toutes, elles poursuivent de nouveaun, chacune de son coté,
leur développement indépendant. Aucune institution ne se préoccupe
des auntres, elles n’ont qu'un seul point de commun, c’est quelles doivent
se retrouver a la méme station. Plus d'une certainement, demanderait a
rencontrer plus tot un point d’arrét ; d’autres, dont la marche ne fait que
commencer préfereraient dépasser quelgue peu la station : mais non! les
unes et les antres doivent attendre au point que Hugo leur a assigné. Hugo
vante dans ses stations 'avantage que 'on cherche, en effet, a atteindre le
plus possible dans les stations de poste, ¢’est qu’elles sont a distances égales :
il tente de séduire le lecteur par cette observation que : « ¢’est presqu’uni-
» quement pour la facilité du lecteur (et un peu aussi pour mettre en
v relief certains événements) que 'on fait des subdivisions, quels que soient
» leur nombre et leur nature. » Il parait partir de cette idée que les forces
de la pauvre nature humaine sont insuffisantes pour Iui permettre de mar-
cher de conserve avec 'histoire, qui continue sans fatigue , sa course non
interrompue. Tout dépendrait d’aprés ce procédé des forces du lecteur;
et lorsqu’on hésitera a lui laisser prendre haleine & Cicéron oua Auguste,
a Alexandre Sévere on a Constantin, on pourrait méme encore I'interroger
sur ses prédilections envers I'un on Vautre de ces personnages.

Comparée & 1'arbitraire de la méthode de Hugo et a son systéme de
morcellement, la méthode dominante qui laisse chaque institution ac-
complir son ¢évolution isolée, toute entidre, mais au moins sans interrup-
tion, mérite évidemment encore la préférence; si elle ne nous donne pas

Ihistoire du droit , elle nous donne au moins Phistoire des diverses insti-
tutions du droit,
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Mais est-il exact que les diverses institutions ne se déve-
loppent point d'une maniére homogéne ? Serait-il possible que
celle-ci fiit au service de telle idée, celle-14 au service de telle
auntre? Ou,si au fond de toutes les institutions se retrouvent
les mémes idées, peut-on admettre que celles-ci se succédent
pour telle institution dans tel ordre, pour telle autre dans
un ordre diamétralement opposé? S'il en était ainsi, il ne pour-
rait étre question d'une histoire du droit, car la ol chaque
partie se meut d'une maniére indépendante, il n’y a plus ni
ensemble ni unité.

Pour que T'on puisse parler dune histoire du droit, il faut
nécessairement supposer une certaine proportionnalité et une
certaine simultanéité dans le jeu des diverses institutions. Ces
conditions existent en réalité, seulement il importe de ne pas
se laisser abuser par de fausses apparences. Lorsqu’on ne réussit
pas & les découvrir, cela résulte uniquement de ce qu'on les
traite d'une facon trop mdécanique, de ce qu'on perd de vue
I'égalité interne des forces motrices, pour ne s'attacher qu'a
I'égalité externe des formes sous lesquelles elles se manifestent,
de ce qu'on détermine enfin la simultanéité d’apres une mesure
trop étroite pour le droit.

Examinons ces deux points séparément.

1. Homogénéité du mowveiment historigue.

Personne ne fera de difficulté pour admettre U'existence d'une
infirmité ou la transformation totale d'un organisme, lors méme
qu'elles ne se manifestent point dans telle ou telle de ses parties
les moins nobles. Alors done que nous parlons d'une rénovation
totale de l'organisme du droit, aucun homme intelligent n’exi-
gera que nous la lui démontrions dans chacun des atomes de
cet organisme. Les idées fondamentales qui ont amené cette
rénovation, peuvent ne pas se manifester dans certaines parties
du droit, parce que celles-ci n'ont point de réaction sur elles.

L'observation que les mémes phénoménes ne se reproduisent

ol
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pas dans chaque point isolé du droit, ne présente aucun danger
pour I'histoire du droit romain. Le seul danger qu'elle puisse
présenter, c'est de faire méconnaitre I'homogénéite de la méta-
morphose des diverses institutions. Cette homogénéité n'est
sensible et ne saute anx yeux que dans le plus petit nombre
des cas. Je pourrais ici reproduire une observation faite plus
haut (p. 45). L'égalité dans D'expression est un signe de fai-
blesse, la force se manifeste dans la diversité des formes d'ex-
pression. En droit aussi, Ihiver seul ne revét qu'une couleur,
tandis que la variété des couleurs caractérise les autres saisons.

Cette diversité dans les formes d'expression offre souvent du
peril pour la reconnaissance de I'homogénéité interne. Le Protée
de T'histoire surgit tantot ici, tantot 13, du milien des flots
agités des événements historiques, revétu de formes nouvelles,
cherchant & nous tromper par ses déguisements. Pour parer
a ce danger, 1l faut repousser I'apparence trompeuse des phé-
nomenes et les juger, non par les idées qui flottent & leur sur-
face, mais par celles qui en constituent le fond et essence
méme (). Pour se rendre compte de cette derniére, une certaine
ampleur d’abstraction est requise. Il faut remonter des iddes
les plus proches, toujours altérées par lindividualité des in-
stitutions, et par cela méme fort diverses en apparence, jusqu'an
centre commun abstrait on elles viennent se confondre. Pour
en citer un exemple dans la matiére que nous exposerons plus
loin, l'introduction de la procédure formulaire, les priviléges
des soldats, des femmes, ete., la condamnation & 1%d quod
interest an lien de la valeur objective de la chose, 1'absence,
Vactio injuriarmon aestimatoria, ete,, sont certes, extérieure-
ment, des choses bien différentes; mais elles trouvent leur point
de contact dans Uesprit d'individualisation inhérent au droit

(") Varron, de L. L. IX, 92, fait une remarque analogue : Similia noi
solum a frtr'."z,' dici, sed etiam ab rrligura (‘U'H‘;l-.”}.l(‘frr vi ae potestate, quae et

ociclis et auribus latere soleant.
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romain nouveau. De méme, Uinterprétation grammaticale de
Iancienne jurisprudence romaine, n'a rien de commun, au pre-
mier abord, avee la prépondérance des choses et de la force
matérielle dans 'ancien droit, cependant elles peuvent aussi
¢tre ramences toutes deux & une méme idée, celle de la pré-
pondérance du eoté externe (11, § 47, 48).

11. Stmultandité dw mowvement historigue,

Llespace de temps au moyen duquel on ealeule les situations
durables ou les événements passagers est notoirement tros-
relatif. Sa mesure dépend de la longueur ou de la hrieveté
du temps que remplit I'objet & mesurer. Tantdt une senle mi-
nute est un espace trop long, tantot un sicele est un espace trop
court. In histoire politique nous comptons par années, et nouns
appliquons cette mesure & Phistoire du droit, sans nous de-
mander si elle peut sy adapter. Nous verrons plus loin que
non, et nous constaterons que Uhistoire du droit exige une
mesure infiniment plus étendue que histoire politique. Nous
ne relevons cette erreur, ici, qu'en tant qu'elle concerne la simul-
tanéité du mouvement des diverses institutions.

Si l'on calcule par années, cette simultanéité n'existera
presque jamais, non seulement & cause de la lenteur du déve-
loppement du droit en général, mais & cause de la flexibilité
et de la mobilité différentes des diverses institutions. Les unes
se distinguent par leur poids et leur tenacité; les autres par
leur mobilité et leur flexibilité. La phase de développement qui,
pour ces dernitres, saccomplit avec facilité et sans peine en un
sicele, se prolonge pour les premicéres dans un enfantement
laborieux de plusicurs siécles.

(est ainsi, par exemple, que le droit public et le droit
privé, la procédure eriminelle et la procédure civile, et les
diverses institutions du droit privé, ne procédent point paral-
l¢lement. Le droit de famille et le droit héréditaire, en tant
qu'il s’y rapporte, sont plus lents et moins flexibles que le
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droit des choses, et ce dernier 4 son tour montre une plus
grande tenacité a 1'égard des choses immobiliéres, qu'a 'égard
des choses mobilicres. Quant & ces derniéres, leur mobilité
extréme se fait surtout remarquer dans les relations juridiques
de nature commerciale (*2).

Si une seule et méme phase de développement commencait
en méme temps pour toutes les institutions, son cours ultérieur
serait déterminé par leur impressionnabilité diverse. Elle pour-
rait méme, selon cette diversité, étre entierement achevée pour
les unes, tandis qu'elle serait encore en plein essor pour les
autres. Dans toute la longue période qui s'est écoulée, depuis la
loi des XII tables jusqu'a Justinien, on ne pourrait relever une
seule année, pas méme un espace de 50 & 100 annces, qui
puisse servir de mesure normale pour calculer la marche de
toutes les institutions. Correcte dans certains cas, la mesure
serait ou prématurée ou tardive dans les autres.

Que conclure de 13 % Ce n'est point que la simultanéité n'existe
pas, mais qu'il est nécessaire d'adopter une mesure plus large.
Examinant T'identité da mouvement des diverses institutions,

;{ nous avons di admettre qu'elles possédent une grande élasti-

| cité, par rapport & la forme sous laquelle elles apparaissent.
Il en est de méme du femps dans lequel elles apparaissent. Pour
I'un comme pour l'autre il s'agit uniquement de trouver une juste
mesure. La nécessité d'une computation plus libre du temps,
dans T'histoire du droit, s'étend encore plus loin, ainsi que nous
I'établivons dans le cours de cet ouvrage. Contentons-nous, pour
le moment, de cette conclusion, qu'en choisissant exactement
son point de vue, on peut déterminer avee sireté cette confor-
mité du développement des diverses institutions, que nous indi-
quent nos historiens du droit.

(*2) V. en une preuve tirée de Phistoire du droit russe dans la Kritische
Zeitselhrift fir Rechtswissenschaft w. Gesetzgebung des Auslandes (Rervue

critique de la jurisprudence et de la législation étrangeres), X1, p. 74,
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Cette conformité de mouvement des diverses parties est né-
cessaire, 1l est vral, pour qu'il puisse étre question d'une his-
toire de I'ensemble; mais ce n’est point la méme chose. Le mou-
vement dans l'ensemble des diverses institutions pourrait étre
un jeu, sans plan ni régle, de changements conformes, et dans
ce cas, il ne pourrait y avoir place pour une Zistoire du droit.
Il ne sufiit done point de démontrer que les diverses institutions
parcourent dans le méme temps, les mémes phases de déve-
loppement. I1 faut détablir encore que la succession de leurs
diverses phases est intimement concordante, que I'histoire du
droit laisse une impression d'unité, aussi bien par rapport & un
moment de temps déterminé, que par rapport & tout son cours
successit; en d'autres termes, qu'il y a unité dans I'ensemble
comme dans la succession. \

Nous pouvons admetire @ priori que cette unité successive
existe dans 'histoire du droit. L'individualité d'un peuple ne
change point du jour au lendemain. La vie et le commerce exté-
rieurs ne se développent point par honds et par caprices. Il en
doit étre de méme du mouvement correspondant dua droit. 'l y
a unité de développement la, il faut aussi qu'elle existe ici.
Mais autant 1l est facile d’affirmer d priori cette unité , antant
il est difficile de la prouver pour un droit déterminé en particu-
lier. sIndiquer une méthode & cet effet, n'est pas possible, mais
je puis du moins chercher indirectement a éloigner un obstacle
qui a déja donné naissance & des conséquences facheuses. Je
veux parler de linfluence exagérée que 'on attache d’habitude
A lélément de temps. Jajouterai encore a l'observation faite
plus haut, que la liaison intime des faits est plus essentielle
que leur liaison extérieure par le temps. Cette observation est
d'une importance capitale pour histoire du droit; I'élément
de temps v joue un role bien moins grand que dans 'histoire

politique.

Nous développerons, dans ce qui va suivre, Uimportance de
lélément de temps pour Uhistoive du droit, et les conséquences
qui en résultent pour Uexposition historique,
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Le temps a son importance en droit, parce que sur ce terrain
I'histoire ne procéde quavec une lenteur extraordinairve; elle
emploie un temps considérable pour aboutir & un mince résul-
tat. Beaucoup de lois peuvent certainement étre promulguées
dans un court espace de temps. Mais tonte loi n'est point, & mon
avis, un événement Zistorigue. Les lois peuvent s'amonceler
comme les nuages dans un ciel couvert, mais si, comme ces der-
niers, elles passent rapidement sans laisser de traces, je ne les

\i‘\.‘ | range point parmi les productions dont je parle ici; je les con-
) BT . . . .
"~/ sidére comme des déchets ou des rebuts échappés au travail de

I'histoire. La fécondité de Phistoire du droit a pour objet le
développement de Torganisme juridique, elle se dévoile non
dans ce qu'il consonvme, mais dans ce qu'il digére. Ce travail est
de longue durée, et en dix siccles, il ne produit peut-étre pas
autant que U'histoire de la politique, de 'avt et de la littérature,
en un seul. Le droit ne rencontre que rarement des circonstances,
ot sous l'influence d'impulsions soudaines et violentes, il prend
une allure rapide et, que I'on me permette 'expression, o il
lance voleaniquement hors de son sein de nouvelles couches
toutes faites. Ces éruptions vives elles-mémes sont toujours pré-
cédées d'un long temps de préparation. Ces couches se forment
et se déposent, en régle générale, par la précipitation lente et
insensible des atomes, de sorte qu'une seule formation nouvelle
peut demander plusieurs siécles de travail (°%). La raison de
cette pesanteur extraordinaire du droit est facile & découvrir,
(est la méme raison qui fait que le développement du caractére
se déploie plus lentement et plus péniblement que I'éducation
intellectuelle. Lorsque le caractére d'un individu, et le droit

(**) Le langage a sous ce rapport, la plus grande analogie avec le droit.
La diversité du caractére national est également la cause d'une grande
diversité dans la flexibilité de la langue; je citerm comme exemples « Vat-
» tachement plus grand du dialecte dorique aux formes antiques, et les
» transformations multiples des dialectes de la race ionique. »
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(qui n'est autre chose que le caractére de lindividu-peuple),
changent continuellement, et que d’aprés lenr mode d’activité in-
tellectuelle ils se trouvent dans un mouvement et un travail inces-
sants, 1ls n’ont pas grande valeur, ni 'un ni U'auntre. Une certaine
fixité et une certaine ténacité sont pour tous les deux le signe
de la santé et de la force. Si chaque génération voulait repousser
loin d’elle, comme une maladie chronigue, le droit hérité du passe,
et Ini substituer le droit né avec elle, la force morale du droit sur
les Ames déclinerait rapidement: le droit, entrainé dans un éter-
nel tourbillon, courrait & un abime. Plus la production du droit,
dans un Etat, est facile, rapide et copieuse, plus sa force morale
est faible; (°%) plus cette production est faible, plus I'intervalle
entre la conception et la naissance est long, plus les douleurs
de l'enfantement sont pénibles, et plus le fruit est solide et
robuste. Aussi le droit ne peut-il prospérer que chez un peuple
a la volonté puissante. Ce n'est que chez un peuple pareil que
les forces conscrvatrices et progressives ont le degré de perfec-
tion néeessaire pour que le droit avance lentement et sirement;
témoins la Rome antique et 'Angleterre. Il n'y a malheureuse-
ment que trop d’exemples du cas contraive : fécondités ¢phé-
meres qui ne laissent que la stérilité derricre elles.

La pesanteur et la lenteur du droit que nous venons de défi-
nir peuvent étre résumées en cette proposition : Le droit réclame
pour ses productions de longs espaces de temps. Nous y oppose-
rons. une seconde particularité de la relation du temps avec
I'histoire du droit : le manque de précision et U'incertitude des
dates. Cette particularité n'est point dans un rapport nécessaire
avec la longueur des espaces de temps. On peut trouver réunies
la longuenr du temps et la précision des dates, de méme que
la brieveté et le manque de précision.

Le jour et I'heure de la promulgation d'une loi sont faciles

(*Y) Rappelons & ce sujet les paroles célébres de Tacite : Perditissime
republica plurimae leges. Chez les individus aussi, 'excés des bonnes

intentions dénote la faiblesse du caractére.
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& déterminer, et si Uhistoire du droit n'était autre chose qu'une
histoire des lois, on pourrait avoir, pour la plupart des époques,
une exactitude chronologique extérieure des plus parfaites.
Mais s'il est toujours important, en pratique, de savoir depuis
quel moment une loi est en vigueur, ce point est sans valeur
sous le rapport historique.s La date de 1a loi est le seul point
d'appui extérieur qui puisse nous étre utile, ici, mais ne nous
en exagérons pas le prix. Rien ne serait plus erroné¢ que de
croire que l'origine des principes déposés dans la loi correspond
a cette date. I peat y avoir entre les deux une grande distance,
et je rappellerai ici ce qui a été dit de l'origine des formules des
regles du droit. Un principe juridique peut avoir été en
vigueur dans la vie, longtemps avant d'avoir été sanctionné
par la loi, et ¢’est pur hasard s'il n'a pas été exprimé plus tot ou
plus tard. Ce serait uue erreur, par conséquent, de dater I'ori-
gine de ce principe du jour de la loi.|

Souvent méme ce point dappul extérieur de la promulga-
tion de la loi fait défaut. Nous ignorons méme en quel siecle
fut portée plus d'une loi importante dans Ihistoire du droit
romain! que de choses méme s'¢lévent sur le terrain du droit,
et dont les lois ne font aucune mention. On ne peut assigner
aucune date & ce qui a ¢t mis au jour sous forme de droit
coutumier, soit par la puissance créatrice de la vie, soit par la
pratique des tribunaux, ni & ce que la science répand peu a
peu ou accueille. Faudrait-il par hasard, donner & ces principes
la date de leur premiére apparition dans nos sources? Fau-
drait-il compter comme la premiére année de leur régne, I'an-
née ol la littérature qui nous a été conservée en fait mention,
et qui est peut-étre la 50 ou la 100¢ de leur existence ? 11 est
soigneusement tenu note des actions d'éclat des individus, des
hatailles et des événements remarquables, comme aussi des lois
importantes, parce que tout cela tombe extérienrement sous les
yeux, et trouve sa place quant au temps, dans une année déter-
minée. Aucun annaliste qui s'occupe de cette année, ne passera
ces évenements sous silence. Au contraire, le droit, que la
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vie forme lentement et insensiblement, se dérobe facilement
i 'examen et atteint rarement, & une époque déterminée, une
réalisation assez éclatante pour pouvoir ctre relaté comme
un évenement d'une année déterminée, La régle du  droit
ainsi engendrée, précisément parce que son éclosien n'a pas
¢té accompagnée de bruit, et ne se place point dans une année
fixe et précise, chemine sourdement et passe inapercue pen-
dant bien des années, jusqu'a ce que le hasard la coule dans
sa premiére forme écrite, qu'un autre hasard peut méme
encore venir dérober & la postérité. — En examinant I'orga-
nisme du droit (§ 3), nous lui avons reconnu trois parties: les
reeles, les définitions et Porganisation psychique. La précision
chronologique est en raison inverse de la gradation de ces
parties, du particulier au général. Une régle du droit demande
moins de temps pour se former qu'une définition, et une délini-
tion en demande moins qu'une révolution dans la conception
du droit. La vérité de ce principe est évidente pour les périodes
de Uhistoire on ¢’est au législateur avant tout qu'il appartient
de formuler les regles du droit. On peut 1'énoncer de la maniére
suivante : le législateur travaille plus rapidement que la doc-
trine, et celle-ci devance esprit du peuple. Plus la phase de for-
mation est lente, plus la date de sa conclusion est indétermince.

Il résulte suffisamment de ce qui précede que la chronologie
de Thistoire du droit est bien insuffisante pour les époques recu-
lées et pauvres en sources. Elle sait indiquer I'année et le jour
de mainte loi complétement insignifiante, et c'est & peine si elle
peut indiquer le siécle des événements les plus importants, de
I'évolution des idées et du changement qui en résulte pour le
droit. Le rapprochement de dates que ses sources lui permettent
de faire, présente donc nécessairement des lacunes; et d'aprés
ce qui vient d'étre dit, ces dates elles-mémes, prises chacune en
particulier, ne donnent que rarement le véritable moment des
évenements historiques du droit. Je ne puis faire, en conséquence,
que fort peu de cas de l'utilité immédiate d'une chronologie
aussi imparfaite. Cependant nous lui verrons, plus loin, acquérir
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une grande valeur indirecte, lorsque nous aurons indiqué ce
qu'il convient de mettre & sa place.

Nous sommes parvenus & cette conclusion que I'élément de
temps a pour T'histoire du droit une moindre valeur que pour
I'histoire politique, en ce sens que le mouvement du droit est
plus interne; qu'il est par suite plus lent et plus insensible,
que les périodes en sont longues et les dates indétermincées.

La méme conclusion se représente sous d'autres termes lorsque
nous disons : I'histoire du droit doit caleuler le temps d'une
maniere plus large et plus élastique que toute autre. Plus les
limites de temps ou d'espace d'un objet sont étroites, plus la
mesure du temps ou de I'espace doit étre exacte, et plus le point
de vue de Dobservation doit étre rapproché. Au contraire, plus
les dimensions de temps ou d'espace sont larges, plus leur
mesure peut étre ¢tendue, et plus le point de vue de I'observa-
tion doit étre éloigné, afin que l'impression d'ensemble soit
vraie, et que la cohésion de I'objet saute aux yeux. Un historien
du droit ne pourra done prendre pour base les périodes plus
courtes, circonscrites dans quelques années, qui conviendraient
a l'exposition de T'histoire politique. Il ne parviendrait que
difficilement & son but final, qui est de découvrir la cohésion
réelle du développement du droit. Il vaut mieux qu'il se décide
a priori & observer ce développement pendant une série de
siecles, et & donner, si j'ose ainsi m'exprimer, le temps aw temps
de devenir intelligible pour lui. Si le cours de ce développe-
ment l'oblige & créer une subdivision, il ne fixera point une
année déterminée comme limite an-dela de laquelle il ne puisse
porter ses regards. En effet, quand bien méme I'histoire elle-
méme lui aurait indiqué cette année normale, il arrivera tou-
Jours quil y aura rangé bien des faits qui appartiennent réelle-
ment & la période suivante, et qu'il en aura exclu au contraire
(autres, qui devraient y étre compris. Des subdivisions rigou-
reusement tranchées d'aprés le temps, sépareront ainsi les faits
homogénes, et confondront les faits hétérogénes. Pour conserver
cette connexit¢ intime, I'historien du droit devra assigner des
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siccles, et non des années, pour limites & ses périodes, peut-
étre méme cette connexité le contraindra-t-elle & enjamber
de I'une période dans Uautre, 11 est done de toute nécessité que
I'on donne aux périodes de T'histoire du droit une certaine
clasticité, Cette nécessité n'est au fond que l'application de la
régle fondamentale que nous avons établie plus haut; que la
paventé interne des faits est plus essentielle que leur liaison
externe par le temps. L'histoire de tout droit quelconque appor-
tera la preuve que les précurseurs d'un systéme nouveau se
révelent déja pendant que l'ancien est encore en pleine vigueur.
Elle démontrera d'autre part, qu'on s'attarde parfois dans un
systéme épuisé, lorsqu'une théorie plus jeune a déja eu le temps
de parvenir & sa pleine maturité. Ces précurseurs, antérieurs
par le temps aux systémes retardataires, ne pourront ctre Juges
quau point de vue du systéme nouveau, de méme que ces der-
niers ne pourront ¢étre appréciés qu'a celui du systéme ancien.
(Vest leur relation systématique et non leur rapport chronolo-
gique qui leur assigne leur véritable place.

La discussion nous a amenés & un point d’ott nous n'avons
plus qu'un seul pas & faire pour pouvoir apprécier enfin le cas
assez [réquent dans I'histoire du droit, d'un conflit entre I'¢lé-
ment du temps et celui de la connexité réelle du développement
historique (entre I'élément chronologique et T'élément systéma-
tique). Le premier de ces éléments est secondaire et accessoire,
le second est essentiel et déterminant. Le systéme doit écarter
le temps, il doit se développer librement et de lui-méme, et le
temps ne peut étre mis en ligne de compte que lorsqu'il est en
état de devenir un élément systématique. IL est possible que
importance exagérée que U'on attache & I'élément de temps
dans I'histoire du droit, contribue & me jeter dans une exagéra-
tion contraire : les extrémes se touchent ; mais je n’ai rencontré
jusqu'ici, aucune raison de douter de l'exactitude de I'opinion
que je vais essayer maintenant de justifier,
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Les deux extrémes opposés qui peuvent se rencontrer dans
cet ordre d'idées, seraient, de coordonner I'histoire du droit
exclusivement d'apres 1'élément de temps, ou d’analyser exclusi-
vement la connexion interne du développement des faits, en
omettant toute indication de dates. Le premier terme extréme,
la méthode d'exposition analytique, ne supposerait ni ne
fournirait aucune vue d'ensemble sur le développement du
droit. Elle ne présenterait pas méme le rudiment d'une histoire
du droit, et il serait impossible en prenant ce point de départ
d’aboutir & 'élément systématique ; bien plus, on pourrait con-
fondre les deux ¢léments I'nn avee lautre.

Il en est tout autrement du terme opposé. Supposons que 'on
réussisse &4 comprendre exactement, et & exposer la connexion
réelle du développement du droit, et nous reviendrons plus
loin sur ce point, la mission essentielle de T'historien serait
accomplie. Ce qui manquerait & son euvre pourrait facilement
étre suppléé aprés coup, puisquil ne s'agirait plus que des dates
ou de la partie accidentelle (*) et extérienre du temps. Cette
méthode ne choque point 1'élément chronologique comme au-
tre heurte I'élément systématique. Implicitement, & l'insu et
sans la volonté de son auteur, le systéme comprendra la partie
essentielle de I'élément de temps, car la description du dévelop-
pement réel du droit (ce que je nomme ici systéme), procederait
parallelement avec le temps lui-méme. La marche du systéme
contient nécessairement la marche du temps; mais le contraire
n'est pas vrai, car le temps n'est point la vis movens, il est
seulement le cadre dans lequel se groupent les évolutions du

(*5) Je Pappelle accidentelle, dans le méme sens gqu'on appelle acciden-
telle, 12 mort de telles et telles personnes dans un méme espace de temps,
bien que, d’apres les observations statistiques, on puisse dire d’avance avec
certitude, qu’autant pour cent de la population devra mourir. C’est ainsi
¢galement que 1'on peut comprendre, et expliquer, comment un fait his-
torique se place dans tel siécle, sans qu'il soit possible de lui assigner telle
année ou tel jour de date.
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systeme. La modification d'un seul et méme objet suppose né-
cessairement une modification du temps, et celui qui a compris
systtmatiquement et réellement la relation des transformations
de I'objet, saura les ranger au fond, dans le méme ordre ou ces
transformations se suivent par rapport au temps.

Le géologue qui nous trace 'histoire de la formation de la
superficie terrestre n'a point de témoins extérieurs du temps.
Il ne voit écrit nulle part dans quel ordre, et au bout de quels
intervalles se sont effectués les changements de la surface de
la terre. Cependant il peut nous indiquer cet ordre de la ma-
niere la plus irr¢fragable. I1 peut méme, mais seulement en
usant d'une mesure trés large, déterminer le temps que ces
transformations ont mis & s'opérer. L'histoive qu'il expose s'est
en effet incrustée dans son objet méme, 'élément de temips s'est
exprimé¢ d'une maniére concordante dans la chose elle-méme.

Cette possibilité de déterminer le temps d’apreés des eriterinms
extérieurs, la possibilité d'une chronologie interne, opposée i la
chronologie externe appuyée sur des témoignages extérieurs,
ne se bhorne nullement & I'histoire de la nature; elle existe
aussi dans le domaine du monde moral. Prenons pour exemple
I'histoire d'une littérature et d'une langue. Si dans un millier
d’années on présentait a un historien de la littérature, on a un
linguiste, les ccuvres principales de la littérature allemande,
depuis son origine jusqu'aujourd’hui, peéle-mele, et apreés en
avoir effacé toutes les dates, ne réussirait-il pas & déterminer
leur succession temporelle d’apres des eriteriums systématiques,
et & écrire une histoire de la langue et de la littérature alle-
mandes & laquelle les dates seules feraient défaut? Il suffirait
méme de lui fournir, pour chaque période, quelques points de
repere chronologiques extérieurs, pour le mettre & méme de
suppléer, lui-méme, toutes les dates manquantes. Il en est exac-
tement de méme du droit.

Plus un développement est impersonnel, interne et naturel ,
plus il est long, plus son origine ou sa conclusion auront de
peine & s'encadrer dans un moment de temps déterminé, et plus
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la chronologie extérieure sera, en régle générale, insuffisante ;
plus aussi il sera nécessaire, mais en méme temps aisé, de la
compléter par la chronologie interne.

Cette méthode ne présente aucune difficulté dans son appli-
ation & histoire du droit, pourva que I'on ne procéde point
d'une maniére absolue, ¢'est-a-dire en voulant scruter le temps
dans lequel se placent les divers éveénements de Thistoire du
droit, mais que L'on se contente d'en découvrir relativement la
suceession, Les trois systémes juridiques que nous caractérise-
rons plus loin, ont leur ige et leur succession écrites en téte
avee une telle clarté qu'aucun homme intelligent n'en réclamera
pour preuve un témoignage extérieur. Il en est de méme pour
quiconque sait lire, des phases successives de développement
des diverses institutions. Que 'on compare, par exemple, les
diverses formes du mariage : qui ne voit de prime abord que le
mariage avec manus est plus ancien que le mariage sans manus,
et que des formes qui entouraient le premier, la confarreatio
est plus ancienne que la coemptio ? Que 1'on prenne ensuite la
confection du testament dans les comices, per aes et libram et
la forme prétorienne ; adition d'une hévédité par eretio et
pro herede gestio; les formes obligatoires du neawm, de la sti-
pulation, I'obligation par le seul consentement; la revendica-
tion en forme de legis actio sacramento, de sponsio, d'arbitraria
actio ; 'exercice de la juridiction criminelle par les comices,
les quaestiones perpetuae, les magistrats ; les peines du sacer
esse, de l'exil, de la condammation ad bestias, metalla, ete., la
procédure des legis actiones, la procédure formulaire, la procé-
dure extra ordinem ; I'exéeution personnelle, la bonorum ven-
ditio, le pignus ex causa judicati captuwm ; le legs, le fidéicom-
mis ; I'établissement des servitudes, la manumission solennelle
et non solennelle, ete., ete. Quel est celui qui dans tous ces cas
exigern qu'on lul indique d’abord la succession des diverses
formes ? Le droit, comme tout ce qui nait et meurt, posséde i
toutes les phases de son développement un type déterminé : de
méme (uun jeune homme ne saurait avoir le type d’un vieil-
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lard, ni un homme celui d'un enfant, de méme les idées juri-
diques qui, d’aprés notre observation, doivent appartenir & une
certaine époque, comme par exemple la prépondérance de la
religion dans l'enfance du droit, ne sauraient démentir cette
dépendance dans un droit quelconque. La peine congue comme
moyen expiatoire religieux, comme satisfaction privée ou comme
exercice du droit de punir de I'Etat, marque trois phases diffé-
rentes de civilisation, dont la succession, lorsqu'elle se rencon-
tre, est nécessaire. On peut établiv certaines régles générales sur
la priorité des diverses formations juridiques: par exemple le
moyen juridique ou linstitution relativement la plus parfaite
est plus récente que la moins parfaite; la voie directe a été trou-
vée postérieurement & la voie indirecte (par exemple I'accom-
plissement indirect dun acte juridique au moyen d’actes appa-
rents, les fictions, ete.); la conception matérielle extérieure
précéde la conception interne, spirituelle; interprétation gram-
maticale précede l'interprétation logique, ete. I1 est réservé &
la jurisprudence comparée de I'avenir d'établir & la place de
ces abstractions détachées, une théorie connexe des divers ages
du droit : ¢est un des problémes de la physiologie du droit.
Nous serons rarement obligés, dans ce travail, de recourir a
des régles générales de ce genve, parce que les points chrono-
logiquement certains du droit romain nous fourniront presque
partout des données pour déterminer les points chronologique-
ment incertains.

Ces données sont absolument indispensables pour la déter-
mination abselue du temps, que nous allons examiner mainte-
nant. Pour pouvoir déterminer I'époque & laquelle appartient
une conception juridique qui nous est parvenue sans cette
indication de temps, il faut que nous connaissions le caractere
des diverses périodes, et les particularités qu'elles présentent
pour la conception et la formation des idées juridiques. Cest
ici que la chronologie externe peut nous rendre les plus grands
services, services dont nous pouvons largement doubler la va-
leur, en comblant les lacunes qu'elle présente, et en donnant
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sa véritable importance interne, & I'élément de temps qu'elle
ne nous montre que d'une maniére incompléte et purement
extérieure, I1 y a un moyen, mais il n’y en a qu'un seul, d'at-
. teindre ce double but; ¢’est, comme nous I'avons dit, d'étudier
la disposition des diverses couches ou systémes de formation
du droit. On peut bien, il est vrai, tout en négligeant cette
¢tude, assigner leur vraie place 4 certains événements histo-
riques déterminés, dont la date n'est point renseignée, en ne
consultant que leur ressemblance ou leur parenté avee d'autres
évenements chronologiquement déterminés. Mais une certaine
incohérence régnera toujours dans un pareil travail. Cette
incohérence ne disparaitra que si l'on prend pour guide constant
sa propre appréciation du caractére des diverses époques. Nous
ne demandons autre chose, si ce n'est que ces appréciations
soient exprimées, justifices, expliquées et réunies en un tout.
Deés T'instant ot l'on classe un événement historique dans une
époque déterminée, parcequ'il posséde une tendance semblable
i celle des autres événements de la méme époque, qu'il repose
sur la méme idée, on se sert déja du moyen que nous voulons
appliquer; mais ce proeédé ne conduira pas & un résultat com-
plet, si T'on se contente de l'appliquer ¢ et 1i seulement, &
mesure que les besoins de quelque probléme historico-juri-
dique l'exigent, et d’aprés des appréciations précongues et non
prouvées: non, il faut que les systémes de la formation dun
droit dans tout leur ensemble, lui servent de base fondamentale.
La vue seule de cet ensemble permet d'apercevoir l'analogie
intime des parties séparées, extérieurement tres différentes. Elle
seule donne la mesure certaine de leur dge. Supposons mainte-
nant que nous réussissions & prouver, qu'aux diverses époques
correspondent différents systemes de formation du droit, nous
serons en mesure, au moins pour la plupart des phénoménes
de I'histoire du droit, de conclure avec cette méme stireté, qui
permet & I'historien de la littérature et a 'étymologiste d’attri-
buer & telle ou telle époque 'ouvrage qui leur est soumis. Comme
eux nous pourrons dive: telle forme d'institution juridique ne
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rentrait que dans tel systéme, et non dans un autre, telle nou-
veauté ne pouvait surgir que sous l'influence des tendances de
telle époque déterminée, et ne pouvait prospérer qu’au milien
de telle atmosphére. Nous ne pourrons pas toujours cependant
nous exprimer avec cette certitude apodictique, et nous de-
vrons souvent avouer que certains ¢vénements de 'histoire du
droit peuvent étre rangés dans des époques diverses.

PLAN DE I’OUVRAGE.

6. Nous distinguons dans 1'histoire du droit rowain trois
systémes, parmi lesquels le deuxicme, dont la floraison corres-
pond & celle de la république, est le systéme spécifique romain,
et résume le triomphe des vues nationales romaines en fait de
droit. Les deux autres systémes sont les deux chainons opposcs,
an moyen desquels le droit romain se relie & I'histoire étrangére
i Rome. Le premier reprisente le capital originaire gue Rome
a re¢u de l'histoire, et le troisitme, ce capital, augmenté de
riches 1ntéréts, que Rome restitue au monde.

Rome a trouvé tout créé le premier systéme, qui renferme
ce qu'on peut appeler les points de départ de son droit. La
formation primitive de ce systéme remonte plus haut que toute
histoire écrite, dans la période de la communauté originaire
de tous les peuples indo-germaniques. Il conserve , dans la forme
qu'il avait aux temps les plus reculés de Rome, une analogic
incontestable avec le droit qui apparait huit & dix sieeles plus
tard chez les Germains (°%). Les Germains nomades devaient
rester encore dix siécles dans leur position inférieure, et les
laissant bientot derriére lui, le peuple romain donna dans
notre dewxieme systéme, dont la formation commence deés
I'époque de la royauté, une preuve éclatante de son génie pour

(*%) Je dois réserver pour plus tard la preuve de cette assertion.

0
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la eulture du droit. Ce systéme nous montre tout d’abord la fin
de I'indécision qui avait marqué le caractére du droit le plus an-
cien, et qui accompagne en général tout commencement. Le droit
et la religion, 'Etat et lindividu, se séparent; la séparation se
fait compléte jusque dans les diverses parties du droit, et y pro-
duit des formations qui, par la vivacité de leurs contrastes dans
La forme, comme dans le fond, par leur consistance et leur carac-
tere, par leur abondance et leur logique, en un mot, par la
forte empreinte de, leur individualité, donnent I'impression de
formes plastiques. YTout ce qui surgit dans ce systéme est ro-
buste comme les Romains de ce temps 1'étaient eux-mémes:
point de demi-mesures, rien d'indéterminé, de composé ou de
transitoire, rien de doux ni de tendre; tout était entier, ou
w'était point; reconnaissable jusqu'a rendre Perreur impossible,
simple et déduit d'une seule idée, mais celle-ci poussée avec
une logique inexorable ct cruelle. Le droit fait Iimpression
d’'une machine grandiose par le seul ascendant de son ingc-
nieuse simplicité. Il agit, précisément i cause de sa simplicité,
avec une streté et une uniformité extrémes, mais malheur i
I'imprudent qui ne sait pas le manier et qui s'en approche de
trop pres :il est broyé dans ses rouages de fer. Cette uniformité
repose en méme temps, il est vrai, sur une imperfection; il n'y
a point d'appareils que l'on puisse appliquer a4 la machine,
elle produit toujours les mémes picces identiques entre elles;
en d'autres termes, le droit ne peut se plier aux conditions et
aux besoins individuels, Dégalité qu'il poursuit et réalise, est
purement meécanique, extérieure, et de celles dont on dit : Swm-
e jus swnunae injuria, Le droit n ‘agit point par lui- -meéme;
il attend que celui qui lui fait appel, le mette en mouvement,
et celui-la, pour atteindre son but, doit posséder la force et
adresse nécessaires, il doit lui-méme coopérer au travail. S'il
remplit ces conditions, le droit lui garantit un résultat certain;
car ce résultat : l.tppllmtlon du droit, peut étre calculé avee
la méme précision et la méme facilité qu'une opération mathé-
matique; mais la solution en est fatale, [
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Lidée qui eircule dans le droit privé tout entier est celle de
T'autonomie de l'individu. C'est l'idée que le droit individuel
ne doit point son existence & 'Etat, mais qu'il est par sa propre
toute puissance, et qu'il porte en Ini-méme sa justification.

Le principe du droit privé est poussé a un tel degré d'impor-
tance dans les abstractions juridiques, qu'il semble railler le
principe de 1'Etat, et que la liberté de la volonté subjective
semble avoir ¢té poussée jusqu'au déchainement de larbitraire
purement subjectif. Mais la conciliation de cette licence sub-
jective abstraite, avec I'intérét de la communauté ou de 1'Etat,
comme aussi avee la moralité, résultait des meeurs, du carac-
tere du peuple et des conditions réelles de la vie romaine. 11
n'y eut jamais un droit dans lequel la formule abstraite de ce
qui pouvait ou devait arriver s'écartat autant de ce qui arri-
vait en réalité. Mais lovsque la fermeté et la constance du carac-
tere des individus, en méme temps que la force de l'opinion
publique, opposent une digue aux abus de la liberté, celle-ci
ne doit pas étre renfermée dans des limites étroites, Le droit
privé de Rome, tout entier, et le droit public de cette époque
sont basés sur la supposition que tout détenteur d'un pouvoir
privé ou public en usera dignement. La possibilité des abus les
plus exéerables subsiste toujours par elle-méme; le pouveir des
employés, par exemple, contient toujours la possibilité d’enrayer
le mécanisme de I'Etat, de léser et de contrarier le peuple dans
Iexercice de sa souveraineté; le pouvoir du peére implique la
possibilité que le pére tue son fils sans motif aucun. Mais le
droit romain part de l'idée que les couteaux les plustranchants
sont les meilleurs; qu'on peut les confier sans crainte awx
hommes qui savent s'en servir, et qu'il n'est pas nécessaire de
les émousser dans la crainte de la possibilité d'un abus. Ces
pouvoirs ne sont done point limités par le droit lui-méme, mais
il est loisible & leur détenteur d'en user, le cas échéant, avec la
plus extréme rigueur, ou d’appliquer spontanément & leur exer-
cice, la modération commandée par I'équité, par 'opportunité,
par l'intérét public, ete,
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Le droit tout entier avait en vue les Romains des temps anciens,
tant sous le rapport de la puissance qu'il donnait, que sous le
rapport de la prudence et du soin avec lesquels il convenait
de se mouvoir sur le terrain du droit. Qu'il vint une autre race,
au génie autre, & la main inexpérimentée, et la liberté devait
dégénérer en licence, la séeurité du droit en incertitude. Cette
révolution s'opéra au septiéme siccle de Rome; la force romaine
descendit an niveau des forces humaines ordinaires, et le droit,
s'accomodant de ce fait, abandonna de plus en plus son carac-
tere rigoureusement romain pour revétir un caractére plus
sénéral et plus cosmopolite,

i Nous arrivons ainsi an troisiéme systéme. Le deuxitme était
au fond, comme dans les formes, édific pour les Romains et
restreint & eux seuls, Grice aux relations avec les étrangers,
il se forma peu & peu un droit international, indépendant des
formes romaines, échappant au rigorisme de la logique rigide
et partiale des Romains, mais aussi ne participant point & la
plénitude de puissance qui se trouvait dans le droit romain. Une
conception et un traitement plus libres, s’attachant davantage
a P'esprit des choses, purent s’appliquer sans obstacles & ce droit;
et la jurisprudence qui le forma puisa dans cette tendance vers
des relations universelles un motif pour se dépouiller de ses
propriétés nationales purement romaines, méme sans s'en étre
rendu compte tout d’abord) C'est ainsi que ce droit devint un
miroir pour le droit romain pur, et resta dans la suite, apres
que le peuple romain et son droit eurent commencé & se déna-
tionaliser, un modéle et une source. Une volonté de fer avait
eréé le deuxieme systeme; le déclin de cette volonté entraina sa
chute, et sous ce rapport, le troisicme systeme est un pas décisif
en arriere. A un autre point de vue cependant il est infiniment
plus qu'un résidu sans couleur et sans force du droit national;
le troisicme systéme n'est pas un degré inférieur o I'on est des-
cendu par manque de force, mais un degré supériear auquel on
sest ¢leve. Aux qualités morales du peuple romain, facteurs
principaux du deuxiéme, se substitue dans le troisiéme le geénie
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intellectuel le plus éleve. Sur les fondements solides et indestrue-
tibles qui lui étaient transmis, ce génie bitit un chef-d'@uvre
d’art juridique, sans égal au monde, un édifice d'une perfec-
tion et d'une stabilité telles, que dix si¢eles environ plus tard,
des peuples étrangers en rouvrirent les portes pour y asseoir
leurs écoles et leurs tribunaux.

Les matériaux qui peuvent servir & caractériser ce troisiéme
systéme sont si nombreux qu'il est impossible d'en résumer la
partie essentielle en quelques lignes. En dire plus long serait
parfaitement intempestif, maintenant qu’il ne s’agit point d’an-
ticiper sur nos conclusions, mais seulement de faire connaitre
notre plan; en dire moins serait plutot préjudiciable qu'atile, en
donnant une idée fausse de la matiére. Contentons-nous done
de désigner ce systtme comme le systéme supra-national ou le
plus libre, et réservons-nous d'indiquer ultérieurement les points
dans lesquels il s'¢earte des idées spécifiques romaines, et ceux
ot se montre sa plus grande liberté intellectuelle.

Qu'il me soit encore permis d'observer en terminant, que
bien que nous n'ayons & nous occuper que des traits généraux
du caractére du droit romain, il sera indispensable, pour jus-
tifier nos opinions, de nous baser continuellement sur les maté-

" riaux conerets que nous fournit I'histoire du droit. Convaineu
que les points de vue abstraits ne trouvent pas accueil qu'ils
méritent lorsqu'on ne les munit pas d'un certain lest matériel,
J'al eru sous ce rapport devoir faire plutot trop que trop peu.
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ORIGINES BU DROIT ROMAIN.

NOTIONS ORIGINAIRES.

Omnes veteres philosophi ad incunabula acce-
dunt, qui in pueritia facillime se arbitrentur

naturae voluntatem posse cognoscere.
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ORIGINES DU DROIT ROMAIN.

Etat primitif. — Mémoire du peuple romain. — Complément de la tradi-
tion par I’étymologie, et conclusions rétrospectives tirées du droit nou-
vean,

Rationem praestat praccipue analogia

nonnungquam et etymologia,
QuiNtin. I. 0. I. 6. 4 1.

7. La condition primitive des peuaples, les premiers rudi-
ments de la formation du droit et de I'Etat offrent un intéret
majeur pour l'histoire de la civilisation. La scéduction qu’ils
exercent sur I'historien, et par laquelle ils le raménent toujours,
malgré toutes les difficultés de entreprise, ressemble a 'intérét
qu'excite chez le psychologue le premier éveil de I'esprit dans
I'enfant. Le méme but les attire: observer & l'ccuvre lesprit
créateur du monde, et pénétrer le mystére d'une naissance.

Mais la position de I'historien est incomparablement plus
défavorable. Tandis que le psychologue a, tous les jours, sous
les yeux ce spectacle d'un esprit qui s'éveille, 'origine de tous
les peuples historiques remonte dans un passé lointain , et 1'his-
torien n'a, pour se représenter l'image des temps qui ne sont
plus, que des matériaux trompeurs et incomplets. Ce n'est point
la longueur ou la briéveté du temps, ni la suite des siécles ou
des milliers d’années qui facilitent ou rendent plus difficile ce
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retour aux origines historiques, mais, bien la plus ou moins
grande fidélité et la termeté de la mémoire nationale, essentiel-
lement différentes selon T'esprit de chaque peuple. Chez les
peuples, aussi bien que chez les individus, la mémoire différe,
principalement pour tout ce qui concerne leur enfance.

Certains peuples conservent fidele et intact le souvenir du
passé. D'autres au contraire, ont une fantaisie toujours active ,
qui revéet aussitot le passé de couleurs brillantes, et transforme
I'histoire en poésie. Vautres encore ont I'attention si absorbée
par les néeessités pratiques du présent, que le souvenir des cir-
constances du passé leur échappe avee rapidité.

Quelle était la mémoire du peuple romain ? Les Romains con-
servaient avee un soin opiniitre le dépot des traditions anti-
ques, et chez eux le souvenir des grandes actions ne se perdait
jamais. Mais il ¥ eut deux circonstances qui furent cause que
les conditions de leur enfance ne laissérent dans leur mémoire
que des souvenirs affaiblis ().

Toute I'activité du peuple romain fut dirigée, pendant des
siccles, vers les intéréts pratiques du présent. Ils avaient, & la
vérité, un profond respect pour la tradition; ce qui vivait con-
servait force et vigueur jusqu'a 'dge le plus avancé, mais tout
ce qui mourait entiérement, ne tardait pas & tomber dans I'ou-
bli (). On ne s'occupait guére de 'origine historique et du dé-
veloppement des institutions existantes.

(1) Huscuke arrive, dans la préface de sa Constitution de Servius Tul-
lius, p. vir et s., & une autre conclusion. A ses yeux, « le peuple romain
» possédait une puissance de compréhension assez grande pour lui per-
» mettre de conserver le souvenir des temps les plus reculés de son en-
» fance, toujours associé a la conmaissance du présent; et c'est précisé-
» ment cet attachement au passé que lui a valu a la fois tant d’éloges et
» tant de blimes. »

(*) Notamment de la part des jurisconsultes. V. p. ex. Genuws 16, 10,
§ 7. 8. Le langage était pour beaucoup dans ce fait. « Le traité de com-

» merce conclu avee Carthage, la premiére année de la république, ne
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Une autre caunse de cet oubli se retrouve dans le caractére de
I'histoire romaine la plus reculée. Lorsque Uenfance d'un peuple
s'écoule avee la quictude et uniformité d'une idylle, il en est
de sa mémoire comme de celle de I'homme: elle garde longtemps
encore, de ces temps primitifs, une image fidele, bien que lége-
rement idéalisée. Il en est tout antrement, au contraire, lors-
que cet age s'écoule an milieu de vicissitudes et de changements,
de guerres extérieures et intérieures, lorsqu'une impression
chasse l'autre, et que par dessus tout cela, la population méme
n'est point encore parvenue & une cohésion et & une unité com-
pactes, mais qu'elle est maintenue flottante, & la fois par de
continuels aflux du dehors et par les fluctuations et le tumulte
de ses diverses couches. Tel est précisément le cas pour la pé-
riode primitive de histoire de Rome. Guerres & U'intérieur et
a lextérieur, oppositions de races :le droit et la foree éerivent
cette histoire des la premiére page, et des si¢cles se passent
avant que les divers ¢léments du peuple romain, ne soient
fondus dans I'unité d'un sujet unique. Aux yeux de la masse
de la nation, cette période de formation appartient jusqu'a un
certain point & une époque primitive, pendant laquelle elle n'a
pas vécu, et & laquelle elle se sent étrangére. Toute I'époque
de la royauté paraissait au peuple romain de la république
sous un faux jour; la république était pour lui le commence-
ment d'une ére nouvelle dont il faisait dater sa propre existence
et celle de la liberté. Le rapport des siécles postérieurs avec la
royauté n'est point sans analogie avec le rapport qui existe
entre le protestantisme et le catholicisme du moyen-ige qui l'a
précédé. Le catholicisme du moyen-ige apparaitra toujours &

» put, trois siccles et demi plus tard, au temps de Polybe, étre lu, méme
» par les Romains les plus savants, quavec la plus grande peine, et 1'on
» ne parvint méme pas i le déchiffrer en entier ; les chants saliaires ne
» furent plus comypris, dans la suite, méme par les prétres, » SCHWEGLER,
Hist. rom. 1. p. 566,
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la majorité des protestants comme quelque chose d'étranger,
qui n'a aucune relation avee cux; leur intérét confessionnel et
leur mémoire ne datent que de la réforme.

('est ainsi que les siéeles postérieurs n'ont eu qu'une con-
naissance bien incompléte des origines de Rome, (*) et bon
nombre de leurs renseignements portent les traces évidentes
de linvention ou de l'exagération. La critique moderne 1'a
démontré jusqu'a lévidence; elle a prouvé, en méme temps,
que T'on peut arriver a des déductions solides et positives,
qui avaient échappé aux historiens romains. Si les matériaux
historiques dont dispose aujourd’hui la science, sont incompa-
rablement moins nombreux que ceux que possédaient les his-
toriens romains, en revanche la méthode pour les utiliser est
toute autre, et le coup d'wil de la science est devenu plus
penétrant pour bien des événements.

Je m'appuierai, pour ce qui concerne histoire la plus an-
cienne de Rome, sur ces conclusions positives de la science
moderne ; mais je restreindrai mes recherches an droit de cette
¢poque. Je conviens volontiers que quelques-unes des conclu-
sions auxquelles nous serons conduits n'ont que la valeur de
présomptions plus ou moins vraisemblables, et il est certain
quil vaut mieux, en cette matiére, étre défiant que erédule :
mais, d'un autre ¢oté, je suis pleinement convaincu de la pos-
sibilitée d'une ¢tude parfaitement indépendante de la manicre
de voir des Romains. Cela est vrai notamment en ce qui con-
cerne les considérations sur le droit primitif que nous fournit
I'ctymologie. Parmi les sources des idées primitives des peu-
ples, I'étymologie est une des plus éloquentes et «des plus cer-
taines ; elle conserve & la curiosité des temps & venir ce qui
depuis longtemps a cessé d'exister, ce qui s'est complétement
effacé de la mémoire des peuples. Elle est 1'exposition des con-
ditions originaires, écrite en hiéroglyphes dont la clef ne sera

(*» V. a ce sujet Tite Live, 6. 1,
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peut-étre trouvée qu'apres des milliers d’'années. Les Romains
n'ont pas su découvrir le trésor historique qui se cachait dans
leur langage ,ils n'ont pas su live le chiffre mystérieux qui con-
tenait la pensce et les sentiments de leurs ancétres, tandis que
nous avons aujourd’hui I'acces de ces richesses.

Ce sont, avant tout, la renaissance de 1'étude du sanserit,
et la linguistique comparée dont elle est la base, qui ont les
premiéres, donné aux recherches étymologiques appliquées i
une langue spéciale, une fécondité et une streté réelles, et qui
ont ouvert devant toutes les sciences historiques, des horizons
dont on n'avait jamais soupconné 1'é¢tendue. L'histoire du droit
y puisera aussi sa part, et dés anjourd’hui, malgré la nouveauté
relative de ces études, nous pourrons déja en retirer quelque
fruit pour le but spécial que nous poursuivons.

Un autre point ot se manifeste d'une maniére incontestable
la supériorité de notre science moderne sur celle des Romains,
se rapporte au droit lui-méme : ¢’est le sens du développement
historigue du droit, la connaissance des formes sous lesquelles
il apparait, la conception de sa nature historique, ete. Quelque
grands théoriciens qu'aient ¢té les jurisconsultes romains, ils
ne posstdaient point le sens du développement historique du
droit. Mais si les Romains ont négligé de faire usage des matcé-
riaux historico-juridiques qu'ils nous ont légués, c¢'est une né-
gligence que mnous pouvons réparer, convaincus que malgré
I'insuffisance des matériaux, une observation attentive nous
aidera & faire de nouvelles découvertes. C'est ainsi que le droit
romain le plus récent pourra nous aider & connaitre le plus
ancien. Le droit, comme le langage, conserve parfois 'écho
d'un passé depuis longtemps effacé de la mémoire du peuple (*).

(%) __Il_gs}f_,iétgnnant, hotamment, de voir combien certains usages, cer-
_tains rites symboliques etc., peuvent se conserver longtemps apres qu’ils
ont perdu leur signification propre. Il est hors de doute, par exemple,
quanjourd’hui_méme, il existe encore parmi nous certains usages, qui
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Le droit romain de la république a conservé des empreintes
qui ont évidemment pour origine des considérations étrangéres
au droit de cette époque, et qui, semblables aux débris dune
circonférence disparue, indiquent encore un centre déterminé
de I'intelligence universelle du droit. Si ces indices sont renfor-
cis par les indications concordantes de 1'étymologie, si leur
ensemble aboutit & des principes primordiaux du droit, démon-
trés d’autre part par I'expérience, et reconnus relativement né-
cessaires par une observation générale, alors nous pourrons,
avee quelque certitude, suivre ces traces et nous en autoriser
pour dire : voila les points de départ du développement du
droit romain; il fut un temps ou existait cet aspect primitif
du droit, et il importe peu que le peuple romain des temps
historiques ne s'en soit plus souvenu. On ne peut, & la vérité,
démontrer ni quand, ni oft, ni combien de temps cet état de
choses a existé, mais il suffit de savoir que c'est en partant de
cette base que le droit romain s'est élevé.

Dans le présent livre premier :

12 nous soumettrons d’abord, a la critique, l'origine du
droit romain selon la légende, ou la cosmogonie du droit ro-
main (§ 8.);

2 nous chercherons ensuite & établir I'aspect du droit dans
ces temps primitifs, c'est-i-dire les points de depart et les
éléments originaives du droit romain (§ 9-23);

3° et enfin, nous aurons i examiner combien Lesprit romain
a dépassé ces premiers points de départ que nous aurons décou-
verts (§ 24. 25).

remontent jusqu’au paganisme, et dont 'idée fondamentale originaire nous
reporte méme jusqu’a antique communauté des peuples in(]o—ge:-‘mani—
ques. V. p. ex. la dissertation de Kvnx sur Wodan dans Tlaver. Zeitschrift
fiir deutsches Altherthum. (Revue des antiquités germaniques). Tome 5,
p. 472,
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La cosmogonie romaine du droit. — Comment elle caractérise U'intelli-
gence des Romains.

8. L'origine de Rome, d'aprés la légende, est un état de
sauvagerie et d'anarchie. Les fondateurs de Rome sont des hri-
gands et des aventuriers chassés par les leurs, ou qui par 'a-
mour d'une liberté sans frein, s'en sont séparés, abandonnant
leurs dieux et leurs familles, et n’emportant avec enx que leur
bras et leur épée. Ils forment une agrégation d'individus, d’a-
tomes, qui n'ont d’autre lien commun que leur esprit sauvage
et leur but commun de brigandage. Ils n'ont pas méme emmené
leurs femmes, et les peuples voisins qui les regardent comme
le rebut des peuples, repoussent avec mépris et indignation la
supposition de leur donner leurs filles en mariage. Mais ce
qu'on ne leur donne point de bon gré, ils le prennent de force :
ils invitent leurs voisins & des jeux publics, et pendant la féte,
ils assaillent leurs hotes (crime des plus excéerables dapres
les idées de lantiquitd), et ravissent leurs filles, Le premier
exemple leur vient de Romulus, lear chef, que la légende a
élevé au rang des dieux : le fratricide lui donne le pouvoir
absolu. La légende ne parait point se scandaliser d'un pareil
crime, elle le met au compte de 1'état originaire de sauvagerie
et d’arbitraire. Romulus lui-méme y mit une fin.

Il fait régner l'ordre et le droit, comme les seuls liens capa-
bles de contenir cette tourbe sauvage (%) : pour les protéger, il
institue la royauté, qu'il entoure, dans ce but, de splendeur et
de dignité extérieures (°).

(5) Trre-Live, 1. 8. ... mudtitudine, quae coalescere in populi unius
corpus nulla re praeterquam legibus poterat.

(%) Trre-Live, ibid., ... jura quae ita sancta... fore ratus, si se ipse vene-
rabilem insignibus imperil fecisset, quum cetero habitu se augustiorein
twm maxime lictoribus dwodecim swmtis fecit. Dans son coup-d’eeil ré-

trospectif sur la royauté, au ltvre 2. 1, Tite-Live désigne la puissance
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Aprés la fondation de I'Etat, la fondation de la Il}ﬂiSOII do-
mestique succéde A l'enlévement des Sabines. L'Etat et la
famille fondés, vient le tour de la religion. Romulus avait
déja le respect des dieux, mais la plus grande part de son
activité fut tournée vers 'Etat. Numa, son successeur, qui,
d'apres la 1égende, fut appelé au trone sur la réputation de sa
piété et de son esprit de justice, apparait comme le représen-
tant du principe religieux. Il ne borne pas ses soins & l'établis-
sement de la religion, & l'introduction de nouveaux dieux et au
reglement du culte, mais il a pour but de « fonder & nouveau,
» par le régne des lois et de la morale, la ville qui s'ctait élevée
» par la violence et par les armes (7). » Il y parvient en don-
nant, méme 4 ses institutions temporelles, une conséeration
divine, qui résultait de ce qu'il les présentait, aussi bien que
ses institutions religieuses, comme des inspirations de la nymphe
Lgérie.

Restait le droit international : Tite-Live désigne Ancus Mar-
tius, le quatrieme roi, comme le fondateur de cette partie du
droit (*). I est digne de remarque que la légende qui fait émerger

royale comme le soutien ou le principe vital de 1'Etat antique, et il se
demande ce qui serait advenu de Rome, si la crainte du roi n'avait pas
tenu en respect cette multitude d’aventuriers.

(") Tire-Live, 1. 19.

(*) Trre-Live, 1. 32. Ut tamen, quoniam Numa in pace religiones insti-
tuisset, a se bellicae ceremoniae proderentur, nec gerverentur solum, sed
etiam indicerentur bella aliguo ritu, jus ab antigua gente Aeguicolis, quod
nune fetinles habent, deseripsit, quo res repetuntur.

« Mais la 1égende n’était pas unanime, et Tite Live se contredit lui-
» méme, car il a déja montré (I. 24) les féciaux dans leurs fonections in-
» ternationales sous Tullus Hostilius, et c’est 4 ce dernier aussi que
» Cicéron fait remonter Vintroduction du droit international, tandis que
» Denis d’Halicarnasse attribue & Numa Pompilius la fondation du collége

» des féciaux. Ces fluctuations de la légende. .. prouvent tout an moins que
» le droit international n’a surgi qu’apreés les autres parties du droit, dans
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tout le reste du sein de Rome méme, avoue ici un emprunt fait
A un peuple étranger.

Telle est en peu de traits, histoire des origines du droit, qui
paraissait aux Romains des temps postérieurs, étre le cours
natwrel des choses. Aujourd'hui, en effet, plus n'est besoin de
dire que toute légende contient I'expression de la pensée popu-
laire, et que méme lorsque 'ensemble des faits qu'elle raconte
n'est pas conforme & Thistoire, elle n'en renferme pas moins
la vérité psychologique, et contient une indication préciense
de la pensée et du sentiment universel du peuple. La légende
romaine est trés-caractéristique sous ce rapport; je vais le de-
montrer en quelques lignes.

Les mythes populaires se¢ plaisent d’ordinaire & faire re-
monter les impressions relativement récentes & une ¢époque
trés éloignée et jusque dans un ge primitif, obscur et inconnu,
a représenter Uceuvre des hommes et le produit naturel de
I'histoire nationale, comme un don des dieux, et & dépeindre les
temps antiques comme un dge d'or o les dieux se mélaient
encore aux hommes. Rien de tout cela ne se retrouve dans la
légende romaine. Tout ce que Rome est, ce qu'elle acquiert et
ce qu'elle produit, elle le doit & elle-méme et & sa puissance;
tout se fait et s'organise, partout il y a concordance, intention
et caleul. Rien ne se fait de soi-méme, pas méme les gentes, qui
sont cependant le produit le plus immédiat de I'aceroissement
naturel des familles (§ 17), ni méme le droit, qui émane cepen-
dant, en grande partie, des meeurs. Rien ne s'emprunte au
dehors, & lexception du droit international. L'Etat, le droit, la
religion : Rome a tout produit elle-méme.

Clest 134 un trait fondamental de la manicre de voir des Ro-

» le développement de la conscience juridique des Romains. La forme la
» plus intrinséquement exacte de la légende est sans aucun doute celle
» quasuivie Cicéron. » Voy. Laxae, dans son compte-rendu de la 1ve édi-
tion de cet ouvrage dans les N. Jahob, fiir Phil. w. Pidag., tome 67, p. 38,

i
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mains : Rome n’a rien emprunté au dehors, et ce qui est né
chez elle, elle le doit & elle-méme, c'est elle qui I'a ereé avee
conscience et intention,

La théorie de 1a génération spontanée, c'est-i-dire inconsciente
et somnambulique du droit, n'a jamais été en faveur auprés
d'un peuple aussi énergique (V).

I histoire de Rome doit, par conséquent, commencer du com-
mencement , parcourir en entier la longue carriére de lasauva-
cerie naturelle antérieure & la fondation de I'Etat, du voisinage
atomique des individus, jusqu’a la formation d'un peuple et d'un
Etat, jusqu’a la civilisation et 1a religion. Rome n’a pour capital
que des hommes an bras violent, qui se trouvent sur le plus bas
échelon de Thistoire, naufragés moralement nus qui se sont vo-
lontairement échoués sur la plage. Ils sont sans passé, ils n’appar-
tiennent pas & un seul et méme peuple : ils sont accourus de tous
les points de I'horizon, n'apportant ni droit commun, ni dieux
communs, et ne vénérant rien de tout ce que les peuples d'alors
respectaient comme saint et bon; aussi n’apparaissent-ils, aux
yeux de ces derniers, que comme le rebut de I'humanité.

La premi¢re phase de cette cosmogonie du monde romain,
nous offre ainsi le spectacle habituel de T'histoire & son origine :
le régne de arbitraire et de la violence. A la phase suivante,
nous assistons 4 la naissanee de la communauté, ligue contractée
dans un but de brigandage , maintenue par la force ou par la
discipline militaire, mais qui n'en constitue pas moins, déja,
Porigine de I'Etat. La famille, la consolidation de Ia royauté et
I'alliance avec un peuple étranger viennent s’y ajouter.

Alors seulement, et avec Numa, apparaissent la religion et la
moralité. La paix est assurée au dehors. A I'intérieur, les condi-
tions de la vie publique réguliére sont garanties : le régne de la
force brutale est terminé, le moment est venu de commencer
I'éducation morale du peuple. Une fois encore, il est vrai, sous

(") V. sur I'époque postérienre § 29.
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Tullus Hostilius, 'antique sauvagerie se veléve, mais elle
s'exerce au dehors, et le successeur de ce roi, le fondateur du
droit international, lui donne des formes légales, lui impose des
limites internationales, et réussit & restaurer 'egprit de I'époque
de Numa.

" Ici se termine la génése du monde romain, car il ne s'opérera
plus désormais que des changements partiels dans ordre de
choses établi. Cette histoire offre une certaine analogie avec la
cosmogonie de I'ancien testament : elle fait surgir tout ce monde
en pew de temps, du néant ou du chaos. Comme dans les jours
bibliques de la eréation, elle en fait naitre successivement et
séparément les diverses parties. Ll'ordre de la succession des
périodes a quelque chose de caractéristique. Il est parfaitement
dans la nature des choses que le chaos, cet état d'agitation et
d’arbitraire individuels, soit le principe, et le droit internatio-
nal la conclusion. Mais il est singulier que la religion n'appa-
raisse qu'apres le droit, C'est le renversement complet de I'ordre
historique, d’aprés lequel le droit a originairement un carac-
tore religieux, et n'assume que par la suite un caractére profane.
Drautres déja (1), ont signalé ce fait comme digne de remarque,
et je suis tenté d'y voir I'expression du sentiment romain, pour
lequel I'Etat occupéit la premiére place, et la religion la seconde
seulement.

Ce renversement d'un ordre_de choses que 'expérience de
I'histoire nous montre toujours constant, dénonce lui seul qu'il
y a dans I'histoire de la formation du monde moral romain
quelque chose d'artificiel = et d’autres considérations viennent
encore apporter des preuves nouvelles & I'appui de cette asser-
tion. Les recherches céléhres de Niebuhr nous épargneront la

(1) Par ex. HEeEL, Philosophie de Uhistoire, p. 861 : « 11 est trés digne
» de remarque que la religion ne nait quiaprées UEtat, tandis que chez les
» autres peuples, les traditions religicuses apparaissent des les temps les
» plus reculés, et avant tonte espéce d'institutions eiviles, »
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peine d'entrer dans les détails, il suffira de remarquer, ici, d’une
maniére générale, linvraisemblance profonde de la légende
romaine. Préoccupée de faive paraitre les commencements de
Rome comme les plus mesquins possibles, afin que le contraste
de sa grandeur ultérieure paraisse plus éclatant, elle représente
la population originaire comme un ramassis d'individus sans
lien commun, et elle leur donne le nom de premiers homimnes,
Cela est-il admissible ? Chacun de ces hommes qui ont concouru
a T'édification de Rome n'avait-il point déja fait partie d'une
communauté organisée ? n'avait-il pas emporté avee lui un cer-
tain bagage historique? ou faut-il croire qu'il ait pu rejeter
loin de lui et ses dieux et ses idées de droit, et toute son édu-
cation morale, pour redevenir un ¢tre sauvage ? Parmi ces bri-
gands et ces meurtriers, un droit aurait-il pu se former en si
peu de temps, ou plutot Romulus aurait-il pu forger, au gré de
sa volonté, un droit qui malgré la composition disparate de la
population, malgré sa licence effrénée, aurait eu immédiatement
I'autorité et l'influence d'un droit patrimonial et héréditaire ?
Hegel, qui pour le reste a admirablement compris l'essence de
I'esprit romain, n'a point rejeté cette croyance. Il fait dériver
Iesprit de légalité rigide des Romains de cette premieére société
de brigands dont ils sont issus. « Cette origine de I'Etat entrai-
» nait, en effet, comme conséquence immédiate, et une disci-
» pline de fer, et 'esprit de sacrifice dans I'intérét de la ligue. »
Pour lui « Rome a, dés son origine, quelque chose d'artificiel,
» de violent, de dépourva d'originalité », et la vie romaine
commence « avec une férocité sauvage ignorant les sentiments
» de la moralité naturelle (''). » D'aprés ce systéme, le droit
ne serait point une chose inhérente au peuple méme, mais une
sorte de frein imposé & un animal sauvage et indompté, et 1'Etat
ne serait quune cage dont cet animal ne pourrait sortir que
pour ravager et piller chez les voisins, sous la garde de son

(") V. Hecewr, Philos. de Uhist., p. 344, 346. 348. 351.
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dompteur. Sans contester & ce systéme une certaine part de
vérité, sur laquelle nous reviendrons plus tard, (je peux parler
du rapport qui existe entre le sentiment rigide de la légalité et
la discipline militaire), je dois combattre, cependant, avec éner-
gie, cette idée de faire émaner le droit et I'Etat d'un marécage
moral, pour 'amour de la légende. ‘L;L légende romaine veut
revendigquer pour les Romains la gloire d’avoir commencé de
rien, et d'avoir tout produit d’eux-mémes ; c’est pour cela qu'il
n'y a au commencement de histoire de Rome, ni nationalité,
ni religion, ni droit. La vérité est, au contraire, que tout cela
existait avant Rome ; 'on pourrait peut étre bien comparer les
fondateurs de Rome & des émigrants continuant ailleurs la com-
munauté dans laquelle ils vivaient dans leur patrie, et qui ont
apporté avec eux leur famille et leur fortune, leur religion ct
leurs institutions. Quel qu'ait été, du reste, le nombre des indi-

vidus isolés accourus & Rome, bien que Rome ait réellement |

¢té un asile on venaient, de bien loin, se réfugier les malfai-
teurs, il y eut toujours un noyau solide de population, une
souche & laquelle vinrent se rattacher et s’assimiler ces ¢léments
atomiques. Ce noyau était le gardien des institutions hértditai-
ves, il garantissait & I'Etat et & ses institutions, la fermeté
qu'ils avaient eue doés le privcipe. La formation du droit et de
I'Etat romains n'est donc point (pour employer 'expression
scientifique) primaire, mais elle est secondaire ; elle s'établit sur
la base et par le moyen de formations préexistantes : Rome
apporte, deés Torigine, une dot historique. Dans son droit, dans
sa langue se rencontrent les réminiscences d'un passé qui s'c-
tend bien au-deld de Rome. On y trouve, pourrait-on dire, les
traces d'un systéme antédiluvien, d'un développement du droit
dont le principe et les progres sont bien antérieurs & Rome elle-
méme, et dont les résultats forment la base de l'édifice que
TRome se met & construire.

Et maintenant, (1étermi‘10ns cette dot historique que Rome

apporta avee elle, & son avénement dans le monde ; découvrons

la voie que le développement du droit avait suivie avant d’arri-
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ver & Rome. Bien que le souvenir s’en soit perdu dans la mémoire
du peuple, on trouve encore, ainsi que je I'ai déja fait remarquer
au paragraphe précédent, des restes de ces temps primitifs,
dans le droit aussi bien que dans le langage des époques posté-
rieures. Je vais remonter avec la légende jusqu'aux premiéres
origines du droit, je la cotoyerai pas & pas, en remplacant
les quatre phases qu'elle nous montre dans I'histoire de la for-
mation du droit (mouvement individuel antérieur & I'Etat,
formation de I'Etat, apparition de la religion et adoption du
droit des gens), par trois principes : celui du droit subjectif cor-
respondant & la premiére phase, le principe de la famille et de
la constitution militaire, avec son influence sur la formation
de U'Etat, répondant & la deuxiéme et i la quatriéme phase,
et enfin le principe religieux répondant & la troisiéme phase.
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TITRE PREMIER.

POINTS DE DEPART OU CONSIDERATIONS ET ELEMENTS
ORIGINAIRES DU DROIT ROMAIN.

Le minimiwon des origines historiques.

Justitiae initinum est ab natura profectum,
Til:inll(e quaedam in consnetudinem ex utilitatis
}rntiunu venerunt , postea res et ab natura pro-
{if:-cms et ab consuetudine probatas legum metus
et religio sanxit.

C1c., de invent. ITT. 53.

9. Grand, infiniment grand est 'abime qui sépare notre con-
ception moderne du droit, de ces premiers rudiments de la
formation du droit et de I'Etat, auxquels nous voulons ici
remonter. Je ne parle point de l'espace de temps, bien qu'il
soit considérable, ces premiers rudiments remontant & une
époque bien antérieure & Rome; mais j'entends signaler la dif-
férence dans la maniére de comprendre le droit, différence si
grande que nous avons peine, aujourd’hui, & nous représenter
les idées de enfance du droit, & les comprendre et a les trouver
naturelles. Nous n’oublions que trop facilement, que ce qui nous
parait, awpoint de vue actuel, naturel et raisonnable, est le
produit d'un travail long et pénible. Sans la connaissance de
I'histoire, nous ignorerions que certaines considérations juridi-
ques qui sont si prés de paraitre, au jugement naif de 'homme
qui ignore I'histoire, la propriété éternelle de la raison humaine,
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ne sont en définitive, que les résultats de ce travail : les idees
(qui régnent aujourd’hui au sommet comme au bas de I'échelle
sont devenues le patrimoine commun de toutes
‘ces, sont précisément celles qui appartenaient
i ce domaine. L'homme est sujet du droit, comme homme, et
non pas seulement comme citoyen; la capture de prisonniers
de guerre ne fonde point d'esclavage ; la défense privée est con-
traive & lordre juridique; I'Etat est quelque chose d'autre, de
plus ¢levé, que la somme des individus, il a d’autres buts et
d’autres moyens que ces derniers; il a, avant tout, pour but
de réaliser le droit et la justice jusque dans les sphéres les plus
minimes — tous ces principes se sont si hien adaptés & notre con-
ception actuelle du droit, que nous comprenons & peine qu'ils
alent jamais pu étre soumis & une contradiction. Clest en cela
que se révéelent les progres gigantesques de U'histoire : les vérites
les plus fécondes auxquelles atteignait a peine le regard le plus
audacicux des génies les plus éminents, sont descendues des ré-
gions de glaces et de neiges ot elles reposaient depuis des siécles,
inaccessibles et invisibles, jusque dans les plus infimes profon-
deurs; elles sont devennes si bien le patrimoine commun des
savants et des ignorants, que personne ne songe plus a s'en
¢tonner. Pour trouver ces vérités si simples, et pour les mettre
en relief, il a fallu & Pesprit humain soutenir des efforts plus
pénibles, une lutte plus énergique, que pour réaliser toutes les
découvertes et toutes les inventions qui ont été faites jusqu'a
nos jours. Pour parvenir & formuler cette idée que 'homme est
libre, il a fallu déployer plus d'efforts, que pour savoir que
la terre se meut autour du soleil. Cette idée n'a point eu son
Copernic: non point que I'histoire ait oubli¢ le nom de son
vulgarisateur, mais les grandes découvertes morales ne sont pas
I'ccuvre d'un seul esprit, elles sont le fruit longuement miri
de la vie et de la pensée de générations entiéres. A mon avis,
si 'on voulait dresser le tableau des progrés qui élévent notre
époque actuelle au-dessus de ces premieres origines de la civi-
lisation, et méme au-dessus de la civilisation de antiquité

sociale, et qui
les nations civili
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toute entiére, il faudrait inserire en téte ces simples vérités.
Tous les trésors de la science ne sont rien en comparaison de
ces vérités inoculées dans le peuple, qui par cela méme sont
mmpérissables et transforment la vie. La science peut eroitre ou
tomber, la plus grande partie des trésors qu'elle a amassés peut
périr, mais ces vérités restent 'impérissable propriété de I'hu-
mantte.

La seule idée que 'homme, comme tel, est libre, — idée
jusqu'a laquelle le droit romain ne s'est jamais éleve en pra-
tigue, — a plus de poids pour 'humanité que tous les triomphes
de I'industrie, et cette idée seule constitue, pour le droit ac-
tuel sur le droit romain, un progrés & coté duquel la supério-
rité¢ de ce dernier, sous le rapport de la perfection technique,
rentre complétement dans 'ombre. L'histoire a travaille des
milliers d'années avant de réaliser ce principe, des millions
d’hommes ont di gémir dans l'esclavage, et des flots de sang
ont di couler jusque dans les temps les plus récents, témoin
I'Amérique du Nord.

L’histoire commence par des germes infiniment Luh]e La
formation de I'Etat est pwvulcc par lexistence d'une collec-
tmn d’ 111(11\1(1115, dont la réunion en familles ou souches ne
mérite pas le nom d'Etat. Néanmoins c¢'est indubitablement
cette communauté qui a été la source de I'Etat et du droit
postéricur, c'est dans elle, puisque Ihistoire, comme la
nature, ne procéde point par sauts, c'est dans elle que devait
peu-a-peu se développer I'Btat. Comment cela s'est-il fait?
La science actuelle parait vouloir ¢luder cette question, car
pour elle le droit et I'histoire ne commencent quiavee 1'Etat.
Si nous recourons & elle, nous devons donc nous résigner i
accepter I'Etat romain et le droit romain, comme des faits
accomplis, sans devoir, ou plus exactement, sans pouvoir
méme rechercher le germe de leur développement. Certes, si
Pon ne pouvait répondre & cette question que par de vagues
conjectures, s'il n'existait aucun vestige qui indiquat la vole
parcourue par 1'histoire, pour arriver de l'individu et de la

/(\_,Ul:..:,)
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famille & 1'Etat, on serait bien justifié de négliger cette ques-
tion. Mais si ¢'est tout le contraire qui a lieu, — et je crois que
tel est le cas pour le droit romain, — pourquoi n’offrir & notre
juste curiosité qu'un pareil axidome; pourquoi ne pas profiter
de V'oceasion pour apprendre & connaitre les racines de I'arbre,
quun hasard heureux a mises a découvert. Ou serait donc
lorigine du droit et de I'Etat, s'ils n’avaient leur fondement
intime dans lindividu, si toute communauté de famille et de
races qui a précédé UEtat n'avait point en clle-méme la force
créatrice du droit et de I'Etat? Pourquoi done fermer nos yeux,
si nous pouvons d'une maniére quelconque retrouver l'origine
du droit et de I'Etat dans cette communauté ? Et lorsque nous
arrivons & une époque ol il ne nous est plus possible de recon-
naitre 'empreinte de cette communauté premicre, pourquoi
ne pas en conclure que 'Etat et le droit sont aujourd’hui bien
¢loignés de cette origine lointaine ? A mon avis, toute histoire
du droit devrait commencer par se rendre compte de cet écart,
et rechercher si elle peut encore renouer la chaine qui lie I'Etat
et le droit d'une part, tels qu'ils apparaissent pour la premiére
fois dans I'histoire, et d’autre part U'individu oun la communauté
des individus; elle ne doit point proclamer d’abord que seul
I'Etat fait peut lintéresser, mais elle doit 1econn‘utre quil
fut un temps ot I'Etat n'existait point.

C'est en partant de cette idée que nous aborderons notre
tache. Nous chercherons, par rapport & I'Etat et au droit le
plus ancien de Rome, & nous rendre compte de la distance
qu'ils ont parcourue depuis cet instant absolu de I'histoire :
I'individu ou la communauté des individus, et nous verrons en
quoi les circonstances historiquement reconnaissables portent
encore les traces de ce point de départ. Quand bien méme nous
tomberions, en le faisant, dans d'inévitables erreurs, encore
est-l plus exact et plus instructif, & mon avis, de partir de la
supposition que U'histoire a commencé d'infiniment pew, ot de
tenter, en conséquence, de rattacher les premiéres images qu'elle
dévoile & nos yeux, & un minimum moral, que de se contenter
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du fait accompli de 1'Etat et du droit, et d’en exagérer la valeur
Juridique, sous l'influence d'une organisation juridique et poli-
tique perfectionnée. C'est 14 une faute que 'on a souvent com-
mise par rapport au droit romain ancien.

Je rangerai les matériaux qui nous sont fournis par 'histoire,
pour le droit romain le plus ancien, d’aprés trois points de vue
ou principes; je chercherai & déterminer le contingent que cha-
cun de ceux-ci a apporté & I'édifice du monde moral romain.
Ces principes sont ceux que j'ai déja mentionnés an paragraphe
précédent :

1) Le principe de la volonté subjective qui repose sur cette
idée, que I'individu porte en lui-méme, dans son sentiment juri-
dique et dans son énergie, la raison de son droit; qu'il est réduit
A lui-méme et & sa propre force pour la réalisation de ce droit;

2) Le principe eréateur de ULtat; et comme émanations de ce
principe, la communauté basée sur I'union des familles, et I'in-
fluence de la constitution militaire sur la communauté.

" 3) Le principe religiewz, avec son influence sur le droit et
I'Etat.

Ces trois principes se suivent, pour la gradation morale, dans
Vordre indiqué : mais je wentends nullement lewr attribuer une
gradation temporelle concordante ('*).I1 me sera permis cepen-
dant, afin de mieux faire comprendre la portée de chacun de
ces trois facteurs élémentaires, de les isoler et de les expliquer
comme s'ils avaient apparu lun aprés Cautre, leur laissant ainsi
I'occasion de révéler ce que chacun d'eux aurait pu produire, et
en méme temps quel est le point ot le moins élevé a épuisé
son action et ot le plus élevé lui a substitué la sienne.

(*?) Je crois d’autant plus nécessaire d'insister sur cette observation,
quon Va perdue de vue dans les appréciations que 'on a faites de cet
ouvrace, V. par exemple WALTER, Rim. Rechtsg., 3¢ éd., 1, § 18, note 1,

g 1 H | 143 )
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CHAPITRE 1. — LE PRINCIPE DE LA VOLONTE SUBJECTIVE EST LA
SOURCE ORIGINAIKE DU DROIT PRIVE DE ROME,

A. Fondation des droits par Uénergie personnelle.

La volonté subjective extrinscque dans sa tendance & fonder le droit. —
Le droit du butin. — Prédilection de Vesprit juridique des Romains
pour les modes d’acquérir originaires.

Se in armis jus ferre et omnia fortium viro-

Tum esse,

Tire Live, v. 36.

10. 11 v'est point de droit qui n'ait procédé de la force indi-
viduelle, et dont les origines ne se perdent dans le bas-fond
obscur de la force physique. Mais chez une foule de peuples
cette période de force et de formation violente du droit a com-
pletement disparu de la mémoire nationale; leur tradition reste
muette sur les aieux qui fondeérent le monde du droit par la
force de leurs bras, pour ne parler que des dieux ou des servi-
teurs des dieux qui donnérent le droit aux hommes, comme
présent, ou qui le leur imposérent- comme regle. La sueur et
le sang des hommes qui s'attachent & l'origine du droit sont |
cachés par le nimbe divin qui 'entoure. \

Il en est autrement du droit romain; le temps n'a pu effacer
les taches de sueur et de sang dont le travail des hommes 1'a
maculé; le principe que la force individuelle est la source du

{ droit est une des vérités primordiales de I'histoire du droit
| romain.

La force individuelle est I'origine du droit: — Ces mots sont
presquinintelligibles pour nous ! IMabitués i remettre tout entre
les mains de I'Etat, & définir le droit comme étant la volonté
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de 'Etat, & lui en abandonner la réalisation, clest & peine si
nous connaissons, en droit, la force individuelle, et partout
ot elle se montre sans I'autorisation de I'tat, nous la punis-
sons et la poursuivons comme une atteinte a 'ordre juridique.
Mais antant, & nos yenx, la force etle droit sont différents I'un
de l'autre, autant U'intuition actuelle que nous possédons de
ces deux idées différe de celle des anciens romains. Il faut, deés
que nous mettons le pied sur le sol de la Rome antique, que
nous abandonnions complétement les notions actuelles que
nous avons sur 'Etat, et sur l'ordre juridique.

Notre distinction si rigoureuse du droit et de la force est-elle,
d’ailleurs, bien exacte en fait, et n'y a-t-il pas, anjourd’hui
méme, de terrain sur lequel ils marchent la main dans la main ?
Nous avons déclaré la guerre a la force dans la sphére exigue
de la vie civile, et comme elle ne s’y montre plus aujourd’hui
que timidement et & la dérobée, nous ne nous doutons pas
qu'il fut un temps ot elle eut, méme sur ce terrain, la puissance
la plus étendue. Mais la force bannie des humbles régions de
la vie privée, s'est réfugiée sur les sommets ou s'agite I'histoire
du monde. Lorsquun peuple opprimé s'affranchit de la tyrannie
qui pése sur lui, lorsqu'un gouvernement rejette loin de lui le
joug dune constitution funeste, imposce dans un moment de
supréme atonie, par des masses ignorantes. Lorsque I'épée du
conquérant fait crouler un état vermoulu, et taille des lois au
peuple vaincu, — que répond notre théorie du droit et de la
force ? Elle accepte le changement comme un fait accompli et
sauveur: en d'autres termes, elle ne peut se soustraire i l'aveu
que la force comme telle , peut quand méme, détruire ou créer
le dvoit. I’histoire, avec sa puissance gigantesque, semblable
4 celle de la nature, ne se laisse pas emprisonner dans les toiles
d’araignée dune théorie; sitot qu'elle s'agite, elle en brise
d’un seul coup tous les fils, laissant a la théorie le soin de les
renouer pour le nouvel état du monde.

Que conclure de 1&? Si aujourd’hui méme nous voyons encore
la force créer le droit, quelle autre mére aurait-il eue a l'ori-
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gine de T'histoire, si ce n'est la force? Gardons-nous cependant
de confondre 1'une avec l'autre, et ne disons pas que la force
régnait aw liew du droit. Alors méme le droit existait déja,
mais 1l avait une autre forme qu'anjourdhui : le droit n’existait
point comme une puissance objective qui se réalise par elle-
méme, mais comme un sentiment juridique interne ct subjectif.
Le sentiment du droit gravait son empreinte sur ce que la force
avait créé, acquis ou conquis, il en faisait une partie de I'indi-
vidu méme, doublant ainsi I'énergie qu'il mettait & le maintenir.
Le premier germe du sentiment juridique est le sentiment de
la raison propre fondée sur la conservation des forces propres,
et tendant au maintien des fruits de celles-ci. Ce que 'homme
a conquis & la sueur de son front, ou au prix de son sang, il
veut le conserver. Ce sentiment implique, il est vrai, la recon-
naissance du droit d’autrui, mais en pratique le respect du droit
d’autrui ne se développe qu'insensiblement et avec peine. Dans
l'origine, ce respect se borne au cercle étroit des associés ; tout
homme qui se trouve en dehors de l'association est sans droit,
contre lui on peut donner carricre & la violence, et Ia force
prépondérante fonde le droit. La violence est permise méme
contre les associés, dés qu'ils lesent la personne ou la possession
d'un co-associé; la force privée fait récupérer ce qu'on a perdu,
et si la revendication devient impossible, elle calme au moins
la soif de la vengeance.

Tels sont les contours du sentiment juridique brutal dont les
Romains ou leurs ancétres étaient & peine sortis qu'ils I'avaient
d¢ja oublié, mais qui s'est toujours conservé chez eux, bien que
revétu d'une forme plus raffinée et plus noble. Le monde appar-
tient & la force individuelle; ¢’est en lui-méme que chacun porte
le fondement de son droit, il doit le défendre par lui-méme :
telle est la quintessence des idées de la Rome antique sur la vie.
C'est ce que nous allons établir par les traces que nous en ont
conserve le droit, les mythes et I'étymologie.

Le monde romain fut fondé par I'épée, et 'épée ou la lance
est le plus ancien symbole du droit romain. Ce ne furent pas
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les dieux qui donnérent aux Romains leur premier équipement,
comme le Dieu d'Israél donna la terre promise aux Juifs, ils
neurent recours ni & la vente ni & la ruse, comme Didon lors-
quelle fonda Carthage : non, les Romains n'ont point de pro-
priété dérivée, dans le sens du langage juridique; dérivie de
Dieu ou des hommes; leur propriété est originaire, — le_pro-
priétaire est son propre auteur; — ils I'ont prise comme ils
l'ont trouvée. '

L'acquisition du Romain consistait & eapere; pour lui la pro-
pricté est ce qu'il a pris avec la main, manvcaptum, mancipiun,
lui-méme il est le « preneur » @ herus (7); la propriété ne se
transféere point, comme plus tard, par la tradition (¢(rans-
datio, traditio), mais, 'abandon d'une propriété, se concluait
dans la forme comme dans le fond, au moyen d’une appropria-
tion unilatérale de la part de acquérenr (mancipatio, mani-
capere).

Le mot prendre est le seul qui réponde & Iidée romaine, et
la langne latine, si pauvre qu'elle soit d'ailleurs, est riche en
expressions qui ont eu, dans I'origine, cette signification. Einere,
dans le langage des temps plus avancés, signifie acheter, mais
12 ot les Romains de ce temps achetaient, leurs ancétres avaient
I'habitude de prendre, telle était en effet la signification origi-
naire d'emere ().

Rapere (en allemand rauben, en gothique raubon) a dans la
latinité postérieure, le sens allemand, et rapina y désigne un
délit, mais dans D'antiquité on ne connaissait point de délit

() Du sanscrit 2 prendre, d’on dérive aussi yzip. Laxee, loe. cit.
Daprés cet anteur, Dominus dérive de do (avec la suffixe minus comme
dans femina, ter-minus). 11 trouve dans le mot potestas un nouvel argu-
ment pour faire de la notion de force la source de la notion du droit.

(1) Festus v° Abemito significat demito vel auferto; emere enim antigui
dicebant pro accipere; V. aussi v° Redemptores. V. aussi Porr, loc, eit.
Tome 1, p. 261. La signification originaire s’est conservée dans des mots
composés, par exemple adimere (ad-emere) prendre avec soi, enlever.
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spécial de rapine ('), et rapere ne signifiait pas autre chose
qu'arracher, attirer violemment & soi, sans que le langage y
attachit la nuance de fait illicite. De méme le langage ne dis-
tingue point entre le cas oit I'on s’approprie sans peine une
chose sans maitre, et celui ot on I'emporte comme butin, il se
sert pour les deux hypothéses du mot occupare. De ces trois
racines : emere, capere et rapere, la langue latine a formé un
riche répertoire de mots dérivés et composés, dont les signifi-
cations furent plus tard tres diverses. Mais leur identité origi-
naire dans le sens de prendre n'en est que plus significative.

Le cas le plus important d’appropriation violente se rencon-
trait dans le hutin de guerre; il était considéré, ainsi que nous
I'apprend Gains ('°), comme le meilleur mode dacquérir la
propriété, maxime, dit-il, sua esse credebant, quae et hostibus
cepissent. Chez tous les peuples jeunes et guerriers, le vol faif
au préjudice de 'ennemi a toujours passé pour un mode d'ac-
quisition honorable; « aujourd’hui méme, chez les tribus
» nomades de I'Afrique, le mot voleur est un nom d’honneur, »
(Roscher) et dans Pappréciation des anciens grees et des peu-
ples septentrionaux antiques, la piraterie était un métier con-
sidéré, tandis que le commerce était méprisé, parcequ'il se con-
cilie avec la lacheté et la tromperie. Mercure était & la fois
le dieu du commerce et du vol. Ce renseignement de Gaius
n'est autre chose, il est vrai, qu'une opinion personnelle, mais
elle ne manque pas de poids, en ce que nous y voyons un juris-
consulte romain, armé de bien autres ressources que nous pour
connaitre l'ancien droit, dévoiler dans cette observation 'em-
preinte du sentiment dont nous voulons ici constater I'existence
chez les Romains. Il semble qu'il faille également rapporter &
l'idée de prendre, l'origine étymologique du mot praedivm. La

(**) La rapine rentrait dans la notion du vol, e’était un furtwm meani-
festuwn,
(*%) Gatvs, 1V, § 16,
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parenté avec le mot praeda ne saurait étre méconnue ('7). 1l
n'y a rien d'étonnant & ce qu'on ait pareillement voulu mettre
en rapport la division des choses en res mancipi et nec mancipi
avec la conquéte du butin de guerre; (**) les res mancipi dont
la propriété ne se transférait que par mancipatio, ou par un
autre mode dacquisition du droit civil, étaient, dans cette
opinion, les choses que les Romains avaient I'habitude de trai-
ner aprés eux dans leurs courses guerrieres. Je crois cependant
que cette opinion, que j'ai partagée autrefois, est inexacte;
mais j'en réserve la preuve pour plus tard. La smancipatio repose
indubitablement sur l'idée que le transfert de la propriété ré-
sulte de l'acte d’appréhension de celui qui recoit, et non de
I'abandon de celui qui donne, mais elle n'a aucun rapport
particulier avec le butin de guerre.

L'idée que appréhension est la véritable origine du domaine
jufi_ciiv(iile se manifeste encore dans deux usages. J'indiquerai
d’abord les noces romaines. Le mari enlevait la ferrme du milieu
de ses parents; cela avait bien réussi & Romulus, ainsi que Festus
le remarque ingénument (). Cependant la 1¢gende de 'enle-
vement des Sabines fut plutot Ueffet que la cause de cet usage.

Le second usage avait un caractére religieux. La ol les hom-

(17) Sur le mot praeda, contraction de prac-hide de prae-hendere, pren-
dere, racine : hed, V. Port, loc. cit., I, p. 142,199, Au lieu de rapporter
Porigine de praedivm i praeda, (ainsi que le faisaient déja les Romains,
Gromat, veter.,éd. LAcHMANN, 1,369 quod antigui agros quos bello ceperant
ut praedae nomine habebant), on a voulu la rattacher i praes : la caution
dont le praedivm était la siiveté ; mais ce n'est 1a que déplacer la question,
et non la résoudre : car prees dérive de la méme racine, la caution est
celui qui prend sur lui. Rivier, dans ses recherches surla cautio praedi-
bus praediisque, Berlin, 1863, p. 14, fait dériver praes de prae-vas; il
n’explique point le rapport de ce mot avec praede et praedivm, mais il
admet la relation de ces derniers entre eux (p. 30).

(*%) Pucura. Cours dinstitutes, t. 2, § 238,

(1) Sub voce rapi.

o
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mes vivent de rapine, et voient dans la rapine la base de la
propriété, les dieux aussi doivent se procurer leurs serviteurs
4 l'aide de rapine. C'est ainsi, en effet, que les vestales (*°) et le
flamen dialis étaient enlevés (capiuntur); étaient-ils les seuls?
Et, le cas échéant, pourquoi ¢étaient-ils les seuls? Clest ce que
nous ignorons.

Le symbole de la propriété était la lance. A Rome, tous les
actes publics qui avaient rapport & la propriété, étaient annon-
¢és en plantant une lance dans le sol. Il en était ainsi, par
exemple, devant le tribunal des centumvirs, qui connaissait
principalement de la véritable propriété romaine; il en était
encore ainsi dans les ventes publiques (sub hasta vendere), (*')
et le mot sublastation, qui a passé dans le langage judiciaire de
nos jours, prend sa source dans cet usage. Dans l'affranchisse-
ment des esclaves devant le Préteur, apparait également la
lance, remplacée plus tard par un béiton, en langage officiel :
vindicta. Mais cela nous conduit & la vindicatio, dont nous n'au-
rons i nous occuper que plusloin. Le cérémonial des noces con-
naissait aussi la lance. Il était d'usage, pendant la cérémonie
du mariage, que le futur époux partageit la chevelure de la
future au moyen d'un lance, coelibaris hasta (*2), et FESTUS, qui
nous a conservé ce renseignement, donne entre autres expli-
cations, celle-ci: que la lance est le signe le plus élevé de la puis-
sance (« sunma armorwm et imperii »). Cet acte aurait été ainsi
le symbole de I'entiére soumission de la femme & la puissance
de son mari. Cependant, d'aprés de nouvelles recherches, il

(%) GeLL. 1. 12 § 13 : Pontificis maximi manu prehensa ab eo parente,
in cujus potestate est, veluti BELLO CAPTA abducitur.

(*1) C'est ainsi que le mot hasta tout seul, servait encore, plus tard, a
désigner les ventes 4 'encan, par exemple : fiscalis hastae fides. Ce mot
était aussi employé pour les locations publiques, Tite-Live, 39, 44 : Sub-
motis ab hasto.

(*» V. Festus, sub hae voce.
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est hors de doute anjourd’hui que cette explication n'est pas
exacte (). :

II est si naturel que les Romains n’aient pas refusé aux dieux
le signe le plus élevé de la puissance, que nous ne devons pas
nous ¢tonner d’apprendre (*'), que les Romains des temps pri-
mitifs adoraient tous les dieux sous la forme d'une lance. Plus
tard, la lance, de symbole des dieux qu'elle était d’abord,
devint leur attribut dans sa plus ancienne forme : comme
hasta pura, ou lance sans fer ().

Lorsque la force physique est la source de I'acquisition, il
est naturel que la main y joue le premier role comme instru-
ment ; combattre c'est en venir auwx mains, manwm conserere ;
attaquer cest mettre la main swr... manwm injicere, manus injec-
tio, la puissance juridique elle-méme est nommée manus, parce
que en fait ¢’est la main qui 'a fondée, et qui la maintient (2¢).
Il est yrai que le droit postérieur a limité cette expression dans
son usage technique, & une seule espéce de puissance : celle du
mari sur la femme, mais les mots composés au moyen de cette
expression, qui sont restés en usage dans le droit postérienr,
en ont conservé le sens général primitif (*7). La force matérielle,

(**) Rosspacm, Untersuchungen (Recherches sur le mariage romain).
Stuttgart, 1853, p. 290, La lance servait originairement i couper la che-
velure, et elle s’est conservée comme forme résidue. II. 538 (éd. allem.).

(%) JusTin, 43. 23.

(**) « La lance de guerre n’était pas, a 'origine, garnie de fer, ce n’était
» qu'une hasta pracusta, affilée au feu. 11 est resté de tradition chez les
» peuplades italiques que cette arme servait autrefois dans la guerre,
» soit pour la déclarer, par le ministere des féciaux, au moyen d’une
» lance jetée sur le territoire ennemi, soit pour récompenser la valeur
» des soldats, en leur donnant une hasta pura ». RossBach, loc. cit.,
p- 291, 1l en est ici comme du cas de la note 24.

(2%) De manus dérive aussi manubice : le produit du butin, Gerr. 13, 24.

(*") Voir pour plus de détails § 36.
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la puissance est donc la mére du droit, telle est la conclusion
de ce qui précede. Cette proposition exprime clairement la ma-
ni¢re de considérer la vie, et 'esprit belliqueux du peuple ; elle
caractérise I'histoire antérieure de Rome. L'étymologie nous en
fournit encore de nombreuses preuves. De méme que la langue
latine ne désigne pas les fonds de terre par leur qualité si
saillante d'immeubles, mais les envisage comme objets de bu-
tin, de méme elle ne désigne pas 'homme par son sexe, mais
elle le nomme d’aprés sa voeation guerriére. L'expression sans-
crite pour traduire 'homme, est nri et nara (**), et la langue
grecque 1'a conservée dans avip. Le latin, au contraire, la re-
jette, et y substitue le mot virae (vir) qui en sanserit, signifie
guerrier, héros : ¢'est dire que les hommes romains ne se carac-
térisent point par leur sexe, mais par leur vocation guerriére.
La vertu romaine: wir-tus est donc, d'aprés sa signification
originaire, la possession de la virilité, ¢’est-a-dire de la valeur
guerricre. Le mot vis, force, puissance, a trop d’analogie avec
vir, tant pour la consonnance que sous le rapport de cette
antique maniére de voir des Romains, pour que l'on ne doive
pas conclure & une parenté originaire éfymologique entre ces
deux expressions (*'). I’idée dont nous nous ocenpons ici, re-
vétiue d'une forme personnelle, peut étre rendue ainsi: Un
guerrier (vir), exerce sa force (vis) au moyen de la lance (hasta),
et 11 soumet les personnes et les choses & son pouvoir (manus).

Le nom du peuple, Quirites; selon son étymologie recue, se
rapporte & la méme idée. Quiris, curis est 'ancienne lance

() Porr, loc. cit., I, p. 106.

(*) Ktymologiquement parlant, la corrélation de vis et de vir est pos-
sible, 1% de ce dernier est méme conservé dans le pluriel du premier.
V. Porr, loc. cit., tom. I, p. 205 qui trouve cependant quelque motif
d’hésiter dans cette disparition de 1 au singulier. Mais v. les remarques
de LaNGE, loe. cit., p. 42,
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sabine ("), les Quirites sont donc les porteurs de lances. Qu'il
me soit permis d'émettre une supposition & propos de l'étymo-
logie de Quiris. Vaprés une autorité grave ('), il est possible que
les mots curia, decuria, ete., dérivent de com-viria, decem-
virim, Curia, d’apres cela, indique la communauté des hommes,
des soldats; decuria et eenturic ont une signification militaire,
ils désignent des parties de l'armée. Nous reviendrons sur ce
point au § 20. Mais curia, et curis ou quiris (cu et qui, on le
sait, sont souvent employés I'un pour autre), ont trop de res-
semblance pour ne pas permettre d’admettre leur parenté ori-
ginaire. Or, si curia est dérive de com-viria : la troupe; curis,
si 'on admet cette parenté, doit dériver de ce mot, et avoir
le sens de : « ce qui est propre & la curie, » c'est-a-dire la lance
guerriére, de service, commune a tous (). Quirites désignait

(") Macrosg, Sat. I, 9: ab haste, quamn Sabini curim vocant.

(3t) Porr, loc. cit., I, p. 123.

(**) Que 'on n’objecte point qu'il serait anormal que le nom de la lance
fat venu du nom de la troupe. Il ne s’agit pas ici de la simple haste , mais
de la hasta curiae, ou haste quaris, c’est-a-dire de celle qui était commune
a toute la curie, de la lance de service. MiLLExHOFF m’a signalé une
analogie de la langue allemande. Le mot quenouille : Keakel (Chonacla,
Kunkela, cuncla), le symbole de la femme, est formé de guene ou Konea
(yuvq) femme , pourquoi le signe de la troupe, curis, ne viendrait-il point
de curie, le nom de la troupe méme ? — TLopinion ci-dessus, qui est basée
sur I'étymologie de Porr : euria venant de com-virie, a rencontré un con-
tradicteur énergique dans Liaxae, L. c. (V. aussi ses Ram. Alterth., Anuti-
quités romaines, t. I, p. 80, 2¢ édit.). Ce dernier fait dériver curia de la
racine xup, #sip, (zupez) coer (coerare = curare), ¢’est-i-dive coir, quir
avee le sens de décision définitive, et il faut avouer que cette étymologie
répond infiniment mieux & l'usage officiel du mot Quirites (membres de
la curia), désignant les bourgeois par opposition aux soldats, et aux autres
arguments allégués par Lance, [« Quirinus représente Vactivité civile du

populus romanus quivitivm, comme Mars représente son activité guer-
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done ceux qui portaient cette lance. Cette lance inévitable que
nous avons déja rencontrée chez les dieux et chez les hommes,
dans les noces et dans les ventes, dans les manumissions et
aux audiences des tribunaux, ne pouvait trouver une place
plus opportune que dans le nom de ce peuple lancifére. Nous
reverrons la lance, plus loin (8 15), non plus fonder des droits,
mais les conserver.

Nous n'avons considéré jusquiiei la force physique qu'en
tant qu'elle est dirigée en pratique contre les ennemis seuls,
c'est-a-dire come fondatrice primitive de la propriété. La
notion romaine de la propriété se manifeste pour la premicre
fois dans le droit du butin, et c¢'est & ce méme droit que se rat-
tache son développement pacifique et contractuel. Ce que quel-
quun a disputé & 'ennemi, lui appartient comme palme du
combat, et lui devient propre; la force physique revient au
foyer avec l'idée du droit; l'objet sur lequel elle s'est exercée,
n'est point pour les associés un objet de butin, il est juridique-
ment inviolable comme la personne elle-méme. Clest en cela
précisément que consiste l'idée du droit de butin, et ce droit
ne pourrait exister autrement. A ce mode d’acquérir originaire
qui fut le premier, pour le temps comme pour le principe, vien-
nent s'ajouter les modes dérivés., Dans nos idées actuelles le
contrat parait un mode si naturel de fonder des rapports juri-
diques, que nous n'hésitons point & attribuer méme aux Ro-
mains cette maniére de voir; mais nous nous trompons foneié-
rement, ainsi que je le démontrerai avec plus de détails en

ritre; rapports de la Juno Quiritis avec les curies, dans chacune desquelles
elle avait un autel »), que Pétymologie recue qui fait des bourgeois des
soldats. Corssex (v. Laxee, Antiq., . ¢.) fait dériver cuwria de covisia (de
la racine sanscrite zas, demeurer), et cette étymologie se recommande par
cette circonstance quelle permet de rattacher les mots decuria et centuria
a la notion fondamentale de la curie, ce en quoi I'étymologie de Lange
laisse & désirer.
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exposant le second systéme. Il suffira de remarquer ici que dans
le droit le plus ancien, le transfert de la propriété par contrat
n'avait point force et valeur par lui-méme, mais uniquement
parce qu'il se pliait a I'idée du droit du butin. La propriété n'est
autre chose, dans son origine, que le droit sur l'objet capturé,
elle ne nait que de la capture du butin. Lors done que quelqu’un,
au lien d’aller prendre sur I'ennemi la chose dont il a hesoin,
s'adresse pour I'acquérir, & un associé, et que celui-ci consent
la lui transférer, non-seulement 2 titre de possession, mais
comme propriété, ¢'est-i-dire « comme sienne d'aprés le droit de
butin », ce changement ne peut s'opérer qu'au moyen d'un acte
dans lequel celui qui a conquis la chose sur U'ennemi, se la laisse
enlever par le nouveau détenteur, lequel joue ainsi le réle de
«celui qui a capturé la chose, »

Examinons maintenant la force physique en tant qu'elle pro-
tege et réalise le droit.

B. Systéme de la justice privée.

1. Considérations générales. — Origive du droit dans la justice privie. —
La force au service du droit. — Importance de la distinction entre les
prétentions contestables et incontestables. — Non-distinction entre les
diverses espéces d'injustice.

Neque enim qui polest in furem statuere
necesse habel adversus furem litigarve ; ideiveo
nee actio ei a velevibus prodita est, L, 17 p.
de furt, (47. 2).

11. Les premiers mouvements du sentiment du droit 1¢sé, con-
sistent inévitablement dans une violente réaction contre I'injus-
tice causée, dans la défense privée et la vengeance. Tout droit
a son origine dans la défense privée et dans la vengeance, cette
espece de justice sauvage ainsi que l'appelle Bacon pe Veru-
1AM, Mais dans nos idées actuelles, cette origine n'est autre
chose que le chaos qui a précédé la fondation de I'Etat, clest
la période ou le droit et la force ne se sont pas encore séparés;
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ol il ne peut encore étre question de droit. Le droit, d'aprés
nos idées, ne nait quaprés que I'Etat a dompté ces explosions
du sentiment juridique subjectif, et a eréé des organes chargés
de réaliser le droit. L'origine du droit ne date, dans notre con-
ception actuelle, que de I'époque de la création des fonctions
judiciaires : I'ordre juridique et I'administration de la justice par
I'Etat sont donc des notions synonymes.

Cette conception s'explique au point de vue de notre ordre
juridique actuel, mais elle ne tient pas un compte suffisant de
la force et de P'efficacité de la puissance d’organisation naturelle
de l'idée juridique. Le point essentiel dans l'idée de l'ordre
juridique, c¢'est la réalisation stire et constante du droit, mais
c'est une erreur de croire que cette réalisation ne peut se faire
que par I'Etat et par ses autorités, qu'elle ne pourrait résulter,
bien que d'une maniére moins complete, de la puissance immé-
diate de la vie.

Dans l'origine, tout besoin de la vie trouvait sa satisfaction
dans la vie méme. Avant qu'un développement plus accentué
elit fait surgir peu a4 peu des organes spéciaux pour les divers
intéréts et les divers besoins de la communauté, ceux-ci n'étaient
point livrés au hasard ; la défense privée naturelle ou la vertu
curative de la vie y pourvoyait. Il nous a été donné, de nos
jours, de voir imposer & 1'Etat Paventureuse obligation d'orga-
niser le travail, mais si bien familiarisé que l'on soit aujour-
d’hui, avec l'idée de T'organisation par les soins de I'Etat, on
a da reculer devant la conséquence extréme de cette idée; 'on
a di admettre que le travail s'organise de lui-méme, que 'Etat
ne peut et ne doit pas se méler de son organisation. Quoi
d’¢tonnant dés lors que la justice aussi, ait pu un jour s'orga-
niser toute seule, dans un temps o I'Etat avait si peu I'habi-
tude de venir au secours des individus, qu'ils trouvaient tout
seuls la justice, comme ils trouvent aujourd’hui le travail ?

[’ Etat avait-il done besoin d’établir les principes du droit
d’aprés lesquels les peuples se dirigeaient & leur origine ?
Ceux-ci avaient-ils donc ¢té abandonnés de Dieu et du droit,
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jusqu’au moment ou le législateur s'oceupa d'eux et leur pres-
cerivit ce qui était de droit? I1 n'y a pas si longtemps qu'on le
croyait encore; on tenait pour impossible 1'ordre juridique
sans un législateur. Aujourd’hui nous avons renoncé & cette
erreur ; nous savons que le droit n'a pas attendu le 1égislateur,
mais qu'il a existé depuis les temps les plus reculés sous forme
de contumes. Fst-il en effet si ineroyable que le méme instinct
du droit et de 'ordre qui s'affirme ici, et a rendu le légisiatewr
superflu, se soit aussi manifesté dans la réalisation du droit,
et ait rendu inutile le juge, dans 'acception actuelle du mot ?
Des juges, il y en eut depuis les temps les plus reculés : ¢’étaient
des hommes versés dans la connaissance du droit, qui don-
naient leur avis, comme experts, sur un litige. I1 s’agit unique-
quement de savoir si, comme nos juges actuels, ils disaient et
réalisaient le droit au nom de 1'Etat. Or, voila ce que je nie.
L'histoire ne nous a pas transmis, il est vrai, une image claire
de I'état juridique originaire, qui se perd dans les temps primi-
tifs de I'existence des peuples, mais elle nous en a, d'autre part,
conservé pour la plupart des peuples, de si nombreuses traces
dans leur droit postérieur, que nmous sommes en mesure de
reconstruire scientifiquement cet état originaire, et les idées
qui y dominaient. L/intérét que présente cette reconstruction
consiste moins & arracher & histoire quelque chose qu'elle nous
a refusé, qu'a comprendre mieux ce qu'elle nous offre, cest-i-
dire & nous rendre compte des idées et des considérations qui
ont donné naissance au droit des temps historiques, & chercher
la filiation et le sens d’événements, qui au point de vue du droit
complétement développé , doivent nous paraitre entiérement
énigmatiques.

Transportons-nous en esprit a I'époque ol la communauté
n'avait pas encore donné naissance aux organes de la réalisa-
tion du droit, mais oi elle considérait plutot la poursuite du
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droit comme un intérét privé des individus (*%). Cet état de
choses a existé: peu importe qu'il s'étende loin aun-deld de
lome, du moment qu'il reste acquis que tel est le plus ancien
état reconnaissable du droit romain, et que ce droit a trouveé la
le point de départ de son développement.

Ce n'¢tait point le hasard qui régnait & la place du droit, ce
n'était point la mesure de la force physique dont pouvaient dis-
poser les parties contendantes, qui faisait pencher la balance,
mais déja alors, bien que d’'une maniére imparfaite, 1'idée du
droit se réalisait. Celui qui pour une injustice soufferte était
obligé de recourir & la défense privée, n'en était pas réduit & ses
propres forces, débiles souvent, mais I'injustice provoquait dans
le sein de la communauté la méme réaction du sentiment juri-
dique, qu'en Ini-méme. La prépondérance de la force physique
se jetait régulicrement du coté de celui qui avait droit. Le senti-
ment du droit a par lui seul l'instinct de se réaliser, et une

(1) SEEGER , Abhandlungen..... (Dissertations sur le droit pénal), Tibin-
gen, 1858, p. 164, 211, ss. s’est rallié & Popinion exposée ici, et empruntée
a la premicre édition. Beramaxy HoLnwEe , Der civil Prozess.... (La pro-
cédure civile du droit commun), t. I, p. 90, note 3, semble ne pas con-
tester I'exactitude du tableau que je trace, mais il g’¢léve plutot contre
la supposition « que la raison pure puisse justifier la défense privée comme
» moyen ordinaire de poursuivre le droit », et contre la complaisance
avec laquelle je décris ces restes de barbarie préhistorigue. (V. p. 89).
Je conviens volontiers que ces circonstances é¢taient bien différentes d’'un
Ftat juridique organisé, tel que le notre, et que je suis au plus haut point
satisfait de ne plus les rencontrer en réalité, aujourd’hui; mais en pré-
sence de I'opinion dominante qui ne voit 14 que de la barbarie et un hor-
rible arbitraire, il m’a semhblé hautement nécessaire d’insister de la ma-
niére la plus formelle sur ce point, que ces circonstances elles-mémes
constituaient déja un certain état juridique, représentaient déja une
certaine phase de la vie juridique. Ce que 'on oublie beaucoup trop faci-
lement anjourd’hui, en présence de la part que prennent les autorités
émanées de I'Etat dans la formation et dans la réalisation du droit, c’est
Pénergie morale personnelle, et la puissance créatrice du sens juridique
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violation de ce sentiment, n’atteignit-elle méme immdédiatement
quun individu isolé, réveille cet instinet non seulement chez
cet individu, mais chez tous les autres. Si ce sentiment ne trouve
point, pour se réaliser, un organe constitué & cet effet, il cher-
chera & se satisfaire dlrectem(:nt. Qu'il n'y ait point de juge pour
appeler le délinquant & rendre compte de son méfait, et pour
lui appliquer la peine, celle-ci n'en ira pas moins frapper le
coupable, peut-étre méme d'une maniére plus sire et plus
rapide que dans 'organisation la plus perfectionnée de la justice
criminelle. Cest la justice populaire qui fait respecter la morale
populaire offensée. Ce que font dans les circonstances actuelles
la crainte de la peine légale, et le glaive vengeur de I'autorité,
14, c’est la erainte du bras partout présent de cette justice popu-
laire, qui l'effectue. Il serait fort erroné de se figurer cet état de
choses comme donnant journellement licu & des seénes de justice
populaire, et de défense privée violente. Ce serait mettre en

subjectif. Or,c’est cette énergie qui est la source de tout ordre juridique,
sinon d’on viendrait-il ? La possibilité pratique de ces civconstances, telles
que je soutiens qu’elles existaient & Iépoque primitive du droit romain,
est ¢tablie par la tradition historique des peuples les plus divers. V. par
exemple, pour le droit juif: Ewarp, Alterthivmer... (Antiquités du peu-
ple d'Israél), p. 211, pour le droit hellénique : Meirr et Scuomany, Der
attische Prozess (La procédure attique), p. 747, 748, HerrTER, Athenicn-
sische Gerichtsverfussung (Organisation judiciaire d’Athénes), p. 454, pour
le droit germanique ancien, islandais et scandinave : Wirpa, Strafrecht...
(Droit pénal des Germains), p. 157 & 223; DanLMANN, Geschichte von
Diinemark (Histoire du Danemark), II, p. 335 s. SEEGER, loc. cit., p. 157-
210; pour le dvoit russe : Krit. Zeitschrift... (Revue critique de la juris-
prudence et de la législation de 'étranger), )\]I, p. 72, 73. Les voyages ré-
cents en Afrique nous montrent un é¢tat analogue ; par ex., Lapisn. Macyar,
Reise... (Voyages dans PAfrique méridionale), I, p. 331 : « L’exéeution du
» jugement se fait par 11 partie qui a triomphé et par un de ses parents;
» §'ils n'ont pas la force suffisante, ils attendent une occasion favorable
» (par ex. un voyage), souvent pendant des années entiéres, »
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oubli I'influence qu'exercait, en régle générale, sur les résolu-
tions, l'espoir d’une conduite prévoyante de la part de ladver-
saire. D'un autre coté, lorsqu'on se trouvait en présence d'un
droit complétement indubitable, on devait s'attendre & I'assaut
de toutes les forces intéressées & en poursuivre le redressement,
et non-seulement des forces de 'intéressé, mais encore de celles
de ses parents et de ses amis, tandis qu'on ne pouvait soi-méme
aucunement compter sur un pareil secours en cette occur-
rence. Ce n'était que lorsque le droit de I'un et l'injustice de
I'autre étaient évidents, que la défense privée pouvait étre as-
surée de ce secours moral et physique, qui garantissait son ré-
sultat, et consacrait en quelque sorte son caractére comme
institution juridique. Lorsque:la prétention était doutense de
sa nature, sa poursuite par voie de justice privée devait néces-
sairement amener une lutte sauvage, et dut étre supléée par la
création d'institutions ayant pour but la décision des contesta-
tions (§ 15).

Cette distinction entre le droit ou l'injustice contestable ou
incontestable exerce partout, & l'origine du développement du
droit, une influence régulatrice sur la formation du droit (**),
tandis quelle perd en importance & mesure que celui-ci pro-
gresse (). Elle est si profondément empreinte dans le droit
et la procédure antiques de Rome, qu'on peut la désigner comme
l'idée fondamentale qui caractérise toute 'architectonique du
systeme antique. Il n'y a de proces que 14 ou la prétention est
contestable de sa nature; lorsqu'elle est évidente, l'exécution a

(*%) Par exemple dans Pancien droit scandinave (Winpa, 2. c., p. 161-165),
dans le droit anglais (GUNDERMANY, Engl. Privatrecht (Droit privé anglais);—"
I,p. 372, et dans le droit russe (Krit. Zeitsch. (Revue crit.), v. note 33), ete.

(*s) Elle conserve cependant encore une certaine importance; que 1'on
songe, par exemple, a la différence de la procédure exécutoire avec la
procédure ordinaire, qui repose sur cette méme distinction. La procédure

du change y a également rapport, .
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lieu immédiatement, et cest l'intéressé seul qui la poursuit,
les autorités n 'y ont pas & intervenir. Neque enim qui potest in
furem statuere, necesse habet adversus furem litigare, — ces
paroles du jurisconsulte romain, que jai prises pour épigraphe
de ce chapitre, contiennent.l'idée fondamentale de l'ordre juri-
dique de la Rome ancienne. Celui qui a un droit évident n'a
pas besoin de I'autorité, ni pour le faire reconnaitre, ni pour
le faire réaliser. La réalisation ne concerne que l'intéressé, Je
ne connais aucune disposition du droit ancien qui lui ait imposé
la coopération de l'autorité, ou qui la lui ait fait seulement
entrevoir. Il n'est pas douteux, il est vrai, qu'au besoin le ma-
glbtl at n'elit pas hésité & intervenir (°%), mais cette intervention
n'était pas un élément nécessaire de I'ancienne procédure d'exé-
cution; celle-ci repose évidemment sur la supposition tacite que
la résistance contre une défense privée juste, n'est pas méme &
prévoir, et que la force de l'intéressé seul est suffisante. Les
peines comminées contre la désobéissance ne sont toutes nées
que plus tard (7). X~

Un tiers pouvait, comme #index, suspendre le cours d'une
exéeution, en contestant sa légitimité; 1l succombait, il payait
A titre de peine, la méme somme que le débiteur. Contre celui
qui résistait 4 une défense privée juste, l'emploi de la force était
permis, ce qui devait étre annoncé & haute voix (°%).

(*6) Trre-Live, 11T, 48, mentionne un eas pareil : I, lictor, submove tir-
bam et da viam domino ad p1'c.'.hci4(lc'mi'um‘mrm-:ipium.

(*7) V. par ex. Dig., lib. II, tit. 5-8, et Garus, IV, 192, sur Pactio furti
prohibiti: actio quadrupli ex practoris edicto... lex autent eo nomine nullag
poendii constitudit.

(*%) Par ex. dans Uin jus vocatio (Aaprées les termes de la loi des XII
tables rapportés par Gerrivs XX, 1 : ni it, antestator), « 1‘uutf-sr(.,-n'ra,‘sert
a prouver que c’est légitimement et non injirie, que Pon use de vio-
lence » v. Bernmasy Hotowea, 2. ¢. p. 106 ; de méme & propos du vol.
(V. les termes de la loi des XII tables que rapporte Ciciron pro Tullio
§ 48 : endoplorato ¢'est-a-dire, comme ]’iljUth-L‘ Cicéron : conclamato ut ali-
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Nous divisons aujourd’hui 1'idée de la justice privée, dans le
sens le plus large, en trois idées secondaires : celle de la défense
privée (défense contre les lésions imminentes), celle de la ven-
geance (revanche d'un mal qui nous a été cansé), et celle de la
Justice privée dans le sens étroit (appropriation de la chose & la-
quelle nous croyons avoir droit). Nous passons sous silence, dans
ce qui suit, le premier cas d’application de la force privée, parce
quil ne contient rien de caractéristique pour l'ancien droit,
IAis N0US examinerons :

1. La vengeance et son produit historique : la peine privée
(5 12). La 1ésion du droit contre laquelle elle réagit, est mani-
feste dans le délit, et dés lors la poursuite que l'on en fait de
son autorité privée est justitiée d’apres le prineipe posé plus haut.

2. La justice privée dans le sens étroit, notamment :

a) La garantie de ses résultats anu moyen du témoignage
(§13).

) Les formes et I'étendue de son application dans I'ancien
droit (§ 14). 3

Nous examinerons ensuite (§ 15) le cas ou le droit était dou-
teux, et ot une décision judiciaire devenait nécessaire.

L’ordre que nous allons suivre mérite encore une observation.
Si nous n'établissions pas, dés le principe, la distinction entre
la vengeance et la justice privée , nous aurions peine & la retrou-
ver dans l'ancien droit; bien plus, méme en la connaissant,
nous nous heurterions & de grandes difficultés pour l'expliquer.
Y a-t-il justice privée ou vengeance, lorsque les eréanciers met-
tent en pitces leur débiteur insolvable ? Dans nos idées actuelles,
le rapport du créancier avec son débiteur donnerait lien & la

qui audient et convenient). On trouve des dispositions analogues dans le
droit ancien des peuples du nord et des Germains (par ex. vox Bar, Be-
weisurthedl.... (La preuve dans la procédure germanique) 1866, p. 98, note
143%) et dans le droit russe ancien (KwERs, Altruss, r. [droit russe ancien]
p. 147. 149).
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Justice privée, mais non A la vengeance; celle-ci se rattache
exclusivement, pour nous, 4 la notion du délit; or, il n’y a
aucun deélit dans le chef du débiteur qui, sans faute de sa part,
est hors d’état de satisfaire son créancier. Cependant, personne
n'hésitera & voir dans cette procédure du créancier contre le
débiteur, un acte de la plus cruelle vengeance.

On voit, par cet exemple, que les idées que nous apportons
dans P'étude de cette question, ne cadrent pas avec celles de
l'ancien droit, et nous pouvons faire la méme expérience en
matiére de défense privée. L'ancien droit autorise le proprié-
taire & tuer, sans autre forme de procés, le voleur nocturne,
méme lorsqu'il n'est pas armé et qu'il ne se met pas en défense.
Est-ce la une simple défense privée? Assurément non! Clest
encore un acte de vengeance sanglante ().

Suivons l'indication que nous fournissent ces deux cas, elle
nous conduira dans une voie féconde en inductions pour la
connaissance du droit. L'esprit de ancien droit est esprit de
vengeance, de satisfaction pour toute espéce d'injustice souf-
ferte, qu'elle soit intentionnelle ou coupable, ou méme qu'elle
ne soit ni I'un ni P'autre. Le sentiment juridique brutal voit
dans toute contestation ou rétention du droit, une lésion per-
sonnelle, un délit, et il réclame par conséquent, non seulement
la simple reconnaissance ou le redressement du droit, mais
encore en outre une satisfaction personnelle: la punition de
I'adversaire. La peine suit dans l'ancien droit toutes les 1ésions
du droit; peu importe qu'elles soient purement objectives, c'est-a-
dire que 'adversaire y soit subjectivement sans aucun reproche,
que la conscience et 'intention d'une lésion du droit d’autrui
fassent complétement défaut comme, par exemple, chez le
possesseur de bonne foi de la chose d’autrui, qui succombe dans

(*9) Clest parce qu'ils ont perdu de vue le caractére particulier de an-
cien droit dont nous allons nous occuper, que plusieurs auteurs ont teu-
té de ranger forcément ce cas sous la notion de la défense privée.
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la procédure révendicatoire, ou qu'elles 1-.-311&1-1{1011’5 o meme
temps une injustice subjective. La peine frappe le débiteur qui
ne sait point payer, elle frappe le vindex qui, dans la legis
actio per manus injectionem conteste le fondement de I'action
au lieu et place du débiteur, elle frappe celui qui succombe
dans la procédure per sacramentwm, par la perte du sacra-
mentum, et jusque dans la procédure formulaire, il existe dans
beaucoup de cas (par exemple, la sponsio poenalis, ete.), des
peines encourues par le seul fait de succomber dans le proces.
Le fur manifestus qui fait sciemment une entreprise sur la
proprié¢té d'autrui, est frappé de la peine du double; la méme
peine frappe le possesseur qui succombe dans la procédure
révendicatoire et qui s'est approprié les fruits de la chose, tout
comme s'il les avait volés, ainsi que le vendeur d'une chose
évincée sur l'acheteur, tout comme s’ avait voulu soustraire
frauduleusement au plaignant le prix de la vente.

Il est incontestable que la peine, dans tous ces cas, remplit
en méme temps loffice de dommages-intéréts (I, 117 (110)),
mais il n'est pas moins certain qu'elle a en méme temps le
caractére d'une peine, Ces deux buts sont aussi peu distinets
I'un de Pautre que les diverses espéces d'injustice, et la ven-
geance et la justice privée : C'est précisément cette assimilation
qui caractérise la phase de développement de I'ancien droit.
C'est cet aspect unilatéral originaire du sentiment juridique
qui se manifeste de la méme maniére chez les individus et chez
les peuples, qui fait que le sentiment juridique se confond avee
le sentiment du droit propre, et que U'injustice n'est que res-
sentie dans ses effets, au lieu d'étre appréciée dans sa cause.
Que le coup ait été porté avec intention ou par mégarde, ou
sans faute aucune, qu'importe & celui qui 'a recu? Il sent la
douleur, et la douleur le pousse & la vengeance. Ce n'est que
lorsque cette phase, o le sentiment juridique est limité aun
sentiment de la douleur, est passée, que ce sentiment acquiert
dans sa juste mesure I'appréciation de linjustice. Cette mesure
est lidee de la faute. Le degré de perfection d'un droit se

Source : BIU Cujas



B. JUSTICE PRIVEE. — EN GENERAL. § 11. 129

détermine d'aprés Vexactitude avee laquelle il assigne sa véri-
table valeur & I'élément de faute, dans les divers rapports
juridiques. Quiconque voudra suivre 'histoire du droit sous ce
rapport, trouvera que le progrés consiste essentiellement dans
une application de plus en plus perfectionnée et raffinée de
I'échelle de la culpabilité. Tel est en effet le but supréme de la
justice ; mettre en balance, d'un ¢ité les mérites, et de I'autre
la faute, les peser exactement, et rétablir I'équilibre entre les
mérites ou la faute d'une part, et la récompense ou la peine
de l'autre (*).

Si nous appliquons cette mesure & I'ancien droit, nous devons
reconnaitre sa grande infériorité. La comparaison des diverses
espéces d'injustice, ou ce qui revient au méme : I'élément de
faute, n'y est pas encore connu. La mesure d'aprés laquelle I'an-
cien droit apprécie U'injustice, est uniquement celle de la Iésion,
et de Tirritation qu'elle a produite chez celui qui se sent 1ése.
Le voleur découvert aprés coup, en est quitte avec la_peine du
double, le voleur pris sur le fait, perd la liberté; s'il se défend,
ou s'il vole pendant la nuit, on peut le tuer. Pourquoi cette dif-
férence, lorsque la culpabilité est, pour le reste, complétement
la méme ? C'est que I'un s'est heurté contre 'emportement et
I'impétuosité du premier sentiment, tandis que l'autre profite
de l'influence apaisante du temps, et de la joie du propriétaire
de retrouver une chose qu'il avait déja plus ou moins considérée
comme perdue. Telle est aussi la source de la criante injustice
de la peine du débiteur insolvable et du fur nec manifestus,
car 14 encore une fois, le propri¢taire perd ce qui lui revient,
tandis qu'ici il le retrouve avec avantage. En un mot c'est la
voix du lésé seule qui dicte & l'ancien droit ses dispositions;
cest la justice au point de vue unilatéral de celui qui a souffert
une lésion de son droit.

() Jai développé cette idée dans mon écrit sur Pélément de faute
dans le droit romain privé. Giessen, 1867.
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On comprendra maintenant que la distinction entre la justice
privée et la vengeance, que nous avons empruntée, plus haut, &
notre science actuelle, ne s’adapte pas i 'ancien droit. Lorsque la
pratique n’a pas encore consacré la distinction entre les notions
de I'injustice purement objective (de linjustice « dégagée de
prévention »; dans Ie langage de Hegel), et celles de T'injustice
subjective, lorsque la réparation de l'injustice rencontre tou-
jours unc peine comme solution derniére, on ne peut s'attendre
A trouver une distinction rigoureuse établie entre la justice
privée, la vengeance et la défense privée. Toutes trois elles se
rangent sous la notion générale de réaction violente contre une
injustice causée, sous la notion de vindicta. Peu importe I'éten-
due de cette réaction, on n'examine pas si elle se horne 2 re-
pousser 'attaque, ou & récupérer l'objet enlevé, ou si elle dé-
passe ces limites et réclame encore autre chose. La généralité
et I'indétermination de lexpression #njuria (*'), employée par
le droit ancien, se retrouvent dans l'expression windicta (*2).
La langue latine, et ceci est hautement caractéristique — n'a
point d'expressions particulicres, méme 4 une époque posté-
rieure, pour les divers buts et les directions diverses de la wis
et de la windicta : les juristes étaient obligés d'employer des
périphrases,

Cela dit, ordre é¢tabli plus haut, dans lequel nous séparons
I'une de I'autre, pour mieux les ¢tudier, la vengeance et la justice

(") Injuria : ) dans le sens objectif, pour la revendieation « guando tu
injiria vindicavisti, Gatvs, IV. 16 ; &) dans le sens subjectif dans la loi des
XII tables, au sujet de Vaction pour injures : si injuriom faxit actori.

(2) Cicero, de inv. c. 53, § 161 : Vindicatio defendendo aut ulciscendo.
Vindicta, vindicare, vindicetio ont dans la procédure revendicatoire, le
sens de justice privée, vindex a dans la legis actio per manus injectionem
le sens de défense privée. L’importance de ces expressions dans le sens
de vengeance, peine, est connue. On retrouve dans le droit germanique
In méme confusion des notions de vengeance et de justice privée. SEEGER,
dve., e 177,8.
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privée, qui ne sont que deux tendances de la vindicta, ne courra
plus le risque d'étre faussement interprété.

2. La vengeance et la naissance de la peine privée.

12. Parmi les especes de la justice privée dans le sens large,
la vengeance est celle qui disparait la premiére de I'histoire,
La justice privée dans le sens étroit, porte sa mesure et son but
en elle-méme, elle ne tend qu’a la simple réalisation du droit;
réglée dans ses conditions et dans ses formes, elle peut, comme
I'enseigne 1'histoire du droit antique de Rome et des autres
droits, se concilier pendant longtemps avee l'existence d'une
procédure organisée. Mais la vengeance me conmnait d'autre
mesure que le degré (purement accidentel et arbitraire) de
surexcitation de lindividu 1ésé; au lien de briser la force de
I'injustice, elle ne fait que la doubler, en ajoutant & I'injustice
qui existe déji, une injustice nouvelle. Il est aisé de comprendre
quelle doit bientot céder devant la loi de I'ordre : aussi n'en
rencontrons-nous plus que des traces isolées dans l'ancien
droit romain, tandis que le systéme de la justice privée est
encore en pleine floraison dans les temps historiques: ces traces
sont les suivantes (*?) :

Si le mari qui surprend sur le fait le complice de I'adultére,
le tue dans sa légitime colére, le droit postérieur lui-méme
lui assure I'impunité. La législation des XII tables permet aussi
de tuer le voleur, lorsqu’il vole pendant la nuit, et méme pen-
dant le jour, lorsqu’il se met en défense; dans tous les cas, le
voleur pris en flagrant délit (fur manifestus), est adjugé par
lautorité au volé (*). Pour certaines lésions corporelles (meni-
brwm ruptum), 1a loi prononce la peine du talion.

(" Ruw, Kriminaliecht.... (Droit eriminel des Romains), p. 36, et s.
a noté avee soin les auteurs i consulter sur ce point.

() On ne sait au juste si ¢’était & titre d’esclave ou comme adjudicatus,
Gatws 111, § 189,
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Dans ces trois cas l'injustice du délinquant est évidente, et la
loi ne fait que marquer du sceau de la justice ce que le 1ésé
aurait fait immédiatement ou apreés coup, sous I'impression de
I'injustice qu'il a subie (**). Il paraitrait que les meurs romaines
aient eu une prédilection ponr la forme de vengeance, par
laquelle Toffensé s'emparait de la personne de son adversaire,
et ne le relachait qu'apres rancon. Je le conclus de ce que le droit
postérieur accorde expressément cette faculté dans plusieurs cas,
par exemple dans le cas mentionné plus haut, du furtum mani-
festum, puis contre le débiteur insolvable, et dans tous les délits
commis par des esclaves ou des fils de famille. Si le pére ou le
patron de ces derniers ne préférait véparer le préjudice ocea-
sionné par eux, il devait les nowae dare, c’est-a-dire les livrer &
celui qui avait souffert le dommage, afin que celui-ei pit lui-
méme tiver satisfaction d’eux, ou s'indemniser au moyen de
leurs services. On a émis la conjecture (*°), et je m'y rallie, que
« les actions noxales contenaient originairement, d'une maniére
» 'lbqolue  la dem’mde en de]nr‘mce dc la. pelsonne qui avait

gea_nce privée. » l\ous trouvons dans les 101.1t10ns internatio-
nﬂles la reconnaissance du méme droit de délivrance. Le romain
qui d'aprés les principes du droit international, avait offensé
un peuple étranger, était abandonné & la vengeance de celui-ci;
par exemple celui qui avait outragé I'ambassadeur étranger,
ou le général d’armée qui avait conclu avec 1'ennemi une spon-
sio que le peuple romain ou le Sénat désavouaient (‘7). La
deditio se faisait : ut populus religione solvatur, afin que le peu-

(#) Contrairement & I'opinion de ceux qui ne veulent voir dans le pou-
voir de tuer le voleur qu'un cas de légitime défense (par ex. E. PLATNER.
Quaest. de jure crim. Rom., p. 69 s.) V. SEEGER, I. c. 218-247.

(%) DirksEex, eiv. abhand. (Dissertations de droit civil.) T. I, p. 104.

() Mavrice MiLLEr-Jocnmus, Geschichte... (Histoire du droit des gens
dans antigquité) § 71 et § 82.
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ple lui-méme se lavit de toute faute, et dans les termes mémes
qui étaient en usage pour la nowae deditio du droit privé (quan-
dogue... NOXAM NOCUERUNT... ob éam remn hosce homines vobis
DEDO) (**). Dans le premier cas, il y a une obligatio ex delicto in-
ternationale, et dans le second une obligatio ex contractu (née de
la sponsio),dont le non-accomplissement avait pour conséquence,
méme dans les relations du droit privé, la responsabilité et par
suite l'asservissement du débiteur. Le motif allégué dans la
deditio : ut populus rveligione solvatur, et la nature méme des
choses, nous portent & admettre le méme principe pour les
relations privées, & savoir que celui qui tente de soustraire le
délingquant ou le débiteur a I'action légitime de la justice privie
du 1ésé ou du créancier, prend part a linjustice, et se rend
coupable d'une faute égale (**). Je trouve encore une conséquence
de ce principe dans l'obligation que devait assumer le vindex
dans la procédure romaine. Celui qui intervient comme vindex
libertatis (%), ¢'est-d-dire celui qui veut délivrer, au moyen d'une
action intentée contre le détenteur, I'individu qui se prétend
injustement retenu en esclavage, doit déposer I'amende judi-
ciaire imposée & la partie succombante (sacramentuimn), et celui
qui, en la méme qualité, prend le parti du débiteur attaqué,
assume par cela méme la dette de ce dernier: s'il succombe , il
doit & titre de pénalité, pour avoir contesté la légitimité de la
justice privée du créancier, payer le montant de la dette (*'),

(*8) Trre-Live, IX, c. 10.

(#) Plus tard il y eut contre lui des actions spéciales. V. par ex. les
titres : Ne quis ewm, qui in jus vocabitur, vi eximat, (2.7), notamment la
L.5,§1et L. 6, (is qui debitorem vi ewemit, si solverit, rewm non liberat,
quia poenam suam solvit), et le titre : De eo, per quem factum erit, quo
minus quis in judicio sistat, (2.10).

(59) Fesr., vindex, qui vindicat, quominus is, qui prensus est, ab aliguo
teneatur.

(*1) Il en était encore de méme lorsqu’au lieu du vinder, le débiteur
actionneé osait soutenir lui-méme le proces. Comme il était en quelque sorte
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sans que le débiteur lui-méme soit pour ce motif libéré de son
obligation. Si méme dans le systéme de la procédure organisée,
le vindex s'exposait encore & une peine pareille pour son oppo-
sition mal fondée contre une justice privée légitime, & bien plus
forte raison, devait valoir & I'époque de la justice privée, le
principe que quiconque s'opposait & la vengeance de I'offensé
contre le coupable, partageait la culpabilité de ¢e dernier. Si
quelqu'un, & raison d'un délit public, était envoyé en exil, il
était expressément défendu a tous, de venir & son secours;
quiconque lui portait aide prenait part & sa faute; — il en
était exactement de méme de celui qui cherchait & arracher
le débiteur ou le coupable privé au sort qui I'attendait.

Rien n'entravait donc la vengeance du 1ésé; on ne saurait
cependant préciser s'il pouvait la pousser jusqu'aux extrémes
limites pour les plus petits délits, ou si les.meeurs lui avaient
assigné des bornes plus ou moins étroites d'apreés la diversité
des cas. Les XII tables autorisent la peine du talion pour les
lésions corporelles, le débiteur et le voleur sont privés de la
liberté, et en cas de concours de créanciers, le débiteur peut
méme étre coupé en morceaux (*2). Mais U'exercice effectif de la
vengeance ¢tait souvent écarté par le rachat; la peine privée
(poena) (°*) de l'époque postérieure n'est autre chose que la

son propre vindex, il devait lui-méme, s’il succombait, payer le duplum.
De méme encore il ne pouvait point réclamer le simpliin payé par erveuwr.
Si pareille réclamation avait été possible , on anrait toujours pu échapper
A la peine du double dans la manws injectio, il et suffi pour cela de payer,
et ’attaquer ensuite ce paiement, tandis que sans ce paiement la contesta-
tion de la demande n’¢tait possible qu'an moyen d’un vindex, et avec le
perviculum dupli. Telle est la raison pour laquelle la condictio indebiti 1é-
tait pas admise dans les cas « wbi lis erescit inficiando in duplum. »

i) Vouloir ¢luder par un artifice quelconque les termes : in partes
secare de laloi des XII tables, ¢’est montrer une incapacité absolue de se
rendre compte de D'esprit de 'ancien droit.

(**) D'autres auteurs (V. par ex. Reww, Das Kviminalveche..,. (Le droit
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fixation de cette rancon (*'). Lorsque la fortune est placée si
haut dans l'estime du peuple, que sa lésion entraine pour le
voleur la perte de la liberté, et pour le banqueroutier la perte
de la vie, lorsque, en partant de considérations pécuniaires,
on en arrive 4 comminer les peines les plus graves, il est bien
permis aussi d'intervertir les roles, et de convertir une peine
encourue en paiement d'une somme d'argent. Le lésé renon-
cait 4 exiger la peine du talion, moyennant le paiement d'une
composition considérable, et sa soif de vengeance était tout
aussi bien apaisée lorsque son adversaire était obligé de lui
abandonner ce quiil avait de plus précieux au monde, que s'il
Jui avait infligé quelques blessures graves. A notre époque
actuelle, quelque cupide et avare qu'elle puisse étre, le lien de
la propriété avec la personnalité est cependant infiniment plus
liche, qu'il ne l'est d’habitude dans les phases primitives de la
civilisation (). La valeur qu'un individu ou toute une époque,
attache d’habitude a la fortune, se détermine par l'expérience,
et dapres les difficultés de I'acquisition. Ce qu'un individu a
acquis au prix de son corps et de sa vie, ou & la sueur de son

eriminel des Romains) p. 284 et Rumizo, Untersuchungen... [Recherches
sur la constitution et Phistoire de Rome], T. I,p. 460), ont déja fait remar-
quer que poena, de méme que le mot grec meivg a originairement le sens
de rancon ; de la des expressions comme poenas dare, solvere, pendere,
petere, exigere, sumere, capere, qui toutes indigquent P'hypothése, non de
Iapplication d’une peine, mais du paiement d’une composition.

(%) D’autres auteurs sont arrivés a la méme conclusion. Par ex. Kosroix,
Die Lehre vom mord... (La théorie du meurtre et de 'homicide), p. 29 et s.
qqui a réuni tous les cas parvenus jusqu’d nous, de peines privées de an-
cien droit. A la littérature déja si riche sur Torigine de la composition
dans la vengeance privée, indiquée par GEiB, Lehebuch... (Cours de droit
criminel allemand), T. I. Tubingen 1861, p. 2, il faut ajouter Nic. vox
TorNauw, Das mosl. Recht... (Lie droit musulman) p. 239.

(**) Nous chercherons a dépeindre, dans le second systéme, cette appré-

ciation des Romains, et sa profonde influence sur le droit.
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front, semble devenir une partie de lui-méme; quiconque entame
cette propriété, doit payer, et s'il ne peut restituer, son propre
corps répond de ce qu'il a enlevé. A ce point de vue, il n’est pas
plus étonnant de voir poursuivre contre lo personne la satis-
faction & raison d'une lésion pécuniaive, que de voir la fortune
de l'adversaire payer la peine d’une lésion personnelle. A la place
de I'argent, les membres du corps (in partes secare), & la place
des membres du corps, l'argent!

A celui qui ne pouvait fournir lui-méme l'amende oun la
rancon, restait encore l'espoir de voir ses parents ou amis lui
venir en aide, et cet espoir devait rarement étre décu, & moins
quil ne se fut rendu indigne de ce secours par sa légéreté,
La loi elle-méme en tenait du moins compte, dans la proeédure
contre les débiteurs insolvables; c¢'était encore la base d'une
institution particulicre de la procédure antique. La loi des
XII tables prescrivait que le débiteur emprisonné par ses créan-
ciers serait publiquement exposé en vente, pendant trois jours
de marché, pour voir s'il ne se présenterait personne pour le
racheter, et I'histoire de M. Manlius, au IVe siécle, nous apprend
qu'il sauva de cette maniére quatre cents débiteurs des mains
de leurs créanciers (*°). Sile 1ésé n'élevait pas trop ses préten-
tions, le pere préférait payer, que de consentir a la noxae dedi-
tio de ses enfants, et lorsque 'auteur du dommage possédait
lui-méme quelque fortune, il aimait mieux en sacrifier une par-
tie, que de se livrer & la vengeance de son adversaire. Lorsque
ses moyens ne suffisaient point, et qu'il ne s'était pas rendu
indigne du secours de ses parents, ceux-ci pouvaient lui avan-
cer ce qui manquait. Si le 1és¢ mourait, ses parents succédaient
a sa vengeance (7). Nous ne déciderons point la question de
savoir si eux aussi pouvaient se laisser racheter la vengeance

(*¢) T1re Live, VI, 20.
(*7) C’est Ia une conséquence du principe de famille, que nous retrou-
verons au § 17.
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qu'ils devaient an défunt, un pareil rachat aurait garanti I'au-
teur de la lésion contre la windicta pubdlica, dont nous parle-
rons plus loin.

Le montant de la composition, point n'est besoin de le dire,
etait fort différent, selon les cas. La fortune des deux parties,
leur position, leurs rapports antérieurs, 'ardenr de la soif de
vengeance d'un coté, le degré d'opiniatreté de l'autre, U'interces-
sion de personnes amies, et une foule d’autres considérations,
devaient exercer ici une influence déterminante. Le 1ésé pouvait,
il est vrai, exagérer outre mesure ses prétentions, comme le pou-
vait, dans la procédure romaine , celui qui devait déterminer la
litis aestimatio au moyen dun juramentum in litem, mais son
propre intérét lui commandait de ne pas rendre le rachat im-
possible & son adversaire (**). L'opinion publique et les usages
n'étaient pas non plus sans influence dans ces cas. Si, comme
on peut 'admettre, les usages avaient ¢tabli au moins quelques
données générales pour la fixation de la composition, par exem-
ple selon la diversité des délits, le quadruple, le double du
dommage, ou un certain nombre de beeufs et de moutons, ete.,
nul n'aurait osé s'éearter trop, dans ses prétentions, de ces
donnces, de crainte d'exciter I'opinion publique contre sa per-

(5%) Supposons, par ex. qu'il réclamit du débiteur qui lui avait éteé ad-
jugé, le double de la valeur de celui-ci comme esclave , le double par con-
séquent de ce qu’il pouvait retirer de la vente qu’il était obligé de faire
trans Tiberim. Si le débiteur était vieux et faible, cette vente devait rap-
porter peu: La loi des XII tables avait une sage disposition par laguelle
elle déterminait, et fixait méme dans des limites trés étroites (60 jours), le
temps pendant lequel le eréancier pouvait garder le débiteur chez lui. Le
eréancier ¢tait ainsi empéché d’exténuer son débiteur par des tourments
prolongés, et le débiteur lui-méme , d'un autre e6té , était obligé de pren-
dre une résolution pendant ces 60 jours. Ce dernier pouvait, pendant ce
temps, parvenir i réunir une rangon équitable, et si le créancier refusait
jusqu'a Uexpiration du délai, de la recevoir, il était obligé de procédera la
vente qui pouvait lui rapporter une somme beaucoup moindre,
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sonne. Nous devons ici nous représenter & Iesprit une espece de
marché, ot les deux parties débattaient leurs prétentions res-
pectives jusqu'i ce qu'elles fussent tombées d’accord (*). L'ex-
pression usitée pour cette négociation était pacere (), pacisci,
depecisei, et I'accord lul méme s'appelait pactum. La significa-
tion originaire de pactum n’est done point celle d'une conven-
tion, mais celle de pax paix, c'est-d-dire, 'apaisement des hos-
tilités ; P'accord met fin & la discorde (%1).
Il importait done, dans U'intérét des denx parties, que l'exer-
cice de la vengeance privée pit, en régle générale, se terminer
| par le rachat, et les précédents pouvant guider les parties dans
' 1a fixation du montant de la composition, dans chaque cas par-
| ticulier, devaient assurément étre nombreux. Dans I'origine,
- pour une foule de délits, la composition était entiérement aban-
donnée aux parties , mais plus tard 'autorité s'en chargea elle-
| méme ; au lieu de prononcer la peine du talion, lorsque I'une
’ partie réclamait trop, tandis que lautre offrait trop peu, le
juge fixait lui-méme le montant de la composition. Telle se pré-
sente la peine privée du droit romain. Ainsi que nous venons de
le voir, les usages guidaient le juge dans cette mission ; 1'éta-
blissement d'un tarif fixe des compositions, conforme & leurs

(*) Tei intervenait, dans 'ancien droit scandinave Doffice du médiateur
choisi par les deux parties pour déterminer le montant de la composition
(erbiter dans le sens romain primitif). WiLpa, Strafrecht... (Droit eriminel
des Germains) p. 20.

(**) La racine sanscrite est pee (lier), de 1a le mot sanserit pace (corde).
Pore,i.c. T. 1, p. 267.

(51) Pactum et accord ou convention indigquent ainsi dans leur origine
la méme idée, celle de s’accorder, pacem condere. 11 ne faut jamais perdre
de vue pour le droit romain, cette conception originaire de pactuwm, qui
suppose un rapport juridigue préexistant, et le désistement d'un droit
rigoureusement fondé. Sioon ne l'avait jamais perdue de vue, la fausse
théorie de Vobligatio natuwralis vésultant d’un pactum, dans le droit romain
nouveau, anrait eu plus de peine a s’établir,
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indications, tarif que 'on rencontre dans tant de législations,
n'est qu'un premier pas en avant vers le perfectionnement de cette
procédure. La loi des XII tables elle-méme preserit déja des
sommes fixes pour certains délits, par exemple pour les injures
et pour quelques espéces de vols; pour d'autres faits, au con-
traire, nous ne les rencontrons que dans 'édit du Préteur, par
exemple pour le furtum manifestwm, Enfin, il y avait sans
doute de bonnes raisons de renoncer pour certains délits & la
fixation légale de la composition, afin de donner plus de latitude
au juge, et de lui permettre de modérer ou d'élever le taux de
la condamnation d’aprés la diversité des espéces concrétes.
Cest 1a voie qui semble avoir été suivie en cas de lésions corpo-
velles (membrum ruptum); et plus tard on I'adopta méme pour
les injures, Uexpérience ayant condamné, pour elles, le systéme
des priz fixes.

A Tépoque de la loi des XIT tables, le systéme des peines pri-
vées était done encore en voie de formation. Lantique droit &
la vengeance du lésé est encore expressément reconnu pour
quelques délits, bien qu'il soit subordonné, quant & son exer-
cice, & lautorisation de Iautorité. (Peine du talion pour le
membrum ruptum, addiction pour le furtwin manifestuimn).
Pour d'autres délits au contrairve, Pamende fixe est déja substi-
tuée & la vengeance. Nous n'avons point il est vrai, pour ces
derniers cas, de témoignages expres de l'existence antérieure
de la vengeance privée, mais nous pouvons encore reconnaitre
la suceession réelle des choses pour le jurtwm manifestim
et le membrum ruptum, et elle nous fournit une précieuse in-
dication pour tout le systéme des peines privées. On voit, 1l est
vrai, luire dansla loi des XII tables, pour ces deux cas, I'expecta-
tive d'une entente (pacisci), toujours possible (°?), mais elle n'en

(*?) Klle dispose expressément, quant au talion : Ni cum co pacit, talio
esto, eb mous savons, sans cependant connaitre au juste les termes,
que pour le furtwn la loi des XII tables, mentionnait le pacisci. L. 7,
§ 14, de pact. (2,14),
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laisse pas moins subsister, comme derniers moyens, le talion et
I'addiction. Dans la pratique postérienre au contraire, il n'est
plus question de 'application de ce moyen extréme (%), le juge
condamne & la composition, méme contre le gré des parties.
Drapres le témoignage de GELLIUS (°Y), cela se faisait de la ma-
nicre suivante : le juge condamnait & la peine du talion, et lors-
que le défendeur qui depecisci noluerat, judici talionem imperanti
non parebat, aestimata lite judex hominem pecuniae damnabat,
I est bien vrai que ce procédé par lequel le juge allouait d’abord
I'objet proprement dit de Ja demande, et ensuite son prix d'es-
timation, est inconnu au droit postérieur, mais nous savohs,
par d’autres témoignages, qu'il ¢tait en usage dans l'origine (*%).

Les peines privées du droit romain apparaissent d'aprés ce
qui précede, comme des amendes fixées par la loi ou par la cou-
tume, an moyen desquelles on pouvait et devait racheter la
vengeance privée en usage dans l'origine. Cette considération
explique pourquoi les actions pénales du droit nouveau, par
exemple l'actio legis aguilie pour la détérioration ou la des-
truction des choses, ne peuvent pas étre dirigées contre les
héritiers de I'auteur, méme en tant quelles ont pour objet la
simple réparation du dommage. Il nous parait étrange, i nous,
que la réparation d’'un dommage puisse étre représentée comme
une peine; notre droit actuel s'est écarté sur ce point du droit
romain (*’). Mais cette singularité s'explique de la maniére la

(") On peut remarquer dans le droit allemand la méme gradation du
talion & la réparation da dommage. V. StroBBE, sur Geschichte,.. (Sur
I'liistoire du droit conventionnel allemand) p. 37.

(%%) GeLrmws, XX, 1.

() Gaius 1V, § 48 : non ipsam rem condemnat, sicut olim fieri solebat.
I’idée du pacte (pacisci) n'est pas exclue par la contrainte judiciaire, car
il y a aussi une entente forcée L. 6, § 3 de his qui npr. (3. 2.) : qui Jussu
praetoris pretio dato PACTUS EST.

(*) Le droit anglais a suivi la méme voie, Rirrivasy, Der engl. civilpr.
(La procédure civile anglaise] p. 25.
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plus satisfaisante par les considérations que nous venons d'ex-
poser. La détérioration des choses d’autrui constitue un délit qui
appelle la vengeance privée du propriétaire. Mais la vengeance
s'éteint avec la mort de Vauteur, car I'héritier de celui-ci re-
cueille bien son patrimoine, et avec le patrimoine, les dettes,
mais il n’hérite point de ses inimitiés et de ses querelles. Or
la peine se paie pour échapper & I'inimitié. C'est done 'auteur
seul, et non son héritier, qui doit la payer. La suite naturelle
du délit n'est pas I'obligation de réparer le dommage, mais la
vengeance privée. Celle-ci se convertit en définitive en une
simple réparation du dommage, car, outre la chose, la person-
nalité du propri¢taire est également lésée, et la peine ou la
composition quexige ce dernier a pour destination d'étre un
succédané de la vengeance, et de donner satisfaction & la soif de
vengeance (°7). Le droit romain n'est pas allé au dela de cette ten-
dance personnelle du délit; il a laissé le coté réel dans 'ombre ().

(57) De 1a encore la bri¢veté du délai fixé pour les actions pénales, « les
» longues hésitations ne peuvent se concilier avec la vengeance, cette
» manifestation de la conscience juridique individuelle. La vengeance doit
» g'exercer a U'instant méme. » (DEMELITS, Untersuchungen.... [Recher-
ches sur le droit civil romain], I, p. 23). V. pour les dispositions analogues
du droit des peuples du Nord. WiLpa, L. ¢:, p. 165.

(%) Si Phéritier de Pauteur doit restituer ce que le délit a fait entrer dans
le patrimoine de son auteur, et passer ainsi jusqwia Iui, il n’y a la gqu'une
conséquence du principe des condictions. Il est incontestable, au con-
traire,ainsi que nous le soutenons plus haut, quele droit romain a négligé,
en ce qui concerne le délit, et la nécessité qu'il entraine d’une satisfaction
personnelle et morale, le point de vue de la réparation du dommage,
clest-a-dire de la satisfaction pécuniaire et réelle. On comprendra qu’il
y aici une différénce fondamentale entre la conception du droit romain
ancien et celle du droit moderne, et que sous ce rapport, ce dernier réalise
un progrés important. Le rapport de cette particularité avec le systéme
de la vengeance privée n'est ici qu'effleuré, et il n’explique la vengeance
privée que d'un seul coté, nous I’examinerons sous un autre rapport dans
le deuxiéme systéme, & Voccasion d’une étude sur le fondement obliga-

toire des obligations romaines.
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4. La procédure testimoninle. — Importance des témoins pour le suecés
de la justice privée... Hypothéses sur la destination originaire des

témoins (testis = aide) — le testamentwm in comitiis calatis.

13. La condition de l'incontestabilité de la prétention, si dé-

) cisive pour le succeés de la justice privée, pouvait étre obtenue
sans peine, pour toutes les priétentions fondées sur des actes
juridiques, par Uintervention dans ces derniers d’'un nombre
suffisant de témoins. La forme solennelle employée & cet effet,
sappelait mancipatio, lorsqu'il s'agissait de constituer la pro-
pricté ou d’autres droits absolus, ou newwm, lorsqu'il s'agissait
de créer des obligations strictes. Dans le premier cas, I'acte était
revétu de la forme d'une vente apparente (V. pour le surplus,
T.11. 2. p. 521 ss. Edit. allem.), dans le second, de la forme appa-
rente d'un prét, Dans les deux cas se faisait un paiement simulé,
dans la forme originaire du pesage par le libripens; dans les
deux cas, l'assistance de cing témoins était requise. La forme
qui est parvenue jusqu'da nous, appartient évidemment 4 une
époque postérieure, car le libripens marque une époque on le
métal était déji devenu Uinstrument wniversel des échanges (%),
et il est, d’autre part, trés probable, que I'adjonction des cing
témoins n'a pris naissance qu'aprés la constitution de Ser-

(") V. II, p. 526 (Idit. allem.) un autre motif. L’argent peew-nia est
d’aprés Pétymologie, et en réalité, dérivé de pecus, 'objet de valeur mobi-
lier originaire, ce fut le succédané du bétail qui était le plus ancien
instrument d’échanges & Rome. A une époque relativement récente, les
amendes consistaient encore en bétail, de la pecwdatus : vol du bétail pu-
blic. A coté du bétail, on trouve les grains, stips, de la stipendiwm (stipem
dare) la solde. Aes ainsi que ses dérivés aerarivm, aestimare (réduire en
airain, ¢’est-d-dire estimel) de méme que Vaes militare (1a solde en hlé
réduite en argent), equestre, hordearium se rapportent i une époque rela-
tivement plus récente; les prestations en nature sont partout les premiers
instruments des transactions, et I’échange est plus ancien que la vente.
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vius (7°), comme représentants des cing classes des censitaires.
Quelle qu’ait ét¢ du reste la forme la plus antique de la manci-
patio, il est certain que I'adjonction de témoins existait déja
dans le systeme de la justice privée. A cette époque de la forma-
tion du droit, loffice des témoins était bien plus essentiel et plus
indispensable que dans les phases subséquentes,

Lorsque l'intéressé devait recourir & la justice privée du chef
d'un droit acquis devant témoins, ¢'était & ceux-ci qu'il devait
tout d’abord demander le concours moral de leur coopération
de fait, et il semble qu'ils aient été obligés de le lui accorder.
Dans le droit postérieur, ot l'intervention des témoins a été
réduite jusqu'a n'étre plus quune simple déposition, la loi des
XII tables, dit: qui se sierit testarvier libripensve fuerit, ni
testimoniuin FARIATUR, @mprobus infestabilisque esto; (M) dans
le systeme de la justice privée on aurait rvéputé improbus et
intestabilis, le témoin qui aurait refusé ce concours de fait i
I'exéention de affaive. Nous allons établir que c’est bien cette
espice de coopération éventuelle qui était attendue et exigée
des témoins; mais il est bon de rappeler ici l'observation faite
plus haut, qu'il est certain que les cas dans lesquels il fallait
en venir aux voies de fait effectives ¢taient les plus rares,
parce que le poids moral et physique que donnait aux préten-

(7") On rencontre du reste encore les ¢ing témoins ailleurs, par ex., dans
Pexposition de Venfant difforme. Dexts v’Har. 11, 15.

(") Gerrivs, XV, 13,11. Le reproche d’intestabilité marquait le dernier
degré de la déloyauté et du déshonneur, Vintestabitis était mort pour les
relations. GeLn, VIL, 18. Adeo intestabiles invisosque fuisse, ut tacdium
vitae ceperint necemque sibi consciverint. Le témoin accidentel n’a aucune
obligation , il peut refuser son témoignage , mais le témoin assumé est une
personne de confiance : alligatus (Istport OR1G., V, 23, testes quos quisque
sibi alligat, ne cui sit postea liberum aut dissimulare aut subtrahere se,
wnde et ALLIGATI appellantur), et il commet, en refusant son témoignage,
le plus outrageant abus de confiance.
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tions de l'intéressé I'assistance des témoins, étouffait dans leur
germe d'inutiles tentatives de résistance.

Nous avons & prouver la proposition suivante: le témoin
assumé des temps antiques assurait d’avance son concours i la
partie intéressée, ou pour le dire en un mot, testis équivalait
a garant ().

A Tépoque ot la partie »éalise elle-méme son droit, la posi-
tion et la mission du témoin assumé est nécessairement toute
autre qu'a celle ot le juge a pris sur lui cette réalisation. Dans
ce dernier ecas, de méme que dans celui ot le témoin n'a été
présent 4 'acte que d'une maniére toute accidentelle, sans avoir
été assumé dans ce but, il peat se borner i déposer de ce qu'il
a vu. Il ne s’agit alors que de ce quiil sait, et c'est trés justement
que le droit germanique désigne le témoin comme celui qui
sait (7%), I1 en est tout autrement, au contraire, lorsqu’an lieu de
déposer et de se plaindre, il faut agir ; alors le témoin assumé
ne répondrait pas & la confiance qu'on lui a accordée s'il se hor-
nait & déposer; la vérité, dont il doit témoigner, git dans la
force des bras. Le wrai (wahr) est d’aprés I'étymologie de la
langue latine aussi bien que de la langue allemande, ce qui est

(2) Les assises du droit anglais nous offrent un paralléle intéressant :
les témoins y deviennent des juges (GUNDERMANN, note 26); ce qui prouve
bien combien la distance entre la simple attestation du droit et la coopé-
ration a sa réalisation est facilement franchie selon les circonstances. V.
aussi le rapport qui existait dans I’ancien droit allemand entre la caution
et les témoins (Stobbe dans la Revue p’'luerine), t. XIT, p. 150.

() Dans le dialecte hant-allemand ancien : gewizo (celui qui sait), kiwi-
gida, giwiznessi, gewizscaf (témoignage) ; en anglo-saxon : gevita, en scan-
dinave : zitus (témoignage). Le gothique veitvdds (témoin) a aussi de I’ana-
logie avee vitan (savoir). Geimm fait dériver le mot gesinge, ziue, ete.
(témoin) de Pancien dialecte haut-allemand moyen, et le has-allemand
getiige, de ziehen , attirer, assumer.
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éprouve ou confirmé (bewithtt), ce qui est garanti (gewahrt) (7);
la vérité est ce dont on répond. Si telle est la notion originaire
de la vérité, le témoin a pour premier devoir de conffrmer
la vérite (7*). Ce serait une licheté de sa part de ne pas suivre
celui qui prend & partie I'adversaire pour lui réclamer son droit,
ce serait une licheté de U'abandonner lorsqu'il rencontre une
résistance. (C'est précisément dans le but de contribuer i réa-
liser le droit fond® sous ses yeux, que la partie 'a assumé ; et
puisqu’elle ne peunt faire valoir ce droit qu'avee Dassistance de
tiers, de qui est-elle plus légitimement en droit de I'attendre,
si ce n'est de 'homme qui, mieux qu'aucun autre, est convaincu
de sou droit ? Testis, d’apres 'étymologie, veut dire assistance (79).

(Clest ainsi que nous voyons dans le combal simulé de la
reivindicatio, les parties accompagnées de part et dautre de
seconds (swperstites). Si cela parut nécessaire dans un combat
simulé, il faut que cela ait été également nécessaire dans l'exer-
cice effectif de la justice privée; a nul autre n'était plus impé-
ricusement imposé le devoir de seconder ainsi les parties, qu'aux
témoins mémes de Laffaire qui donnait lieu & cette justice pri-
vée. Aussi les tenants des deux parties apparaissent-ils deés
T'origine du proces, et aussitot que le litige est engagé, ils sont
appelés comme témoins (contestari, de 1a le nom de cet acte :

(*%) Walwr (en allemand) et verus dérivent 'un et autre de la racine sans-
crite wri (couvrir, défendre), de 1 aussi le gothique varjen (défendre), le
polonais wara, wiera, le lithuanien wer-tas; ce qui est défendu, ga-
ranti, eonfirmé est vrai. V. Porr, L. c., t. 1, p. 223.

(%) Aussi le devoir imposé anciennement aux témoins dans le testamien-
tum per aes et libram, west pas : fari, mais testimoniim PERHIBERE,

(%) Dans la premiére édition jai cherché a justifier Pétymologie de
testis par le mot tegere, mais cette étymologie n'est pas soutenable, et je
préfere adopter celle de Bore, que Laxge y a opposée dans son comple
rendu de ¢e volume (note G, p. 43); d’aprés cette étymologie, festis est un
redoublement de ste. Testis est done Vassistant, comme les superstites.
Antistes s'explique de la méme maniére,

10
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litis contestatio). Pourquoi cela? Il*ne fallait pas, en effet, de
témoins privés pour un acte qui s'accomplissait devant le Pré-
teur (7n jure), sinon on aurait di appeler et assumer des témoins
pour tout autre acte devant le Préteur, par exemple dans la
confessio in jure, dans 1'in jure cessio, ete, ce dont il n'est
question nulle part. C'est que ces témoins sont les anciens
assistants de la justice privée, qui accompagnent maintenant
les parties devant le Préteur.

Le témoin du droit antique, dont la présence s'est conservée
si longtemps dans la mancipatio, et lui a survécu méme dans
la forme du testament du droit romain le plus nouveau, est un
témoin solennel. Son intervention est une condition de forme
de 'acte lui-méme, le témoin prend part & cet acte, il en est un
coauteur, et il doit, comme tel, étre appelé & y participer, et
avoir déelaré vouloir consentir & cette participation. Celui an
au contraire, qui n'a ¢té que présent & l'acte, sans y avoir été
appelé, n'est pas un témoin solennel, bien qu'il soit en mesure
d’en rendre le témoignage le plus digne de foi. Il en est de méme
des pexsgm@\(lufp}gg féminin; elles méritent bien créance; mais
ce qui leur fait défant, st cette force B}we “de 'homme, an
moyen de Taquelle il econfirme au hesoin ses paroles; ce défaut
de force les rend inaptes & prester leur témoignage, comme il
les exclut de la tutelle, qui exigeait aussi, dans les temps les
plus antiques, la force physique, comme qualité de celui qui
I'exercait. Dans le témoignage solennel, il importe peu d'étre
digne de foi, aussi les intéressés peuvent-ils assumer lew'o-
pres parents comme témoins, et dans le droit nouveau, méme
le testament, par exemple, est valable lorsque les témoins assumés
sont tous fréres de I'héritier institué (7). Toutes ces proposi-

(77) L'exactitude de ce que nous venons de dire a été contestée dans un
¢erit récent, Si le critique avait réfléchi a la différence qui existe entre
les parents, (et je ne m’occupe que d’eux seuls ici), et les personnes sou-
mises & la patria potestas, il aurait pu se dispenser de ses remarques.
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tions ne concordent point avec l'idée que la valeur du témoin
véside dafisee quwilsait, mais elles s'expliquent lorsqu'on se
plice @ notre-point de vire, qae le témoin du droit antique était
obligé de garantir 'acte auquel il avait pris part.

L’hypothése quemonsvenons de développer regoit une pré-
cieuse confirmation dans le testamentim in comitiis calatis, On
n'est pas d'accord sur la question de savoir si dans cette espece
de testament le peuple votait, ou s'il n'exercait que les fonctions
de témoin (™). A I'appui de cette dernicre opinion on peut se
prévaloir des expressions festari, testamentuim, ete. (™), en sup-
posant que ces expressions sont basées sur la notion du témoi-
gnage ordinaire. Mais & mon avis il faut retourner I'argument
et dire : testis, testari, etc. ont eu dans les temps anciens une
signification autre, car il est impossible d’admettre que le
peuple romain tout entier ait joué le role d'un témoin ordinaire
dans la confection d'un testament. Qu'était-il besoin d’appeler

(1) Les partisans de la 1r¢ opinion deviennent de plus en plus nombreux,
et récemment encore, elle a obtenu 'autorité imposante de Ta. Moynmsex,
Rom. Gesch... (Histoire romaine), t. I, p. 156 (4e édit.), qui désigne fort
exactement ce testament comme une dispense de 'ordre légal de succes-
sion. Les adversaires de cette opinion semblent ne pas avoir compris le
poids des raisons sur lesquelles elle se fonde, et celles qu'ils invoquent i
leur tour pour justifier la leur, sont des plus superticielles et des plus fai-
bles: le dernier défengeur qu’elles ont rencontré (L. Laxar, Rini. Alterth...
[Antiquités Romaines] T. 1, 2¢ édit.), n’a pas été plus heureux. Beeker,
Handbuch... (Manuel des Antiguités RoMAines), 11, p. 369, se perd dans
une contradiction avee lui-méme, en rejetant d’un e6té le droit de déeision
du peuple, et en pensant d’un autre c6té, que « Pou a voulu par la publi-
» cité prévenir toute espéce de contestation qui aurait pu surgir apres
» la mort du testateur, au lieu de se produire dans la réunion méme du
» peuple — ! » Clest bien la reconnaitre implicitement que dans le cas
d’une contestation pareille, le peuple aurait pu refuser son approbation.

(1) Par ex. DerxBURG ('ancien), Beitrdge... (Contributions & 1'histoire
du Testament romain), p. 16 et s.
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le peuple tout entier comme témoin dans le but unique de con-
stater un fait ? En vérité on ne peut comprendre que ce peuple
pratique efit usé d’'un procédé aussi incommode et aussi fati-
cant pour le testateur que pour le peuple, et cela pour atteindre
un but auquel on pouvait parvenir de la manicre la plus simple,
par le concours d’un petit nombre de témoins. Ces comices ne
se ctlébraient que deux fois par an, on pouvait appeler d’antres
témoins en cas d'urgence ou lorsque le hasard amenait la con-
clusion d'une affaire. Pourquoi faire attendre un simple témoi-
gnage pendant toute une année ?

Mais non, le peuple avait autre chose a4 donner qu'un simple
témoignage, son intervention ne se bornait pas i écouter: il
devait voter; le testament était approuvé par une lex, de méme
que Varrogatio, avec laquelle il a tant de similitude, et pour
laquelle cette formalité est expressément requise (30). L'idée que
le testament est une lew, s'est conservée, méme dans le droit
postérieur, sous beaucoup de rapports. On adresse aux témoins
testamentaires, comme au peuple assemblé pour faire les lois,
une rogatio; 'acte du testateur est nommé legare (), ses dispo-
sitions doivent étre concues dans une forme impérative, et dans
ses effets matériels, comme nous le prouverons dans le second
systtme, le testament dépasse de beaucoup la force des actes
privés, et revét une autorité que 'on ne rencontre que dans les
lois ou dans les décrets du peuple (*2). Au point de vue du droit

(*) Gern., V, 19, per populi rogationem ; il indique les formules de la
rogeatio.

(*1) Par ex. dans la c¢élébre disposition de la loi des XTI tables : ati le-
gassit de pecunia tutelave suae vei : legare veut dire ici legem ferre. La
signification de cette expression devient plus tard plus étroite, comme on
le sait.

(**) Fappelle ici Pattention sur deux points, i titre d’exemples. Le léga-
taire acquiert la propriété de la chose lépuée ipso Jure, sans appréhension
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ancien, nous aboutissons de deux différents cotés a cette con-
clusion, que la confirmation du testament par une décision du
peuple,est une conséquence de ce droit. D'abord, sous le rapport
du principe de famille, c'est une mesure de sareté réclamée par
I'intérét des gentes contre 'arbitraire des dispositions de der-
niére volonté, — nous ne pourrons aborder ce point qu'au § 17
— ensuite, au point de vue du principe subjectif dont il s'agit
ici, c’est une mesure réclamée par l'intérét propre du testateur
lui-méme. S'il y eft jamais un acte qu'il convint de placer sous
I garantie du peuple tout entier, plutot que sous celle de
simples témoins privés, ce fut bien le testament. En effet, le
testament, plus que tout autre acte, portait atteinte & une
foule d'intéréts, intéréts non-seulement de simples particuliers,
mais de genfes toutes entieres, et il devait ainsi rencontrer
uie opposition, sans comparaison plus puissante que tout autre
acfe queleonque. En outre, T¢ testament contient cette parti-
cularite unique, qu'il ne s’exéeute quiapres la mort de celui qui
a disposé, et qu'il n'exprime ainsi que la volonté passée de celui
qui est maintenant sans volonté; la volonté y revendique une
force obligatoire qui dépasse les limites de son action naturelle.
Quelque naturelle que nous la jugions aujourd’hui et que les
Romains eux-mémes l'ont jugée plus tard, la liberté de tester
ne leur semblait rien moins que naturelle. Une foule de peuples
n'ont jamais pu s'élever jusqu'a cette idée, et en sont toujours
restés, au fond, & la succession ab intestat : I'entendement juri-
dique des anciens Romains aurait-il ¢té organisé d'une fagon
si anormale, qu'ils auraient a priori trouvé naturel ce que ces

de possession, ce qui n’arrive jamais que pour lesrconcessions faites par le
peuple ou par ses mandataires. En outre, tout acte juridique de I'ancien
droit produit ses effets sur le champ; le testament, au contraire, dispose
comme une loi sur des rapports de droit futurs, I11, 1, 169-170, § 53 (¢dit.
allem.).

Source : BIU Cujas



150 LIVREI. — TITRE I. — CHAP. I. — VOLONTE SUBJECTIVE.

peuples n'ont jamais pu comprendre ? Non, I'idée dont nous
nous occupons en ce moment, U'influence de la force physique
dans le droit, rend plus que vraisemblable que les Romains,
cux aussi, ont considéré 'extension de la volonté subjective
au-deld de Vexistence de la personne, comme un principe exor-
bitant et étranger au droit subjectif. Mais comme la conséquence
rigoureuse du prineipe de la famille romaine créait cependant
la nécessité des dispositions de derniére volonté, et imposait le
testament aux Romains, — ainsi que nous le verrons au §17 —
il était tout simple d’empécher les contestations au sujet de
la validite d'un acte de derniére volonté¢ manifesté seulement
devant de simples garants privés, en plagant cet acte sous la
garantie du peuple, c¢'est-a-dire en édictant une Zo¢ pour la con-
firmer. Comme dans toute autre délibération, on faisait une
rogatio au peuple, et celui-ci étant appelé & voter, il s'ensuit
quil pouvait aussi bien refuser, qu'accorder cette confirmation,
Le testateur obtenait de cette manicre une streté d'exéeution
ultérieure de sa volonté, que l'appel du plus grand nombre
possible de témoins n'aurait jamais pu lui garantir, pour un acte
aussi exorbitant en soi, et aussi douteux en droit, que le testa-
ment.

Au testament in comitiis calatis succéda plus tard le testament
per aes et libram, c'est-d-dire revétu des formes de la man-
cipation. Est-ce & dire que 'on et déja abandonné l'idée ori-
ginaire que le testament doit étre garanti par le peuple ? Si les
cing témoins de la mancipation sont, comme on 'admet géné-
ralement, les représentants des cing classes de censitaires du
peuple romain, alors le testament par mancipation reste fidéle
4 cette idée originaire, et son efficacité réside dans 'approba-
tion du peuple par 'organe de ses représentants.

Il est évident que ce caractére de représentants du peuple
attribué aux cinq témoins acquiert le plus haut degré de la
vraisemblance, par I'existence d'un cas ol il est prouvé qu'ils
tiennent la place du peuple tout entier. Si nous poursuivons
lidée que ces cing témoins représentent le peuple, elle nous

Source : BIU Cujas



B. JUSTICE PRIVEE. — PROCEDURE TESTIMONTALE. § 13. 151

conduit & la conclusion que la mancipation (%) est le moyen
facile de donner le scean de la garantie publique aux actes
Juridiques. I1 est probable que dans l'antiquité on avait I'ha-
bitude de sassurer pour les actes les plus importants entre
vifs de la méme protection du peuple que pour les testaments;
mais quoiquil en soit, il est certain que les droits créés par
la mancipatio se fondent sur 'antorité du peuple, et que nous
pouvons les considérer comme « publiquement garantis » (*9).

Si ce que nous venons de dire est exact, I'appel des festes,
dans tous les actes en forme de mancipation, n’avait pas seule-
ment pour effet de faire participer les témoins & ces actes,
mais d’y faire intervenir, par eux, le peuple tout entier. La
violation, la lésion d'un pareil droit, la résistance a la justice
privée de l'intéressé qui est fondée sur ce droit, sont par consé-
quent des offenses envers le peuple romain, des attentats con-
tre l'ordre juridique é¢tabli. Mais le droit est-il toujours évident
dans tous ces cas? Oul pour le débiteur qui s'est obligé dans
la forme du wexwin & restituer la somme qu'il a regue ou qu’il
a reconnu devoir; il a prononcé sa propre sentence. Mais dans
la mancipatio, au contraire, le droit ne dépend pas seulement

(5%) Nous avons déja fait remarquer plus haut que le nerwm ne contient
qu'une application de la mancipation a des rapports obligatoires, ¢’est
pourqguoi il est inutile de le mentionner ici d'une manicre speciale.

(*%) Berumasy Honnwee, Der Civilprozess.... (La procédure civile du
droit commun), t. I, 1864, p. 157, s'est prononcé également pour opi-
nion qu'au moyen des cing témoins représentant les cing classes du peu-
ple, lacte en forme de mancipation se trouvait placé sous Vautorite du
peuple. 11y a assez peu de différence a dire avec lui: le {ransfert de la
propriété a lieu sous la foi publique, il se fondait sur le témoignage popu-
laire, ou & dire avee moi : il était placé sous la garantic du peuple. Celui
qui demandait le témoignage du peuple, poursuivait un but bien plus
élevé que celui que pous avons en vue, aujourd’hui, dans appel des
témoins, je prie qu'on ne le perde jamais de vue lorsqu’on examinera
mon opinion.
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de Tacte, mais aussi de la propriété du constituant. Il est pos-
sible que ce dernier ait volé la chose, et que 'ayant-droit puta-
tif se trouve en présence du véritable ayant-droit ou d'un ayant-
droit putatif comme lui. De part et d’autre se présenteront les
cing témoins qui attesteront l'acte de la mancipation (super-
stites). Y aura-t-il lien dans ce cas de recourir & la justice
privée? Elle ne serait plus qu'un pur jeu de la violence, le plus
fort U'emporterait. Clest alors que 'autorité intervient dans le
combat pour le fairve cesser (wmittite ambo hominem); la collision
physique (manwm conserere) cesse avec l'introduction du pro-
ces (§15).

3. Formes et étendue de la justice privée légale. — Formes solennelles
de la justice privée : la manus injectio et la pignoris capio. — Débat ju-
diciaire sur sa légitimité (Procédure offensive et défensive). — La justice
privée dépourvue de formes.

14. La justice privée nous apparait dans l'ancien droit sous
un triple aspect : solennclle, lorsqu'elle est liée & l'observation
de certaines formalités; sans formes, lorsqu'elle n'en exige au-
cune, et enfin, comme acte purement apparent, lorsqu’elle n'a
lieu que pour la forme seulement. La premicre de ces formes,
qui, ainsi que la troisiéme, a complétement disparu dans le droit
nouveau, sera objet principal des explications qui vont suivre;
nous nous hornerons & ses deux espéces principales : la manus
injectio et la pignoris eapio, en négligeant les actes de moindre
importance.

L’apparence extérieare de ces deux actes est universellement
connue. La manus injectio consistait dans la mainmise sur la
personne du débiteur, la pignoris capio "dans la saisie de ses
choses; la premiére ¢tait par conséquent un acte d'exécution
personnelle, la seconde, un acte d’exéeution réelle. Toutes deux,
elles Ctalent soumises & certaines conditions. et & certaines
formes, sans intérét ultérieur pour nous. Il y a un autre point,
au contraire, quin’a pas rencontré jusqu'ici lattention qu’il mé-
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rite, et que nous allons, pour ce motif, examiner de plus pres.

Lorsqu’il déerit I'ancienne procédure des legis aetiones, GATUS
(IV, 12) dit qu'il y en a eu cinq espéces (madi quibus lege age-
batur), parmi lesquelles les deux qu'il nomme : la legis actio per
manus injectionemn et per pignoris capionem. Si elles n'avaient
été que des actes de justice privée solennelle, si elles n'avaient
pas pu conduire & une procédure judiciaire, cette classification
qui les met sur la méme ligne que les antres modes de proceé-
dure, ne pourrait & mes yeux échapper au reproche de contenir
une erreur grave de logique. Une saisie extra-judiciaire ne peut
assurément jamais étre considérée comme une espéee de procé-
dure, et l'exteution d'un jugement par manus injectio ne peut
constituer un proces nouveau.

Notre science, que je sache, ne s'est point arrétée jusqu'ici
i cette objection si grave ; du moins, elle n’a fait aucun effort
pour la détruire. La legis actio per pignoris capionem en parti-
culier, est partout considérée comme une espece extrajudiciaire
de justice privée, qui n'a jamais donné lieu & un proeés (*). Le
but du travail qui va suivre est de fournir la preuve que les
deux legis actiones dont il s’agit, étaient en réalité de véritables
espéces de procédures : non point d'une manicére absolue,
comme les trois autres, mais conditionnellement : dans le cas
ot le droit du eréancier d'exercer la justice privée était contesté.
Alors surgissait un procés dans lequel le eréancier avait & ¢ta-
blir le droit qu'on lui contestait, et & justifier I'acte qu’il avait
accompli de son chef. En dehors de cette hypothese, ces deux
especes de procédures ne pouvaient se produire.

() Pucnra, Cursus... (Cours d'Institutes), 11, § 162; Keiieg, Rom.
Civilpr... (Procédure civile romaine), § 20; Ruvorrr, B. Rechtsgesch...
(Histoire du droit romain), § 25. Restant conséquent avee cetle idée,
Beramary HoLuwea, L. c., p. 90, exclut enticrement la piguoris eapio da
systéme de la procédure ancienne, et 'examine i 'occasion de la justice

privée.

Source : BIU Cujas :



154 TIVREI. — TITRE I. — CHAP. I. — VOLONTI SUBJECTIVE.

Garvs (IV. 21-25) le dit expressément par rapport & la manus
injectio. Lorsque le créancier avait consommé cet acte sur le
débiteur, & 'endroit méme ot il P'avait rencontré, il devait le
conduire devant la justice (%), — non point comme on I'a admis,
pour se le faire adjuger par le Préteur (%), — mais parce que
la décision définitive sur la procédure ultéricure ne pouvait
avoir lieu qu'en justice. Sile débitenr se soumettait, la justice
n'avait pas & s'occuper de Iui davantage. Le eréancier 'emme-
nait dans sa maison, et le liait sans qu'il fallat pour cela la
permission de I'autorité. Pourquoi du reste cette permission
aurait-clle été nécessairve ? Le débiteur était en aveu et savait
ce qui 'attendait.

Dans le cas contraire, lorsqu'il opposait une résistance i, la
manus injectio, non point une résistance de fait, mais une
résistance de droit, c'est-i-dire lorsquil en contestait les con-
ditions : I'existence ou le montant de la dette, 'observation des
délais légaux, en un mot lorsqu'il en contestait la lgitimite,
dans ce cas, il sagissait de savoir, d’aprés le droit des XII

(%) V. les termes de la loi des XII tables rapportés par Geruivs, XX, 1.
AD : aut quis ENDO in eo JURE vindicit. (BruNs, Fontes juris Rom. p. 16).

(¥7) La loi des XII tables ne parle point d’une addiction du magistrat,
elle dit seulement : wi judicatwm facit aut quis endo eo in jure vindicit,
prorro ; et Garvs, TV, 20, dit pareillement : qui vindicem non dabat, do-
mwin ducebatur ab actore et vindicebatur ; il sexprime de la méme fagon au
§ 25, sans mentionner une décision du Préteur. Je laisse & lappréciation
du lecteur de juger si devant ces autorités imposantes, le renseignement
de Geruivs, XX, 1. 44 : ad Praetorem ducebantur ct ab co.., addicebantur,
mérite d’étre pris en considération. BEramaxy HoLuwee, {, ¢., p. 118,
note 12 se demande : Mais & quol bon cet in jus ducere si le demandeur
n'avait pas besoin de faire reconnaitre son droit par Etat ? Je renverrai
pour la réponse i la note précédente : Lie vindex ne peat se présenter
qWin jure, et comme toute manus injectio doit laisser ouverte la possibi-
lité de son intervention, la décision définitive ne peut done étre rendue
qu'éin jure. Cela prouve le peu de fondement de la distinction faite par
cet auteur (p. 160) entre judicatis et nexus.
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tables, s'il y avait quelqu'un qui voulait soutenir le procts au
lieu et place de ce débiteur; celui-ei n'était point admis comme
partie en cause, et le proces était immédiatement engagé avec
son representant, le vindexr. Le vindex suspendait 'exécution
du créancier ; aussi lorsqu'il succombait, ¢tait-il passible d'une
peine, tout comme le débiteur et en méme temps que lui; d'oit
il résulte qu'il jouait dans ce procés le role du défendeur. S'il
ne se rencontrait pas de vindewx, la contestation du débiteur
restait sans effets, et le eréancier 'emmenait comme dans le
cas signalé plus haut. La rigueur de ce régime n'avait pas la
sévérité qu'on pourrait lui attribuer tout d'abord: Celui dont
la cause ¢tait juste, et qui savait convaincre ses amis ct ses
parents de la justice de son droit, ne devait point étre en peine
de trouver un vindex, c'é¢tait en elfet un devoir d’honnenr dans
des circonstances parcilles, de venir en aide & un parent op-
primé (§ 17). Si parmi ces personnes, il n'y en avait aucune
qui et une connaissance suffisante du droit pour diriger le
proces, il n'était pas difficile de trouver une personne capable
de le faire, pourvu qu'on la garantit contre les risques, en
lui remettant ou en lui assurant la somme nécessaire pour
la couvrir. Ce n'était que dans le cas ot le défendeur man-
quait des ressources nécessaires pour sassurer d'un windew,
et ou il ne pouvait déterminer ses parents ou ses amis 4 se
charger de sa cause, qu’il se trouvait dépourva de tout moyen
.de défense. Mais sa condamnation n'était-elle pas prononcée
par cela seul qu'il ne pouvait trouver personne qui se mit a
sa place, méme parmi ceux que l'usage et 'honneur obli-
geaient & le soutenir si sa cause était juste ? Des lois pos-
téricures apportaient un adoucissement & la procédure ro-
maine, pour certains cas,en permettant aun défendenr de :
manwn sibi depellere, c'est-a-dire d'étre son propre windex
(manus injectio pura). L'introduction de cette forme nouvelle de,
procédure et la conservation du nom qui la désigne, seraient
inexplicables si I'on n'avait point sauvegardé le caractére essen-
tiel de la procédure originaire : la peine qui frappait le vindex
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succombant ; le défendeur en prenant le droit du windex en
encourait aussi la responsabilité (¥).

Il résulte de ce qui précéde quiil ne pouvait étre question
d'une legis actio per manus injectionem, comme espece de pro-
cedure, que lorsque le défendeur, assisté ou non d'un winder,
contestait la légitimité de la manus injectio. Alors seulement
le Préteur intervenait, alors seulement il y avait lieu & un débat
et & une décision judiciaires. Rien de tout cela, au contraire,
ne se présentait dans le cas ott il n'y avait point de contesta-
tion; la manus njectio n'était autre chose alors, qu'un acte
solennel de justice privée. Est-ce faire une supposition hazardée
que de dire que lorsqu'ils ont employé ces expressions, les anciens
jurisconsultes n'ont en en vue que le premier eas ? Dans 'ex-
posé de GATUS : vindicem dare, qui pro se causam agere solebat
est évidemment le procédé normal, celui qui se rattache en
premicre ligne & la wmanus injectio; 11 ne met qu'en seconde
ligne : domwn duci et vincird, et dans la manus injectio pura
il n'en fait méme aucune mention.

La nécessité de cette distinetion entre la manws injectio comme
espéce de procédure, et comme acte solennel de justice privée
est d'autant plus importante, que les expressions manus injeetio
et manus injicere sont souvent employées, tant par des auteurs
juridiques que par d’autres, exclusivement dans le second sens.

(%) V. aussi KeLper, Cévilpr... (Procédure civile), § 19 et Brrumany
Hovrwes, L. e, p. 1635 Ruporrr, R. Rechtsgesch... (Histoire du droit
romain), II, § 24, Gawws, IV. 23, cite comme exemples de la manus injec-
tio pura,la lew Marcia adversus feneratores et la lex Furia testamentaria;
ces lois comminent expressément, toutes les deux, une peine contre le
plaideur témeéraire (peine qui s'¢léve ici jusqu’an quadraple), 1II. 105.
Cette peine, désignee plus tard par les expressions lis inficiando creseit in

duplum, fut.aussi introduite dans des cas, olt la manus tnjectio ne trouva

V4

Jamais d'application.
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Cela se présente surtout, lorsqulil sagit d'esclaves (*), de la
vindicatio in servitutem, et de l'exercice de quelques autres
droits, — tous eas dans lesquels on a contesté avee raison I'exis-
tence d'une legis actio (dans le sens d'une procédure judiciaire (*).
Pour l'objet done nous nous occupons ici, ces cas d’application
présentent cet intérét-ci, c'est qu'ils montrent, que le domaine
de la manwus injectio, comme acte légalement autorisé de justice
privée, n'est pas le méme que celui que lui assigne Garvs, £ c.:
I'exéeution de créances pécuniaires ().

Dans cet ordre d'idées, d’apres 'ancien droit, trois cas de
dettes incontestables permettaient 'emploi de la manus injectio :
elle était autorisée d'abord en cas de créances établies per aes
et libram (nexwm) (), ce qui comprenait aussi le legs (V. plus
loin un autre cas prétendu), ensuite en cas d'une créance re-
connue par la confessio in jure: elle était permise enfin lors-
qu'un jugement autorisait ce mode d'exéeution.

Daprés nos idées actuelles, le cas de déeision judiciaire aurait
dil étre placé en premiére ligne, car, pour nous, cette décision

(" V. de nombreux exemples dans Brisson, de form. V, ¢. 19; on peut
y ajouter SExeca, de constant., ¢. b: bone, in guae non est manus tnjectio,
et de vita heata, e. 23 : nihil, quo manus injiciat. V. des textes sur la
manus injectio des esclaves dans Ruborrr, £ ¢., 11, § 24.

(°*) Runorrr, 1. c.

() V. dans ce sens large la définition de Serv. ad Virg. X, 419 : manus
injectio dicitur, quoties nulla judicis auctoritate exspectata reim nobis debi-
tam vindicamus.

(2) Je renvoie pour le surplus aux manuels de histoire du droit romain.
La loi des XII tables, avait reconnu le nexwm comme produisant une obli-
gation juridique (si newwm furit mancipivmgue , uti lingua nuncupassit,
ita jus esto); elle ne fait cependant mention que des deux autres cas (aeris
confessi rebusque jure judicatis) a propos de la manus injectio. A moins
d’admettre erronément que dans le premier cas les modalités de Texécn-
tion, méme les dies justi par ex. fussent complétement laissées i Uentente

des parties, il faut voir dans les mots ceris confessi une allusion au newwn.
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du juge est la condition normale de toute exéeution, et les :
antres cas de manus injectio ne nous apparaissent que comme
des actes auxquels on attribue l'autorit¢ de décisions judi-
ciaires. A notre point de vue, et aussi & celui des jurisconsultes
romains classiques, cette conception est parfaitement exacte; ces
derniers désignent nettement le serment et 'aven comme des
succédanés de la décision du juge. Mais transporter cette con-
ception dans le droit romain ancien me parait constituer une
profonde erreur: la décision du juge, et I'aveu, dans le droit
ancien, se trouvaient dans un rapport précisément inverse (%)
La décision du juge basait son autorité uniquement sur ce que
le défendeur Tavait d’avance reconnue comme obligatoire. Bien
loin que la partie eht directement ou indirectement di voir
légitimer par le juge son droit & la manus injectio, le juge an
contraire, comme nous le verrons plus tard (§ 15), se voyait attri-
buer sa compétence toute entiére par les parties elles-mémes.

La manus injectio était-elle applicable dans d’autres cas
encore ? La question est controversée. Il y a d’abord le cas du
serment ("). Si l'on pouvait se décider d'aprés la conception
des jurisconsultes romains postérieurs, qui assimilaient le ser-
ment au jugement (*), il faudrait répondre affirmativement ; les

(™) C’est une erreur & mon avis de vouloir conclure de Garvs, IV,
§ 21-23, qu’a U'exemple de la manus injectio judicati, toute antre manus
injectio ait été appelée dans I'ancien droit pro judicato ; ce qui établirait
le fondement de I'opinion ci-dessus. En effet , Gaius se horne a exposer
les species de la manus injectio et de ses imitations, et il appelle ces der-
nicres pro judicato ; mais il ne parle nulle part des autres cas d’applica-
tion de la manus injectio dans Pancien droit, parmi lesquelles celle basée
sur le nexwm perdit de bonne heure toute importance pratique.

(") En sens négalif v. Runoryr, Zeitsch... (Revue de jurisprudence his-
torique), XIV, p. 547 s. et Uistoire du droit, 1. c. En sens affirmatif, v. la
premicre ¢dition allemande de cet ouvrage,

() V. les textes cités 4 la note 112.
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termes aeris confessi donment méme un argument tirvé de la loi,
pour le serment prété in jure; en effet celui qui avait promis de
payer sous la condition que son adversaire prétit serment, de-
vait étre considéré comme confessus, une fois cette condition
accomplie. Tl n'est pas douteux au surplus que par 'aveu judi-
ciaire,on pouvait non-seulement reconnaitre une dette existante
mais encore en créer une qui n'existait pas encore (%), L'actio
auctoritatis est un autre cas douteux que I'on a voulu rattacher
4 la manus injectio (). Celui qui avait vendu et mancipé une
res mancipi, répondait en cas d'évietion, du double du prix de
vente. La circonstance que cette action tendait au double (%),
a priori, et non point seulement i la suite d'une dénégation,
et cette autre circonstance qu'elle exigeait comme condition
le paiement effectif du prix de vente, lequel devait étre prouvé,
éecartent, & mon avis, toute idée de manwvs injectio. Si on avait
pu appliquer la manus injectio dans ce cas, le montant déja
double de la condamnation aurait di lui-méme étre doublé,
ce qui est aussi pen vraisemblable que peu prouvé. I serait
plus exact de rattacher dans ce cas, la peine du double & l'idée
du furtum nec manifestum; en effet, le vendeur a tenté de
soustraire le prix de vente & 'acheteur.

La loi des XII tables autorisait aussi la manus injectio i
I'égard de celui qui refusait de donner suite & la in jus vocatio
qui avait été dirigée contre lui. Etait-ce 14 une manus injectio
dans le sens indiqué plus haut? (*) Dans cette hypothése,
le défendeur aurait été considéré comme étant en aveu, ou
tenu pour condamné, et il n'aurait pu entreprendre le procts

(") C'est ce que fait remarquer Beramaxy Horuwra, L. e., p. 157. Ce-
pendant il est trés-douteux pour moi que les parties aient pu, par une
convention accessoire, modeler le délai 1égal de paiement sur 'échéance
de la dette, et diminuer on augmenter ainsi les triginia dies justi.

(*") Berxmany HoLLwea, I, c., p. 161.

(*8) C’est du moins ce qu'atteste Pavr, S. R. 11, 11, 3.

(1) V. dauns ce sens, Pvenra, Cours d'Institutes, 11, § 160,
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quavee le secours dun windex, de la maniére déjd indiguée.
Ou bien la manus injectio ne marquait-elle ici que lapplication
de la force physique 2 (') En faveur de la premiére opinion,
on peut soutenir qu'il était nécessaire de comminer une peine
contre une pareille résistance (1°'); en effet si celle-ci était
restée impunie, le défendeur aurait toujours pu tenter de se
soustraire & la én jus wocatio et empécher par cela méme 1'in-
troduction d'une instance. Du reste, était-ce lni causer une
injustice, que de voir un consentement tacite dans son refus de
laisser U'affaire se produire devant la justice ? ('**) Les adver-
saires de cette opinion ne peuvent hui adresser d'autre reproche
que de ne pas avoir pour elle de témoignages formels. Au sur-
plus cette controverse n'a aucun intérét pour la question de
I'étendue de la justice privée dans Uancien droit; il suffit que
le demandeur ait eu le droit, dans ce cas aussi, de recourir &
la force.

Passons maintenant & la pignoris capio qui a donné son nom A
la cinquié¢me legis actio énumérée par GArvg, dans son exposé
de la procédure ancienne. Pour certaines créances, les unes de
nature religieuse, les autres de nature militaire ou politique,
Payant-droit était autorisé & saisir de son propre chef, un gage,
sans lintervention de Pautorité, et méme en 'absence de son
adversaire (Gatus, IV, 27. 28). Cest une forme de justice privée
que plusieurs autres législations, ont, comme le droit romain,

(1) En ce sens V. KELLER, Der Rom. Civilpr.... (La procédure civile
romaine), § 46. Ruporrr, Histoire, 11, p. 209. Bernmasy Hornwee,
1. c., p. 106.

(101) Cette nécessité fut reconnue par le droit postérieur: I.. 2, §1. Si
quis in jus voe. (,5) + ex causa.. muita.. damnabitur. Gats, 1V, 46. La
nécessité de cette peine parait méme avoir été sentie par les défenseurs
de Vopinion contraire. Ainsi par ex. Ruporer, [. e., parle pour Pépoque
ancienne « de scénes aussi inutiles que tumultueuses. »

(1) Trve-Lave, I, 57, Si ad judicem non eat, PRO DAMNATO in vin-
cula duci jibere,

Source : BIU Cujas



B. JUSTICE PRIVEE. — FORMES. § 14. 161

retenue de leur période d'origine (1°%). Comme nous I'avons vu
plus haut, on considére cette legis actio, d'une maniére tout-i-
fait générale, comme un acte de pure justice privée, qui ne
donne en ancune fagon ouverture & une procédure judiciaire.
I’ayant-droit, croit-on, vendait le gage si celui-ci n'était pas
racheté, mais ce rachat était soumis & des régles déterminées.
Il est hors de doute que cette saisie pouvait suivre ce cours;
4 quoi bon un procés, lorsque le saisi reconnaissait le droit de
son adversaire ? Mais qu'arrivait-il cependant, s'il contestait ce
droit ? L'opinion dominante parait ne pas avoir songé 3 la pos-
sibilité de cette éventualité, et Garus lui-méme n'en fait pas
mention. Il est évident cependant que le droit ancien doit avoir
examiné ce cas ; sinon le premier venn aurait pu a sa fantaisie,
opérer une saisie, et le saisi n'aurait eu qu'a regarder faire.
Une legis actio per pignoris capionem sans garantie de sa légiti-
mité, c'est-d-dire sans une procédure ayant pour objet sa légi-
timité, aurait été un bill d'indemnité accordé & toute espece
de saisies arbitraires, au brigandage et & la violence. En un
mot, toutes les formalités qui présidaient, comme nous en avons
la preuve expresse, & l'exéeution personnelle, devaient accom-
pagner aussi U'exécution réelle; comme 'acte de la manis injectio,
celui de la pignoris capio doit avoir été suivi, le cas échéant,
d'une procédure ayant pour but l'examen de sa légitimité ; et
ce w'est assurément pas faire une supposition hasardée, que de
croire que cette procédure a pris le nom de legis actio per pigno-
ris eapionem, tout comme la procédure introduite au sujet de

(') V. par ex. pour le droit hellénique : HEFFTER, Athen. Gerichtsverf...
(Procédure judiciaire), p. 454; Me1ER et ScHOMANN, A ttischer Prozess. (Pro-
cédure attique), p. 747 ; pour le droit germanique et le droit anglais : Winna,
Zeitschr... (Revue du droit allemand), 1, p. 167 s. Riirrivass, Der engl.
Civilpr... (La procédure civile anglaise), p. 10 s; pour le droit danois (en
matiere de charges publiques) : K. Mavrer, HKrit. Vierteljohrschr...
(Revue critique trimestrielle), 13, 872,

1
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la manus injectio a pris le nom de legis actio per manus injec-
tionem, d’apreés le nom de l'acte qui y donnait ouverture.

On pourrait se figurer que le saisi jouait, dans cette procé-
dure, le réle du demandeur, comme dans 'actio negatoric par
exemple. Mais le contraire est plus probable, & mon avis. Parmi
les eréances qui jouissaient du privilége de la pignroris capio, &
I'époque de la procédure des legis actiones, figurait celle des pu-
blicains pour le paiement des contributions (Garus, IV, 28). Ce
privilége leur resta acquis méme apreés 'introduction de la pro-
cédure formulaire (%), et il nous a ¢té conservé un renseigne-
ment (Garus, IV. 32) sur la forme judiciaire dont il était revétu.
Le publicain agissait contre le saisi en rachat du gage, et con-
formément & la tradition ancienne, il réclamait plus que le sim-
ple montant de la contribution. Or, lorsque Gatvus désigne cette
action comme une actio fictitia imitée de la legis actio per pig-
noris capionem (1), cette fiction peut présenter deux sens diffé-
rents : elle signifie, ou bien que le publicain a cette action,
méme s'il n’a pas opéré de saisie, tout comme s'il en avait opéré
une; ou bien qu'il n'a cette action que lorsquil a opéré une
saisie, comme si l'on était encore sous I'empire du droit anti-
que. Sans exclure la premiére hypothése, je erois cependant
pouvoir aussi défendre la seconde en me référant au passage
de Crcfiron cité & la note 104. Si CicERON a suivi dans ce passage
la terminologie juridique connue, dans laquelle petitor désigne
le demandeur et possessor le défendeur, il a assigné le role du
demandeur au publicain saisissant dans ces paroles : quum in
his ommnibus publicanws PETITOR AC PIGNERATOR, non ereptor
neque POSSESSOR soleat esse (10°).

(19 V, par ex. Cic. in Verrem, 111, 11, 27 : publicanus petitor ac PIGNE-
RATOR.

(*%) Cela résulte surtout de la comparaison du § 33 : nulla cutem for-
muda ol CONDICTIONIS fictionem ewprimitur.

(*) Ce texte a été récemment commenté par DEceENkoLE, Die Leax Hie-

rondca. Berlin, 1661, p. 52 s.
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('est cette action, dont l'existence nous est attestée pour la
procédure formulaire, que je fais rétrograder dans la procédure
des legis actiones, comme legis actio per pignoris capionem.
Mais, se demandera-t-on, quel est le but de cette action ? Avait-
elle pour objet de contraindre I'adversaire au rachat, et faut-
il admettre que le eréanciern’ait pas été libre de vendre le gage?
Cette supposition n'est nullement invraisemblable au point de
vue du droit ancien, car on sait que méme le gage conven-
tionnel ne renfermait point, a l'origine, le droit de vendre; or,
pourrait-on dire, il devait en étre ainsi & bien plus forte rai-
son, du gage que le créancier avait saisi de son propre chef.
Quoi qu'il en soit, — dans tous les cas,l'action donnait au
défendenr le moyen légal (p. 161) de contester la légitimite
de la saisie. Le demandeur qui lui réclamait le rachat, devait
établiv, d’aprés des principes généraux, les conditions de sa
demande, c'est-a-dire D'existence et le caractére privilégié, de
méme que le montant de sa eréance; 'action prenait ainsi la
forme d'un débat contradictoire sur la pignoris capio, Mais il est
évident que ce moyen n'était efficace qu’a condition qu'il fit per-
mis au défendeur aussi bien qu'aun demandeur d'engager I'action.

11 suffit de renvoyer & la forme analogue de la legis actio per
manus injectionem pour laver cette opinion du reproche d'étre
forcée et peu naturelle. Si la manwus injectio était contestée, le
créancier devait la justifier, comme demandewr (p. 154). Dans
les deux cas, peut-on dire, celui qui avait exercé la justice
privée, se constituait par le fait méme comme demandeur éven-
tuel dans le débat sur sa légitimite.

S1 ce qui précede est exact, nous avons résolu d'une maniére
satisfaisante deux questions auxquelles on n'a pas méme tenté
de répondre jusqu'ici. C'est d’abord la question de savoir com-
ment la legis actio per pignoris capionem en est arrivée & figurer
parmi les espéces de procédures? et ensuite: quel était le
moyen légal donné au saisi pour se défendre contre une saisie
illégale ? Les deux legis actiones qui tendent & l'exécution pri-
vée, revétent ainsi un caractére inattendu de conformité entre
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clles, et une difference tranchée avee les trois autres. Toutes
deux en effet, elles ont le caractére de procédures justificatives
d'un acte solennel de justice privée, provoquées par L'opposition
de I'adversaire; dans toutes deux le créancier doit prendre le
role du demandeur. Elles se distinguent en ce seul point que
dans la manus injectio, on Popposition de I'adversaire peut se
produire sur le champ, la procédure elle-méme peut aussi étre
engagée sur le champ, tandis que dans la pignoris capio, auto-
risée méme en 'absence du saisi, la procédure ne devenait pos-
sible que plus tard. Je n'examinerai pas si I'ancienne jurispru-
dence les a qualifices toutes deux de legis actio, méme dans le
cas on elles n'étaient pas suivies d'une instance judiciaire; ce
qui est certain c’est qu'an moment de leur naissance, elles ren-
fermaient l'éventualité d’une instance pareille, et & ce titre
seul, elles méritaient le nom de legis actiones, c'est-a-dire de
formes introductives du proces.

Dans les cas on la notion de la justice privée s’appliquait aux
antorités de I'Etat et & leurs actes, il faut ajouter aux deux
modes d’exécution privée examinés jusqu'ici, 'exécution des
prétentions de I'Etat, qui se faisait, en régle générale, par voie
purement administrative, sans recours a la voie judiciaire ('*7).
Exceptionnellement cependant, les voies judiciaires étaient ou-
vertes & I'adversaire, méme en ces matiéres, lorsque la demande
dirigée contre lui n'était pas d'intérét public, mais qu’elle ne
concernait qu'un intérét privé, c'est-i-dire lorsqu’elle avait sa
source, non dans le rapport de subordination du citoyen vis-i-vis
de I'Etat, mais dans un contrat conclu par I'Etat avec lui. Dans
ce dernier cas, I'Etat se trouvait en présence de son débiteur,
comme un créancier privé, et il ne pouvait équitablement lui
enlever la possibilité dun recours judiciaire. On le lui accordait
sous une forme toute particuliere. L'autorité publique ne parais-
sait pas en personne, comme demanderesse : que ce fat parce

('"7) voN Bermmans-HouLwea, . c., p. 95 s.
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qu'elle trouvait peu digne d’entrer en proces avec un particulier,
et de s'exposer au danger de succomber, ou bien que ce fit
parce que 'on estimait que 'impartialité du juge et les intéréts
de la défense auraient été compromis par ascendant de I'Etat
sur le défendeur, ¢'est ce que je n'examinerai point. L'autorité
preférait vendre et céder son droit, et opposait ainsi & un parti-
culier un autre particulier, qui poursuivait la réclamation d'a-
pres les voies de la procédure ordinaire. Clest en cela que les
débiteurs de I'Etat « praedes », se distinguaient des débiteurs
privés ; « praedes vendere » signifiait, non point veudre les débi-
teurs, mais transporter 4 un autre la créance qu'on avait
contre eux ('%*).

Outre les deux actes de justice privée solennelle, dont l'ex-
plication précede , ancienne procédure nous montre l'exercice
de la justice privée, dans un autre cas encore, mais sculement
comme acte apparent. Clest le célebre combat simulé, déja
mentionné plus haut (p. 152), par lequel s'ouvrait la procédure
de la vindicatio. Le nom qui sert & le désigner : vindicatio, de
méme que la vindicta qui s’y employait, (cette lunce indispen-
sable, ici changée en biton), dénoncent qu'il s’y agit de vis (vis
civilis, festucaria, GELLIUS, XX. 10) ('"); cet acte est aussi

(15) De plus amples développements sur ce sujet sortiraient de notre
cadre. V. Ruvorrr, L c., 1I, p. 308, et I'éerit récent de Rivier, Unter-
suchungen... (Recherches sur la cautio praedibus praediisgue). Berlin,
1863. Mais ce dernier (v. p. 96), de méme que Tu. Momuses, Die stadt-
rechte... (Le droit municipal des communes latines de Salpensa et Malacea),
p- 473, me paraissent ne pas avoir saisi la véritable portce de Uinstitution,
lorsqu’ils prennent les mots praedes vendere dans leur sens littéral pour la
vente du débiteur méme, et lorsque, s’écartant de la nianus injectio ordi-
naire, ils ne laissent pas méme au débiteur la possibilité de se défendre.

(*9) La racine dic signifie en latin, comme en sanscrit et en grec (Jzie-
wupe) montrer ; (par ex. dieis causa, digitus, indicare); dicere, dire, ¢’est
montrer verbalement. Vindicare, dérivé de vim dicere, a done le sens de :
montrer de la force. V. Poxr, vol. I, p. 266, et Orr. MuLLER, Rhein.

Mus,.. (Museum rhénan pour la jurisprudence). Tome V, p. 190 s,
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désigné par Uexpression : manwm conserere : €N Venir aux mains.
On a voulu induire de cette introduction de la force dans le
procés, Uexpression de 1idée que la force doit céder au droit.
Mais il serait plus juste de conclure de la que la force parait
aux Romains chose si naturelle et si peu injuste, qu'ils ne
peuvent laisser d'y recourir, méme dans la procédure.

Ce combat simulé contient moins une condammation de la
justice privée, quiil ne fournit la preuve des racines profondes
qu'elle avait dans la conscience du peuple; il est une rémi-
niscence des temps primitifs, que l'on avait conservée dans la
procédure, parce qu'on ne s'était pas encore pleinement dé-
pouillé des idées de ces temps. Lorsqu'on y fut parvenu, 'acte
lui-méme tomba en ddésuétude; l'intelligence de sa signification
primitive avait disparu.

Aprés avoir exposé les formes que revétait la justice privee
comme acte solennel dans la procédure antique, ce serait le
moment de la suivre & travers tout l'ancien droit, et dans la
procédure formulairve, pour nous figurer le réle qu'elle jouait
encore 4 cette derniére époque : non point que cette étude ait
pour nous un intérét immédiat, mais elle nous autoriserait &
tirer des conclusions pour I'époque la plus antique. Je ne crois
cependant pas devoir m’engager dans cette voie, qui nous ¢loigne-
rait pour longtemps de 'ancien droit, et je me bornerai i re-
lever quelques points particulicrement caractéristiques. Ce sont :

1. La participation que la procédure formulaire elle-méme
réserve & l'activité du demandeur, dans le but de réaliser son
droit. L'idée ancienne qu'un droit évident et incontesté implique
Iautorisation de le réaliser au moyen d'une exécution privée,
et que ¢'est par conséquent au vainqueur, et non au pouvoir de
I'Etat, de réaliser le jugement, en un mot l'idée de l'ewécution
privée légale, antithése de notre exécution judiciaire actuelle; —
cette ideée, dis-je, git au fond du systéme de procédure en ques-
tion. Le Préteur n’exéeute pas lui-méme au moyen de ses licteurs,
mais 1l autorise le demandeur & prendre lui-méme les mesures
néeessaires, & se rendre maitre (dwci jubere) de la personne du
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débiteur, de 'enfant, de 'esclave, & se mettre en possession de
ses biens (bona possideri jubere ; dmmissio in bona), 3 lui enlever
la chose promise (par exemple dans U'interdit wsrubi). Cette auto-
risation se donne, en régle générale, sous la forme d'une défense
adressée a l'adversaire, d'opposer de la résistance 4 cet acte de
justice privée, au moyen d'un interdit prohibitoire (vim fieri
veto, quominus, ete.), dont Ueflicacité était assurée par la me-
nace d'une peine. Il n'est pas douteux que 'autorité publique ne
prétit le secours de son hras, dans Jes cas extrémes (1), mais ce
n'était point un droit @ priori pour le demandeur : il devait
lui-méme soigner ses intéréts, — se borner &4 poser des conclu-
sions ne lui servait de rien — il devait agir, dit-1l porter lui-
méme le défendeur devant la justice.

2. L'aspect de la théorie de la possession. Il y a justice privée,
et non défense privée , lorsque le possesseur primitif de la chose,
qui I'a confide temporairement 4 un autre, par exemple par
bail ou prét, se la réapproprie avec violence. On ne saurait en
douter, & moins de tenir pour le seul aspect possible de ce rap-
port juridique celui qu'il prit & la suite du revirement des
jurisconsultes romains. Mais ce serait la se placer & un point
de vue erroné; les législations actuelles sont Ia pour nous en
convaincre. Dans ma conviction, 'aspect juridique de ce rap-
port, d’aprés lequel la tentative de recouvrer une possession
perdue en fait, est considérée au méme titre que la revendica-
tion d'une possession encore existante, par conséquent comme
défense privée, n'est qu'une forme inventée dans lintérét des
anciennes idées sur la justice privée. Il y a un autre cas d’ap-
plication de la justice privée dans les rapports du possessor
Justus et injustus. Lorsque le droit déclare ce dernier dépourvu
de protection vis-a-vis du premier, celui-ci est par cela méme
autorisé a4 user de violence envers lul, pourva que ce ne soit

(119) Trre-Lave, 111,48 : I, lictor, submove turbam et da vicm domino ad

prehendenduwmn manciptuit, BeraMany-HoLLWEG, [. ¢, P91
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pas & main armée. (Exclusion de Vexe. vitiosae possessionis dans
Vinterd. de vi privata).

3. Le défaut de peine pour lexercice illégal de la justice
privée. Le propriétaire n'était pas libre d’enlever sa chose qui
se trouvait en possession d'autrui, au lieu de la revendiquer.
Le eréancier n'était pas libre non plus d’arracher violemment
an débiteur la chose que celui-ci lui devait. Mais que leur
arrivait-il, s'ils en agissaient cependant ainsi? Ils pouvaient
étre contraints & restitution au moyen d'une action possessoire
mais aucune peine, que nous sachions, ne les frappait. Il y a
plus; celui qui par des menaces avait contraint le débiteur &
payer, méme apres que 'édit du Préteur eut introduit une peine
pour Lextorsion (actio quod metus causc), ne pouvait pas méme
élre actionné en restitution (**'). Il n'y avait lieu & une peine
que lorsque par un interdit prohibitoire le Préteur avait expres-
sément défendu la violence dans le cas particulier de la contra-
vention. Ce ne fut que plus tard, vers la fin de la République
(feges Juliae de vi privata et publica) et sous I'empire ( Decretum
divi Marci et ses extensions) que 'emploi de la justice privée, —
sauf quelques exceptions —. fut défendu en principe, et menacé
de peines souvent fort sévéres,

La différence des idées anciennes et nouvelles au sujet de la
notion de la justice privée, ne saurait étre plus éclatante que
dans ce contraste entre son impunité compléte dans 'ancien
droit, et sa réprobation sévere dans le droit nouveau.

C. Reglement amiable des contestations.
4/

Décision contractuelle des litiges. — Le serment et Varbitrage, —
Acquiescement & la décision du juge (litis contestatio).
15. Le besoin d'une décision sur les contestations juridiques

(""" L. 1, § 2. Quod met. caus. (4. 2.). Le paiement méme extorqué
d'une dette réellement fondée, n’était pas considéré comme une perte
soufferte, et il fallait cette dernicre pour donner ouverture & cette action,
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n'a pas requ partout la méme satisfaction. Chez quelques peu-
ples, c’est & la divinité que I'on s'adresse dans ce but; elle pro-
nonce au moyen d'ordalies, d’oracles, de sortiléges, ete.; d’au-
tres au contraire, invoquent le secours de l'auntorité. Mais dans
I'un cas comme dans l'autre, les parties se soumettent 4 une
puissance supéricure. Le peuple romain, a, dés la plus haute
antiquité, suivi une voie toute différente, et le développement
des temps ultérieurs n'est point parvenu a effacer la trace de
cette idée de I'époque primitive: la décision contractuelle des
contestations juridiques. L'intéressé dont le droit était con-
testé par son adversaire, lui proposait de recourir & 'arbitrage
d'un tiers impartial, ou il abandonnait la décision & sa propre
conscience, c'est-a-dire il lui déférait le serment sur la non-
existence de son droit (*'?). Si Padversaire acceptait I'une ou
Pautre de ces propositions, la suite était toute indiquée; la
Jécision qui résultait de larbitrage ou du serment, avait pour
fondement le consentement réciproque, elle était par const-
quent obligatoire pour les deux parties, elle faisait naitre un
droit incontestable,et par suite Pautorisation d'exercer la jus-

tice privée. Mais qu'arrivait-il si l'adversaire déclinait ces pro- .

positions ? Par ce refus, il se condamnait lui-méme, car pour-
quoi refuser, s'il était convaincu de son droit ? Il prouvait qu'il
n'avait pas confiance en la justice de sa cause, et ce n'était pas
lui faire une injustice, & lul qui mettait son adversaire dans
I'impossibilité d’obtenir une décision, que de considérer son
refus comme Paven indirect de son tort (7). La justice privée

(r'2) Cette idée que le demandeur établit son adversaire juge en lui
déférant le serment est souvent exprimeée. L. 1 pr. Quar. rer. (44,5). Jus-
Jurandum vicem rei judicatae obtinet, non inmerito, CUM IPSE QUIS JUDI-
CEM ADVERSARIUM SUUM DE CAUSA SUA FECERIT deferendo ei jusjurandun.
L. 28, 8§ 2 de jud. (5,1). Quintil. I, 0. V., 6 § 4, litis adversarivum judicem
facit.

(1) Trre-Lave, 11, 57, si ad judicem non eat, PRO DAMNATO in vinculo
dieei jubere. L. 43, de jurejur. (12,2) : Manifestae turpitudinis et CONFES-

SIONIS , est nolle nec Jurare nec jusjurandwm referre,
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(peut-¢tre méme aussi la legis actio per manus injectionem, v.
. 160), avait son libre cours contre lui (*'). A~

L'institution des arbitres et le serment extrajudiciaire met-
taient fin au systéme de la justice privée en accordant & I'ayant
droit putatif la possibilité d’obtenir une décision sur la contes-
tation, ou du moins d’acculer moralement son adversaire, et de
le contraindre & avouer implicitement son tort, par son refus.
Ces deux moyens étaient encore trés populaires et d'un grand
usage & Rome, dans les derniers temps ('*?); tous deux se re-
trouvent avee une forme solennelle dans la procédure antique.
Je ne vois dans le second que la consolidation , sous une forme
réglée et fixe, de la décision contractuelle du litige par les par-
ties, qui exista longtemps avant lui. Le serment extrajudiciaire
devint serment judiciaire, et I'arbitre devint juge public, mais
ils conserverent 1'un et autre leur caractére primitif.

Le juge actuel tire son pouvoir de I'Etat, et non de la soumis-
sion volontaire des parties ; sa mission ne consiste pas seulement
i constater, & dire le droit, mais & le réaliser. ;

De tout cela il n'est point question chez le juge romain; ses
fonctions sont celles de tout arbitre quelconque. Cette ressem-
blance étonnante a suggéré a un jurisconsulte romain cette
observation : compromissum (le choix d'un arbitre) ad similitu-
dinem judiciorum redigitur. On pourrait, pour I'époque la plus
réeente, voir dans l'office du juge l'original et dans I'institution
des arbitres la copie, tandis que pour les temps antiques il faut
enticrement renverser ce rapport.

Il devait arriver souvent aux parties de demander une déci-
sion arbitrale & un magistrat distingu¢ par ses connaissances
juridiques ou par sa probité. L'acquiescement & leurs désirs fut

(*'4) D'apres la loi des XTI tables : Si in jus vocat, ni it, antestator ; iyi-
tur em capito; si calvitur pedemve struit, manwm endo jacito.

15 O, K. HarTtmany, Der Ordo judiciorwm. 1, p. 105 s.
» J s I
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tenu dans l'origine comme un point d’honneur, plus tard comme
un devoir d'office ('1%),

Surchargé de pareilles missions, le magistrat devait bientét
proposer aux parties, & sa place, une autre personne capable,
ou bien rejeter une fois pour toutes certaines contestations; le
droit postérieur lui-méme est avare d'actions, combien le droit
antique ne devait-il pas l'étre davantage! La seule différence qui
existat entre 'arbitre ordinaire et celui nommé par le juge ou ce
dernier méme (lorsqu'il jugeait lui-méme), était qu'il fallait
d'abord solliciter I'acceptation du premier, tandis que I'accepta-
tion du second était certaine dans tous les cas ot I'usage ou la
loi avaient introduit son intervention; pour le reste ils étaient
¢gaux. L'arbitre doit son pouvoir au choix des parties, il est
leur simple mandataire, et ses fonetions se bornent & dire le_
droit; la réalisation du droit est abandonnée aux parties elles- ,
mémes. De méme le juge du droit romain ancien ne tient son
pouvoir que du mandat des parties. Cela résulte de la maniére
la plus ¢vidente de la circonstance qu'un procés ne peut étre
entamé, lorsque la partie adverse refuse son consentement ;4
une décision du magistrat ou du juge qu'il a nommé, n’a pour
la partie adverse aucune force obligatoire, si elle ne s'y est pas
soumise d’avance. La contestation quelle a avec son adversaire
est chose d'intérét purement privé; comment le magistrat pour-
rait-il s’y immiscer sans une invitation des deux parties ? Clest

(%) Les développements qui suivent, et que jemprunte, sans y faire de
modifications, a la premiére édition, ont pour unique butla reconstruction
Lypothétique de Vépoque primitive et des idées qui la dominaient. Jen
fais la remarque & cause des ohjections qu'ils ont soulevées. Quant a 'épo-
que historique Vimperium du Roi on du magistrat, revétu de la jurisdictio
s’écarte trop de la position que j'assigne au juge, pour que Pon puisse
essayer de les mettre sur la méme ligne. L’ordre du Préteur dans la pro-
cédure revendicatoire : mittite ambo hominem, montre clairement que son
pouvoir n'avait pas pour limites la concession des parties : qu'il n'était

pas au-dessows, mais aw-dessus des parties.
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ainst que lorsque le défendeur s’y oppose, aucun procés ne peut
étre introduit contre lui; le demandeur doit alors se tirer d'af-
faire tout seul, et 1l le fait, comme nous l'avons vu plus haut,
en procédant a la manus injectio. Sile défendenr a décliné la
proposition du demandeur de recourir i une décision judi-
ciairve, et 'l vient ensuite & changer d’avis, le demandeur n’est
plus obligé d'y consentir; la justice privée a son libre cours.

Puisqu'un proces ne peut étre entamé sans la volonté du
défendeur, il est aisé de voir ce qui arrivera lorsque le défen-
deur consent & engager l'action. Tout le procés repose sur
la convention des parties. Elles se mettent d’accord sur la
personne du juge que le magistrat leur constituera (*'7), et elles
se promettent mutuellement de se conformer i sa décision. La
force décisive qui appartient & la sentence du juge ne repose
done point sur ce qu'elle émane d'un juge public, mais sur ce
qu'elle lui a été d’avance attribuée par les parties. La conven-
tion des parties a le caractére d'une promesse conditionnelle :
elles se promettent que le vainqueur aura ce que le juge lui
adjugera. 4 E/

Les conséquences de ce point de vue ont été déduites, dans
la procédure ancienne , avee la plus grande rigueur. L'ancienne
obligation est considérée comme éteinte, le demandeur ne peut
donc plus laisser tomber sa demande et en intenter une nouvelle,
et le défendeur ne peut pas davantage se soustraire 4 une con-
damnation en faisant la prestation réclamée. La convention des
parties a substitué & I'obligation ancienne, une obligation nou-
velle, soumise & une condition, et elles n'ont plus désormais
qu'a attendre l'accomplissement de cette condition. Comme
cette nouvelle obligation repose sur une convention, obligation

("""} Neminem, dit Cicgron, Pro Cluentio, c. 13, woluerunt majores
nostei won modo de existimatione cujusqueam, sed ne pecuniaria quidem de

e aniidina esse Judicem , wisi gui inter adversarios convenisset,
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=

antérieure, méme si elle est née d'un délit, prend dans cette
métamorphose toutes les propriétés des obligations contrac-
tuelles; elle devient notamment transmissible aux héritiers,
quand méme elle ne l'aurait pas été auparavant.

Le contrat qui devenait ainsi le fondement de toute la pro-
cédure s'appelle Litis contestatio ; il était conelu devant le Pré-
teur en présence de témoins (confestari). On a contesté la nature
contractuelle de la litis contestatio, en y opposant la natwre du
procés, dont les conséquences de la litis contestatio sont, & ce
qu'on prétend, des suites nécessaires; comme si les Romains an-
ciens avaient considéré des mémes yeux que nous la nature du
proceés, comme s'ils n'avaient pas exigé un consentement expres,
bien qu'indirectement forcé, dans tous les cas on aujourd’hui
une personne, méme contre sa volonté, assume une obligation
ou subit un dommage. Il répugne 4 mon avis, a 'esprit du droit
ancien de dire que la litis contestatio aurait entrainé apreés elle
toutes les conséquences d'un rapport contractuel , sans avoir été
elle-méme un contrat. Pour s’en convainere, il suffit de réfléchir
qu'il ne s’agit point 14 de la soumission & un juge, mais que
la sentence judiciaire n'est autre chose qu'une condition sous
laquelle les parties se sont promis quelque chose. Si la condi-
tion de leur promesse avait été concue en ces termes @ « Si un
tiers fait telle ou telle chose », le fondement de 'obligation
née de 'accomplissement de cette condition, n'eit pas été I'acte
de ce tiers, mais lear propre promesse. De méme l'influence
qu'exerce la sentence du juge doit étre rapportée i la con-
vention des parties comme & sa véritable cause.

Le rapport des parties avec le juge n'est done rien moins que
celui de la subordination. Sa qualité de juge constitué par le
Préteur, n'implique pas plus une subordination pareille, que
la nomination par I'Etat, de nos jours, de certaines personnes,
pour exercer certaines professions, dans l'intérét du public.
Le juge ancien avait exactement la méme position que le juris-
consulte de 'époque impériale , investi du jus respondendi. Tous
deux étaient institués par I'Etat pour rendre service aux par-
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ties, en leur donnant un avis (1'¥). Voila pourquoi le juge ne
pouvait dans le cours du proces, faire ancune injonction aux
parties, ni les citer, ni les menacer de peines s1 elles ne com-
paraissaient point dans les délais, ete. Voild encore pourquoi
les tribuns qui pouvaient opposer leur veto au magistrat auquel
était confice I'administration de la justice, ne pouvalent pas
en user contre le juge; c'est que le juge n'était pas un offi-
cier public, mais bien un arbitre des parties & la nomination
duquel un officier public avait concouru. Voila, enfin, pourquoi
la sentence du juge n'était pas un ordre ou une défense a la
partie succombante, mais une simple opinion (sententia), une
explication (pronuntiatio) donnée par le juge sur la question
controversée. Tout cela se manifeste de la maniére la plus
évidente dans la forme de procédure la plus antique, dans la
legis actio sacramento. Le procés y est revétu de la forme d'un
pari et chaque partie dépose une somme déterminée (sacramen-
tum) (1?), qu'elle perdra si elle succombe. Ce pari est soumis i
la déeision du juge, et il prononce en déclarant que le sacra-
mentum de la partie qui & ses yeux a raison, est justum, ce qui
implique la perte du saeramentum de autre. De condammnation,
il n’en est pas question, et la demande qui donna naissance
au procés n'est pas méme mentionnée dans le jugement ; la déci-
sion concerne en apparence une toute autre question que celle
qui divise les parties, et ce n'est qu'indirectement que cette

(%) Tous deux ont la méme histoire. De méme que IEtat prend entre
ses mains les fonctions arbitrales, sans en changer, a origine, le caractére
essentiel , de méme il agit avec les jurisconsultes répondants. A coté du
juge et des répondants publics se maintiennent en activité les arbitres et les
répondants non investis du jus respondendi, ceux-ci restent longtemps
sans subir de révocation de la part de VEtat. Leur révocation se fait enfin,
et les juges, ainsi que les répondants officiels, prononcent alors, au nom de
I'Etat, des sentences légalement obligatoires pour les parties.

(%) Nous reviendrons sur le sacramentum & propos du principe reli-
gieux.
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derniére est décidée. Cette décision indirecte, elle-méme , n'im-
plique nullement lidée d’'une condamnation : cela résulte @
toute évidence, de ce que cette forme de procédure s'appliquait
i des cas ot il ne pouvait étre question ni de condamnation
ui d’excécution, parce qu’il ne s’y agissait pas d'une réclamation
Juridique, mais de la preuve d’une assertion sur un sujet quel-
conque ('*°). Le droit postérieur, luiméme, a conservé une forme
de jugement semblable, la pronuntiatio, pour une foule de cas,
ou 1l ne s'agissait ni d'argent ni de valeur péeuniaire; le juge
se bornait alors & décider qu'un individu était servus, libertus,
ingenuus, ete. et abandonnait & la partie intéressée le soin d’en
tirer et d’en réaliser les conséquences pratiques.

A coté de ces formes de jugements, mais seulement parmi
les formes les plus récentes de la procédure des legis actiones,
s'en présente encore une autre, la condemnatio. L, la sentence
judiciaire est congue objectivement, libre aux parties d'en tirer
les conséquences pratiques, et de s'accorder, le cas échéant, sur
la litis aestimatio ou I'évaluation de I'objet promis; ici, an con-
traire, le juge parle relativement, il condammne le défendeur et
il fait lui-méme en méme temps la litis aestimatio, dans toutes
les actions qui ont un objet évaluable en argent; en d'autres
termes sa condamnation est, @ priori, pécuniaire.

Le juge du droit ancien n'impose rien au défendeur, il ne lui
donne aucun ordre au nom de I'Etat; il ne fait que donner

(**) VALERE Maxmme. Lib. II. ¢. 8, n® 74, nous apprend qu’il y eut
proces sur une discussion entre un consul et un Préteur, sur le point
de savoir lequel des deux pouvait se prévaloir d’une victoire navale, et
augquel des deux par conséquent on aurait da accorder les honneurs du
triomphe ; seulement, au lieu de D'ancienne forme du saeramentum on
appliqua la forme plus récente de la sponsio. Valerius sponsione Luta-
tiwm provocavit @ « ni suo ductu Punica classis esset oppressa », Nec
dubitavit restipulari Lutatius. Itague juder inter eos convenit Attilius Co-
latinus. Ce dernier formule sa décision en ces termes : secundum TE

LITEM DO.
/(:\SLT'. br LJ,.‘,‘\\
(" 0 c ‘f:l l
Source : BIU Cujas \3y, FARIS ()



176 LIVREI. — TITRE I. — CHAP. I. — VOLONTE SUBJECTIVE.

aux parties le secours de ses connaissances juridiques. La lan-
cue a exactement exprimé le rapport qui existe entre I'action
du juge et celle du demandeur. Le juge doit uniquement dire
le droit (dicere V. note 109), de 14 son nom de judex, et il le fait
en donnant son avis (sententia). Le demandeur au contraire,
est eelui qui agit (actor); ('*') 1l agit en véalité, car il met la
main (manum injicere, conserere ; ??imlicai“c’), selon la diversité
des proces, sur des personnes ou sur des choses (agere in perso-
nam, in rem). Le juge moderne, au contraire, décide, c'est lui
qui agit; le demandeur n’agit point, il se plaint au juge, il lui
demande son secours. Le demandeur romain n'a nul besoin de
secours; dans tous les cas ol son droit est incontestable il n'a
pas besoin du juge, mais il procéde sur le champ & la justice
privée. L'office du juge ne fut introduit & Rome que pour don-
ner occasion aux parties de se faire montrer le droit, dans les
cas douteux. Mais la sentence du juge ne produit aucun résul-
tat que les parties n’auraient pu atteindre tout aussi bien par
une auntre voie, et le motif général de son action décisive n'est
point dans le caractére public de 'office du juge, mais dans la
volonté des parties. Le juge n'est done qu'un arbitre (arbiter),
et il y a une infinité de cas on il est désigné sous ce nom.

Jetons maintenant un regard rétrospectif sur le chemin que
nous avons parcouru dans ce premier chapitre (§ 10 s.). Partis
du point infime on le droit et la force se confondent dans la
conquéte des dépouilles de 'ennemi, nous sommes arrivés, en
passant par la justice privée, au point ou la force devient ineffi-

('2') Ce mot agere se retrouve aussi dans jurgare, litigare; sculement
il ne faut pas voir dans ce dernier mot un composé de LITEM agere, mais
bien de L1tE agere, de méme que jurgare est formé de JunE agere,

Source : BIU Cujas



C. REGLEMENT AMIABLE DES CONTESTATIONS. § 15. 177

cace & cause de la contestabilité du droit, et ot la décision
contractuelle des litiges fournit les premiers germes de l'orga-
nisation des fonctions judiciaires. Une seule et méme idée a
toujours dominé cette étude, celle que la force personnelle est
la mére, et par conséquent aussi la protectrice légitime du droit.
Cette force n'est point la violence physique, nue; le sentiment
de sa légitimité 1'éléve au rang de force morale, elle est une
énergie active an service de l'idée juridique; bien plus, elle est
le principe du droit privé lui-méme, dans sa fraicheur et sa
vigueur originaires.

Cette idée de la justification de la force.personnelle, créant et
protégeant son champ d’action par son propre fait, est I'extréme
minimum ot peut commencer la formation du droit, et cest
pour cela qu'elle pouvait et devait étre placée en téte de notre
étude. C'est de ce faible germe que s'est développé le droit chez
d’autres peuples encore, mais nous n'avons pas partout, comme
ici, le bonheur de pouvoir distinguer encore le germe originaire
dans la fleur et dans le fruit. Bien des peuples, impuissants &
concilier cette idée d'une maniére durable avec le développement
toujours croissant du principe de 1'Etat, I'ont abandonnée, et
ont déposé avec découragement le sentiment de I'indépendance
juridique individuelle, devant 'Etat, dont ils ont fait le créateur
du droit subjectif. Mais cette idée s'est enracinée trop profondé-
ment, pour pouvoir jamais disparaitre,dans la conception juri-
dique des Romains, grice & sa nature indestructible et a leur
méle sentiment individuel. L'instinct juridique des Romains sut
la modeler avec une précision telle, qu'elle put se concilier
méme avee le plus haut développement de I'Etat.
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CaAPITRE II. — LA TFAMILLE ET L'ORGANISATION MILITAIRE
SONT LES POINTS DE DEPART DE L'ORDRE POLITIQUE.

Observation préliminaire.

16. Si, dans le chapitre précédent, nous n'avons parlé que de
I'individu, ce n'est point que, dans notre pensée, il y ait jamais
eu une époque ot les principes juridiques dont nous avons traité
aient pu suffire, mais ¢’est uniquement pour nous rendre compte
de la part que le sentiment du droit individuel, etT'énergie sub-
jective, ont eue dans I'édifice général du droit le plus ancien.
Il ne peut étre question de droit que dans la communauté; la
communauté, avec les intéréts auxquels elle doit pourvoir, avec
les buts qu'elle doit poursuivre®, est pour le droit une source
nouvelle et non moins féconde, que celle qu'il trouve dans 'in-
dividu. De méme que dans le monde physique il existe des lois
daprés lesquelles se fait la combinaison des corps, de méme
dans le monde moral, il y a des lois qui régissent la réunion des
individus, Dans toute communauté de ces derniers, fit-ce seu-
lement celle de la famille, se trouve le germe et l'instinet de
Vordre; et plus encore, il n'y a dans 1'état passager de désordre
et d’anarchie, dans les luttes, dans les convulsions et dans les
tempétes qui visitent la société, autre chose que la recherche
de Tordre, la fluctuation et V'effervescence des éléments qui se
combinent légalement entre eux.

En ce sens, la formation de I'Etat, qui est la plus haute
expression de la communauté politique, n’a besoin d’aucune
explication. L'Etat est une nécessitt de nature. Mais sans
abandonner un instant cette conviction, nous devons, en tant
que I'histoire nous le permet, pénétrer les idées qui ont influé
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sur la formation originaire de I'Etat. Cela me parait d'au-
tant plus nécessaire, que sans cela, nous courrions le dan-
ger, d’appliquer sans le savoir notre conception actuelle de
I'Etat, a des époques et & des circonstances, auxquelles elle ne
convient en aucune maniére. Les mots entrainent les idées.
Lorsque nous désignons les organes de I'Etat romain antique
par des expressions modernes, et lorsqu'en décrivant la consti-
tution antique, nous parlons du Rei, du pouvoir léyislatif du
peuple, de Voffice du juge, etc., nous appliquons involontaire-
ment nos idées modernes, et partant erronées. Ce n'est point,
en effet, apparence extérieure de ces institutions qui est dé-
cisive, ce sont les idées sur lesquelles elles se fondent qu'il faut
prendre en considération ; or, I'idée que les anciens Romains se
faisaient de U'Etat, et de tout ce qui s'y rapporte, était toute
autre que celle que nous nous en faisons aujourd’hui. Pour
nous, I'Etat est complétement distinct des individus; pour les
Romains anciens , il n'était que la collection de tous les individus ;
ce qui appartenait & I'Etat, leur appartenait, ses intréts
Gtaient les leurs, ce qui lésait UEtat, les lésait eux-mémes. —
En un mot, la différence est d'une portée immense.

Découvrir cette différence d'idées dans toutes les institutions
semblables en apparence, est & mon avis une des tiches les plus
indispensables et les plus importantes que I'historien ait a ré-
soudre pour l'étude: de la constitution antique de Rome, et
le but déclaré de cet ouvrage me contraint & la tenter.

Je pars de I'idée que notre conception actuelle du rapport
de I'Etat et de I'autorité avec le particulier, nest que le produit
d'un long développement, et que nous ne sommes nullement
autorisés A considérer, dans les époques anciennes, 'idée de la
supériorité de l'autorité sur le citoyen, comme une notion qui
se comprend d'elle-méme ; nous avons, au cont aire, le devoir
d’examiner quand et comment cette idée a pu naitre dans la
communauté antique & Rome. Pour exprimer dés & présent
lidée fondamentale que jexpliquerai dans le présent chapitre,
je pars de ce point de vue que le rapport de coordination des
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élements particuliers, qui est l'origine de toute communauté,
est aussi le rapport fondamental de la constitution antique de
lome, consistant dans la réunion politique des espéces sous
I'unité de I'Etat, et qu'au contraire 1'idée de la subordination
des particuliers sous un pouvoir supérieur, n'a apparu, pour la
premiére fois, que dans la constitution militaire, pour étre trans-
portée de 1a dans les autres institutions. C'est une nécessité
iméluctable qui fait disparaitre ici le rapport de coordination,
pour y substituer celui de la subordination.

La constitution politique antique contient, & mon avis, une
combinaison de deux principes, I'un de coordination, I'autre de
subordination. L'Etat antique a ses racines dans la famille, son
sommet et ses branches dans la constitution militaire, en d’au-
tres termes, les gentes et la position qu'occupaient les individus
au sein de celles-ci, sont fondées sur l'idée de la famille; les
curies, les tribus, avec leurs chefs, et le Roi, trouvent leur base
dans I'intérét militaire.

Le role que joue la famille dans la constitution antique
s'¢carte essentiellement de I'aspect qu'elle a pris dans le droit
moderne. La famille est aujourd’hui un rapport de droit privé
pur, sans aucune importance politique immédiate, elle n’a méme
rapport au droit que dans ses deux relations les plus étroites :
la paternité et le mariage; le lien fraternel n'est déja plus un
rapport juridique. Au-dela de ces deux sphéres, le droit laisse
la famille a elle-méme, & sa propre force morale: 4 'amour.
Mais l'expérience enseigne que cette force s'affaiblit 4 mesure
que la famille s'élargit. L'amour recherche toujours les liens
étroits, 1l ne peut embrasser tout l'arbre de la famille. Avec le
décroissement rapide de I'amour et du culte de la parenté, se
perd peu & peu leur souvenir méme.

Il en est tout autrement dans les degrés inférieurs de la vie
sociale. On peut, en général , affirmer indubitablement que l'or-
ganisation extérieure, juridique, de la famille, se présente en
raison inverse de la maturité du développement de I’Etat; plus
celui-ci est imparfait, plus celle-li est perfectionnée et vice
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versa. Aussi longtemps, en effet, que la famille doit rester le
succédané de U'Etat, une organisation incomparablement plus
stable lui est nécessaire, que lorsque le développement complet
des formes et du pouvoir de I'Etat la dispense de cette fonction.
Etat en petit, il lui faut aussi la constitution d'un Etat; les liens
de parenté ne peuvent étre abandonnés & la liberté et & 'amour,
ils sont des liens politigues.

Dans le cours des temps, la famille constituée sur le principe
de I'Etat se transforme en un Etat constitué sur le principe de
la famille. Plusieurs familles se réunissent, la méme famille
devient une race ou souche qui se divise & son tour en plusieurs
rameaux, en races et en familles, Clest ainsi que nait 'union
politique des races, accumulation d'unités compactes, petites
oun grandes, qui avaient dans I'origine la parenté pour principe.
Le lien de ces diverses parties avec le tout est infiniment plus
relaché que celui qui relie ces petites sphéres entre elles. Clest
dans ces derni¢res que réside la véritable force vitale de la
constitution, elles sont des Etats en petit, qui se sont réunis en
une confédération d'Etats.

L'union politique des races dans sa force juvénile, n'est pas
seulement une forme déterminée d'union sociale, mais indique
une phase déterminée du développement politique et juridique.
La fonction politique de la famille réagit sur son caractére de
droit privé ; au contraire, la forme de 'union des familles réagit
sur l'esprit politique qui anime le tout. On en trouve la preuve
dans les rapports avec les étrangers. Comme celui-la seul jouit
de droits politiques, qui appartient & une souche ou race, et
que les souches occupent pour ainsi dire tous les abords de
I'Etat, I'étranger ne regoit acces dans la société politique que
§'il trouve accueil dans une souche. Mais cet accés n'est possible
que dans des limites restreintes. L'union des races est obligée
d’étre exclusive, si elle ne veut concourir & sa propre ruine. Tel
est le fondement de l'opposition, qui a une importance si déci-
sive pour tout le développement de I'union des races, entre les
membres des races et les autres membres de 1'Etat, entre
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ceux qui participent activement au pouvoir de I'Etat, et ceux
qui y sont soumis passivement. Plus cette derniére classe croit
en force numérique et en prospérité, plus elle fait des efforts
pour améliorer sa position juridigue. Ces efforts et les frottements
qui en résultent, ont pour le développement universel du droit
et de I'Etat les conséquences les plus bienfaisantes : ils portent
A leur plus haut degré d'intensité les forces existantes, et ou-
vrent une source inépuisable d'intelligence et d’énergie politi-
ques. On a exactement dépeint ce rapport en le comparant a
deww meules superposées dont le movvement produit lo véritable
vie politique ('?); on pourrait aussi rappeler les étincelles qui
Jaillissent du silex lorsque l'acier le frappe.

A c¢oté de I'union politique des races, il y a une autre émana-
tion du principe de la famille : 'Etat patriarchal. La seule diffé-
rence qui les sépare, c’est que dans la premiére, la famille n'est
que la base juridique de I'Etat, tandis que dans le second, elle
est le prototype universel de la constitution et de Padministra-
tion. Le rapport de subordination sociale est 'image du rapport
qui existe entre le pére et ses enfants ; le pouvoir du chef de I'Etat
est une puissance paternelle élargie, et c'est dans cet esprit qu'il
s'exerce. Ces deux émanations du principe de la famille peuvent
concourir dans une seule et méme constitution politique; 'union
politique des races forme alors la ligne collatérale, la frater-
nité politique, et I'Etat patriarchal la ligne ascendante et
descendante, la patria potestas politique.

Il est bon de remarquer que cette seconde émanation du prin-
cipe de la famille n’apparait que peu ou point & Rome. Les

(#2) V. Gorrring. Geschichre,.. (Histoire de la constitution politique de
Rome), p. 285, Mais lorsque cet auteur ajoute : « jusqwa ce que le frot-
tement de lo plus DURE, ow du principe plébéicn, ait usé la plus fragile ou
le principe patricien », cette image est trés exacte pour des meules de
pierre, mais clle ne peut assurément s’appliquer aux patriciens et aux
pléhéiens.
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rapports de supériorité et de subordination qui lui sont propres,
dérivent & Rome de la constitution militaire. Celle-ci est dans
I'échelle des formes de la communanté politique, & un degré plus
élevé que la constitution de la famille, d’abord parce qu’elle n’est
pas un simple produit de la nature, mais une disposition voulue
de 'homme, et ensuite parce que, malgré la discipline sévére
qu'elle introduit dans I'Etat, elle laisse un plus grand champ
a la liberté juridique privée, et ne confond point lexistence
politique et privée de I'individu, comme le fait la constitution
de la famille. La constitution militaire apparait fréquemment
comme forme de I'Etat, surtout associce i la propriété territo-
riale, comme dans la féodalité, par exemple chez les Germains
et les Tures; quelquefois aussi elle est associée avee le principe
de la famille, comme 4 Rome, et chez les Germains & leur pre-
miére apparition dans T'histoire. Cette forme militaire est in-
compatible avec la forme de I'Etat patriarchal; I'hérédité des
charges publiques, propre a cette derniére, serait en opposition
directe avec ses intéréts, et Pesprit de la subordination poli-
tique qui résulte de 'une et de I'autre de ces deux formes, différe
complétement. Il est permis de supposer que partout ot nous
voyons, comme chez les anciens Romains et chez les Germains,
la constitution militaire associée & I'union politique des races,
la premiére a éliminé 1'Etat patriarchal. L'union politique des
familles qui dans l'origine réunissait en elle ces deux émanations
du principe de la famille, se montra insuffisante dans la suite de
la vie militaire. L'intérét militaire devint prédominant et fit
que les dignités héréditaires de I'Etat patriarchal fivent place
aux emplois militaires conférés & la valeur persounelle; la
division par races dut se soumettre aux exigences de la consti-
tution militaire.

Abordons maintenant notre véritable tache, et remarquons
qu'elle ne consiste pas seulement & prouver que I'Etat antique
de Rome reposait sur le principe de famille et sur la constitution
militaire, mais encore & démontrer l'influence de ces deux ¢lé-
ments sur 'ensemble du droit. Nous suivrons dans ce travail
I'ordre suivant :
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1. Le principe de famille.
a) Nature intrinséque de la réunion des gentes. § 17.
) Rapports de l'individu et de la communauté. § 18.
¢) Rapports en dehors de la réunion des gentes. § 19.
2. Influence de la constitution militaire sur I'Etat et sur le
droit. § 20.

I. Le principe de la famille,

La _réunion des gentes. — La gens est une famille en grand et un Etat
en petit. — Son influence sur I’ensemble du droit.

17. L'union politique des races, & Rome, ressemble & une
pyramide. Sa base est formée par trois cents gentes, qui produi-
sent, en se resserrant par dégradations successives, trente curies,
puis trois tribus, puis enfin le sommet personnel de tout I'édi-
fice : le Roi. Nous n'avons & nous occuper ici que des gentes,
Nous avons déja fait remarquer, au paragraphe précédent,
qu'elles seules appartiennent au principe de la famille; les
curies et les tribus, de méme que la royauté, appartiennent 3 la
constitution militaire. On a contesté, il est vrai, que les gentes
reposent sur le principe de la famille (*%); mais pour en arriver
A cette conclusion, on a attribué de I'importance & ce qui n'en

(**) Warnter 'a contesté récemment de la maniere la plus décidée,
Rom. R. G. (Histoire du droit romain), 3¢ édit., § 14, mais il reconnait
en méme temps que la réunion des familles est le prototyp: de la réu-
nion des gentes. Les motifs qu’il allegue méritent assurément une réfu-
tation, mais je ne puis m’en occuper ici. Walter n’a fait aucune attention
a 'étymologie (note 124) et cependant elle a, & mes yeux, comme té-
moignage de Vantiquité , un poids infiniment plus considérable que les
définitions des gentiles prises au point de vue du droit postérieur. Sil’on
pouvait jeter dans la balance des expressions occasionnelles d’écrivains
postérieurs, je pourrais invoquer a4 mon tour les expressions de Tite-Live,
11, 48 : velut PAMILIARE bellum,
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a point. Peu importe, en effet, que tous les membres d'une
méme gens aient eu en réalité le méme auteur commun, que
I'idée de la parenté se soit entiérement effacée dans le cours
du temps, et que la gens se soit convertie en une corporation
politique ordinaire. Ce qui est essentiel, c'est de constater si la
gens dans tout son esprit et dans son organisation, repose origi-
nairement sur l'idée de I'union des familles; il suffit d'un coup
d'@il pour le démontrer avec une clarté évidente. La langue
nous l'indique de la maniére la plus nette dans le mot gens:
genre ().

Examinons d'abord I'organisation interne de la gens; la con-
conclusion des explications qui suivent se résume en cette pro-
position : la gens est lidentité de la famille et de I'Etat; cest,
si I'on veut, une famille avec un caractére politique, ou une
société politique avec une caractére familial. Elle sort de la
famille et en conserve lintimité; mais comme elle devient
d’autre part une institution politique, ce caractére politique
influe sur son coté familial, autant que celui-ci déteint sur
celui-la. Ces deux caractéres se croisent et se confondent de
telle maniére, qu'il est & peine possible de les distinguer exacte-
ment.

Le lien de la gentilité ayant perdu de bonne heure son im-
portance essentielle, il n'est guére étonnant que les renseigne-
ments que nous possédons sur elle soient rares et incomplets.
Mais il nous a été conservé quelques points saillants, qui, moyen-
nant le secours d’autres analogies historiques et de la logique
interne des choses, nous permettent de déterminer l'essence de
“ce lien. C'est ce que nous allons tenter.

Le lien qui forme la gens embrasse l'existence toute entiére
de Vindividu; tous les intéréts qui agitent sa vie, le reportent

(124) Gens, genus, du sanscrit dschan, étre engendré. Le mot decuria
désigne la gens au point de vue de sa place dans Porganisation militaire.

V. § 20.
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vers elle, et trouvent en elle sinon une satisfaction compléte,
du moins des points d'appui. Le culte des dieux comme le ser-
vice militaire et I'exercice des droits politiques, ne cessent de
réunir les gentiles, et la mort méme les réunit dans des sépul-
tures héréditaires et communes. Ils se tiennent unis et rassem-
blés dans les moments les plus sacrés et les plus terribles, au
temple comme sur le champ de hataille; 1'honneur et la honte,
le bonheur et le malheur, tout leur est commun; le lustre et
la renommée de la gens profite & chacun d’eux; de méme que
leur faits et gestes jettent sur elle de la lumiére ou de l'ombre.
Aussi la gens prend-elle le plus vif intérét au sort et aux actions
de I'individu; il n'est point, en effet, 1ié & elle par le lien relaché
d'un membre de corporation, qui n'a que des droits communs
A exercer avec elle, mais par le lien d'un membre de famille
dont le bien et le mal, la honte et I'honneur intéressent toute
la famille.

Cela se manifeste d'une double maniére: dans le droit de
chaque gentil vis-i-vis de la gens, et dans le droit de celle-ci
vis-ii-vis de lui. Le premier consiste dans le droit & la protec-
tion et au soutien, le second dans les restrictions auxquelles
chacun des gentils est soumis dans l'intérét de la gens.

L'obligation réciproque des parents de se soutenir mutuelle-
ment est un des corollaires les plus naturels et les plus réguliers
du principe de famille. Diverse est la forme et la mesure dans
laquelle elle se traduit, chez les divers peuples; tantot elle va

“Jusqu’a la vengeance sanglante, tantot, comme chez les Ger-
mains par exemple, elle se manifeste dans 'obligation de fournir
une partie du prix du sang ou du Wehrgeld (1%),

En ce qui concerne I'étendue de cette obligation dans le droit

(*#) V. vox SypEL, Eatstehung... (Origine de la royauté allemande),
P- 20s. et Warrz, Deutsche Verfussungsgesch.. (Histoire de la constitution
allemande), t. 1, p. 212-215, et appendice 1, de la caution commnune
ff_:'f‘._\'rlufth!fﬂ-‘!i‘_fj.\'f_‘.’fﬂ]‘?) :

Source : BIU Cujas



I. PRINCIPE DE FAMILLE. — GENTES. § 17. 187

romain antique, personne ne contestera qu'elle renferméit avant
tout le devoir de représentation juridigue. Un exemple de son
application nous est formellement attesté dans la tutelle ('2¢).
Lorsqu'il manquait un tuteur, on avait recours aux gentils.

Cela ne signifie naturellement pas que tous les membres de
la gens administraient la tutelle, mais indique qu'ils confiaient
la tutelle & I'un d’entre eux, en vertu d'un décret. Cependant
la prévoyance de la gens ne se bornait pas & la nomination du
tuteur, elle comprenait indubitablement aussi la surveillance de
sa gestion. La gens mettait le tuteur incapable ou suspect en
demeure de se démettre de ses fonetions, ou de les céder a
un autre (fufela cessicia); 81l résistait, elle pouvait certaine-
ment, & l'origine, prononcer elleméme sa révocation, et dans
le droit postérieur, la provoquer, en autorisant un de ses mem-
bres a intenter 'actio suspecti tutoris. Cette action dtait une
action populaire, que tout individu dans le peuple pouvait
intenter; le droit ancien en connait encore plusieurs autres,
au moyen desquelles un tiers pouvait de la méme maniére veil-
ler aux intéréts d’autrui. Elles forment un contrasie singulier
avee la rigueur avec laquelle le droit ancien exige ailleurs la
legitimatio ad causam, et je suis porté & y découvrir une nou-
velle conséquence du principe de la famille (**7). Lorsque quel-

('29) Cicerown, de invent., IT, 50, ne nomme, il est vrai, que la curg
furiosi (V. aussi VARRON, de re rustica I, 12. Mente est captus atgue erd
agnatos et GENTILES est deducendus); mais le parallélisme constant du
droit héréditaire et de la tutelle ne laisse aucun doute, que les gentils, de
méme qu'ils étaient appelés a succéder apres les agnats, ne fussent égale-
ment appelés a la tutelle aprés eux. V. au surplus Rubokrr, Das Recht ...
(Le droit de la tutelle), t. 1, p. 210s.

(1) Les jurisconsultes romains des temps postérieurs admettaient que
le droit antique avait abandonné en cela son principe : nemo alicno nomine
lege agere potest. Mais d’aprés la relation que nous cherchons & établiv
entre cette action et ancienne organisation de la gentilité, cette préten-
due singularité viendrait a disparaitre. La gens n’est pas irrégulicrement
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qu'un n'était pas en état de se défendre, et que T'on ne pouvait
suppléer & cette impossibilité par la nomination d'un tuteur, si
ses plus proches parents, dans ce cas, ne prenaient pas soin
de lui, ¢’était & la gens quincombait le devoir de lui accorder
la protection nécessaire. C'est ce qui arrivait, par exemple,
lorsqu’il était prisonnier de l'ennemi: dans ce cas sa fortune
abandonnée sans surveillance, avait évidemment besoin de pro-
tection. Le droit postérieur 'accorde sous la forme d'une action
populaire : V'actio furti, contre tout individu qui a distrait des
choses faisant partie de cette fortune; dans le droit antique
¢’était le lien de la gentilité qui pourvoyait a ce soin. Tel était
encore le ecas, lorsqu'un gentil était illégalement retenu en
prison, & Rome méme, soit prétendiiment comme esclave, soit
pour dettes. Si alors, il ne se présentait pas spontanément, un
vindewx libertatis, i1l appartenait & la gens de veiller a ce qu'il
s’en constituat un. En cela, elle ne poursuivait pas seulement
son propre intérét, elle remplissait en méme temps une obliga-
tion qui lui était propre.

(est encore 4 ce méme point de vue qu'il faut rattacher la
vengeance que la gens avait a tirer du meurtre d'un de ses
membres, lorsque celui-ci n'avait point de proches parents,
ou que ces derniers étaient incapables de venger sa mort. Méme
a 1'époque postérieure, c’était une obligation imposée aux pa-
rents de poursuivre le meurtrier par les voies légales; mais ce
qui se faisait plus tard sous la forme d'une action, s'obtenait &
T'origine au moyen de la justice privée.

On peut reconnaitre encere une trace de 'ancienne vengeance
du sang, dans une institution que 'on attribue & une loi sup-

autorisée & intenter une action pour un de ses membres sans défense,
mais elle est obligée d’avoir soin de lui. L’action intentée est donc avant
toat un droit et un devoir pour la gens méme , et ce n'est qu'indirectement
qu’elle profite a Pintéressé.
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posée de Numa (***). Celui qui avait tué un homme par impru-
dence, devait donner aux parents de celui-ei un bhélier; c'était
le bouc émissaire qu'ils sacrifiaient & la place du coupable ('*7).
Le sang versé réclamait du sang; si les parents avaient pareil
droit en cas d’homicide involontaire, ils I'avaient & plus forte
raison en cas de meurtre.

De méme que 'impuissance d'un gentil & se venger lul-méme
ou & faire valoir lmi-méme son droit, obligeait la gens & le
venger ou A l'assister, de méme aussi l'insolvabilité d'un gentil
imposait 4 la gens l'obligation de venir 4 son secours. Les
classiques ('*°) nous l'attestent pour le rachat des prisonniers
de T'ennemi, pour les contributions publiques graves et extraor-
dinaires, et méme pour les amendes infligées & un gentil. 11
n'est pas possible de déterminer avec certitude si cette obliga-
tion était plutot morale que juridique, et si dans ce dernier cas
elle pouvait méme étre réclamée par des tiers, comme appa-
raissait chez les Germains le devoir de contribuer au Welhr-
geld (**'). On ne sait pas, en un mot, si cette obligation contenait

{(128) Sgrv. ad Vire. Eclog. 1V, 43. I'n legibus Numae cawtum est, wut
st quis imprudens excidisset hominem pro capite oceisi agnatis (au lieu de
et natis comme le porte le manuscrit, d’aprés 'heureuse conjecture de
HUSCHKE) ejus in concione offervet arietem.

(*#%) Festus. Subigere arietem in eodem libiro Antistivs esse ait dave
arietem , qui pro se agatur, caedatur. Cependant on n’est pas d'accord
sur la destination de la vietime, v. REIN, das R. Kriminalr... (Le droit
eriminel romain), p. 403. L’opinion adoptée ici est celle de Ep. PraTver.
Quaest. de jure crimin., p. 37. Le hélier apparait encore ailleurs comme
tenant la place du coupable, v. par exemple Arnob. adv. gent, V, c. 21.

(190) V. les preuves dans WALTER, Ram. Hechtsgesch... (Hist. du droit
romain), 3¢ édit., § 15, notes 28-30. Ce devoir se représente au reste aussi
pour les clients et les tribules, voir par exemple Tire-Live, V, 32 :
aceitis tribulibus elientibusque quum responsum tulisset : se collaturos
quanti damnatus esset, ibid. XXXVIII, 60.

(111) Sous ce rapport le droit anglo-saxon est allé le plus loin de tous,
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une obligation éventuelle de garantie de la part de la gens.
Mais on peut admettre pour certain que c'était une question
d’honneur pour la gens de ne pas abandonner ses membres
tombés sans leur faute dans la misére, par exemple, incar-
cérés pour dettes. En fait, il était indifférent qu'ils fussent pri-
sonniers de I'ennemi ou qu'ils languissent dans les prisons de
Rome, attendant le moment d'étre vendus trans Tiberim.

Le secours nécessaire était réuni soit au moyen de dons vo-
lontaires, soit au moyen d'un décret de la gens. I est probable
que le patrimoine de la gens, dont il sera parlé plus tard, était
aussl mis 4 contribution dans ce but.

Ce devoir d’assistance réciproque qu'on pourrait appeler une
assurance mutuelle contre la misére et les injustices, donnait
une prépondérance extraordinaire aux patriciens sur les plé-
béiens, et la raison de leur force de résistance invincible résidait
peut-ctre autant dans cette confraternité juridique privée, que
daus leur position politique dominante.

1L est évident qu’a ce droit de l'individu vis-a-vis de la gens,
~ devaient correspondre des restrictions et des devoirs qui lui
i ¢taient imposés 4 lui-méme.

Tout ce qui concernait l'individu se rapportait & la gens : de
méme tout ce qui concernait celle-ci, intéressait directement
Iindividu; les deux faces de ce rapport étaient des conséquen-
ces de la méme idée fondamentale, et l'une était la condition
de l'autre.

Le fond de ces restrictions, que nous devons maintenant
apprendre a connaitre, consiste dans le rapport de coordination
de tous les gentils, qui entraine des droits et des obligations
réciproques. Je dois d’autant plus insister sur cette observation ,
que les apparences semblent la contredire, et que l'importance

car il tenait pour responsables du tiers, éventuellement méme de la moi-
tié du Welwrgeld, non sculement les parents mais les gegyldan , ¢’est-a-dire
d'apres Pexpression excellente de Syhels , les remplacants des anciens

gentils.
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de la conception exacte de ce rapport s'¢leve de beaucoup, &
mon avis, au-dessus de la sphere étroite de la gens. Nous verrons
dans le paragraphe suivant, que le rapport des particuliers,
comme celui de la gens, avec 'Etat, est aussi un rapport de
coordination, et que la subordination n'apparait que dans l'or-
ganisation militaire. Comme 1'Etat n’est qu'une gens avec des
proportions plus étendues, et que I'on peut appeler la gens un
Etat en petit, il faut que nous nous rendions exactement compte,
dés & présent, de ce rapport universel de la communauté politi-
que. Les restrictions que nous trouverons pour la gens, nous les
verrons se reproduire pour I'Etat: mais soyons persuadés, des
maintenant, qu'elles ne reposent point sur l'idée de la subors
dination politique.

La gens n'est autre chose que l'universalité des gentils, et
'expression : gentiles qui les désigne, exprime en un seul mot
sa veritable essence. Si la gens, en effet, n’est que I'universalité
des gentils, elle ne peut avoir une puissance supérieure i la
leur : en d’autres termes, chacun de ses membres n'est pas le
sujet de la gens, mais est U'égal de tous les autres gentils. Ce
rapport ne change point parce que les gentils élisent 'un d'en-
tre eux (decurio) pour les présider. En dehors de ses fonctions
militaires, dont il porte le nom, ce président n'a aucun ordre &
donner, il n’a qu'a conduire les délibérations de la gens, et &
offrir les sacrifices en son nom. La conservation du lien de famille
originaire dans la gens, se restreint au maintien des rapports
de fraternité des gentils ; la patria potestas n'a eté imitée poli-
tiquement ni dans la gens ni dans 1'Etat.

Si ce rapport de coordination fraternelle impose des restric-
tions & l'individu, il ne faut voir dans ces derniéres que la com-
pensation des avantages qu'il retire de ce rapport; elles n'ont
pas un caractére autre que les restrictions auxquelles se soumet
toute personne qui veut entrer dans une association de droit
privé, ou qui conclut simplement une convention. Si un membre
d'une association pareille, se rend, par sa conduite, indigne d’en
faire partie, quoi de plus naturel que .de l'en exclure? Il n'y a
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pas autre chose dans l'autorité censoriale de la gens, et le
seul exemple qui nous en ait été conservé est la condamnation
de 1a mémoire d’un gentil proclamé indigne, aprés sa mort, et
la défense de porter son nom & l'avenir. On a conclu de 1, et
I'on en avait assurément le droit, que ce membre de la gens
aurait, pendant sa vie, été puni par l'exclusion de la gens. La
relation étroite des gentils et la solidarité de leur honneur ren-
daient nécessaire ce soin de la pureté morale et de la renommée
de leur association.

Une peine plus légére était 'exclusion du culte de la gens.
Aucun témoignage ne vient attester 'existence d’autres peines,
mais les deux précédentes permettent indirectement d'en sup-
poser d'autres encore comme possibles. Lorsque la gens, par
exemple, avait infligé une amende & I'un de ses membres cou-
pable d'une faute envers elle, ce dernier n'était pas disposé i
se soumettre spontanément & cette décision, car comment ses
associés auraient-ils pu le punir, lui enlever une partie du sien ?
mais ils pouvaient déclarer de leur coté qu'ils ne voulaient plus
tolérer son assistance aux cérémonies du culte, ni méme sa pré-
sence au milien d'eux. Cette disposition négative était un moyen
de contrainte indirect pour I'exécution de la peine positive.
IVexécution dépendait ainsi du choix du coupable lui-méme,
de son acquiescement; et je dois faire remarquer ici, oit nous
rencontrons pour la premiére fois la peine comme institution
du droit public, qu'elle aussi reste conforme & ce principe fon-
damental que nous avons établi au chapitre précédent : que
la volonté subjective est la source originaire des droits et des
obligations. Le coupable se soumet & la condamnation de la
gens, parce que s'il ne le fait point, il doit s’attendre & étre exclu
de son sein (132),

{1?) On: trouve la méme situation dans un autre cas dont parle Cicerox,
pro Caec. c. 33 et 34 : Quanm multam si sufferre voluissent, tum manere in
civitate potuissent. Un autre point trés caractéristique de la manibre
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Ce moyen de punition négatif compensait ainsi compléte-
ment 'absence d'un pouvoir eriminel positif chez la gens, on
plutét il impliquait ce pouvoir, dans ses conséquences, de la
méme maniére que l'excommunication, au moyen-ige, impli-
quait le droit de punir de I'Eglise. La gens acquérait ainsi le
moyen d’exercer un pouvoir censorial sur chacun de ses mem-
bres, et de restreindre indirectement, de la maniére la plus effi-
cace, la liberté en quelque sorte illimitée — en théorie — de I'indi-
vidu. Nous pouvons admettre qu'il en a été fait un large usage.
C’¢tait une idée véritablement romaine que la liberté indivi-
duelle ne devait pas étre juridiquement restreinte & cause d'un
abus possible, mais que les abus devaient étre empéchés d'une
autre manieére par la police des meeurs accordée au censeur.
Si cette ingfrence du censeur dans la vie privée, si étrange
au point de vue de nos idées modernes, ne répugnait pas au sen-
timent romain, méme & I'époque du plus grand développement
de la liberté, elle est encore bien plus conforme aux idées de
I'époque ancienne. Ce qui I'explique, c’est que d'une part cette
idée générale est patriarchale et d'une simplicité primitive, et
que d’'autre part, et surtout, le pouvoir censorial est infiniment
plus conforme & l'ancienne constitution de la gentilité, qu'a la
constitution postérieure. Qu'un fonctionnaire public demande
compte au citoyen de sa négligence, de sa légéreté, etc., cela
est bien plus pénible, cela est une atteinte bien plus directe & la
sphére juridique du particulier, que lorsque ce sont des associés
qui s'en chargent, appelés eux-mémes pour le soutenir en cas
de besoin; pour ceux-ci, c'est un moyen de sécurité commandé
par leur propre intérét et par le soin de la bonne renommce
de leur association; ce sont des membres de sa famille qui lui

de voir de ’époque antique, ¢’est que la peine que celui qui préte serment
appelle sur sa téte pour le cas de parjure, consiste aussi dans Veaclision.
TFesrus, sub Lapidem : Arce bonisque ejiciat. V. pour plus de détails,
Porysg, 111, 25, ¢ni waw idlwy Blay, izpiv Taymy Eye povos dxmégoyp. DaNz, Der
sacrale Sehutz. (La protection du culte), p. 13 s.

13
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donnent un avertissement, aucun tiers n'intervient. Ce pouvoir
du censeur sur les meeurs a son prineipe naturel et originaire
dans la famille.

Bien loin, par conséquent, de ne faire dater I'introduction de
la police des meeurs & Rome que de 1'établissement de la cen-
sure, je ne vois dans celle-ci que la forme successive d'une
institution de la plus haute antiquité, étendue par I'Etat aux
plébéiens comme aux patriciens, tandis que jusque li elle se
rattachait uniquement a4 l'organisation patricienne de la genti-
lité. Ce qui est significatif, c'est que la censure fut introduite
deux ans apres la Lex Canuleia, qui permit le consubivm des
plébéiens et des patriciens, et qu'elle gagna en force et en
influence & mesure que celles de l'antique constitution de la
gentilité déclinaient. Aprés que cette loi edt brisé les barriéres

- qui séparaient les familles patriciennes et plébéiennes, la cen-
sure planta le germe de 'application universelle de cette police
des mceurs, exclusivement patricienne dans lorigine. L'idée
¢tait antique, mais la forme était neuve, et elle se justifiait
par le défaut du lien de la gentilité chez les pléhéiens. Les
peines que le censeur avait le pouvoir d’appliquer, revétaient
le méme caractére que celles que la gens pouvait provoquer,
notamment l'exclusion (de la tribu, du Sénat, du corps des
chevaliers); elles reposaient sur la méme idée que ces derniéres:
sur l'idée que la communauté n'a point le droit de punir I'indi-
vidu & cause de son éndignité, mais qu'elle a celui de le répudier.

Cette particularité caractéristique des peines censoriales peut
étre alléguée comme argument nouveau & lappui de mon opi-
nion (***)., Mais le fondement véritable et essentiel de cette
opinion est que la police des mceurs romaines est si bien une
émanation du principe de famille, que l'exercice qui en était
fait par le censeur, non-seulement nous autorise & conclure que

(**) La décision de la gens, comme celle du censeur, est appelée nota,
Trre-Lave, IV, 20, gentilicia nota adjecta,
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la gens aussi la mettait en pratique autrefois, mais qu’elle-
méme ne devient compréhensible que grice & sa connexion avece
la famille. Ce pouvoir du censeur ne put s’'enraciner que parce
qu'il fut recueilli comme une tradition antique et une coutume
de la gens; il avait da se former et se développer sur le ter-
rain de la gentilité, pour pouvoir se maintenir en dehors de
celle-ci.

D’aprés ce qui précéde, on ne peut hésiter & assigner & cette
police des meeurs, dans sa forme originaire, des attributions
¢gales au moins & celles qu'elle ent plus tard entre les mains
du censcur. Or, on sait que le censeur demandait compte aux
citoyens, non seulement de leurs actions déshonorantes ou im-
morales, mais aussi de leur conduite économique, irréguliere
ou légére. On peut admettre que le censeur intervenait partout
ol quelqu'un avait violé la condition, tacitement imposce 2
chacun, de faire un usage digne et intelligent, de la liberté illi-
mitée que le droit accordait & tous. La censure servait ainsi de
tempérament et de contrepoids (étrangers au droit prive) a
cette liberté extréme. Nous pouvons done reconnaitre la méme
importance au pouvoir semblable qu'exercait la gens dans les
temps antiques. Ce pouvoir concilie entre eux, et la moralité, et
le principe de la volonté subjective, qui renferme en lui la possi-
bilité des conséquences les plus immorales. Il protége contre
des traitements cruels et tyranniques, les enfants, les fermmes
et les esclaves, que ce principe abandonne sans restrictions au
pouvoir du chef de famille. Si le pére ou le mari se croyait
en droit d'exercer son jus necis ac vitae, rien n'était plus na-
turel que de réclamer D'assistance de la gens, et I'on ne peut
admettre que les tribunaux de famille, de 1'époque postérieure,
aient été le produit de cette époque (1945 ils trouvent leur point
de départ naturel dans Porganisation de la gentilité, dans la

(9 V. Krenze, Zeitschrift... (Revue de jurisprudence historique),
1. VI, p. 21 5.
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police morale de la gens, ainsi que dans le devoir qui lui incom-
bait de prendre soin aussi de ceux de ses membres soumis & la
patria potestas. La gens invite le dissipateur, qui, d'aprés la
logique du principe de propriété, pourrait dissiper le patri-
moine de ses pores, 4 se souvenir de ses devoirs envers les siens.
8’1l n’écoute pas 'avertissement, elle lui enléve 'administration
de ses biens au moyen de la eura prodigi. Il n’est pas nécessaire
de faire remarquer que cette derniére est une émanation et un
reste du principe de famille; & la fois elle garantit aux proches
parents du dissipateur I'hérédité de celui-ei, et protége la gens
contre le danger de le voir lui-méme tomber & sa charge.

Il importe, enfin, de remarquer la haute importance politique
de cette police morale de la gens. Elle avait une valeur capitale
pour la puissance que les patriciens devaient & leur groupement
en corporation. La classe qui se tient en masse serrée, qui
soutient ses membres en cas de besoin, aura toujours une grande
prépondérance sur toutes les autres. Mais cette prépondérance
ne peut se conserver d'une maniére darable contre I'opposition
qu’elle rencontre toujours au dehors, que si elle est justifiée par
un degré plus élevé d’honneur et de pureté morale. La police
morale de la corporation sur ses membres, lorsqu’elle-méme
est animée d'un bon esprit, est un moyen infaillible pour par-
venir & ce but, et c'est en effet & la police morale de la gens
qu'il faut attribuer cette simplicité et cette pureté des meeurs
patriciennes, que la haine de parti des plébéiens elle-méme
n'osait contester (%), et qui devait, comme on peut le compren-
dre, donner une autorité extraordinaire & la situation politi-

-~ que des praticiens. L'instinet pratique des Romains avait reconnu

('*5) Les pléhéiens ne leur reprochérent jamais de manquer de sanctitos
ou de castitas. V. Rusino, Untersuch.... (Recherches sur histoire et la
constitution romaines), t. I, p. 230, note 3. Il cite le témoignage de
Cicerox, de Republ., 1T, 34 : quwm honore longe antecellerent ceteris, volup-

tatibus erant inferiores.
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dés le principe, que la liberté, pour étre une puissance, doit
s'imposer & elle-méme des bornes ; et ce sentiment indomptable,
d’ott procédait le principe de la volonté subjective, ne s’effrayait
point de voir son exercice soumis & des restrictions, qui parai-
traient & notre faible sentiment de la personnalité, lui-méme,
une insupportable tutelle. La différence essentielle, clest qu’a
Rome ces rvestrictions étaient I'eeuvre de la volonté propre,
qu'elles étaient le prix, payé bien volontiers, pour avoeir ce
que le principe de la liberté ne pouvait donner: la protection,
le secours et 'assistance des associés,

Examinons maintenant les autres restrictions qu'entrainait
aprés elle la constitution de la gentilité. Il est inutile d'insister
davantage sur le droit d’autonomie qu'elle accordait & la gens,
si ce n'est pour dire qu'ici encore la force obligatoire de ses
décisions doit étre attribuce & 'obligation contractuelle réei-
proque de ses membres. Ces décisions sont, pour U'efficacité, sem-
blables & des lois; pour la forme, ce sont des conventions des
gentils entre eux. A Rome aussi la loi émane du consentement
de tous les particuliers, c'est-A-dire de notre principe de la
volonté subjective, et nous tenterons, dans les paragraphes sui-
vants, d’expliquer & ce point de vue le pouvoir 1égislatif de I'Etat
entier, comme nous venons de le faire pour celui de la gens.

Les restrictions qui nous restent & connaitre, concernent le
droit antique sur la famille et sur la propriété. Nous examine-
rons en méme temps celles qui sans étre introduites directement
dans l'intérét de la gens, apparaissent cependant comme des
conséquences ou des émanations du principe de famille. Telles
sont notamment les restrictions relatives au mariage. Dans le
droit romain postérieur, le mariage est un rapport compléete-
ment profane et dépendant entiérement, quant & sa durée, du
bon vouloir des époux. Dans I'Etat antique, qui reposait tout
entier sur le principe de la famille, il était traité avec une gra-
vité particuliere. Le mariage était un acte religieux, sa dis-
solution n’était possible que dans un trés petit nombre de cas,
et seulement avee l'intervention des prétres. Dix témoins inter-
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venaient, dans I'un comme dans l'autre cas, ils représentaient
ou bien les dix gentes de la curie, ou les dix curies de la tribu |
a laquelle appartenait le mari. Le concours de ces témoins
exprime I'idée que le mariage du particulier a de 'importance
et de I'intérét pour toute la souche, qu’il est un événement pu-
blic. Peut-étre aussi cette forme avait-elle pour but pratique
de constater la possibilité juridique du mariage, et particu-
lierement U'existence du connubivimn,

Le droit romain antique ne se permettait point, & notre con-
naissance ('), de s'ingérer dans la sphere juridique privée,
d'interdire sous la menace d'une peine les unions entre per-
sonnes auxquelles manquait le connubivin, mais il se bornait
A refuser 4 ces unions le caractére du mariage romain; ¢'est-i-
dire que le droit de famille romain restait sans application &
la femme et aux enfants, et que toute la descendance était exclue
de la gens. Cette restriction n'est done pas absolue, non plus;
on s’y soumettait spontanément pour assurer i ses enfants le
droit de gentilité.

L'idée du connubivm est, au surplus, toute caractéristique an
point de vue dont nous nous occupons en ce moment. Elle re-
pose sur cette Zorvor alieni qui est le revers d'une union de
famille étroite, et sur la tendance de la gens & Gearter tous les
¢léments ¢trangers et & se compléter par elle-méme (*%7). Le
connubiwm, selon son idée originaire, était restreint aux mem-

(*¢) Comme le droit des peuples orientaux par exemple. Chez les saxons
mémes, le mariage entre personnes d’'une condition différente était défendu
sous peine de mort. V. Warrz, Deutsche Verf... (Hist. de la constitution
allem.), t. I, p. 84, note 2.

(*7) La restriction que les affranchis du sexe féminin ne pouvaient se
marier hors de la gens reposait sur un autre motif. Sur Pintérét de la gens
de conserver ces personnes sous sa dépendance. Laffranchie sortait de ces
liens par son mariage avec un affranchi ou un cliens appartenant a une
autre gens. De temps en temps cependant ces mariages étaient autoriscs
(la gentis enuptio.)
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bres de I'union politique des races; hors de la, il devait étre
concédé ou convenu, méme pour les peuples issus de souches
parentes.

Lorsque la famille est libre et mobile, la fortune peut I'étre
aussi; lorsque mille liens enserrent la famille, il en est de méme
de la fortune. La constitution de la gentilité romaine ne pou-
vait se concilier avee la liberté do‘disposer de la fortune. Dans
I'époque postérieure, cette liberté ne put s'établir que sur les
ruines de la gentilité. Pour que la gens fit stableet ferme, il fal-
lait qu'elle etit une base matérielle solide, il fallait qu'il y editun
certain lien assuré entre elle et les fortunes qu'elle renfermait.
Nous avons déja va que la police morale de la gens était un
moyen de prévenir la dilapidation des patrimoines, mais ce
moyen n'avait quune efficacité restreinte, En effet, de quel secours
pouvait-il étre si un membre de la gens voulait passer avec
toute sa fortune dans une autre gens, ou la donner par tes-
tament & des personnes étrangeres? Si cela avait été per-
mis sans conditions, la gens aurait pu s’appauvrir; car les
charges des particuliers se seraient accrues d'autant, et la
tentation de s'y soustraire en passant de 'une gens  l'antre,
n'aurait fait que grandir dans les mémes proportions.

Llimportance politique de la fortune a amené plusieurs au-
teurs & nier absolument la propriété privée du sol dans 1'Etat
antique, et & y substituer Uager publicus ('*%). Mais cela me
parait une conclusion dangereuse et qui dépasse le but (**).

(198) Admettre sur cet ager publicus un droit d'usufruit héréditaire cf
alinable , ¢’est infroduirve sous un autre nom la propriété privée que 'on
prétend nier. Au fond ce droit aurait été tout aussi bien une propriété
privée , que le droit sur les fonds provinciaux, qui en théorie étaient
propricté de IEtat ; et Pintérét que la gentilité avait de se gavantir contre
la liberté d’aliéner entre vifs ou par testament était le méme, et devait lui
faire employer les moyens que nous expligquerons plus loin.

(1#9) Muscuke Ia fort justement , & mon avis, désignée comme une erreur
fondamentale de Niebuhr.
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Nos sources contredisent cette opinion, bien plus qu'elles ne
la confirment ('), et méme abstraction faite de ce point, il
faudrait avoir les raisons générales les plus pressantes, pour
pouvoir dénier la propriété la plus importante, celle du sol, &
un peuple chez lequel le principe du droit privé apparait, dés
l'origine, avec la plus grande énergie et la plus grande préei-
sion. Ce droit de propriété se montre, dés laloi des XII tables,
avee une forme déja parfaite (**'), on n'y trouve ni une trace
ni un écho, méme le plus faible, de cette prétendue situation
antérieure,

Le principe plébéien auquel on attribue l'origine de la pro-
priété privée sur le sol, avait-il done & 1'époque de la loi des
XII tables, vaincu le principe patricien si complétement et
depuis si longtemps, qu'il n'en serait pas resté le moindre sou-
venir? Et cela serait arrivé pour la propriété du sol, et pen-
dant la floraison de cette idée, que ¢'¢tait la race qui était le
principe constitutif de I'ltat? — deux rapports oi plus que
partout ailleurs devait s’affirmer doublement et plus fortement
encore cette force conservative, si connue des idées juridiques
romaines ! Ajoutons que cela aurait da se faire par les plé-
béiens ! eux qui vivaient alors encore dans une position si hum-
ble et si opprimée, et qui n'avaient aucun intérét 4 imposer
aux patriciens la propriété privée du sol, que seuls ils étaient
prétendiment & connaitre. :

Cette opinion n’est donc qu'une accumulation d'impossibilités,
elle répugne au caractére constant de la formation du droit
romain, ear elle suppose qu'il a complétement abandonné, cette
scule fois-la, la lenteur, l'uniformité, 'intimité de son déve-
loppement, qu'il a été infidéle & lui-méme. Une institution
aussi fondamentale que la copropriété universelle exclusive

(") V. WALTER , Jt. Rechtsg... (Hist. du droit romain), 3¢ édit., § 18.
(**1) Je rappellerai, par exemple, la disposition de 1a loi des XII tables
sur 'usurpation de choses immobilitres, sur les servitudes, ete,
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aurait été en plein épanouissement au commencement de 1'ére
de la royauté, et & la fin de celle-ci elle aurait déja été trans-
formée de fond en comble! Cette révolution colossale de tout
le systéme juridique — car elle n'est rien de moins — n'est
motivée que par la vague hypothése de l'existence d'un pré-
tendu principe directement opposé; ce n'est point la nécessité
intrinséque qui I'a produite, ni le simple développement du
dedans au dehors, mais uniquement la force de 'exemple donné
par la plebe, et l'introduction voulue d'un élément étranger !
Cette révolution aurait dt s'accomplir sans secousses, aucune
trace n'en serait restée dans la mémoire du peunple, le droit
n'en aurait pas conservé la plus lointaine réminiscence! Et la
propriété privée libre et illimitée, telle qu'elle existait chez les
plébéiens, se serait intronisée sans que la gentilité, & laquelle
elle donnait le coup de mort, se serait seulement défendue !

Non, cest une erreur aussi grave de nier absolument la pro-
priété privée originaire, dans le sein de l'union politique des
races, que de tomher ensuite, sans transition, dans le systéme
opposé d'une propriété privée complétement libre et sans restric-
tions. La vérité est au milieu de ces deux termes extrémes. Le
sol romain était régi, dés ces temps primitifs, par le principe de
la propriété publique, et celui de la propriété privée soumise
4 des restrictions dans l'intérét de la gens.

On connait la propriété publique de I'Etat, Vager publicus.
Il est hors de doute pour moi que ce rapport n’était pas ecir-
couscrit originairement & 1'Etat seul; il se reproduisait au con-
traire, dans le sein de chaque gens; et méme, au lien qu'il se
soit transporté de 'Etat dans la gens, c'est plutdt de la gens
quil a été transplanté dans 1'Etat. 11 me suffira de rappeler
que la gens représente I'Etat en petit, que les trois intéréts,
politique, religieux et militaire, qui s'¢leévent & leur point cul-
minant dans I'Etat, se répétent tous les trois dans la gens,
et que si 'existence de Vager publicus était la condition néces-
saire pour protéger ces trois intéréts dans I'Etat, elle doit avoir
¢té pour le moins aussi indispensable dans la gens. Le centre
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de gravité de I'Etat antique n’est pas tant en lui-méme qu'en
la gens, et ses charges ne peésent pas tant sur lui-méme que
sur les gentes; sl fallait I'ager publicus au toit sous lequel il
abritait toutes les races, et qui reposait sur clles comme sur
autant de colonnes, la gens en avait un besoin bien plus grand
encore.

L'usage qui se faisait des fonds des gentils, était peut-étre
divers ; soit qu'il fit commun et gratuit pour tous les gentils,
soit qu'il fat divisé et a titre onérenx, par exemple d'aprés une
location faite entre eux au plus offrant. Il n'y a point de doute
que les sépultures des gentils ne rentrassent dans la premiére
espoce (**); dans 'union politique des races germaniques, nous
rencontrons ce systéme de location appliqué aux terres labou-
rables ("*%), pour les pitures c’était de loin le mode le plus natu-
rel, et ¢'est un motif pour croire que les Romains 'employaient
aussi ('*).

Le droit postérieur n'a gardé aucun de ces rapports de com-
munauté, & 'exception de la sépulture des gentils, mais il a
conserve les actions populaires (***) qui en sont, & mon avis, une

(*#%) GOTTLING , Gesch... (Hist. de la constitution romaine), § 40 fine.

(%) Cesar, de bello gallico, 1V, 1, VI, 22. V. & ce sujet notamment vox
SYBEL, Hntstehung... (Origine de la royauté germanique), p. 51.

(*4) Ager compascuus, V. Cie. Top., c. 3. Horace, Carm., IT, 15-13.
Privatus illis census erat brevis, commune magnwm.

(*4) A coté des actions désignées par les Romains sous le nom d'actio
popularis, dans lesquelles le demandeur garde pour lui ce qu'elles ont
produit, il se rencontre une autre espéce d’actions, qui appartiennent
¢oalement & tout homme dans le peuple, mais dans lesquelles le défendeur
n'est pas condamné envers le demandeur mais envers le peuple, qui fait
ensuite soutenir par ses fonclionnaires Vactio Judicati, (comparez p. 164 s,
plus haut). Tr. Momnses, Die latin. stadtr... (Les droits municipaux des
communes latines de Salpensa et de Malaca), p. 461-466, ct GEiB, Lehrb...
(Cours de droit criminel allemand), I, p. 69-73, 106-110, ont eu le mérite
d"avoir les premiers fait remarquer cette espéce d’actions Jjusqu’ici perdues
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conséquence indirecte importante, détachée de son lien avee la
constitution de la gentilité. Ces actions sont un phénoméne
remarquable, non-seulement au point de vue de notre droit pu-
blic actuel, en ce sens qu'au moyen de ces actions un particulier
peut exercer une police, réglée par des principes spéciaux déter-
minés (***), mais encore au point de vue du droit romain, en
ce que ce dernier, qui tient, dans tous les autres cas, avee la
plus extréme rigueur, au principe de la legitimatio ad causam
du demandeur, accorde ici des actions qui, en apparence,
n'offrent pas le moindre intérét personnel pour le demandeur.

La surprise qu'excite ce phénoméne disparait lorsqu'on le
met en relation avec cette communauté particuliere du droit
qui existait an sein de la gentilité. Les biens de la gens appar-
tenaient conjointement & tous les gentils (**7). Ce droit se dis-
tinguait de celui qui appartenait & chacun comme particulier,
en ce qu'il n'était point execlusif, mais qu'il était indivis entre
les associés, et ensuite en ce qu'il n'était pas aliénable, mais
indissolublement lié & la qualité de membre de I'association —
espéce de droit trés répandue dans le droit germanique, mais

de vue, (qui portaient il est vrai un autre nom chez les Romains, v. Bruxs,
Zeitsch... (Revue d'histoire du droit), III, p. 370, 386 s. 401 s5.). Bruxs a
eu le mérite d’avoir fait connaitre exactement la distinction de ces deux
espiees d’actions. — Comp. avec la dissertation suivante, qui se horne
aux actions populaires dans le sens des Romains et qui est empruntée sans
modifications & la 1¢ édition, le Tome III (édit. allem.), p. 329, 337 s.

(**) Le droit romain donne ces actions populaires & tout citoyen contre
celui qui a fait des changements contraires & la police , aux places publi-
ques, aux chemins, aux eaux, etc., contre celui qui a pendu hors de sa
fenétre ou & son toit des choses qui menacent de tomber et d'obstruer le
passage, ete.

() Et non a la gens comme personne juridique; ¢’est la une abstraction
que Vintelligence juridique ne peat concevoir qu'a un certain degré de
développement, et que nous ne pouvons point, par conséquent, attribuer a
I'époque de Uenfance du droit. V. cependant III, n. 463 et 430(¢d. allem.).
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qui, dans le droit romain postérieur, dut eéder devant 'exclu-
sivisme du droit ('*%).

Les actions populaires, d'aprés leur idée originaire, sont des-
tinées & protéger ce rapport particulier de communauté indivise
du droit. Chaque membre individuellement, peut intenter I'ac-
tion; celui qui l'intente effectivement, par exemple, du chef de
la violation d'une sépulture commune, représente, par cela méme
qu'il exerce son propre droit, U'intérét de ses associés. Mais le
fondement de son action réside dans son propre droit, et la cir-
constance que son activité profite en méme temps aux autres,
ne lui donne, en aucune maniére, le caractére de la représenta-
tion (). Ces actions, & raison de cette communanté de famille
qu'elles sont destinées & protéger, peuvent donc étre envisa-
gées comme des conséquences du principe de famille (*%). Lors-
que les jurisconsultes romains postérieurs y voient une excep-
tion au principe : nenio alieno nomine lege agere potest, comme
si le demandeur dans ces actions représentait les droits et les
interéts de 'Etat (1%1), cela est parfaitement exact au point de

(1%%) La propriété commune, indivise, de tous les memhres d’une corpo-
ration, fut concue plus tard comme propri¢té exclusive d’une seule per-
sonne juridique. Il viendra, peut-étre, un temps ou l'on reviendra en
arriere, et on 'on cherchera & reconstruire juridiquement ce rapport natu-
rel, en abandonnant la fiction. Si Dessai réussit pour le droit allemand,
cela ne saurait rester sans influence sur le droit romain. (J’ai moi-méme
fait cet essai, 111, 344 [éd. allem.]).

(**) On peut appliquer ici la disposition de la L. 12, pr. de reb. auct.
Jud. (42-5) : aliguid ex ordine facit et ideo ecteris quogue prodest.

(**) Une catégorie toute particuliére, et beaucoup trop néglicée jus-
qu'ici, de ces actions, ce sont les actions populaires, servant & venir au
secours des personnes qui ont besoin de protection, par exemple, les
impubéres sous tutelle (postulatio suspecti tutoris, L. 1,8 6, de susp. tut.
26-10}, les mineurs (judicium legis Plactoriae, I11,118), et autres, 111, 111 s.

(**1) Gaus 1V, 82... alterius nomine agere non licebat nisi PRO POPULO.
L 1, de pop. act. (4'7—23) poptf.fm‘nm actionem, quae suum ju-s pnpuli
(—o02) tuetwr. 1.8, § 3,de O, N. N.(39-1)... aliecno jure contendo, non

meo,
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vue de la conception romaine moderne de ce rapport (théorie
de la personnalité) ; mais, d'un autre eité, a la différence de
notre jurisprudence moderne (ITI, note 466, 468 [¢édit. allem.]),
les Romains n'ont jamais méconnu l'aspect réel de ce rapport
(III, note 468, 478-480, [édit. allem.]). De méme que nous ne
plagons pas les choses des gentils dans la propriété de la gens
considérée comme personne morale, mais dans celle des gentils,
de méme les res publicee ne sont pas la propriété de 'Etat, mais
celle de tous les sujets de 'Etat. Ainsi, par exemple, le parti-
eulier qui intente 'action pour dommage & une voie publique,
se fonde sur son propre droit et sur son propre intérét, seulement
le rapport qu'il a avec la chose est moins étroit et moins évident
que pour les fonds des gentils; en effet plus s'étend le cercle des
personnes appelées i cette jouissance commune et indivise et
autorisées & 'exercer par voie d’action, plus l'idée que chacun
ne fait ici qu’exercer son propre droit peut échapper a l'atten-
tion.

A coté de la propriété commune des gentils, il y avait aussi,
comme nous avons cherché a le prouver plus haut, la propriété
privée des meubles et des immeubles. Nous avons vu déja que
I'indépendance avee laquelle se développe plus tard l'idée de la
propriété, était incompatible avee la constitution de la gentilité.
Il est impossible de préciser les restrictions auxquelles était
soumis, dans l'intérét de la gens, le droit de disposition du
propriétaire quant & 'aliénation des choses particuliéres (*42).

Je crois, au contraire, pouvoir démontrer que la gens était
garantie contre le danger de perdre toute une fortune. Une

(192) Nous avons parlé plus haut déji, de la cessation absolue du droit de

* disposer, par la cura prodigi. RUDORFE , Schriften... (Kerits des agrimen-

seurs romains), II, p. 303, admet que dans les temps antiques les lots

immobiliers romuliques originaires étaient des biens propres, ¢’est-a-dire

inaliénables; les deux motifs qu’il allégue sont trés faibles, je me suis
expliqué sur ce point dans la préface du tome 3.
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perte pareille était possible pour elle de deux maniéres, soit
par la sortie de ses membres du cercle de la gentilité, soit par
leurs dispositions testamentaires. En ce qui concerne le premier
cas, le droit romain partait du principe que le citoyen était
en tout temps libre de sortir du lien de I'Etat, et que par ce
fait, ses droits comme ses devoirs cessalent envers I'Etat et
envers les particuliers. La gens ne pouvait, & son point de vue,
mettre ancun obstacle a4 la renonciation au droit de cité; elle
n'était plus en droit de rien exiger de celui qui ne lui demandait
plus rien.

Cette liberté d’émigration n'entrainait aucun danger particu-
lier (§ 19). Mais il en était autrement lorsque quelqu'un voulait
quitter, non pour renoncer & son droit de cité, mais pour passer
dans une autre gens; ce passage se faisait au moyen de 1'arro-
gation : dans ce cas celui qui voulait sortir de sa gens se faisait
accepter comme fils par un membre d'une autre gens. Sa fortune
enticre ¢tait par ce fait dévolue a son pére adoptif, et échappait
par conséquent & la gens a laquelle il avait appartenu jus-
qualors (**). La méme chose pouvait arriver lorsqu'un gentil
instituait pour héritier un membre d'une autre gens. Dans ces
deux cas cependant, selon le droit ancien, cette disposition ne
dépendait complétement ni du consentement de la gens favo-
risée, ni de la volonté du sujet. Le systtme de la garantie
publique (§ 18), donnait au peuple un moyen daplanir le
conflit entre U'intérét de la gens et la volonté d'un de ses mem-
bres, en faveur de 'une ou de l'autre partie, selon 1'occur-
rence. Des circonstances pouvaient se présenter on ces deux
mesures ¢taient entiérement justifices et conformes & l'intérét
de I'Etat; il pouvait se faire aussi que l'opposition de la gens

(***) La datio in adoptionem pouvait également produire le passage dans
une antre gens, mais la fortune n’y suivait pas la personne, car le fils de
famille ne pouvait avoir aucune fortune; anssi n’imposait-on, dans ce eas,
aucune restriction & la volonté du pere,
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méritit d'étre sérieusement prise en considération. La délibéra-
tion qui devait précéder le vote du peuple donnait anx inté-
ressés, y compris les créanciers en cas d'arrogation, I'oceasion
de défendre leurs intéréts.

Nous avons jusqu'ici expliqué 'organisation interne de la
gens, et c'est, en effet, la partie essentielle de la constitution
de la gentilité. Il suffiva de quelques mots, dans intérét du
but que nous poursuivons, pour expliquer le rapport des gentes
avee I'Etat. Ce dernier est une fédération d'tats qui trouve sa
raison derniére dans les gentes. Les droits et les charges de
'Etat sont répartis d'aprés les gentes; I'Etat n’a aucune rela-
tion politique immédiate avee le citoyen isolé. Les curies et les
tribus sont des agglomérations de gentes dont je trouve la cause
originaire dans l'intérét de la constitution militaire; leur im-
portance politique et leur cohésion comme corporations ne
peuvent étre comparées 4 celles des gentes. Ces dernitres sont
moralement et juridiquement organisées 'd'une maniére plus
solide; le lien devient plus relaché a mesure qu'il s'éleve, I'Etat
ne se trouve point au-dessus des gentes, il consiste dans les
gentes ; son pouvoir n'est que la somme de leurs pouvoirs. De
méme que la gens ne constitue qu'un rapport de coordination
des gentils, de méme I'Etat ne constitue qu'un lien de coordina-
tion des gentes isolées. I me semble plus opportun de remettre
au paragraphe suivant le développement de cette idée, et je
me contenterai, avant de laisser lila gens, d'insister encore
sur la réaction qu'elle a exercée, & mon avis, sur la famille.

Dans le droit romain antique, la famille ne s'est pas beau-
coup éloignée de sa base naturelle, la parenté du sang. La
simple parenté du sang y est un fait assez indifférent ; la parenté
civile, les agnats, ont pris le pas sur la parenté du sang , sur les
cognats. L'agnat le plus éloigné et les gentils excluent de I'hé-
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rédité le fils émancipé, a la mort de son peére, et le petit-fils &
la mort de son grand pére maternel ; & ces deux personnes, si
proches parentes du défunt, peut-étre méme ses seuls descen-
dants, le droit ne reconnait aucun droit héréditaire, méme 2
défaut d'autres descendants; il ne voit en eux que des étrangers.
Quelle est la cause de cette rigueur apparente ? Elle était une
conséquence de 'organisation formaliste des rapports de parenté,
nécessitée par leur fonction politique dans la constitution de la
gentilité. Comme la famille y devient une corporation politique,
elle accueille nécessairement dans son sein des éléments, et elle
se soumet & des restrictions qui n'ont rien de commun avee
son essence originaire. Il se prépare ainsi une seission, la possi-
bilité d'une séparation de la famille naturelle et de la famille
juridique prend naissance; tandis que celle-ci est dotée des
avantages juridiques les plus essentiels du rapport de famille,
celle-1a en est privée et reste livrée & la libre influence de
I'amour individuel (**¥). A la suite de l'opposition qui existait
entre 'amour naturel de la famille et les dispositions du droit
qui le régissaient, s'élevérent des tendances dont le but était de
restituer & la famille naturelle, au moyen d’actes juridiques,
ce que la loi lui refusait, et notamment de lui rendre le droit
héréditaire, au moyen du testament. Chez les peuples anté-
rieurs & Rome, la famille était un obstacle & la liberté testa-
mentaire, chez les Romains au contraire elle la favorise par sa
dislocation partielle. Tout au moins trouve-t-on dans la famille
une raison suffisante pour motiver & Rome le besoin des testa-
ments, et & son défaut il faudrait renoncer & en expliquer la
nécessité, et admettre que les testaments trouvent leur origine,
non dans un intérét moral, mais dans l'arbitraire, dans une
révolte contre le rapport que 'on voit admis chez tous les peu-

(**%) De la aussi la distinetion linguistique rigoureuse entre les oncles
et tantes, grands oncles et grandes tantes paternels et maternels (patruus,

amita — avunculus, mcctw'c.;'w.r).
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ples entre le droit héréditaire et la famille. Dans le doute, on
peut supposer qu'une institution juridique deit avoir fait sa
premiére apparition au moment ol le besoin en était le plus
urgent. Nous avons découvert un moment pareil pour le testa-
ment romain, et nous tenons pour plus vraisemblable d’ad-
mettre que le méme motif moral auquel le droit héréditaire en
général doit son existence : 'amour de la famille, a ¢galement
engendré les testaments, que de supposer qu'ils n'aient été que
le produit de 'arbitraire.

L’Etat au point de vue du principe subjectif. — La société publique des
individus. — La vengeance est le fondement du droit de punir, la con-
vention est celui du pouvoir législatif et judiciaire. — Lex et jus. —
Dualismedes droits reconnus par I'Etat et des droits purement subjectifs.

18. L'ordre que nous avons constamment suivi, nous a con-
duits de I'individu & la gens, en passant par la famille. 8i nous
franchissons maintenant un dernier pas, celui qui sépare la gens
de I'Etat, ce n'est pas tant le point auquel nous parviendrons
qui doit attirer notre attention, c'est-a-dire la constitution
antique de I'Etat romain, objet de tant de controverses, que
le chemin méme que nous devons parcourir pour atteindre i ce
but. Le probléme que nous avons a résoudre est celui-ci : L'Ftat
est-il,en présence des idées que nous avons développées jusiu'ici,
un pas ou un saut, en d’autres termes, I'Etat peut-il étre con-
struit au moyen de ces idées, ou contient-il quelque chose de
spéeifiquement nouveau ?

Cette question peut sembler ¢trange. En effet, pourrait-on
dive, 'Etat n’est-il pas toujours, vis-a-vis des individus, quel-
que chose de spécifiquement nouveau, n'est-il pas une puis-
sance distincte et supérieure, agissant au moyen de ses organes
et de ses représentants propres, un étre d'une espéce plus élevie
ayant des buts et des moyens plus élevés? Tel est, sans doute,
I'Etat dans le présent, mais il n’y a rien de plus erroné que de
concevoir ainsi 1'Etat, partout ot on le rencontre dans I'his-

11
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toire; car cette idée elle-méme, est comme 1'Etat auquel elle s'ap-
plique, I'eeuvre d'un long enchainement historique. Cette con-
ception nous parait si naturelle, que nous ne tombons que trop
aisément dans l'erreur de la transporter dans le passé, qui avait
cependant sur 1'Etat des notions complétement différentes des
notres. De méme qu'un seul et méme ohjet peut étre nommé dans
des langues différentes d’aprés des points de vue trés divers, de
méme le Romain lorsqu’il employait le mot latin, se représen-
tait 'objet sous une face et d'une maniére toute autre que nous,
lorsque nous faisons usage de I'expression correspondante dans
notre langue. Tel est précisément le cas pour I'Etat, pour ses
pouvoirs et ses fonctions. Civitas, respublica désignent le méme
objet que nous appelons Etat: nous traduisons lex par loi,
Judea, par juge, poena, par peine, ete., et il nous parait évident
que nous pouvons doter I'Etat romain antique du pouvoir 1égis-
latif et du pouvoir judiciaire, puisque nous y rencontrons des
lois et des juges. Mais & ces expressions modernes reste attachie
toute la conception politique de notre sitcle, et sans le savoir,
nous introduisons avec elles, dans I'Etat romain, un élément
qui lui est complétement étranger.

Je combattrai constamment cette erreur, dans ce qui va
suivre. J'espére pouvoir démontrer que 1'Etat romain antique
reposait sur des idées tout autres que celles que nous atta-
chons & I'Etat, que les Romains se représentaient dans les ex-
pressions res publica, jus publicum yJudea, poena publica, ete.,
tout autre chose que nous, lorsque nous employons les expres-
sions correspondantes de notre langue. A mon avis, le principe
de la volonté subjective (§ 10-15), était un prisme que traversait
la conception romaine de 1'Etat, et nous chercherons dans la
suite & la reconstituer sous ce point de vue. 11 est possible que
cette tentative ait dabord l'apparence d'une démontration d
priori, mais j'espire que cette apparence disparaitra de plus
en plus & mesure que javancerai, et Je eroirai avoir pleinement
atteint mon but, si 'on m’accorde seulement, & la fin, la possi-
pilité¢ de mon opinion, Démontrer qu'il est possible que 1'Etat
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romain soit né du principe subjectif, c'est donner i la réalité
de ce fait le poids que l'on accorde & toute hypothése qui sait
¢tablir un trait d'union entre deux points historiquement éta-
blis. Puisque I'histoire, pas plus que la nature, ne procéde point
par sauts, puisque toutes deux elles font sourdre les plus grands
événements des germes les plus infimes, nous sommes pleine-
ment dans notre droit lorsque nous cherchons pour I'Etat et ses
institutions des origines modestes, et que nous cherchons a les
rattacher & un minimum d'idées morales et politiques pré-
conques.

Au point de vue du principe subjectif, la communauté poli-
tique apparait comme un rapport contractuel. Le bon accord
qui existe entre les individus est la conséquence d'un contrat
expres ou tacite; la paix, pex, résulte d'un pactm (pacisci). Le
rapport commun qui est ainsi créé est celul de V'égalite, de la
coordination. Recherchons les conséquences auxquelles aboutit
cette considération : _

1) Entre I'Etat et les citoyens il y a le méme rapport qu'entre
la gens et les gentiles : 'Etat n'est pas quelque chose de diffé-
rent, en dehors et au-dessus des citoyens, les citoyens eux-
mémes sont 1'Ftat : Etat et peuple sont équivalents. Si, dans la
formation de la gens, les personnes naturelles ne disparaissent
point dans I'abstraction d’une personnalité différente (note 147),
ce rapport n'est pas changé par la simple réunion de plu-
sieurs genfes en un Etat collectif, ni par la rencontre de
plusieurs personnes d'une part, avec plusieurs personnes d'une
autre part. Cette réunion, cette rencontre, forment la société
politique; I'Etat, comme sujet, ¢’est I'ensemble des cives : la ci-
vitas. De ce point de vue principal découlent les conséquences
suivantes.

2) Si loin que s'¢tende cette société politique, le sujet des
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droits qui en dérivent, le représentant de ses intéréts, ce n'est
pas I'Etat, mais c'est I'ensemble du peuple, I'ensemble des ci-
toyens, et, par conséquent aussi, chacun d'eux en particulier.
Les droits privés et les droits publics ne se distinguent point
entre eux par la différence de leurs sujets; leur sujet a tous les
deux c'est la personne naturelle, et il n'y a entre eux que cette
scule distinction, c'est que les droits privés ont un rapport
eaclusif avec le particulier, tandis que tout le monde participe
aux droits publics. L'expression qui sert & désigner ce rapport
exclusif, est proprivm (pro prive) ('*%), celle qui désigne les
intéréts communs du peuple, est populicim, publicum, popularis.
Res publica, comme personnalité, dans la conception de I'Etat de
I'époque postérieure, n'implique done originairement que ce
qui est commun & tous; res publicae sont les diverses choses de
la société publique, par exemple les chemins publies, les pla-
ces, ete., auxquelles tous ont un droit ¢gal ('5¢).

Si les individus isolés doivent étre considéres comme les sujets
des droits publics, si les intéréts publics ne sont autre chose
que les intéréts de tous et par conséquent aussi de chacun, il
en résulte que chacun a la mission et le droit de défendre ces
intéréts, d'en empécher la violation, ou, si celle-ci existe déja, d'en
demander satisfaction de la méme maniére que pour ses intéréts
privés. Le moyen originaire pour venger la lésion apportée i

(13%) Elision du v, comme dans dewa, divis, devs. Porr, loc. cit., f. T
p. 266.

(15¢) I1 ne faut pas perdre ces considérations de yue , notamment dans
Ihistoire de 1'ager publicus. Cest le fonds commun de tous les patri-
ciens, leur propriété commune et indivise, et, & ce point de vue, ils pou-
vaient, dans la plénitude du sentiment de leur droit, repousser comme des
attaques contre leur propriété les efforts des plébéiens. L’écho de ces cou-
sidérations se retrouve & une époque postérieure, dans Cicerox Tusc.
Disp., TIT, 20, § 48 : Nolim MEA BoNA (le patrimoine de VEtat) Gracche
tibi viritim dividere liceat, sed si facias, partem petam. V. aussi, t. 11T,
332, note 468, [édit. allem.].
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ces derniers étant la justice privée, nous pouvons adopter ici
le méme ordre de développement, et comme sur le terrain du
droit privé, distinguer la justice privée dans le sens ¢troit, et la
vengeance privée. Empécher le libre usage des choses publiques,
diminuer la sécurité du passage, ete., ne devait donner lieu
qu'a la justice privée dans le sens étroit; il n'y avait point 14
lésion de la personnalité de ayant-droit. A cette police exercée
par le peuple, sans formalités, succéde plus tard la forme solen-
nelle, I'actio popularis, que nous avons suffissmment fait con-
naitre, en parlant du rapport analogue qui se présente dans la
gens (p. 203). Il est inutile de faire remarquer combien lidée
dont il s’agit ici, que les citoyens, et non I'Etat, sont les sujets
des droits publics, se reflete claivement dans Uactio popularis,
qui peut étre intentée par tout citoyen comme tel.

Lorsque la lésion juridique causée a la communauté avait le
caractere de délit ou de erime (delictum ou erimen publicwm) —
ce qui pouvait arriver indirectement, méme pour une action qui
n'était dirigée que contre une personne privée, ¢'était logique-
ment le peuple entier qui en tirait vengeance (vindicta publice).
Il nous a été conservé quelques traces, suffisamment claires,
de cet état de choses primitif, dont I'histoire nous offre tant
d’exemples chez d'autres peuples ('*7). Le faux témoin était
précipité de la roche tarpéienne par le peuple, et chacun avait le
droit de tuer I'homo sacer dont nous nous occuperons quand nous
parlerons du principe religicux. De méme que de la vengeance
privée dériva l'action pénale privée, de méme aussi de la vin-
dicta publica naquit Paction pénale publique (judicivm publi-
cuwm). Plus tard, quand ce ne fut plus U'ensemble des particuliers,
mais 1'Etat qui fut considéré comme lésé, le délit public se
distingua nettement, aussi bien au fond que dans la forme, du

(") RumiNo, 2. c., p. 478 8. voit dans la provocatio un faible reste de
la justice populaire en usage dans les temps primitifs contre les ennemis

intérieurs de la socicété politique ; mais c’est la une evrenr,

Source : BIU Cujas



214 LIVRE I. — TITRE I.'— GHAP. Il — FAMILLHE.

délit privé, la peine publique de la peine privée, mais dans
T'origine, il y avait identité; cela résulte encore de I'emploi qui
se faisait indistinetement des expressions delictiomn, vindicta,
poena pour désigner aussi bien les délits publics que les délits
privés.
La transition de la justice populaire & 'administration réglée
{— de la justice criminelle précéda de longtemps la substitution
du systéme des peines privées  la vengeance privée. A I'époque
de la loi des XIT tables, ot cette transformation de la vengeance
privée est encore en voie de s'accomplir, elle est déja compléte-
ment réaliste pour la windicta publica. Quelle fut la cause de
cette différence ? Peut-étre la vengeance publique était-elle, si
je puis w'exprimer ainsi, beaucoup plus gauche, plus pesante
et par cela méme moins vive que la vengeance privée. Celle-ci
ne mettant que deux personnes en présence, le but final de la
vengeance, la satisfaction, pouvait par conséquent étre facile-
ment atteint par une convention entre ces personnes; au con-
traire, I'offenseur se trouvait dans la vengeance publique en
présence d'autant d’adversaires qu'il y avait d'offensés — et tout
citoyen était offensé; — il ne lui servait donc de rien de se
mettre d’accord avec un ou plusieurs de ces derniers, car il
restait toujours des personnes non satisfaites. Le scul moyen de
résoudre la difliculté était de conclure la convention du rachat
avec le peuple tout entier, rassemblé dans ses comices, ou avec
une personne autorisée & le représenter dans ce but. L'orga-
nisation de la justice criminelle fut donc en réalité un progrés
obtenu dans Uintérét du coupable. Tandis qu'auparavant la ven-
geance le menacait partout ot il se trouvait ou allait, tandis
quauparavant elle était illimitée et indéterminée, et qu'aucune
convention, pas méme la satistaction déja payée, ne pouvait
le mettre & Pabri d'une nouvelle réclamation, ce changement
lui procurait l‘zmmtnge d'une solution définitive de la question,
par sa condamnation & une peine au profit de la communauté.
La peine qui était infligée peut étre envisagée, comme la
peine privée, a un double point de vue : comme rachat de la
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vengeance, et comme exercice de celle-ci sous une autre forme.
La transition de la justice sauvage du peuple & 'administration
réglée de la justice eriminelle, était possible & chacun de ces
points de vue. Ils se confondent, du reste, & tel point, qu'il
serait difficile de se décider exclusivement pour I'un dentre
eux. L'esprit méme dans lequel le peuple romain exercait la
juridiction eriminelle & 1'époque de la république, permet d’ad-
mettre indifferemment 'un ou l'autre. On le sait, l'issue des
débats qui avaient lieu devant le peuple, ne dépendait pas
tant de la grandeur et du degré de crimiunalité du délit, que
de la soif de vengeance du peuple et de la profondeur de son
ressentiment (11, 43 s.). S'agissait-il d'un citoyen hai, le peuple
se vengeait aprement d'un délit, méme relativement léger ;
s'agissait-il, au contraire, d'un délit grave, mais commis par
un citoyen populaire, il se montrait traitable et imputait sur
le prix du rachat, la loyauté des intentions du coupable et les
services qu'il avait rendus a 1'Etat.

En essayant de faire dériver la juridiction eriminelle du
peuple de 'idée que le délit 1ésait tout le monde et qu'il don-
nait & tous, par conséquent, le droit d’en tirer vengeance, on
concilie cette juridiction avee le principe de coordination entre
l'individu et 'Etat, dont nous avons parlé plus haut. Les peines
que T'on pronongait, méme la peine de mort, V'exil, la confis-
cation des biens, ete., n'indiquent nullement un rapport de
supériorité et de subordination, un pouvoir de vie et de
mort; car, presqu'a chacune de ces peines, correspond une
peine semblable, appliquée en cas de vengeance privée, laquelle,
sans aucun doute, supposait un rapport de coordination entre
le coupable et le 1ésé. Quant & la peine de mort, je rappellerai
le voleur nocturne, ladultére, le banqueroutier; quant i la
vente & l'étranger, comme esclave, que le peuple appliquait
4 celul qui ne s'était pas présenté au cens ou au recrutement
(incensus ou infrequens), je rappellerai le débiteur insolvable;
a la publicatio bonoruin correspondait la prise de possession par
le créancier du patrimoine abandonné par son débiteur fugitif;
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quant 2 l'exil, pas n'est besoin de faire remarquer que le droit
d’exclusion qui appartient & toute société ne suppose jamais une
suprématie, mais qu'il résulte de la notion seule de la société (13#),

Ce qui semble contredire les idées qui viennent d'étre déve-
Joppées, cest la considération que le peuple n'exerce la juri-
diction criminelle qu'a I'époque de la République, et qu'aupa-
ravant clle ¢tait entre les mains du Roi, et formait un des
attributs originaires de la puissance royale. Mais quel que soit
Pappui que cette considération rencontre dans nos sources, je
la erois cependant non fondée. Sans doute le Roi avait une
juridiction eriminelle d'une grande efficacité, mais j'espére
pouvoir démontrer plus tard (§ 20), qo’elle avait primitive-
ment, comme la dignité royale elle-méme, un caractere pure-
ment militaire. On ne peut contester que I'autorité royale n'ait
porte atteinte dans le cours du temps au droit gqu’'avait le peu-
ple d’exercer la juridiction criminelle, qu'elle ne l'ait méme
fait disparaitre entierement, et je comprends fort bien que
nos sources ne mentionnent que le Roi seul, comme investi du
pouvoir de punir. Mais d'autre part le peuple n'était point
exclu de toute participation & la juridiction criminelle, ainsi
gue le démontre le droit de provocation (§ 20); et 'état posté-
rienr des choses n'est en général pas concluant pour 'époque
primitive. Lorsque, par conséquent, nous voyons le peuple,
a I'époque de la république, posséder la juridiction criminelle
supréme, nous ne devons pas croire que le peuple ait obtenu
alors pour la premiére fois un droit qu'il n'avait jamais eu jus-
qu'alors, mais nous pouvons admettre qu'il a repris ce que I'usur-
pation des Rois lui avait enlevé.

3. Rappelons ici, dans l'intérét de la suite des idées, la pro-
position qui nous a servi de point de départ: Le sujet du jus
publicim n'était point I'Etat, mais lensemble du peuple et par

(1%%5) C'est & ce point de vue aussi que CicERoN, pro Caevina, c. 33,34,
cherche a ramener la déchéance du droit de cité,
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conséquent chaque individu. Si ce principe est vrai pour les
droits découlant du jus publicim, il doit étre vrai aussi pour
les devoirs qu'il impose; en effet le droit international romain
montre sur ce point une logique rigourcuse dans ses principes.
Un traité conclu avec un peuple étranger n’oblige point les deux
gouvernements, mais tous les individus qui composent chacun
des deux peuples : aussi celui de ces individus qui viole ce traité
est-il livré au peuple étranger (deditio), parce qu'il a enfreint
une obligation qui lui incombe personnellement (***). La guerre
ou la paix entre deux Etats est la guerre ou la paix entre tous
les individus qui en font partie.

4. La volonté de I'Etat est la volonté de l'ensemble des ci-
toyens, la loi est un contrat, par lequel ces derniers s'obligent
réeiproquement & observer une certaine maniére d'agir : le droit
dans le sens objectif est¥'obligation de tous, qui en résulte. Le
sujet du pouvoir législatif, ce n'est pas I'Etat envisagé comme
un étre fietif placé au-dessus des citoyens, ce sont les individus.
La forme primitive de la loi n’est point un ordre ou une défense
adressés 4 des subordonnés, c¢'est une convention conclue entre
des personnes ¢gales. Le droit dans le sens objectif dérive de la
convention.

La loi n'est done autre chose qu'une forme d’obligation appli-
(quée au peuple tout entier. Comme l'obligation privée, elle
nécessite une question et une réponse (la stipulation); le peuple
est rogatus ("), et il répond par son vote. Aussi est-ce tris-

(59) Trre-Lave I, 22. V. 86. VIL. 20, etc. WaLTER Rom. R. G. (Hist,
du droit romain), 3¢ édit. § 74, 75.

(*69) Lex rogatur. Cest ainsi que dans-le testament, les témoins qui
prennent la place du peuple (p. 150) sont rogati; de la encore le mot
arrogatio, qui, pour le dire en passant, est une nouvelle preuve en faveur
de Uopinion (v. loc. cit.) que le peuple votait, originairement, dans ces
deux actes. Du reste Rusivo, /. e., p. 255, a reconnu avant moi la simi-
litude de la rogation et du suffrage du peuple avec la stipulation, mais
dans un autre ordre d'idées que celui que je poursuis ici.
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exactement, qu'un jurisconsulte romain, considérant cet aspeet
primitif de la loi, I'appelle une communis reipublicae sponsio (™). -

T usage linguistique du mot fex, pour les lois comme pour
les conventions privées (1°%), montre qu'elles étaient dans les
idées des Romains placées sur la méme ligne. Dans I'origine,
la loi et le contrat ne se distinguent point par leur effica-
cité intensive, mais uniquement par Pétendue de leur champ
d’application, de la méme manitre que la vindicta publica se
distingue de la vindicta privata. La lex publica est une con-
vention de tous, et & I'inverse, une convention privée est une
loi pour les deux contractants. De méme que la convention
privée pour étre eflicace, doit avoir pour objet les affaires des
contractants, de méme la convention publique doit avoir en
vue les intéréts de l'ensemble des citoyens. La maxime : jus
publicuwm privatorwm poctis mutari non polest peut étre retour-
nee de cette maniére : jus privatum pactis publicis mutari non
potest, c'est-i-dire la loi ne peut créer de privilége (lea prrivi) (199).

L'effet de la loi, pour le particulier est celui d'un contrat
auquel il a concouru lui-méme ('%%). La violation d'une loi est
done la violation d'une obligation que l'on a assumde, et selon
que c'est le peuple lui-méme ou un particulier qui a le droit
correspondant & cette obligation, et qui se trouve par consé-
quent 1ésé par la violation de celle-ci, ¢'est le peuple ou Uindi-
vidu qui exerce la justice privée.

Le mot jus exprime cet effet de la loi, de lier tout le monde.

(') Parmsiex, L, 1, de leg. (1, 3).

(*?) Par exemple wvendere, dare hac lege, lex conmmissoria, leges rerwin
venalium vendendairum, ete.

(157) Clest la célebre disposition de la loi des XII tables : privilegia ne
irrogeaito,

("% I importe peu qu'il ait voté pour ou contre la loi, ou quil nait
pris aucune part au vote. 8'il reste dans IEtat aprés cette loi, c¢’est qu'il
la reconnait comme obligatoire pour lui aussi,
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Lex indique le fondement du droit, l'acte d'imposer. Jus indi-
que la conséquence, I'état permanent d'enchainement. La lex
publica constitue le jus dans le sens objectif, les regles du droit;
la lex privata est le contrat, le jus dans le sens subjectif, la
raison d'étre du droit. De méme que la loi et le contrat, plus
tard si différents, étaient identiques dans l'origine, de méme
le droit dans le sens objectif était identigque au droit dans le
sens subjectif.

Jus (19%) est le lien, ce qui lie; la régle du droit, c'est-i-dire
le jus, dans le sens objectif, est ce qui lie tout le monde, ce
qui impose a4 tous un devoir ou leur attribue un droit; jus dans
le sens subjectif est ce qui lie un seul et attribue un droit a

(1%%) De la racine sanscrite jur, lier, Aot dérive aussi juguin, jumentuin,
jungere et une foule dautres mots dans d'autres langues. V. pour plus
de détails, Porr, I. c., p. 213. C’est par cette racine que Porr explique
aussi ’étrange coincidence des deux significations de jus : droits et
sauce (jus en francais). Le dialecte lettique a, d’aprés lui, le mot jaut,
est-a-dire délayer, lier de la farine et de Veau. Le mot allemand Jauche
(jus) est probablement le méme mot, formé de jus dans le sens de sauce. 11
est intéressant de voir la diversité des expressions romaines et grecques
pour désigner I'idée du droit. Ces deux langues se servent dans ce but de ra-
cines différentes ; le grec emploie la racine dic, dizq, montrer, d'ot le latin
dicere, digitus, etc., le latin emploie la racine ju, d’oi le mot grec Zvysy,
jugum. Lie mot grec correspond i mode, maniére, guise, 0l Awawss qui dans
sa signification originaire veut dire : celui qui se conforme au mode établi,
i Pusage. L'idée fondamentale est celle d’exeniple, de modéle : ce sont les
exemples, les précédents qui forment Pusage, la coutume, le droit. La
langue grecque, pour désigner idée du droit, considére I'élément tradi-
tionnel, 'usage antérieur, lorigine coutumiére, tandis que le latin consi-
déve Peffet, la force obligatoire du droit. La langue grecque a encore le
mot vdpsz de viu:zw partager (la régle d'aprés laquelle chacun est partage
de méme). V. sur la différence de cette double conception de I'idée du droit

Ropor, Grundzige... (Traits fondamentaux du droit naturel), 2¢ édit.,
t, I, p. b5, (1860).
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un autre : ce dernier a créé par la lex convenue entre eux deux,
une régle juridique qui contient pour l'autre T'obligation de
faire telle ou telle prestation, et comme c'est & lui qu'appartient
I'exercice, l'exéention de cette régle, le droit est le sien. Les
regles que la communauté simpose ou qu'elle reconnait tacite-
ment, et dont elle surveille l'exéeution, sont avee elle dans le
méme rapport, ¢'est-a-dire ne sont point des dispositions sans
relation subjective, mais constituent SES droifs, SES fucultés.

5. Rapport entre le powvoir de UEtat et le droit privé. D'apros
une opinion répandue, qui au premier abord présente quelque
chose de séduisant, le droit privé était dans les temps antiques
complétement dépendant de I'Etat et ne s'est affranchi que peu
4 peu de cette chaine, tandis que les considérations développées
plus haut nous conduisent & admettre précisément le contraire,
¢'est-d-dire la complete indépendance, & Porigine, du droit
privé vis-i-vis de 'Etat. L'apparence de vérité que cette
opinion a pour elle consiste dans les formes publiques dont
s'entourait le droit privé de I'époque la plus ancienne, et dans
I'absence d'opposition des diverses parties du droit, dont nous
avons déja eu souvent l'occasion de parler. Mais ces formes
prouvent précisément que 1'Etat, comme tel, n'avait rien i
voir dans le droit privé, car elles étaient employées précisément
pour eréer entre lui et le droit privé un rapport qui n'existait
pas auparavant. Le manque d'opposition auquel nous venons de
faire allusion, ne consiste pas en ce que I'Etat domine le droit
privé, mais en ce que le droit privé domine 1'Etat, cest-i-dire
que le droit privé n'est pas édifié d’aprés des principes de droit
public, mais que I'Etat est constitué d'aprés des principes de
droit privé, Il serait contraire & toute 'histoire d’admettre que
I'Etat ait engendré de lui-méme le droit privé; le sentiment
de I'indépendance individuelle est la notion premiére absolue,
et ce n'est qu'aprés une lutte pénible et longue que le principe
de 1'Etat triomphe.

Je me réserve de montrer plus tard (II, § 30) combien les
1dées romaines sharmonisent peu avee I'opinion que nous ayons
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rappelée. Pour elles, ce n'est point I'Etat qui est la source du
droit subjectif, mais le sujet lui-méme, sa volonté, son fait. Pour
autant que son but le demande, 'Etat peut imposer au particu-
lier une restriction dans sa sphére d'action privée, mais 1'idée
quil puisse établir 4 sa volonté les principes d'aprés lesquels le
commerce juridique privé doit se mouvoir, ou qu'il pmssc dis-
poser des droits acquis comme il Dentend, est ‘absolument
étrangére a Pantiquité romaine.

n effet, qu'y avait-il de commun entre I'Etat ou la com-
munaute et le droit des particuliers ? Absolument rien au fond
Il n’y a de rapport entre eux que parce que le particulier se
procure, pour la réalisation de son droit, la garantie du pouvoir
de 1'Etat, qu'il place son droit sous la protection de celui-ci.
Nous retrouvons ici un point que nous avons déja effleuré plus
haut (p. 150 s.), et que nous allons étudier maintenant de plus
prés au point de vue des considérations qui précedent.

Les actes principaux du droit romain se concluaient sous la
garantie publique, tous les droits les plus importants s'ap-
puyaient directement ou indirectement sur leur reconnaissance
et leur garantie par le peuple. Cette garantie était directe pour
le testamentum in comitiis calatis et in procinctu, et pour U'arro-
gatio, elle était indirecte pour la mancipatio, le nexwm, la con-
clusion du mariage par coemptio et par confarreatio, et pour
I'inscription sur les registres du cens. L'in jure cessio, espece
de revendication simulée; dans laquelle les parties étaient d'ac-
cord de laisser adjuger au demandeur le droit qu'il réclamait,
rentre dans cette derniére catégorie, car la décision du Préteur
s’y appuyait indirectement sur l'autorité du Sénat. Cependant
la forme de cet acte n’appartient plus & I'époque primitive mais
a4 une époque qui savait déja traiter les actes juridiques avee
une certaine liberté. Il est certain aussi, que 1'in jure cessio
une fois établie, le champ de son application s'étendit de plus
en plus et que plus d'un acte de disposition juridique que nous
voyons saccomplir par son moyen, devait s'effectuer dans
l'origine sous une forme dont la connaissance n'est point par-
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venue jusqu'a nous. Ainsi, par exemple, en ce qui concerne
la manumission : j'envisage sa réalisation par le vindicta (cest-
a-dire par in jure cessio) comme une forme plus neuve, plus

2 commode parce qu'elle était applicable en tout temps, que la
forme plus antique et plus difficile, puisque celle-ci n'était pos-
sible que tous les 5 ans, au moyen du cens. Les Romains eux-
mémes en ont, en effet, avec un discernement parfait, fait re-
monter le premier cas d'application au commencement de Ia
république. La man. per vindicta est, sous le rapport de la faci-
lité quant au temps et quant & la forme de l'acte, dans le méme
rapport avee l'ancienne manumissio, que le testament per man-
cipationem avec le testament devant les comices, qui ne pou-
vait avoir lieu que deux fois par an. La manumission par le
cens nous offre un cas indiscutable de garantie populaire ;.
sans doute cette forme était employée encore pour d’autres
actes, par exemple : I'établissement de servitudes prédiales, le
transfert de la propriété, ete. Mais tandis que pour la manumis-
sion, la forme nouvelle de 1'in jure cessio n’a point supprimé
la plus ancienne, il se peut que cette suppression ait eu licu
pour d'autres actes, ct il est possible que des actes connus de-
puis longtemps mais assujettis & des formes malaisées se soient
rajeunis au moyen de 1'in jure cessio, comme il est possible aussi
que d’autres y aient rencontré pour la premiére fois une forme
garantissant leur séeurité. Aussi est-il, & mon avis, fort dange-
reux de tirer de I'applicabilité de 1'in jure cessio dans I'époque
postérieure, des conclusions en faveur du droit antique; elle
n’a point, & mes yeux, ce caractére primitif des autres formes
que je viens de nommer (I1, 535-537 [édit. allem. ] ).

("était au moyen de ces formes du droit antique, que tous
les droits les plus importants pouvaient étre placés sous la ga-
rantie du peuple. Je citerai : la liberté par le cens, le mariage
par confarreatio et coemptio (et par cela méme la puissance
paternelle sur les enfants issus de ce dernier), la constitution
artificielle de la puissance paternelle par I'arrogatio ou par
in jure cessio (adoptio dans le sens étroit), la tutelle testamen-
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taire, la constitution de la propriété ou des servitudes rustiques
par la mancipatio (des servitudes urbaines et personnelles par
I'in jure cessio), et des obligations par le nexwm; linstitu-
tion d’héritier, le legs au moyen du testament dans les comices
du peuple et son imitation, plus tard, dans le test. per aes et
libram.

Llimportance de cette garantie populaire pour le développe-
ment du droit est la suivante. Sous le rapport pratique innmé-
diat, elle consista & donner le plus haut degré de sireté 4 la
justice privée en réprimant deés sa naissance toute tentative de
résistance; la résistance contre celui qui exercait la justice pri-
vée en se fondant sur un acte garanti par le peuple, é¢tait une
révolte contre le peuple tout entier et une mise en demeure
pour ce dernier de remplir son devoir de protection (p. 151).
La garantie populaire était encore importante, sous le rapport
de la philosophie du droit, en ce qu'elle était le terme moyen
que traversait I'idée du droit pour atteindre & une spheére plus
cleveée. Le concret fut ici, comme on le voit si souvent dans
I'histoire du droit romain, le pont qui livra passage vers I'ad-
strait ; de la protection des droits naquit la protection dw droit,
La garantie des divers droits privés conerets, passée dans I'nsage,
prépara les voies a I'idée que le droit privé, dans le sens abstrait,
est l'objet de la vigilance et de la garantie de I'Etat: et de la
faculté laissée aux communautés de soumettre la garantie de-
mandée & des conditions, naquit lidée que I'Etat peut au
moyen de lois restrictives pénétrer dans le domaine du droit
privé. Si la protection des droits donne le pouvoir de les
restreindre, il doit en étre de méme de la protection dw droit,

La forme primitive du rapport de I'Etat avec le droit privé
est done celle d'un rapport contractuel. La communauté promet
sa protection par contrat, et celui quila lui demande se sou-
met aux conditions qu’elle y attache. La protection, comme le
prix auquel elle se donne, se fondent sur la libre volonté des
parties, le rapport est comme dans tout contrat celui de la
coordination, S1 layant-droit ne désire pas la garantie du

Source : BIU Cujas



224 LIVRE I. — TITRE I. — CHAP. 1I. — FAMILLE.

peuple, celui-ci ne peut lui imposer des restrictions, sa propre
volonté ferme la sphére du droit privé a I'ingérence de I'Etat (1),

Je trouve, dans ce qui précede, une nouvelle preuve de I'im-
portance du role de la convention dans I'histoire de la forma-
tion du droit. Nous la rencontrons partout, dans la loi, contrat
de socitté entre les membres d'une association (p. 217), dans
I'introduction des peines privées (p. 135), dans la subordina-
tion des parties au juge (p. 169) et dans I'objet actuel de notre
étude. L'élection des rois et des magistrats peut aussi étre
appelée un contrat; le droit international tout entier, nous le
verrons au paragraphe suivant, se fonde sur le contrat. Ainsi
la naissance de la législation, de la justice pénale, de la procé-

(1%6) Le tribunal des centumvirs n’aurait-il pas été institué pour per-
mettre de faire valoir les droits publiquement garantis? La protection
promise directement par le peuple ou par ses représentants aurait été
effectuée ici par une députation du peuple. Toutes les causes gue Cice-
ron, dans le passage célebre : de oratore, I. c. 38, assigne a la juridiction
de ce tribunal appartiennent a la catégorie des droits publiquement ga-
rantis : les jura gentilitatwm, agnationum sont fondés sur 'union publi-
quement reconnue de la gens et sur le mariage romain originaire avee
manus, ¢'est-i-dire, contracté par confarreatio, coemptio ou usus ; les jura
testamentoruin et tutelarum sont fondés sur la lex et sur le testament pu-
blic; les jura mancipationwn, nexorum, parvietum, luminwmn, ete., sont
fondés sur la forme de la mancipation et sur in jure cessio; quant a usi-
capio ce n'est point un acte juridique. On s’est apercu que I'Etat apparait
dans la juridiction centumvirale avec une relation plus étroite vis-i-vis
de l'individu que dans la juridiction du judex privatus, mais on en a donné
pour motif (Puchta Cursus....[Cours d'Institutes], t. 2, § 153), que I’Etat
pourvoit la & son propre intérét. Cette explication est en contradiction
avec le but méme de Padministration de la justice, car, i mon avis, il est
trés naturel que 'Etat ou le peuple se charge lui-méme de protéger juri-
diguement les rapports qui sont expressément placés sous sa garantie, et
qu’il ne les remette point entre les mains du juder privatus, ou que du
moins il ne le fasse pas contre la volonté de I'ayant-droit.,
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dure civile et de la magistrature, de méme que l'idée de pro-
tection juridique et publique , se rattachent & la convention; la
communauté politique elle-méme a pour base la notion du con-
trat, et le droit international se résoud en contrats.

Il semble presque que le droit romain antique ett di
servir ici de preuve en faveur de la vérité de la théorie du
droit naturel sur I'Etat. Au siécle dernier, i I'époque ot régnait
le droit naturel, les considérations que nous venons d'établir
auraient pu compter sur un acceuil favorable, mais aujourd’hui
c'est précisément leur corrclation partielle avee les idées du
droit naturel qui peut leur nuire. Cette corrélution n'est pas
accidentelle. Le point de vue contractuel est le degré le moins
élevé que puisse occuper I'Etat Jui-méme, aussi bien que sa
conception scientifique; rien d'¢tonnant des lors, que sur ce
terrain le droit naturel et le droit romain le plus ancien se
rencontrent. Mais de méme qu'a Rome 'Etat sat, dans la suite
des temps, s'élever en pratique au-dessus de cette conception, de
méme aussi notre théorie actuelle de I'Etat 'a abandonnde.
Cela ne doit pas cependant nous amener & méconnaitre la jus-
tesse relative de ce point de vue : nous ne devons pas reporter
A l'origine de I'Etat notre conception actuelle dun Etat par-
venu & la virilité. Ce serait imiter, en sens inverse, 'erreur
de la doctrine du droit naturel qui généralise une idée qui ne
convient qu'a la période de 'enfance de 'Etat. Si cette doctrine
a commis l'erreur d’affaiblir et de rabaisser 1'Etat, nous courons,
nous autres, le danger d’oublier, du haut de notre point de vue
actuel, les bas-fonds et les profondeurs au travers desquels 'his-
toire a conduit 1'Etat; nous sommes disposés & éluder entiére-
ment la question de l'origine de 1'Etat et du droit, & les regarder
comme des institutions en quelque sorte surnaturellement pla-
cées dans le monde par Dieu lui-méme, plutdét que de recon-
naitre qu'ils ont été faits, tout prosaiquement, par la main des
hommes. Quelque peu de prose sévére ne pourra nuire au ro-
mantisme de nos idées historiques actuelles : ¢’est, assurément ,
rendre un plus digne hommage au Dien que I'on cherche dans

15
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I'histoire, de trouver sa main dans I'wuvre des hommes, et de
montrer qu'au moyen du libre arbitre humain, il fait procéder
de la maniére la plus naturelle et la plus intelligible l'infiniment
grand de l'infiniment petit, que de le faire intervenir, surnatu-
rellement, dans ce monde, par voie de miracles.

Condition de Pindividu hors de la communauté. — Négation absolue du
droit, pied de guerre. — Légitimité relative de ce point de vue. —
Atténuations. — Influence du commerce. — L’ Hospitium. — Origine du
droit international dans le contrat. — La clientéle, le precarium et le

peculium.

19. Nous avons déjd remarqué plus haut (p. 105) que le droit
romain ne s'est jamais élevé jusqu'a la reconnaissance pratique
de la subjectivité juridique de I'homme comme tel. Il restreint la

T capacité juridique au citoyen romain et aux membres des Etats
avec lesquels Rome a conclu des traités. Tout en reconnaissant
que dapres le jus naturale théorique, 'homme nait libre, les
jurisconsultes classiques enseignent encore, comme droit pra-
tique, la proposition suivante : ('%7) 8¢ cuwm gente aliqua neque
amiciticin neque hospitiuwim neque foedus amicitiae causea factum
habemus, Wi hostes quidem non sunt, quod autem ex nostro ad
cos pervenit, illorwn fit et liber hoino noster ab eis captus servus
/it et eorum. Idemque est, si ab illis ad nos aliquid perveniat,
L'¢tat de guerre était done encore, & cette époque, supposé
a priori comme rapport international, la paix (pax) n'était que
le résultat d'un pacte (pacisci). Or cet état de guerre équivaut &
la négation absolue de tout droit pour les individus apparte-
nant & I'Etat avec lequel on n'avait point pactisé.

Cette conception, qui nous est attestée, si tard encore, d'une
maniére expresse, nous apparait pour le droit antique, comme

(7) L. b, § 2, de capt. (49,15).
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une conséquence si nécessaire du droit tout entier, qu'en I'ab-
sence méme de tous témoignages positifs, nous pourrions la sup-
poser avec la plus entieére certitude (%), La reconnaissance de
la capacité civile de I'étranger suppose une séparation compléte
du droit privé et du droit public, ainsi que leur indépendance
réciproque. Nous avons vu au contraire que ces deux faces du
droit sont & lorigine confondues l'une avec l'autre, et que
lidée de la protection juridique due par I'Etat est rattachée &
I'dée d'une convention conclue avec lui. Comment un étranger
aurait-il pu réclamer la protection du peuple romain ou des
magistrats, alors que les citoyens eux-mémes devaient se la faire
garantir expressément ? Comment aurait-il pu invoquer les lois
romaines qui n'étaient qu'un accord des citoyens romains
entre eux, comment aurait-il pu participer & des institutions
qu'ils avaient introduites pour eux seuls ?

A Rome il n’y a de droit, comme il n’y a un Etat, que pour
les Romains, ou pour parler plus exactement, le droit est cir-
conserit 4 la communauté des gentils. Gentilité et pleine capa-
cité civile, défaut de la gentilité et complete incapacité civile,
sont & lorigine équivalents; il n’y a point, en principe, de
degrés dans la capacité civile. Celui-la seul est ingenwas (de
geno, gigno) qui fait partie de la gens; celul qui n'en fait point
partie est sans droit, extrarius est, qui extra focuwm, sacramen-
tum Jusque sit ('), son exclusion est totale, la religion méme
ne lui donne pas accés, car elle aussi, elle est une institution de

(1#%) Elle se retrouve partout comme on le sait; en Allemagne aussi la
paix devait étre effectude, et dans le droit ture régne encore aujourd’hui
la théorie que les biens des Herbi, c'est-i-dire de tous les infidéles qui ne
sont pas soumis aux Musulmans et ne paient point de Djezijel, ainsi que
leur personne , sont muboh, ¢’est-a-dire légalement concédés comme pro-
priétés libres, aux Musulmans. vox Torwavw, Das mosl. R... (Le droit
Musulman). Leipz. 1855, p. 52.

(1) Festus sub voce extrarium,
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I'litat. Par un étrange effet du hasard le mot egens exprime
précisement la condition de I'ez-gens, et les Romains dérivaient
en effet le mot egens de gens ('), La langue latine nous a con-
servé une trace incontestable de cette maniére de voir dans le
mot Zostis, qui signifie originairement, 1'4dfe, I'étranger et 1'en-
nemi (171). La double signification de ce mot exprime parfaite-
ment ineertitude du sort de 1'étranger, qui pouvait s'attendre
aussi bien i étre traité en hote qu'en ennemi ('72).

A cette privation originaire de tout droit pour I'étranger se
rattache I'horreur quiinspirait I'exil dans Dantiquité. L'exil
de nos jours n'est que l'ombre de celui de I'antiquité, ce n'est
plus qu'un changement de résidence, la perte de la patrie. Cette
peine n'enléve pas le bonheur lui-méme, mais seulement la forme
locale sous laquelle on en a jouni; la personnalité de I'exilé est

('79) Frstus sub voce egens velut exrgens, cut ne gens quidem sit reliqua.
Cette étymologie n'est pas impossible : il y en a des exemples. Ainsi dners
(de ars), de-mens, ete., et sans le verbe egeo, on ne serait point tenté d’en
chercher une autre.

(17t) Hostis est le méme mot que le goth. gasts et le haut allem. moyen
gast. Ces deux mots ont la méme double signification. Sur la parenté du
g et de 1'h, v. Porr, L. ¢, t. I, p. 143 et sur la dérivation probable du
sanserit ghes manger, ibid. p. 279. Le sens originaire de ces mots serait
donc : celui qui est traité, régalé. Hostire (tuer) et hostin (victime) se sont,
il est vrai, fort éloignés de ce sens. — Tu. MommseN, Ram. Forsch... 'Re-
cherches romaines), t. I, 2¢ édit. (1864), p. 326 s. partage ’avis de G. Cur-
TIUS que hostis , goth. gast-s, slav. eccl. gosti, a le sens originaire d’étran-
ger (de ghas mahger = convive de la famille) et ospes = hos-pe(t)s, hostis
petens, Vétranger demandant 'hospitalité. Moumsex s’écarte légérement
de cette opinion.

(%) Corrivs, 2. ¢, explique cette coincidence en disant que 'existence
d’un mot particulier (kospes) pour désigner Uétranger désirant hospitalité,
a fait restreindre avec le temps le mot hostis 4 la signification d’ennemi.
Mais il ne pouvait assurément acquérir cette signification exclusive que
si les mots : étranger, hote et ennemi avaient quelquanalogie dans I'esprit
du peuple.
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respectée partout, et partout aussi son droit trouve protection.
Tout auntre était 'exil de 'antiquité. L'étranger n’a point de droit ;
done celui qui est expulsé de la communauté des associés, ou qui
fuit & cause d'un crime, n'a plus & attendre, en quelque sorte,
que le sort de la béte féroce qui erre sans tréve ni repos et que
I'on traque partout ot on I'apergoit. Llexilé laisse derriere lui
tout ce qui lui était cher, son foyer, ses associés, la paix du droit
et le culte commun des dieux. Ce qu'il emporte c'est le senti-
ment d'une détresse indicible, la perspeetive d'une vie exposée
an hasard, & la perséeution, aux privations, a la servitude, ou
une liberté dépendant du caprice et de la grice de son protec-
teur, et achetée par toutes sortes d’humiliations. S'il est attaqué
et poursuivi, il n’a aucun compagnon & ses c¢Otés ; s'il tombe
dans le combat, aucun ami ne vengera sa mort, n'offriva pour
lui, dans sa patrie, un sacrifice funéraire, ne donnera le repos
a son ombre errante: ses manes erreront sans patrie sur une
terre étrangere.

Tel est I'exil de 'antiquité dans sa forme originaire. Il ne
contient point, comme plus tard, une simple capitis deminutio
magna, la perte du droit de cité, mais il entraine la mort civile,
I'expulsion de 'homme du terrain du droit; il le relegue dans
une solitude horrible, dans un état de honte et de mort juri-
dique. Aussi les Romains, méme plus tard lorsque les conditions
les plus cruelles de 'exil avaient déja disparu, le considéraient-
ils comme une peine si grave, que I'accusé dun crime avait jus-
gqu'au jugement la faculté d'arréter l'enquéte criminelle par
un exil volontaire.

L'idée que nous avons exposée plus haut, d'apres laquelle
le droit, & l'origine, se confond entiérement avee I'ltat et mani-
feste l'esprit le plus exclusif & I'égard de I'étranger, semble, au
premier abord, avoir di exercer une influence préjudiciable
sur le développement de Tidée du droit dans I'histoire; mais
on apercoit, aprés un examen plus attentif, qu'elle a, au con-
traire, amené les plus heureux résultats, J'y vois un des moyens
les plus efficaces que I'histoire ait mis en cuvre en vue d'arriver

Source : BIU Cujas



230 LIVRE 1. — TITRE I. — CHAP. II. — FAMILLE.

a la formation et & la conservation des Ltats, dans leur période
Q’enfance. Cette 1dée, en effet, foree les individus & entrer dans
la communauté de la vie politique, elle les enchaine & I'Etat
par des liens de fer. Il est tout pour eux; I'abandonner, c'est
se sacrifier eux-mémes; sa chite les ensevelit eux et tout
ce qu'ils possédent, sous ses ruines. A la sortie de I'Etat comme
4 sa chite est attachée la perspective de la perte de la per-
sonnalité, et de la fin de tout bonheur privé. L'instinct de
conservation personnelle de l'individu devient ainsi d'une double
maniére un des moyens les plus efficaces de conserver I'Etat lui-
méme; d'abord en attachant autant que possible & 1'Etat les
membres qui en font partie, et ensuite en poussant jusqu'a
Pextréme leur force de résistance contre tout péril qui, de l'ex-
térieur, viendrait & menacer I'Etat. Sous le premier rapport,
en effet, il est trés important pour I'Etat naissant de ne rien
perdre du capital de population relativement restreint, avec
lequel il commence & vivre, tandis qu'il peut étre avantageux
pour un Etat adulte de se débarrasser, par des colonies, des
¢migrations, ete., de la partie surabondante et improductive de
ce capital : au premier, il faut une barriére solide, au second il
faut parfois une soupape. Le dernier se trouve devant un peuple
¢leve a l'éeole de la discipline et de 'ordre, 1i¢ & lui-méme et &
I'Etat par mille liens qui ne sont que le résultat d’'un enchai-
nement séeulaire d'événements ; le premier commence seulement
a fréquenter cette rude école de I'ordre et de la discipline ; &
I'esprit indompté et rebelle i cette discipline, aux charmes de
la vie vagabonde, aux tentatives pour se soustraire i la vie en
communauté, il ne lui est encore permis d'opposer d’autre con-
trepoids que la faveur du droit qu'il garantit et qu'il protége.
Comment le droit aurait-il pu rendre ce service si la valeur de
ses avantages n'avait été dans ce temps, infiniment plus estimée
qu'aujourd’hui, et si 'on n'était arrivé, déja alors, & reconnaitre
en pratique la subjectivité juridique de 'homme comme tel. Celui
qui aujourd’hui se résoud & abandonner 1'Etat auquel il a ap-
partenu jusqu'alors, n'est point retenu par la considération de
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son droit, car partout ou il va, il vit dans une atmosphére
Juridique, et il emporte avec lui sa capacité juridique. Au con-
traire, & I'époque dont nous parlons, celui qui voulait sortir
de I'Etat auquel il appartenait, laissait derricre lui son droit;
il sortait de I'atmosphére juridique qui pour lui ne se respirait
que dans cet Etat,pour entrer dans le vide qui l'entourait de
toutes parts; il sortait d'une oasis pour entrer dans le désert.
(est ainsi que I'Etat exercait au moyen du droit une force d'at-
traction dont nous n'avons plus aucune idée aujourd’hui. Le
droit et la liberté sont aujourd’hui comme l'air et 'eau, des res
convmunes omniwm, auxquelles participe tout homme, indigéne
ou ¢tranger, dont nous n'oublions que trop facilement la valeur,
parce que nous les rencontrons partout, et qui, & cause de
cela, ne nous enchainent plus & la patrie, comme au temps ot
on ne les rencontrait que sur son sol.

Lorsqu'il se fait une attaque contre un individu ou contre un
Etat,la vigueur de la force de résistance est en proportion de la
valeur ou de lestimation subjective des biens menacés. Parmi
ces biens se trouvait dans le cas d'une guerre, a I'époque dont
nous parlons ici, l'existence privée toute entiére de chacun des
membres de I'Etat. La défaite était pour eux P'équivalent de la
perte de la vie ou de la liberté, de 'honneur, de la famille et de
la fortune (*73). Leur propre conservation dépendait donc de
celle de I'Etat; ils sont eux-mémes U Etat, comme nous I'avons
déja dit au paragraphe précedent. Ce rapport des individus avee
I'Etat, qui voue au service de celui-ci, d'une facon absolue,
I'instinct de la conservation individuelle, apparait ainsi comme
le moyen par lequel T'histoire garantit la vie au jeune Etat, et
l'oblige & combattre sans cesse, et avec I'énergie du désespoir,

- (119) Cela est exprimé dans la formule de la déclaration de guerre quine
s’adresse pas seulement au peuple, mais & chaque individu. V. Gerrivs,
XVI, 4 : populo Hermundulo howminibusque Hermundulis bellum indico
faciogue.
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pourle maintien de son existence. Les occasions fréquentes de ces
luttes, lui permettent bientot de porter les forces de 1'Etat i
I'apogée de leur développement. L'Etat actuel ne posséde point
une pareille force de résistance. La séparation actuelle de I'Etat
et des individus se maintient dans la guerre; 'Etat fait la guerre
a 1'Etat, l'existence purement privée, la liberté, la famille, la
fortune ne sont pas menacées de périr par suite de sa chute; et
quelle que soit I'importance de la conservation de 1'Etat pour
les biens les plus précieux et pour les intéréts les plus nobles
de la nation, l'instinet vulgaire de la conservation, qui ne se
soucie point de ces biens précieux, est moins intéressé a le
conserver.,

Le développement ultérieur du droit romain se rattache par
plusieurs cotés a cette incapacité juridique originaire de I'étran-
ger, que nous venons d'¢tudier. C'est d'abord le droit sur les
choses avec le droit du butin que nous avons signalé plus haut
(§ 10) comme la racine de la propriété romaine. La propriété
romaine nait de 'exercice de la force romaine contre 1'étranger
privé de droit. Mais si d'un coté elle se fonde sur la guerre,
dont elle est 1'oceasion , d'un auntre coté elle cache en elle-méme
le germe du commerce pacifique. L'échange des ohjets de la
propriété rapproche les peuples isolés ou ennemis : apres le
soldat qui ameéne la guerre, vient le marchand qui recherche la
paix. Le commerce n'est pas seulement la force impulsive du
développement du droit privé, il favorise aussi le perfectionne-
ment du droit international. L'étroitesse du droit, attaché au
sol, est un obstacle sérieux et génant aux tendances inces-
samment actives et expansives du commerce; en méme temps
quil s'étudie & renverser les obstacles naturels qui empéchent
son libre exercice, le commerce refoule aussi ceux que lui op-
pose I'étroitesse des idées juridiques. C'est le commerce qui mal-
oré Pexclusivisme des idées nationales a introduit et développé
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dans le droit romain I'élément cosmopolite. Ce fut un négociant
commissionnaire qui fut le premier pionnier de la civilisation:
par I'échange des biens matériels il fit naitre aussi celui des
biens intellectuels (74), et ouvrit les voies & la paix. Ces voies
saplanirent, s'étendirent avec les progrés du commerce, jus-
qu'a ce qu'enfin elles couvrissent la plus grande partie du monde
connu. Ce que le christianisme a fait sous ce rapport pour le
monde moderne, le commerce le fit pour Pantiquité,

De quels moyens se servit le commerce pour atteindre ce but ?
La forme la plus restreinte dont il fit usage, était 1'Zospitivin,
(note 171), qui est aussi différent de notre hospitalité moderne,
que U'est, pour le méme motif, 'exil de 'antiquité du bannisse-
ment moderne ('7%), Le but de 1'Zospitivi, en effet, n'est pas
autant I'accueil hospitalier, bien qu'il le comprenne aussi acces-
soirement, que la garantie réciproque de la protection du droit;
I'hospes sauve Uhostis des conséquences de sa position d'étranger
sans droit et sans protection, en mettant le droit de son hote
sous la protection du sien propre, et en le soutenant comme le
sien, devant la justice. Contre la fraude et la déloyauté de
I'hospes lui-méme, le droit n'accordait auncune protection, car

(%) Je ne puis laisser de faire remarquer combien la langue latine en
fournit de preuves. Son interpres, le médiatenr et le traducteur n’est
autre, a Vorigine que notre : wégociant commissionnaire. Lie mot dérive
de inter, et de la racine du mot pretiwm; il désigne done homme qui
porte le prix entre deux autres. Ce négociant commissionnaire fut le
premier truchement et médiateur : plus tard le sens du mot a été res-
treint o cette propriété comme i celle qui excitait plus spécialement
l'attention.

(175) WaLTER, . R. G. (Hist. du droit rom.), 3¢ édit., 1, § 82. Ce rap-
port et la elientéle ont été traités par Tu. Momuses, dans son travail sur
Pliospitalité et sur la clientéle romaines. (V. vox Synen, Hist. Zeitsch..
[Revue historique], T, p. 832, reproduit dans les Ram. Forsch. [Recherches
romaines|, t. I, 2¢ édit., p. 319 s., ouvrage auquel nous emprunterons nos

citations ultérieures).
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I'Zostis était hors le droit, mais les mceurs en ‘donnaient une
d’autant plus grande (7). Cette absence de protection en faveur
de T'étranger et la haute confiance qu'il avait montrée, impri-
maient & I'abus de I'hospitalité le caractére d'un des crimes les
plus infamants et les plus ignominieux que connit antiquité.

Un marchand actif pouvait réussir & se créer des hotes de
tous les cotés : mais cette hospitalité privée ne pouvait suffire
pour un commerce étendu, et c¢'est ainsi qu'il arriva souvent
que deux Etats s'assurérent réciproquement ce rapport (hospi-
tivin publice datum). Le développement des relations interna-
tionales s’éleva d'un degré lorsque T'on conclit des conventions
publiques en vue d'assurer aux membres dun Etat vis-i-vis
de ceux d'un autre Etat une protection immédiate, au lieu de
la. protection indirecte et dérivée que leur donnait 1'hospi-
tiwm (V7). Les formes dans lesquelles cette protection fut recon-
nue étaient assurément trés-diverses et tres-variables; la forme
la plus relevée consistait dans la coneession du conmnercivim qui
faisait participer l'étranger aux lois romaines sur les biens, et
lui permettait par conséquent de réclamer la protection que
I'Etat garantissait an droit. Le droit romain s'éléve déji, en ce
point, jusqu'a la hauteur de la conception juridique moderne,
qui n'établit aucune distinetion entre les étrangers et les indi-
gtnes, avee cette seule différence, trés-importante il est vrai,
que ce qui n'¢tait & Rome que le résultat d'un privilége spécia-
lement concédé ou d'un pacte publie, est chez nous 'application
d'un principe général et Ueffet d'une conception juridigue supé-
rieure.

La concession du conumercivin n'était chez les Romains que
la forme réguliére pour ouvrir les portes aux relations juridi-
ques internationales, A la fin du Ve siécle de Rome nous trouvons

(%) Geruius, V, 13, § 5. In officiis apud majores ita observatiom est :
primen tutelae, deinde WOSPITL, deinde clienti, tum cognato, postea affini.

(*77) Sur les diverses formes de ces conventions, v. Momnmsex, p- 549.
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un tribunal spécial établi pour vider les contestations juridiques
entre pérégrins et romains : ¢'était celul du Practor peregrinus.
Il se développa, sur la base des traités antérienrs, avec la coopé-
ration de la théorie et de la pratique, un droit commercial
universel international : le jus gentiwim, dont nous nous occu-
perons en exposant le troisieme systéme, ot l'influence qu'il
exerca sur le droit romain se montre clairement. Mais l'intro-
duction de cette magistrature fut précédée d'antres formes sur
quelques-unes desquelles seulement il nous a ¢té conservé quel-
ques renseignements incomplets, par exemple : la clarigatio, qui
se faisait par les féciaux, et le tribunal des récupérateurs, tantot
permanent, tantét établi pour un cas isolé et cessant avec
Tui (1), Quelqu'intérét que pourrait offrir I'étude de la forma-
tion graduelle et générale des relations juridiques internatio-
nales, nous devons et pouvons nous contenter ici de lidée
succinte que ces relations ne furent que le résultat de traités
particuliers conclus entre les divers états, traités qui en déter-
minérent I'étendue et la pratique. Le droit international se
réduisait ainsi aux droits que deux peuples s'étaient réciproque-
ment concédés dans Uintérét de leurs relations : ¢'était un en-
semble de regles conventionnelles, et qui différaient d’aprés le
peuple auquel elles s’appliquaient. Le contrat dont nous avons
déja vu la force créatrice, dans tant d'institutions, & l'intérieur
de 1'Etat, manifeste de nouveau, ici, son efficacité. De méme
qu'il erée, au fond, la transition de la justice privée particuliére
et officielle 2 la juridiction criminelle et civile, de méme ici
il est la transition du pied de guerre originaire a I'organisation
juridique des relations internationales. Au point de vue de nos
idées modernes, selon lesquelles rien n'est plus naturel que de
laisser méme 'étranger jouir de la protection juridique de
notre Etat, nous considérons la réalisation pratique de cette

(178) V. sur cette institution Puonra, Cursus,.. (Cours d'Institutes), t. 1,
. § 83. Ruporrr, 6. R. 6., 11, p. 80.
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idée, clest-i-dire le fait que le droit qui régit la partie civi-
lisée du monde garantit & 'homme, citoyen de I'Etat ou étran-
cer, la plus grande liberté de mouvements, nous considérons,
dis-je, ce fait comme nécessaire, comme hors de contestation
mais nous oublions et le temps et les peines an prix desquels
le droit a da conquérir chaque pouce du terrain qu'il a gagné
depuis quiil a abandonné le champ restreint de son sol natal
ou de I'Etat isolé. Ce qui nous parait aujourd’hui inhérent &
la nature du droit lni-méme, n'est en grande partie qu'une con-
ception innée de 'humanité, et ne doit point sa réalité prati-
que 2 la puissance de la conviction juridique, & I'idée de la
justice. Clest I'wuvre de I'activité humaine, mise en branle et
entretenue par des considération matérielles, par les besoins
de la vie et la pression des circonstances, par des raisons d'op-
portunité. Ce n'est qu'apres que ces facteurs ont effectué le
labeur le plus difficile, que l'idée de la justice vient s'approprier
I'cuvre et la prendre sous sa protection, comme une propriété
qui lui appartient.

L'esprit exclusif de I'litat et du droit que nous avons suivi
jusquiici dans sa manifestation & I'égard de 'extérieur, doit
s'étre déployé également & l'intérienr a I'égard de ceux qui vou-
laient s'établir sur le territoire de I'Etat, sans entrer dans les
liens de la gentilité (™). Leur condition était en principe iden-
tiquement la méme que celle de 1'%ostis, et de méme que celui-ci
ne pouvait & 'origine, obtenir la protection des lois que d'une
maniére indirecte , par le moyen de U'hospitivm , de méme ceux-ci
ne pouvaient l'obtenir qu'en se mettant comme clients sous le
patronage d'un citoyen romain (applicatio) ('%°). Mais tandis

(1) Ainsi qu’a Pégard des esclaves affranchis. Momusex, L. e., p. 358, 359.
(") MommseN, . ¢, p. 361. Des rapports de protection pareils, bien
qu'ils ne soient pas toujours occasionnés par le manque de protection en
droit, mais par le manque en fuit, pour certaines classes de la société, se

reproduisent partout ol le pouvoir public lui-méme n’est pas en état de
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que le rapport de I'hostis & I'hospes était un rapport de coordi-
nation, celui du client an patron était un rapport de subordi-
nation. Dans I'Zospitivin la contre-prestation consistait dans la
réciprocité de la protection et de I'accueil hospitalier; la clien-
tele an contraire eréait une obligation de servir. La dépendance
que créait ce rapport, est clairement exprimée dans les deux
expressions patronus et cliens (sujet) (**'). Le premier de ces mots
représente ce rapport comme une imitation de la puissance
paternelle et la langue en a fidélement rendu la nature essen-
tielle au moyen de cette désignation. Comme le fils, le client
n'a point de droits contre celui qui lui tient lien de pére; juri-
diquernent 1'un et l'autre sont entiérement soumis 4 sa puis-
sance. Les meeurs et la religion seules les défendent contre
I'abus de cette puissance. Une loi attribuée & Romulus décla-
rait hors la loi le patron qui avait trompé son client ('*2), et
dans T'échelle des devoirs qui nous a ¢té conservée par Gellius,
les devoirs envers les clients occupent une place distinguée (1#3).

protéger efficacement le faible contre le fort ; ils révelent par conséquent
toujours une organisation défectueuse de ladministration de la justice.
Celui qui manque de protection sacrifie sa liberté (servage, esclavage
volontaire dans I'Afrique du Sud), ou I'indépendance de sa fortune (trans-
fert du domaine éminent au protecteur, par exemp. la mosquée en Turquie
[rakuf], ou au seigneur féodal comme en Allemagne et en Angleterre
(V. GuxDERMANN, Engl. priv. . [Droit privé anglais], I, p. 286,293), pour
obtenir ainsi la séeurité de ce qui lui reste.

(181) De eluere, ziiz, entendre, obéir.

(12) Dioxys. II, 10. Servius ad Virg., VI, 609 : patironus si clienti fraw-
dem fecerit, sacer esto. Fraudem facere, que jai traduit littéralement par
tiromper, avait certainement le sens tout-a-fait général de : manquer a ses
devoirs. Le droit gree maudissait pareillement (imipzszss) le fait d'ang-
menter la mesure conventionnelle on traditionnelle des devoirs des ilotes.
ScHWEGLER, Rém. G., (Hist. romaine), I, p. 641.

(1%?) Gerrivs, V, c. 13... PATREM prinwm , deinde PATRONUM prozimiumn

nomen habere... neque clientes sine supma infamia deseri possunt,
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Siocette comparaison du patronage avec la patria potestas
n'é¢tait pas seulement déduite du coté personnel du rapport,
mais si elle était exacte aussi pour les intéréts matériels des
clients, ceux-ci devaient étre régis d'aprés les principes sur
le pécule du fils de famille. En fait, tous les deux peuvent
avoir une fortune propre; mais en droit, le sujet 1égal de celle-ci
est celui qui les tient sous sa puissance, et il les représente tant
activement que passivement vis-i-vis des tiers. Cette représen-
tation active, l'exercice des actions du client, est le but de
Iinstitution (***) ; mais en droit elle apparait non comme repré-
sentation, mais comme exercice d'un droit appartenant au
patron lui-méme. Quant & la représentation passive, consé-
quence nécessaire du patronage, la responsabilité du patron
se réglait probablement d’aprés I'analogie existant entre I'actio
peculii et I'actionnoxale, ¢'est-a-dire, que selon les circonstances
il devait payer jusqu'a concurrence du montant de la fortune
de son client, ou livrer sa personne méme (nowae deditio) (18%),
Mais tandis que pour rendre cette représentation active et
passive possible, le patron est considéré juridiquement comme
le détenteur de cette fortune, et a par conséquent le pouvoir le
plus absolu d’en disposer, au point par exemple qu'il peut 'enle-
ver entiérement au client, la coutume impose maintes restric-
tions au patron; elle 'oblige & conserver intact au client le degré
d’indépendance de fait que celui-ci peut exiger, d’aprés la tradi-
tion, ou en vertu d'une convention, et lui commande de ne pas
considérer en fait, comme la sienne, la fortune de son client.
Il'y avait, il est vrai, des cas de nécessité, o il pouvait, sans

("*%) Aussi patronus signifie-t-il méme plus tard encore : procurews.

('¥5) Cette obligation de deditio existait aussi dans les relations inter-
nationales; le peuple devait livrer le coupable , sinon il faisait de sa cause
la sienne propre. V. notamment la formule dans Trre-Live, 1, 32 : illos
homines illasque res dedier. Tire-1ave, V, 86 : postulatum wt pro jure
gentivin violato Fabii dederentur,
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difficulté, imposer au client une contribution (%) ; d’autre part
il était tout naturel que le client rendit des services en retour
de la protection qu’on lui accordait ; mais toutes ces prestations
trouvérent leur mesure dans les usages; et les conventions des
deux parties, qui juridiquement étaient sans efficacité aucune,
rencontraient également dans ces mémes usages la protection
qui leur était nécessaire. Par la mort du client le rapport pas-
sait sur la téte de ses enfants ('*7); sa fortune devait leur étre
laissée en tout ou en partie, dans les limites déterminées
d’avance par la convention ('*%).

Il est facile de comprendre que ce rapport dans lequel le
patron trouvait de si importants avantages, en retour d'un léger
service, devait de son coté étre maintenu, avec empressement,
aussi bien vis-a-vis du client que vis-i-vis de ses descendants,
et que son propre intérét devait I'engager & bien traiter son
client et & le favoriser autant que possible, tant pour ne lui
donner aucun motif de remoncer a la clientéle, ce qui ne
pouvait lui étre refusé que difficilement, que pour acquérir
de nouveaux clients. Pour celui qui avait beaucoup de terres
et peu de bras, ce pouvait étre une affaire avantageuse de

(15%) Par exemple lorsqu’il avait une fille a doter, lorsqu'il devait se
racheter lui-méme ou racheter des membres de sa famille, prisonniers
de Dennemi, lorsqu’il avait & payer des impits extraordinaires, des
amendes, des compositions, ete.

(187) MommMSEN, . e., p. 362.

('%%) MoarmsEN, L. c., p. 880, admet que 'on a transporté dés le principe,
des patriciens aux clients, les notions d’héritier légitime, d’agnation et de
gentilité. Il ne méconnaitra certes pas qu'on se serait gravement écarté
en cela de la logique originaire de ce rapport, et il ne cherchera pas
appliquer ici les notions d’hereditas de suus heres, ete., dans leur sens
juridique. La convention entre le client et le patron qui formait la base
de tous leurs rapports devait régler ce point sans que lon fut obligé
Lavoir recours b des notions qui supposent la capacité juridiqgue d'un

pater familias romain.
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s'attirer des clients, par 'abandon gratuit de petites parcelles
de terrain, afin d’augmenter ainsi ses moyens de production.
Cette concession de terrain, qui en elle-méme est ¢trangére
i 'essence de linstitution ('*?), était un moyen tres efficace
d'intéresser le client au maintien du rapport; elle devait dés
lors devenir d'un usage général ('), et étre 'origine du fait
qui nous est attesté par Denis d'Halyearnasse que la clientéle
se transmettait de part et d'autre de génération en génération.
Pour expliquer ce fait, il n'est pas nécessaire d’admettre avec
Niebuhr, contrairement au témoignage de Denis d'Halycar-
nasse, que ce rapport était indissoluble de la part du client;
I'intérét réciproque, la force de I'habitude, la position subor-
donnée du client ete., pouvaient avoir ce résultat, méme indeé-
pendemment de cette supposition ().

Le silence de la langue latine sur le c6té matériel de la clien-

(139) Contrairement au vasselage du moyen dge, que rappelle Niesvnr
en parlant de la clientéle (Hist. rom. t. I, p. 842) et qui avait son fonde-
ment juridique non dans le manque de protection du vassal , mais dans le
fief qui lui avait été concédé.

(**0) C’est a cela que fait allusion le passage souvent cité de Festus:
Patres senatores ideo appellati sunt, quia agrorum partes attribuebant
tenuioribus PERINDE AC LIBERIS PROPRIIS. Ces derniers mots expriment la
nature du rapport mieux qu’il ne parait au premier abord. Dans SufToxnE,
Tib. c. 1, 1a famille Claudia obtient lors de son entrée dans I’Etat romain :
agrum clientibus locumque sibi ad sepulturam; la terre pour les clients
parait ainsi avoir été juzée quelque chose d’aussi indispensable que la
sépulture héréditaire.

(1) On retrouve partout, comme on le sait, de pareilles concessions
révocables de terrain, impliquant ou non une dépendance personnelle de
celui qui les recoit, par exemple en Gréce (K. F. Hermans, Lehrbuch...
(Cours dantiquités grecques), I, § 19), en Allemagne, en Angleterre.
(Bail révocable, GUNDERMANN, I. c., p. 272). Presque partout on voit que
la révocabilité, & Uorigine tout-a-fait libre, se réduit d’abord en fait, et
plus tard par le droit coutumier, a certains motifs de révocation,
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tele, est étonnant; elle ne nous fournit aucune expression pour
désigner cette concession de terrain au client, ni pour désigner
la fortune du client, bien que celle-ci fit en droit si différente
des bona d'un paterfamilias romain, du patrimonivin de la
familia (de I'état domestique comprenant & la fois les personnes
et les choses). Je dis que ce silence est ¢tonnant, parce que la
langue reflete d’habitude les différences importantes qui se
révelent d'une maniére frappante dans l'usage de la vie. Ta
langue latine doit avoir eu des expressions pour désigner ces
rapports : ces termes ont-ils disparu avec les choses mémes aux-
quelles ils s'appliquaient, ou bien continuent-ils & exister, avee
une signification différente, dans la langue latine moderne ?
J'admets cette seconde opinion et je découvre dans precarivin
('*?) et peculivm deux expressions et deux institutions qui appar-
tenaient dans 'origine au rapport de la clientéle. Ni I'une ni
I'autre n’appartient au droit proprement dit; ce sont de ces
institutions dont les jurisconsultes romains postérieurs disent :
magis facti sunt, quam juris; la clientéle, en effet, ne compor-
tait que des iustitutions de ce caractére (1*3). Les principes de
ces deux institutions peuvent non seulement étre appliqués,
sans forcer leur portée, au patrimoine des clients, tel qu'il
devait étre d'aprés sa nature juridique et d'apres la logique
interne des choses, mais je crois méme que cette application est
de nature & jeter quelque lumiére sur ces institutions elles-mémes.

Voici de quelle maniére je me figure la chose. On appelait
precarium, tout ce que le patron concédait & son client, pour

(193) Saviany. Possession, § 34, a donné la méme appréciation sur le pire-
carium. J'y ai été amené, de mon coté, par la suite des idées, sans avoir
conscience de cet accord avec Savigny. Mommsex, L. ¢., et Hist. rom., t. 1,
Liv. 1, chap. 13, (4¢ édit. all., p. 194), s’est prononcé dans le méme sens.

(13) La convention, et Pobligation morale qui s’y rattache n’est pas in-
compatible avec elles. V. par exemple, L. 12 de prec. (43,25).. Si convenit,
mais en droit : nulla vis est hujus conventionis,
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son usage et i sa pricre (preces, de 14 precarivim); trés souvent
¢était un fonds de terre, mais les concessions d’habitations
(point_de ralliement pour 1'Zabitatio du droit postérieur), de-
vaient aussi étre fréquentes. La révoeation a volonté de ces
concessions ¢tait sous-entendue par le rapport méme dans lequel
se trouvaient les parties I'une vis-A-vis de I'autre; elle n'avait
nul besoin d'é¢tre stipulée expressément, et toute renonciation
A cette faculté devait étre complétement inefficace en droit (4).
De part et d'autre une obligation civile est inadmissible, le
patron ne pouvait s'obliger & laisser la chose pendant un cer-
tain temps au client, et celui-ci ne pouvait pas davantage
s'obliger & la rendre; si le patron voulait la ravoir, il la repre-
nait. Le client pouvait se défendre vis-a-vis de tiers; vis-i-vis
du patron cela lui était interdit, méme lorsque ce dernier
réclamait la restitution de la chose avant 'expiration du temps
pour lequel il en avait accordé 'usage. Lorsque le precariom
se détacha de sa relation originaire avee la clientéle et vint
en usage méme entre citoyens romains, il n'en conserva pas
moins son aspect, et ne prit aucun caractére obligatoire, de
sorte que le concédant n'était point lié par sa promesse de lais-
ser la chose au concessionnaire pendant un certain temps, et
que celui-ei ne pouvait étre foreé, & titre d'obligation, de la
restituer. Conclure un precarivin entre Romains, n'était autre
chose que se mettre dans la position d'un patron et d'un client.
Attribuer aux conventions des parties sur le mode et 'époque
de la restitution, un effet obligatoire, aurait été en méme
temps conclure et ne pas conclure un precarium. Le precarium
et la possibilité juridique d'un rapport obligatoire entre les
deux parties, étaient en principe absolument contradictoires,
et il fallut bhien des siécles pour altérer le caractére du preca-
rium au point que T'on ne trouvat plus de difficulté & lui appli-
quer la théorie des contrats innommés,

(*2%) V. la note précédente.
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La fortune que le client avait acquise lui-méme., son maté-
riel agricole et son bétail recevaient le nom de peculivm : ils
¢taient soumis aux mémes principes qui s’appliquent dans le
droit nouveau au peeuliion du fils de famille et de l'esclave;
c'est-d-dire qu'ils appartenaient bien, en fait, au client, mais
qu'en droit, le patron en était considéré comme le propriétaire.
Le terme méme rattache la nature de cette fortune & l'agricul-
ture ; littéralement traduit, il signifie petit bétail, ou corps de
bétail détaché du troupeau principal (%), Cet indice que nous
donne l'¢tymologie sur la nature originaire du pecwlivi, ne
doit pas étre perdu de vue pour l'intelligence de notre étude;
il nous indique en effet une occupation agricole distincte du
fonds principal, et il est inutile de dire combien il est plus
naturel d’en voir le sujet dans le client, plutot que dans le fils
de famille ou dans l'esclave. Ce petit bétail ou corps de bétail
accessoire est, quant au client, une indication caractéristique
du rapport qui devait exister entre son activité agricole et celle
du patron. Ce rapport devait avoir quelque analogie avec la
condition des serfs des manoirs seigneuriaux au moyen-ige,
L'industrie agricole séparde que ce mot désigne, est infinement
moins probable pour le fils de famille; pour l'esclave elle ne
saurait se comprendre. De la fortune du client naquit I'idée du
peculivm; la nécessité de séparer une petite fortune de la

(195) Cela est expressément attesté par Vamrox, de re rustica, 1, c. 2,
non domino pecus, sed servis peculium, QUIBUS DOMINI DANT UT PASCANT,
1. 17, econcessioneve wt PECULIARE aliquid in fundo PASCERE LICEAT.
V. d’autres textes dans Gorrrning, Gesch... (Histoire de la constitution
politique romaine), p. 103, note 5. Cet anteur voit dans le peculivm, le
jeune (?) bétail, que les esclaves, chargés de mener paitre le bétail, incor-
poraient au troupeau de leur maitre et de leur propre chef (? — V. au
contraire L. 4, pr. § 1, de pecul. 15, 1, animadvertendum est, non quid
servus, sed quid dominus... fecerit). Le Dbétail libre fut la plus ancienne
forme du peculivm ainsi que latteste expressément Varrox, de L. L.V,
§ 95, (éd, Orrr, MULLER) id enim peculivim primwmn,
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grande fortune du patron était ici des plus urgentes, ou plutot
la séparation résultait déja du rapport lui-méme. I1 n’était
nullement nécessaire d’accorder au fils ou & l'esclave une for-
tune distincte , mais lorsque ce fait se produisit, on fut amené
tout naturellement & lni appliquer U'expression déja connue de
peculium, On pourrait peut-étre méme soutenir que le peculivm
de méme que le precarivi, devint, d'institution purement
clientélaire qu'il était dans 'origine, une institution romaine
universelle. Si cette supposition est exacte, c¢’est & bon droit
que Festus a pu, dans le passage que nous avons reproduit
(note 190), identifier la position de fortune des clients et celle
des enfants; les mots perinde ac liberis propriis ne désignent
done pas une simple ressemblance extérieure entre ces deux
classes de personnes, mais la comparaison de leur état juri-
dique. Dans la méme supposition, 'emploi du mot pater qui se
trouve contenu dans le terme patronus exprime complétement
la nature juridique du rapport.

Nous en avons dit assez sur la clientéle qui ne nous intéresse,
icl, que sous un point de vue déterminé : comme une institution
produite par I'incapacité juridique de I'étranger. Nous y avons
reconnu l'origine nécessaire du droit du non-citoyen qui fait
partie de I'Etat; il ne peut y avoir aucun doute, & mes yeux que
tous les non-citoyens, done méme les affranchis ('%), ne vécus-
sent dans cette condition. D'aprés la rigueur de T'idée du droit,
cette condition n'é¢tait point une condition juridique, mais si
elle manquait de ce que 1'on pourrait appeler la forme du droit,
elle en renfermait du moins la substance. Les principes fixes
qui s’étaient établis par 1'usage sur le rapport qui existait entre
patron et client, la protection indirecte que donnait le droit
criminel en punissant la fraus patroni, créaient au client une
position assez sire et lni rendaient moins sensible le défaut
d'une action contre le patron méme, 1'idée d'un droit d’une

(1¢) MommsEN, Recherches, 1, p. 358 s,
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espéce inférieure s'attacha & cette institution, et l'opinion du
peuple en fit un rapport juridique qui ne différait des auntres
que par son mode de proteetion (7). Ainsi se prépara un pro-
greés qui semble de peu d'importance, mais qui contient au fond
I'anéantissement de l'institution elle-méme: la concession au
client d'une action qui lui était propre.

De 'antique incapacité du client d'intenter une action, il resta
comme réminiscence qu'il ne pouvait appeler son patron in jus,
sans une autorisation spéciale du Préteur, cest-a-dire qu'il ne
pouvait 'actionner malgré lui. Franchir ce premier pas avait
¢té un des premiers actes de la plels, qui, dans l'origine, se
trouvait toute enticre dans les liens de la clientéle (%), et qui
sut, par cette émancipation, se mettre dans une position
meilleure que celle des clients de 'époque suivante. Mais avec
les plébéiens nous sommes déja bien loin des points de départ
du droit; cette séparation du droit privé et du droit public, qui
répugne tant au caractére originaire du droit, est déja accom-
plie dans son essence. Les plébéiens nous montrent & I'intéricur
méme de I'Etat romain, ce commercivm entre citoyens et non-
citoyens que nous avons appris a connaitre (p. 233) sous le rap-
port international, et il n'est pas impossible que le comimercivin
n'ait di commencer par les relations internationales, avant de
pouvoir étre appliqué & Uintérieur de 1'Etat aux rapports entre
citoyens et non-citoyens. Le droit international est vraisem-
blablement le terrain sur lequel saccomplit cette séparation du
droit privé et de I'Etat. Les relations commerciales avee un peu-
ple étranger donnérent la premiére impulsion & ce progres;

(**7) La méme transition du fait au droit par rapport a la condition de la
personne et a la fortune des enfants, ou en d’autres termes de 'arbitraire
paternel tempéré seulement par la coutume, a la reconnaissance de 'in-
dépendance privée du fils, demanda un temps infiniment plus long. Il
n’est pas besoin d’insister sur la raison de la différence,

(%) MommsEN, Recherches, p. 888,
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une fois accompli vis-a-vis de I'étranger, il pouvait procurer de
la manicre la plus naturelle, et je dirai méme imposer & I'Etat,
pour ses relations intérieures, l'avantage d'un établissement
fixe, sur son territoire, des sujets d'un peuple étranger, et de
Pimportation par eux du commerciwm étranger : avantage que
I'Etat n'aurait atteint que bien longtemps aprés, lui qui ne
reconnaissait aux étrangers établis sur son territoire que la
condition inférieure du lien clientélaire.

1. Influence de la constitution militaire sur U Etat et sur le droit.

Influence favorable de la guerre sur la constitution. — La constitution
politique est un régime militaire. — Division militaire du peuple. —
Principe de subordination. — Imperium. — Caractére militaire de la
royauté. — Droit de punir. — Influence de la constitution militaire
sur U'éducation du peuple. — Sentiment de ordre extérieur et de la
légalité.

20. 11 est moins paradoxal qu’il ne parait, de dire que la
guerre peut exercer sur le développement de I'Etat et du droit
I'influence la plus salutaire. Une guerre faite en un moment
favorable, peut en quelques années avancer ce développement
plus que des siécles d'existence paisible. Semblable & une tem-
péte, elle purifie I'atmosphere, elle met une fin prompte & la
stagnation morale et politique, elle abat d'un seul coup I'édifice
fragile d'une constitution inflexible et d'institutions sociales
oppressives, et elle provoque une salutaire rénovation politique
et sociale. Ce qui peut causer la chite d'un Ktat déerépit, n'est
pour I'Etat dans toute la force de la jeunesse qu'un stimulant
qui lui fait déployer toutes ses forces, et 'anime d'une vie
nouvelle,

Comme on le sait, la guerre n'était point pour les Romains
une situation exceptionnelle, mais un état normal; elle fut I'école
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ou ils devinrent grands et dont l'influence particuliére et forti-
fiante se manifeste, par des traits multiples, méme dans leur
droit. Cette influence se montre déja dans la constitution la
plus antique que Rome apporta avec elle. Cette constitution,
si Je puis m'exprimer ainsi, est une armure qui doit bien son
origine & la guerre, qui est faite pour la guerre, mais que
Rome, qui veut étre toujours armée, ne dépose jamais, méme
pendant la paix. Bénis soient lesprit et le mode de vie belli-
queux des Romains qui les tinrent toujours préparcs a com-
battre, car ils trouvérent un avantage inappréciable dans cette
circonstance que cette préparation ne fut point un état pas-
sager, mais une école éternelle de discipline militaire. La
trempe indomptable du caractére romain qui répugnait i la
vie paisible et pacifique, et demandait toujours la guerre,
trouva son contrepoids dans la discipline militaire produite
par ces guerres continuelles; elle forgea elle-méme, on peut le
dire, I'arme qui servit & la dompter. La Rome antique était un
camp permanent ; 14 régnaient lordre et la discipline sévere
des camps; la constitution politique se transforme en une con-
stitution militaire. Chez d'autres peuples le camp était levé
lorsque la guerre était terminée; 'organisation guerriére avec
sa diseipline ne servait que pour le moment passager du péril
extérieur; avec la paix, elle reprenait la forme plus commode
d'une organisation pacifique ('*).

(199) (Pest ainsi que certaines races germaniques laissaient tomber, 2
peine la guerre terminée, les institutions utiles auxquelles elles avaient
eu recours dés qu'elle avait éclaté, et qui, si elles n’avaient pas en une
existence aussi passagére, auraient pu devenir le germe de développe-
ments politiques salutaires. Carsawr, d. b, g., VI, 23 : Quaun bellum civi-
tas aut illatwon defendit aut infert, magistratus, qui ei bello praesint,
UT VITAE NECISQUE HABEANT POTESTATEM, deliguntir. In pace nullus comn-
munds magistratus, sed, ete. J’emprunte un autre passage a Wairz, Deutsche
Verfass... (Hist. de la constitution germanique), t. 1, p. 101 . Bepa, Hist.

eccl., V, 10 : non enim habent regem iidem antiqui Saxones, sed satrapas
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I'essence des explications qui vont suivre peut étre condensée
dans une seule proposition : I'intérét militaire enrichit 1Etat
d'une idée jusque ldignorée : celle de la suprématie et de la su-
bordination. I’ordre de 1'armée, la constitution militaire, s'unit
alordre de la famille, & I'union politique des races, pour former
une unité militaire et politique : 1a constitution romaine antique.
Ce n'est pas & Rome que cette fusion s'est opérée, car nous y
trouvons déja la royauté et les autres institutions militaires et
politiques, toutes faites et transportées d'un autre lieu dans le
nouvel Etat. Mais cela ne doit pas nous empécher, de recher-
cher ici encore, comme nous 'avons toujours fait jusqu'ici, les
idées et les considérations qui leur donnérent naissance.

Examinons d’abord la division du peuple : dés le premier
coup-d'eeil, elle dénote quelque chose d'artificiel. Les 10 curies
des tribus et les 10 gentes des curies ne sont point le résultat
d'un développement organique; elles furent instituées d'une
maniére voulue et dans un but déterminé. Quel était ce but ?
Ilxaminons ot se manifeste d’abord et de la maniére la plus ur-
gente le besoin d'une division du peuple : c¢'est sans aucun doute
dans 'armée. Le premier ordre mécanique introduit par I'Etat
est Lordre de bataille; plus que partout ailleurs, il y faut une
division du peuple, réglée d'aprés un mode arrété d'avance (2°0).
La circonstance que cette division a aussi des rapports avec
la religion et la politique ne doit pas étre la source d'une
erreur : c¢'est la constitution militaire qui détermine les formes
fondamentales de I'Etat, voila le point caractéristique de toute

plurimos suae genti praepositos , qui ingruente belli articulo mittunt aequo-
liter sortes, et quemcungue sors ostenderit, hune tempore belli ducem omnes
sequuntur ; huie obtemperant, peracto autem bello RURSUM AEQUALIS POTEN=
TIAE FIUNT SATRAPAE. L’unité et la discipline ne duraient pas plus long-
temps que le péril.

(200) C’était ordinairement a Rome et chez plusieurs peuples germa-
niques, le systéme décimal, chez d’autres aussi le systeme duodécimal,
V, Warrz, I, ¢, append. 2, p. 275 s,
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la constitution romaine; les intéréts religieux et politiques
viennent ensuite s'adapter & 'ordre ainsi fondé. Les idées sui-
vantes expriment fort bien cet état de choses : le peuple est une
armée (*"'); 'armée .entiére a son culte et ses fonctions poli-
tiques, de méme que chaque division de I'armée, La curie n'est
pas une association politique qui a une double importance,
religieuse et militaire; elle est encore moins une unité religieuse
exercant en méme temps des fonetions politiques et militaires;
elle est une division permanente de I'armée ou, puisque peuple
et armée sont des termes équivalents, une division du peuple.
La gens aussi est une division de I'armée, mais non une divi-
sion artificielle; 1l n’y a d’artificiel que le nombre des gentes.
Comme on ne pouvait abandonner le maintien de ce nombre
an hasard de la propagation naturelle, qu'il fallait au contraire
remplacer par une autre gens, toute gens qui, soit par déces
soit &4 la suite de tout autre événement, venait & disparaitre,
I'art, si je puis ainsi m'exprimer, intervient dans cette matiére
de la gens, qui pour le reste est du domaine de la nature.
L’ordre de bataille est done I'ordre primitif; mais pour qu'il
pit rendre des services en temps de guerre, il fallait qu'il fit
maintenu pendant la paix. Le peuple revenant dans ses foyers
aprés la fin de la guerre, conserve sa division guerriére, il
reste armée; la paix nous montre dans le peuple une armée an
repos, comme la guerre nous montre dans I'armée un peuple
dans Vaction (**?). Les assemblées du peuple ne sont done que
des ralliements d’armée, le général en chef seul peut les con-
voquer (2°5), et les diverses divisions se réunissent sous le com-

(201) Chez les Germains, il y avait 4 Porigine la méme identité entre
I'armée et le peuple. V. Wairz, L. e., p. 32.

(202) Exercitus de ewercere, c'est-a-dire ex-arcere, repousser; comp.
arx, citadelle, dans son sens propre : la résistance. L'idée d’exercice se
rattache done dés Vorigine 4 activité militaire ; I'exercice est belliqueux,
le peuple dans son exercice s’appelle exercitus.

(207) Calare, de la, classis: peuples, classis procincte : armée. V. les
preuves dans Huscuxs, Verf... (Constitution de Serv. Tull.) p. 134,

Source : BIU Cujas



250 LIVREE I. — TITRE I, — CHAP. II. — FAMILLE.

mandement de leurs chefs militaires. Les anciens, les senes,
composent le senatus, qui n'a point voix délibérative, mais
voix consultative seulement; c'est le privilége de leur age, il
ne les rend propres qu'a cela, et cette institution du Sénat n'est
que la formule constitutionnelle de l'influence que 1'ige et I'ex-
périence exercent partout. Les anciens manquent de la force
pour exé¢cuter les résolutions prises; c'est pour cette raison
qu'il lear manque aussi la capacité de prendre part aux délibé-
rations du peuple. Dans les assemblées populaires n’apparais-
sent done que les jeunes, les guerriers, eux seuls ont une vo-
lonté, car on ne considére comme volonté vraie que celle qui est
efficace et qui pent exéeuter ce quelle a résolu (*°%). Le peuple,
populus, équivaut donc & la masse des jeunes, ce que semble
confirmer I'étymologie (3'%), et jewne équivaut a: apfe d porter
les armes, On devient pubes, et par conséquent membre du
populus, aussitot que L'on est apte au service; celui qui peut

(**%) Fesrus, sub sexagenarios.. Quo tempore primuun per pontem coepe-
runt comitits suffragivm ferrve, juniores conclamaverunt ut de ponte deji-
cerentur sevagenarii, qui jani nwllo munere publico fungerentur, ut ipsi
potivs sibi quan illi deligerent imperatoren.

(*%) J’accepte l'étymologie donnée par Kvan, Zur dalt. Gesch... (Sur
I'hist. antique des peuples indogermaniques), p. 4, de pulus, jeune. DVaprés
lui, la forme puli se rencontre encore dans des mots composés des Vedas.
Puer, Pubes, ete., sont du méme genre. La premiére syllabe papulus a été
formée, d’aprés Kuhn, par redoublement. G. Currivs, Grindzige... (Traits
fondamentaux de I’étymologie), Leipz., 1858, t. 1, p. 241, fait dériver popu-
fus de la racine ple = miz, Porr, qui est d’ordinaire mon guide dans les
questions d’étymologie, donne encore une autre formation, t. I, p. 193, —
Il en est de méme de Mommsex, (Hist. rom.), I, p. 72, (42 éd. allem.) :
« Les citoyens, dit-il, sont les guerriers (populus doit étre rapproché de
populari, ravager, et de pope, le boucher), dans les anciennes litanies c’est
sur la milice armée de la lance (pilumnus poplus) qulest appelée la héné-
diction de Mars. Les Monténcgrins désignent Passemblée du peuple par
une expression analogue : Woiske (woi = guerre, woiska , littéralement :
la masse des guerriers).
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porter les armes, n'a plus besoin de tufor, il peut voter dans
l'assemblée du peuple.

—  Nous avons dé&ja essayé plus haut (p. 117) de démontrer que
les expressions curiae, decuriae, qui désignent les divisions du
peuple, ont étymologiquement un sens militaire. 77r, avons-
nous vu, est le guerrier, conviria ou curia est done une divi-
sion guerritre, decemviria, decuric, une subdivision de 10
hommes (3°6). Cette derniére expression désigne la gens d'apres
sa position dans l'organisation militaire ; I'expression gens la
désigne d'une maniére absolue comme une réunion de personnes
lices par la naissance. La constitution militaire originaire ren-
ferme 10 curies, et chaque curie 10 décuries; il y a donc en tout
100 décuries; ce nombre fut triplé & Rome par la réunion de
trois peuples organisés de cette maniére.

L'étymologie nous apprend ainsi que les comitia curiata
étaient dans origine les réunions de l'armée, et I'expression
quirites, dont on se servait dans les discours adressés au peuple,
nous fournit un autre argument. Nous avons également donné
plus haut, Texplication étymologique de ce mot (p. 117), il
désigne les guerriers qui portent la quiris, la lance de service.
Populus Romanus Quiritivm veut done dire la jeune milice
romaine des porteurs de lances, I'armée dans ses assemblées.
11 ne faut pas s'arréter devant cette considération que plus tard,
lorsque peuple et armée furent devenus des idées distinctes
en pratique, lexpression guirites désigna les citoyens, et que
son application aux soldats renfermait une injure; il n’y a rien
dextraordinaire dans cette désuétude d'un mot causée par la

(20%) Comme pour toutes les expressions qui contiennent un nombre,
le nom reste le méme, bien que dans le cours du temps le nombre change.
LaxcE (L. c., p-116), et MomusEN (4. c.,p.67), se sont prononcés contre cette
étymologie (curia, d'aprés ce dernier, vient de curare = coerare, rigzvos),
mais v. en notre sens SCHWEGLER, Hist. rom., P. 496, qui rappelle le

mot osque vereia = viria, milice, communauté, et covehria = covirid,
/{3 TE g, :
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transformation de la chose méme, De méme la juridiction pos-
térieure des comices par curies ne doit pas davantage nous
induire en erreur sur leurs fonctions et leur caractéere origi-
naires.

Longtemps aprés I'établissement de la constitution de Ser-
vius Tullius, qui maintenait la constitution militaire comme
fondement de I'Etat (2°7), conformément & 'idée dont nous nous
occupons ici, il pouvait paraitre & tous ceux qui ne connais-
saient que le dernier état des comices par centuries et par
curies, que ces derniers n'avaient rien de commun avec la con-
stitution militaire. Mais il en ¢tait autrement pour quiconque
était au courant de 'antiquité : (**®) dans la collation de 1'im-
periwm ou du commandement militaire supréme, réservée apres
comme avant aux comices par curies (*?), se maintint un reste
important de leur caractére militaire. Les comices par curies
s'assemblaient dans U'intérieur de la ville, ceux par centuries,
i lextérieur, au Campus Martiuvs, conformément i histoire
de I'imperion, Sous la royauté, 'appel aux armes, I'imperium,
s'étendait & la ville; par suite les réunions de 'armée pouvaient
aussi étre tenues dans la ville; mais Uimperivm fut exilé de
Rome en méme temps que la royauté, et les comices par cen-
turies de la constitution servienne, qui alors seulement revin-

(*7) Cela résulte encore de la forme militaire qui entourait la réunion des
comices par centuries : dans les comices par centuries, le peuple appa-
raissait, conformément & U'idée des centurize, comme une armée sous les
armes, rangé par centuries et sous ses banniéres, les centurions en téte.
C’est ainsi que la convocation des comices par centuries s’exprimait par
exercitum imperare (et pour les distinguer de 'armée en guerre exercitum
urbanum imperare); le licenciement s’exprimait par exercitwm remittere.
Huscuke, Verf... (Constitution de Serv. Tull.), p. 414.

(*0%) V. par exemple Tire-Live, V, 52 : Comitia curiata, quae rem mili-
tarem continent.

(209) C1c., de leg. agr., 11,12 : Consuli, si legein curiatam non habet, attin-

gere vem militarem non licet,
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rent & la vie, furent transportés devant la ville, et ce qui est
significatif, sur le champ consacré au Dieu de la guerre (2'7).

Nous passons maintenant & la royauté, ou pour exprimer
immédiatement notre opinion sur sa place dans la constitution
romaine, au commandement de l'armée et au principe de
subordination qui en découle. Il y a bien des opinions contra-
dictoires sur l'origine et le caractére de la royauté romaine (2'),
mais ce n'est pas ici le lien d’en faire examen critique; je me
borne & exposer et & formuler ma maniére de voir,

Le roi sappelle »rex : celui qui régit (reg-ula reg-ere), non
parce qu’il gouverne dans le sens juridique, mais parce qu'il
commande dans le sens militaire. De méme que chez un peuple
guerrier l'ordre militaire est le plus important, le plus ancien,
quil est le point de départ de 'ordre politique, de méme aunssi
la fonction du commandant qui organise et maintient cet ordre
extérieur et mécanique, est plus indispensable et plus ancienne
que celle dn magistrat qui veille sur I'ordre et 'organisation plus
abstraite de I'Etat. Ce rapport ne change qu'a mesure que 1'in-
gérence de I'Etat dans des intéréts primitivement abandonnés
A eux-mémes devient plus importante. Mais & I'époque la plus
antique les fonctions politiques du Roi le cédent de beaucoup
& ses fonctions militaires. Un commandant intrépide et ha-
bile était plus nécessaire 4 un peuple guerrier qu'un prince
sage et pacifique. Le peuple se soumet plus aisément au pre-
mier qu'an second. Il suffit de se souvenir de l'esprit républi-
cain dont est issu le droit romain, de cette idée de liberté
personnelle, de coordination des individus, de cette répu-
gnance pour l'ingérence des fonctionnaires de I'Etat, etc.,

(219) Gerrivs, XV, 27 : ... quia exercitum extra urbem imperari opor-
teat, intra wrbem imperari jus non sit, propterea centuriata in campo
Martio haberi. Tire-Lave, 39,15 : cum vexillo in arce posito comitiorum
causa exercitus eductus esset.

(21) On a été jusqu’a voir l'origine de la royauté dans un sacerdoce, en
faisant dériver rex de pilsw, sacrifier,
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pour se convaincre que le principe de subordination (et ce
principe est la royauté elle-méme), devait pour la premiére
fois surgir 12 ol la nécessité inéluctable de la subordination
allait éclater aux yeux de tous, clest-d-dire dans la constitn-
tion militaire. Le premier roi fut un capitaine élu au com-
mandement en chef & raison de sa valeur militaire, auquel
on reconnut le pouvoir indispensable & son office, ¢'est-i-dire
une autorité illimitée, Udmperivm. Or, comme le peuple entier
restait toujours sur le pied de guerre, la dignité du général
en chef devait aussi durer toujours. Le roi était un général
en chef permanent qui n'avait personne an-dessus de lui.

Le caractére et le pouvoir religienx du roi ne sont comme
son pouvoir politique que le produit et le résultat accessoire de
son pouvoir militaire. Comment aurait-il pu risquer une ba-
taille sans s’¢tre au préalable assuré par les auspices, du con-
sentement des dieux; comment aurait-il pu compter sur leur
assistance, sl ne se les était rendus favorables par des sacri-
fices, & lui et & son armée ? La religion apparait chez les Romains
comme la compagne inséparable de toute institution impor-
tante, de tout lien intérieur ou extérieur de I'Etat, de toute
dignité; elle préside & toute résolution importante de la vie
publique ou privée. De méme que le pére de famille pourvoit
pour les siens au culte domestique des dieux, de méme le Roi
pourvoit au culte des dieux pour le peuple. Les dieux de Rome
ne demandaient point, pour étre honorés, la médiation des pré-
tres; ceux-ci peuvent enseigner le mode dont il faut honorer
Ia divinité pour lui étre le plus agréable; mais la faculté de
s'approcher des dieux pour soi et pour tous ceux qu'on repré-
sente, appartient essentiellement & tout chef d'une société pe-
tite ou grande. '

La dignité royale n’est done point le cumul de trois pouvoirs
indépendants : le pouvoir militaire, le pouvoir politique et le
pouvoir religieux; le roi n'est pas chef d’armée, souverain poli-
tique et prétre @ il est chef d'armée, et comme telil a en méme
temps le droit de rassembler 'armée dans un but politique et
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d'offrir des sacrifices pour elle (22). La distinction de ces trois
qualités, la séparation des divers pouvoirs qui en découlent et
l'institution des fonctions diverses qui y correspondent ne sont
que les fruits d'un plus long développement. A ce point de vue
postérieur on peut désigner Vémperivim (2%) comme la réunion
de trois pouvoirs différents; daprés sa nature originaire, il
n'est autre chose que le commandement militaire supréme. Ce
commandement comprenait, comme 1'exigeait la discipline mili-
taire, le droit de vie et de mort (gladii potestas), symhbolisé par
la hiche qui surmontait les fusces, et ce droit ne pouvait étre
conféré au roi ¢lu que par une délibération spéciale des comices.
Cet acte contenait la soumission contractuelle de I'armée sous
le commandement supréme de 1'élu; aussi celui-ci devait-il étre
présent en personne pour conclure cette convention avec elle,
et la proposition devait émaner de lui-méme d'aprés la loi de
I'initiative (IT, § 55).

Liémperium pent done également étre ramené 3 l'idée d'une
convention , mais seulement en tant qu'il s'agisse de sa conces-
sion. Sa continuation et son exercice dans des cas spéciaux sont
indépendants du consentement du peuple; il fait naitre dés sa
coneession un rapport permanent de sujétion. L'étendue de
cette sujétion était déterminée par 'intérét militaire, elle allait
jusqu'on la réclamait ce dernier, et I'intérét militaire chez un
peuple guerrier a une étendue extraordinaire. L'imperium com-
prenait naturellement le droit de maintenir la discipline mili-
taire, au moyen d'un droit de punir illimité, Un pouvoir qui

(212) Serv. ad Vire., IT1, 80. Majorwm haec erat consuetudo, ut rex esset
ETIAM sacerdos et pontifex. Il en était de'méme dans le cercle plus restreint
des curies et des gentes avec leurs chefs les curions et les décurions.
Toute organisation de UEtat antique repose sur Pimitation.

(217) L’étymologie de ce mot n'est pas encore élucidée, On a songé &
parere (0béir), par (égal), mais on trouve dans le dialecte osque la forme
embratur pour Hmperator, qui rend une autre étymologie probable.
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n'était point refusé sous la république, au commandant d'ar-
mée, ne pouvait faire défaut au roi. Ce pouvoir de punir mili-
taire, n'était pas, en soi, incompatible avec I'autorité exercée
par le roi sur le peuple; I'objet de ces deux pouvoirs était entie-
rement distinet, 'un s'¢tendait sur les soldats, l'autre sur les
citoyens. Sous la république chacun se renfermait rigoureuse-
ment dans sa sphére propre, et ce n'était que lorsque la né-
cessité forcait de nommer un dictateur — ce que nous appelons
aujourd’hui état de siége ou proclamation de la loi martiale —
que la population toute entiére était soumise & la rigueur des
lois de la guerre. Sous les rois, au contraire, cette juridiction
militaire avait une étendue infiniment plus grande ; elle impo-
sait sa main de fer jusque dans les relations de la vie civile. On
ne doit pas attribuer cette extension & la seule violence, a I'u-
surpation des rois; il y a d’autres considérations qui la moti-
vent ou qui du moins V'expliquent (*'*). D’abord le pouvoir du
roi n'était nullement circonserit & la période de campagne, et
suspendu pendant la durée de la paix ou du s¢jour dans Rome.
Puisque le peuple, méme & Rome, restait une armée, le roi
devait maintenir aussi la discipline militaire et conserver le

(2'4) On peut observer le méme développement de la juridiction répres-
sive militaire chez les rois normands en Angleterre. V. Gyrist, Die Ge-
schichte... (Hist, du Selfgovernment en Angleterre), Berlin, 1863, p. 86. Au
point de vue de leur royauté féodale, les commandants d’armée édictaient
des peines contre les délits les plus graves, comme délits militaires
(felonies). Sous Henri I, notamment, un grand nombre de cas nouveaux
furent érigés en crimes capitaux. Les crimes proprement dits, étaient
alors considérés comme feloniae contra pacem Domini Regis. — GNEIST
en cite des exemples (p. 87) : la rébellion contre le roi et le royaume, le
meurtre, l'incendie, le brigandage, le faux, méme les sévices lorsqu'ils
prenaient un caractére tumultueux. I’idée de la perduellio ne pouvait
étre moins ¢lastique entre les mains des rois romains, que celle des
felonies entre les mains des rois normands,
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droit de la répression militaire. Mais la discipline est une chose
tres élastique; un roi despotique pouvait, méme sans user de
violence, en étendre la portée de telle maniére, qu'un citoyen
apte au service ne pat commettre le moindre délit sans que le
roi pat le punir s'il le voulait. Il y avait un autre motif pour
donner au roi le droit de punir, méme sur les personnes qui
n'appartenaient plus & l'armée active. En sa qualité de com-
mandant de la force armée, il devait défendre 'Etat contre
ses ennemis, et rétablir la séeurité publique partout on elle
était troublée. Peu importait que ces ennemis fussent extérienrs
ou intérieurs, et, dans ce dernier cas, qu'ils fussent soumis a la
juridiction militaire ou non; ils tombaient tous indistinctement
sous la rigueur du glaive. Le peuple n'avait point & statuer
sur le sort des ennemis faits prisonniers, il les abandonnait au
chef de I'armée seul. Il en était de méme quant & la punition
des ennemis intérieurs (2'%). Celui qui agit, en ennemi, en per-
duellis (*!%), se voit traiter en ennemi: le roi le juge selon le
droit de la guerre, il n'y a point lieu & une provocatio adressée
au peuple. Telle est 1'étendue de la perduellio : c'est la mani-
festation d'un esprit hostile contre la chose publique (*7).

(215) L histoire célébive des Horaces démontre que le roi jugeait le per-
duellis; ’est ainsi également que Brutus juge, comme revétu de Uimpe-
riwm, les conjurés qui voulaient livrer la ville & Tarquin. Il y avait per-
duellio dans ce dernier cas, et on ne peut ’antoriser comme Rusixo,
p- 466 s. des expressions proditores, proditio, etc., employées ici et ail-
leurs, pour admettre qu'il y avait un crime spécial nommé proditio et
différent de la perduellio. Mais en Iadmettant méme, ce crime aurait été
de la compétence du roi.

(219) Perduellis (de para, trés, et duellum, plus tard bellum). Festus,
sub voce : hostis apud antiguos peregrinus dicebatur et qui nunc hostis
perduellis.

(217 L. 11, ad L. Jul. Maj. (48.4) : Perduellionis reus est HOSTILI animo
adversus rem publicam vel principem animatus. Tire-Live, IV, 15: Vim
parantem, ne judicio se commitleret, vi coercituin esse; nec cum o tanguam

17
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Si loin que la juridiction militaire des rois puisse s'étre éten-
due au deld de ces limites, son principe et son domaine origi-
naires restent dans les bornes de la constitution militaire. Son
développement y apparait aussi intelligible, aussi nécessaire
méme, qu'il serait au contraire ¢nigmatique au point de vue
des idées sur la vindicta publica. Que la juridiction royale ait
commis des empiétements sur autorité du peuple, cela s'ex-
plique également, et je ne vois dans la provocatio au peuple,
qui était dirigée contre les jugements des rois, quune défense
contre ces usurpations, quun appel & la justice du peuple dans
des cas ott le condamné croyait pouvoir contester la compétence
duroi (2'%), et avait intérét a le faire. Il est inutile que j'explique
ici comment et pourquoi dans ce conflit de deux juridictions,
la position du roi était infiniment plus aisée que celle du peuple,
qui devait avant tout étre convoqué par le roi lui-méme. Il n'est

CUM CIVE agendwm fuisse. Id., 11, 45 : Edicunt inde.. si quis injussu pugna-
verit, ut in HOSTEM antmadversiros. De li, la sonnerie des trompettes dans
Pexécution e la sentence capitale. SExEca, de ira, 1, c. 15 : convocando
classico concio.

(2%) Ce n’était done point un appel a une instance plus élevée, mais, si
I'on veut, un moyen de nullité du chef d’incompétence. C'est pourquoi
la provocatio ne pouvait étre admise dans les délits militaires ; la compé-
tence du roi y était en effet hors de doute, et c’est 4 ces cas que 'on doit
rapporter les textes qui nient Vadmissibilité de la provocatio sous la
royauté, Pour les délits communs, au contraire, les tribunaux du peuple
¢taient compétents, et si malgré cela le roi avait statué, le condamné
pouvait se réclamer de sa juridiction compétente, c’est a cela que je rap-
porte les textes qui attestent que: provocationem etiam a regibus fuisse.
Dans le cas célebre d’'Horace (Trre-Live 1, 25, 26), la concession de la
provocatio fut une grande faveur, car Horace avait tué sa sceur, au moment
ot il rentrait dans Rome avee I'armée victorieuse, donc comme soldat.
Voila pourquoi cette provecatio fut si étonnante, et pourquoi le pére de
Fabius (Trre-Lave VIII, 33), linvoqua comme un précédent, car ce
qwil voulait ¢’était également la concession de la provocatio pour un délit

militaire,
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nullement étonnant que, dans la suite du temps, la participation
du peuple & la justice criminelle se soit réduite au minimum
que le roi jugeait bon de lui abandonner.

On a fait & l'idée que je viens de développer sur la royauté
romaine, on plus exactement, sur son motif originaire, le re-
proche d'insister de parti pris sur le coté militaire. Comme
cette eritique vient de la part d’hommes (*'?), devant la com-
pétence desquels, en matiére d'antiquités romaines, je crois
devoir m'incliner, elle ne saurait me laisser indifférent. D’autres
que moi, ont senti la nécessité de chercher 'explication de la
royauté romaine, et lorsqu’'on se représente les circonstances
qui 'entouraient et le sol sur lequel elle est née, on a peine &
se défendre de ce sentiment. L'esprit qui a laissé ses empreintes
dans toutes les traces de I'époque primitive n'est pas favorable
i la royauté; c'est esprit du sentiment viril de soi-méme, de
I'indépendance et de la spontanéité individuelles, c¢'est T'idée
que chacun est son propre maitre, et ne cesse de I'étre que dans
la mesure de la puissance qu’il a concédée d un antre sur lui. La
royauté ne peut, & mes yeux, se concilier psychologiquement
avec cet esprit, que si son introduction peut étre fondée sur des
raisons qui, méme i ce point de vue, devaient revétir un carac-
tére de néecessité. Or, vainement je cherche ces raisons en dehors
du point de vue ol je me place. I n'est pas vrai de dire que
T'intérét de I'administration de la justice ait pn donner nais-
sance 3 la royauté; lorsque la dette était indéniable, le eréan-
cier s'en procurait lui-méme l'exécution, sans que l'autorité
dit d’abord Ini adjuger le débitenr: lorsque la prétention était
contestable, les deux parties abandonnaient la décision i un

(2'9) Par exemple ScHWEGLER, ¥, (7, (Hist, romaine), I, p, 651,
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homme de leur choix (p. 169 s.). Je ne puis davantage admettre
que la royauté romaine ait di son existence a la religion
comme dans les théocraties de I'Orient. La religion n’apparait
dans la cosmogonie romaine (§ 8) qu'en second ordre; Numa
ne vient qu'aprés Romulus, et cette succession est I'image exacte
du rapport existant entre la hiérarchie spirituelle et la hiérar-
chie temporelle. I1 suffit d’avoir la moindre notion de l'esprit
romain pour savoir qu'il est impossible que le roi spirituel ait
pu étre en méme temps chef d’armée; mais il n'est nullement
é¢tonnant, au contraire, que le chef d’armée ou le souverain
temporel ait rempli en méme temps des fonctions sacrées,

On a voulu, & T'exemple de 'Ktat patriarcal, rattacher la
royauté romaine & la puissance paternelle (320), Cette idée pour-
rait s'appliquer & un état fondé sur le principe de la famille:
mais il suffit de la pousser dans ses derniéres conséquences pour
en juger la valeur dans notre matiére. Si le monde romain avait
eu le sentiment et lintelligence de cette application de la
patria potestas, 'organisation de la gens était & coup sir la pre-
miére occasion de la réaliser; le patriarche de la gens aurait été
I'image originaire naturelle du souverain patriarcal. Mais I'or-
ganisation de la gens est républicaine jusque dans ses derniers
fondements: les gentils héritent les uns des autres, ils s'aident
mutuellement, prennent des décisions, exercent le pouvoir disci-
‘plinaire. On nous parle bien d'un princeps gentis (*1), mais nulle

(220) Surtout Laxae, Rom. Alt. (Antiquités rom.), t. I, (2¢ édit. allem.),
§ 44, bien qu'il soit obligé de convenir de la distance qui les sépare. V.
p- 327, 240. Au fond cest aussi lopinion de Mommsen, Rim. Gesch.
(Hist. rom.), I, chap. 5 (4° édit.), p. 64... « Unité évidente de la maison
» souveraine romaine qui s’étendait sur Rome entidre... » « Il (le roi)
» a dans la communauté la méme puissance que le pére de famille
» dans la maison domestique , et comme ce dernier il régne i vie... Il a,
» comme le pére, le droit de correction et la juridiction. »

(**') Macrosg, Sat., I, 6, in fine, princeps Cornelige gentis. SUETONE,
Tib., c. 1. Atta elaudio gentis principe.
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part il n’est question d'un souverain monarchique de la gens. Si
l'organisation de I'Etat était faite & 'image de celle de la maison
domestique, — et ¢’est bien & cela que tend l'opinion dont il
sagit, — si le poste de pére de famille se reproduisait dans
celui de roi, comment se fait-il que ce poste n'existe pas pre-
cisément dans le cercle plus étroit de la gens, qui est infiniment
plus rapproché de la famille? L'architectonique de 'Etat anti-
que repose essentiellement sur la rveproduction des petites
sphéres dans les plus grandes, sur la loi dimitation et de
symétrie. Je ne puis aucunement concilier avee ce fait, que
I'on ait, dans le prétendn emprunt du pére & la famille, sauté
dans la constitution de I'Etat par-dessus le chainon intermé-
diaire si important de la gens, pour ne pas parler de la curie.
La position méme du roi romain vis-a-vis du peuple, ne répond
en aucune facon a la position spéciale du patriarche, sans
compter I'absence de toute indication étymologique en ce sens.
Le patrimoine de I'Etat n'est point domaine roval, il est »es
publica; le roi n'est pas pris dans le sein d'une famille déter-
minée, encore moins est-il héréditaire; mais il est tout-a-fait
librement élu; il n’a pas le moindre pouvoir sur la fortune des
particuliers; tandis que la puissance paternelle met an con-
traire toute la fortune de la famille dans les mains du pere. A
Pextérieur méme, 1i on il aurait eu occasion de représenter
son peuple, comme pére, ce n'est pas lui qui revét cette qua-
lité, on nomme pour ce cas exprés un pérve artificiel (pater
patratus), lequel, aprés avoir formulé ses plaintes devant le
peuple étranger, retombe dans son néant, pour faire place
ensuite au roi comme chef d’armée. La formule dont se sert cet

envoy¢é — une des formules les plus anciennes, évidemment,
qui nous aient été conservées (Tite-Live, I, 32), — caractérise
hautement la position occupte par le roi. Il n'y est pas méme
question du roi, mais uniquement du peuple! — L'individu

s'annonce comme « envoyé du peuple romain, » et aprés avoir
achevé l'exposition de ses griefs, il ne menace pas d’en référer
au Roi, mais il avertit que les anciens de sa patrie sauront ce
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qui leur reste a faire. La guerre est décidée lorsque la majorité
du sénat s'est prononcée dans ce sens, et le roi n'intervient
autrement que pour faire voter. Dans la déclaration de guerre,
qui suit, il n’est encore nullement question du roi, 'ambassadeur
la déclare comme résolue par le sénat, au nom du sénat et du
peuple romain. Ce n'est qu'aprés toutes ces formalités, lorsque
I'armée se met en marche, que 'on constate qu'il y a un roi,
c'est-A-dire un chef d’armée.

Quoi qu'il en soit, en admettant méme que J’aie insisté d'une
facon trop exclusive sur la qualité de chef d’armée du roi ro-
main, je crois pouvoir affirmer qu'a ce point de vue, la royauté
romaine toute entiére s'explique d’'une maniére infiniment plus
satisfaisante, psychologiquement et historiquement, que si on
rattache son origine & la religion ou & la puissance paternelle.
Que d'autres idées aient eu leur part d'influence, cela est pos-
sible, mais je persiste & soutenir la prépondérance du caractére
militaire de la royauté romaine. En présence du peu d’accueil
que cette idée a rencontré jusqu'lici, je ne puis m'empécher de
citer au moins une autorité en sa faveur. C’est un passage de
SCHWEGLER, Rdim. Gesch. — (Hist. romaine), I, p. 523, que je
transeris ici : '

« Le mythe populaire, dit-il, a personnifi¢ dans les deux
premiers rois de I'Etat romain, les deux ¢léments fondamen-
taux, si disparates & premiére vue du caractére romain : 'esprit
guerrier de la nation et sa crainte des dieux. Voild pourquoi le
premier roi devait avoir. fondé I'Etat romain par la force des
armes, et devait lui avoir insufflé 'esprit de conquéte, 1'ambi-
tion de la suprématie guerriére; le second devait I'avoir fondé
a nouveau par la religion et la moralisation, devait I'avoir en
quelque sorte régénéré. L'activité guerriere est ainsi 'ame
méme de U'eeuvre de Romulus: ses derniéres paroles aux Ro-
maing,son testament politique en quelque sorte, furent une der-
niere exhortation & la pratique ardente de U'eeuvre des armes.
Il est impossible de méconnaitre gqu'au fond de cette 1égende
il y ait une idée vraie. Tout Etat se ressent des conditions de

Source : BIU Cujas



II. CONSTITUTION MILITAIRE. § 20. 263

son origine : nulle société ne peut changer sa base historique.
S'il est vrai de dire qu'un royaume doit étre conservé par
les mémes moyens qui ont servi & le fonder, la conclusion inverse
a également quelque apparence de vérite : les moyens qui servent
4 conserver un royaume sont aussi ceux qui ont ¢été mis en
ceuvre pour le fonder. Done, un Etat qui ne subsiste que par
I'épée, doit son origine & 'épée. Les nations ont fréquemment
déposé dans les légendes sur leur origine le sentiment tres
exact de leur caractére national et de leur mission historique.
Une vente et la frande devaient étre les moyens de fonder
Carthage : on ne saurait symboliser plus henreusement 'esprit
de ce peuple mercantile. Rome a di étre fondée par le glaive,
c'est un héros de la guerre qui doit I'avoir édifiée : ancun auntre
fondateur n'etit été digne de cette grande nation martiale. »

Telle est I'opinion de SCHWEGLER; je n'y ajouteral rien quant
a la royauté romaine.

Il nous vreste & examiner un autre point: ¢’est l'influence
civilisatrice de la discipline militaire sur le peuple romain.
L’histoire du droit ne peut, & mon avis, passer cette influence
sous silence. Elle se trouve dans la plus étroite corrélation
avec cet esprit d'ordre extérieur rigoureux, avec ce respect
inviolable de la forme, si éminemment propre au peuple
romain. Pour développer ces sentiments nulle école n'est
meilleure et plus stive que la discipline militaire. Certes, I'esprit
qu'elle engendre n'est qu'une forme inférieure de U'esprit moral;
il estillibéral, il repose plutot sur une habitude mécanique que
sur l'éducation interne et morale, il a plus en vue la forme
extéricure et 'uniformité stéréotypée de I'ordre que son essence
intime. Néanmoins il est d’une valeur inappréciable, et un peu-
ple qui veut accomplir de grandes choses doit recevoir une édu-
cation militaire. Lorsque régne la barbarie, ¢’est la guerre qui
place le peuple sous la férule de la discipline militaire, c'est la
c.m'erpm' le fer qui est le plus sir moyen de guérison pour
les peuples. Ce n'est point dans la rigueur que réside la vertu
salutaire de la discipline militaire; un régime despotique peut,
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sous ce rapport, la surpasser de beaucoup; mais ce dernier énerve
et il démoralise le peuple bien plus qu'il ne le fortifie. Tandis
que le despotisme n'est que la rigueur de I'arbitraire, la disci-
pline militaire maintient la rigueur de l'ordre. Rien n'égale la
discipline militaire pour faire comprendre & I'homme la néces-
sité de Pordre extéricur et lui donner une aversion invincible
pour tout ce qui est désordre, manque de formes et manque de
regles,

Le peuple romain avait le bonheur de posséder une constitu-
tion qui le tenait, dans la paix comme dans la guerre, sous le
joug de cette discipline militaire. Lorsqu’il eut fait son éduca-
tion (222) sous ce régime, et que l'esprit d'ordre et de légalité
fut devenu pour le peuple une seconde nature, on put restrein-
dre sans danger la discipline au temps de la guerre. La soif de
conquétes des Romains les précipitait sans cesse dans de
nouvelles guerres et procurait successivement & chaque géné-
ration l'avantage d'une éducation militaire. La guerre leur
enseigna le prix de l'ordre, la paix celui de la liberté, et la jeu-
nesse romaine, ¢levée i 1'école sévere de 'obéissance, commencée
dés la maison paternelle sous la patria potestas, se rendit digne
et capable de commander & son tour.

L'influence de cette éducation se manifeste au plus haut degré
dans I'histoire du peuple romain aussi bien que dans son droit.
(Cest le mérite de HEGEL (*27), malgré la maniére outrée dont il

(222) Les Romains eux-mémes le reconnaissaient ; v. par exemple une
réflexion de Trre-Lave, L, 11, 1, sur I'époque de la royauté.

(22%) Philos. (Philosophie de I’histoire), 1840, p. 346 : « En effet elle (la
fondation de IEtat) implique immédiatement lidée de la discipline la
plus dure, ainsi que celle du sacrifice pour le bien de tous. Un Etat qui
s’est formé lui-méme et qui repose sur la force, doit étre maintenn par
la force. Une pareille origine ne fait pas naitre une cohésion morale et
libérale, mais un état forcé de subordination. » V. surtout p. 350, on
I'auteur observe notamment que la plébe dans ses révoltes contre l'ordre
légal fut souvent ramenée au repos par pur respect pour les formes.
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accentue cette idée (p. 100), d’avoir appelé l'attention sur 1'in-
fluence que la discipline militaire a exercée sur I'esprit romain.
L'historien du droit est mieux & méme que nul antre d’apprécier
la valeur de cette observation, pourvu qu'il sache suivre I'indica-
tion qu’elle lui donne, Ce formalisme du droit romain, que nous
apprendrons & connaitre dans le second systéme comme un de
ses caracteres les plus saillants, ou pent-on mieux en découvrir
l'idée premiére si ce n'est dans le formalisme de la discipline
militaire, & moins de 'admettre comme un fait inexplicable et
inexpliqué 2 Qu'est-il done, sl n'est, comme le formalisme
militaire, l'ordre pour l'ordre, la discipline des actes juridiques,
qui tient inexorablement & la rigueur de I'uniformité et qui
punit irrémissiblement toute faute, tout écart, méme indifférent
et sans importance, de 'ordre extérienr? Le formalisme fut pour
le droit romain la méme école de discipline et d'ordre qui
gouvernait le peuple dans les camps.

Au camp, le peuple s’habituait & cette subordination, & cette
rignear littérale, qu'il retrouvait ensuite dans les formes de sa
vie juridique; un chef d’armée, vieilli au service, n'aurait pu
établir et surveiller ordre extérieur du commerce juridique
avec plus de rigorisme et de sévérité que ne le firent les juris-
consultes anciens. Nous ne pourrons décrire qu'en exposant le
second systéme, l'influence bienfaisante que cette discipline des
affaires juridiques exerca sur le développement du droit ro-
main, mais nous pouvons affirmer dés & présent, que le senti-
ment guerrier de la population a eu la plus large part dans la
grandeur du droit romain.
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A

CHAPITRE III. — LE PRINCIPE RELIGIEUX ET S0N INFLUENCE
SUR L'ETAT ET SUR LE DROIT.

Différence du droit religicux (fas) et profane (jus). — Manifestation de
I’élément religieux dans les diverses parties du droit, spécialement dans
e droit criminel. — La peine comme moyen expiatoire religieux. —
L’homo sacer. — Le droit privé.

Civitas quae nunguam profeclo sine swinina
placatione deovum tmmortalivm tanta esse po-
tiisset. C1c., de nat. deor., IT, 2,

21. Les éléments du monde juridique romain que le dévelop-
pement de ce travail a présentés jusqu'ici & nos yeux, se meu-
vent tous dans la terne et prosaique sphére de 1'opportunité.
Ce sont des idées et des institutions & tendances pratiques,
précieuses et indispensables & ce titre, mais sans aucune éléva-
tion morale. Y eut-il jamais un droit et un Etat qui furent
édifics & l'aide de pareils matériaux? Jamais, que je sache!
« Tout ce qu'un peuple veut tirer de son propre sein, dit excel-
» lemment Jacques Grimy, lui reste semblable; tout ce qu'il
» ose toucher de ses mains, est profané; sans l'inaccessibilité,
» il n'y a rien que I'homme puisse vénérer et respecter comme
» saint, »

Partout on le droit apparait pour la premiére fois dans 1'his-
toire, il est en relation avec une autre puissance qui, en lui
imprimant le sceau d'une consécration plus auguste, I'arrache
aux vicissitudes des intéréts et de 'opportunité, & la eritique
de la raison, & P'arbitraire de la force nue, et le place dans un
éloignement que I'on ne peut franchir et qui fait naitre le res-
pect. — Cette puissance, c’est la religion. Les commandements
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du droit sont érigés en commandements de Dieu , soit isolément,
Jorsqu'ils sont d'une importance et d'une gravité morales spé-
ciales, soit dans leur ensemble. Ni I'intention, ni le caleul, ni
une fraude pieuse n'en sont la cause; mais bien le sentiment
de la nature morale du droit, qui, comme voix de Dieu, est sub-
jectivement perceptible pour la nature religieusement douée,
et qui, ohjectivement, impose ses inspirations et ses vues comme
des révélations divines. Le sentiment religieux exalté de 1'Orient
découvre partout cette voix de Dieu, dans tous les rapports
et dans tous les commandements du droit, comme dans ceux
de Ia morale ; les spheres du droit, de la morale et de la reli-
gion, n'y ont point leur autonomie propre, I'idée de la volonté
divine les range toutes sur une seule et méme ligne. Mais
I'esprit plus froid des peuples civilisés de I'Occident admet 2
coté des commandements et des rapports du droit et de la mo-
rale, qui lui apparaissent avec I'éclat de dispositions et d'insti-
tutions divines, d'autres dispositions dont l'origine et le carac-
tere purement humains lui sont bien connus. Chez le peuple
grec, cette séparation ne s'est faite que dans les temps histori-
ques (**Y); chez le peuple romain, au contraire, eclle se fit &
Porigine des siécles. Dés sa premiére apparition, ce peuple
apporte avec lui 'antithése du fas et du jus, qui porte I'em-
preinte de cette séparation, comme si dés le principe il avait
voulu constater sa mission pour le monde juridique et son pou-
voir d’analyse.

Fas, cest le droit religieux, saint ou révélé (**°). Fas com-

(229 K. I. HermasK, Ueber Gesetze... (Sur les lois, la législation et le
pouvoir législatif de Pantiquité grecque.) — Tire a part dut. IV des Tra-
vaux de la société scientifique de Gottingen, ibid., 1849, p. 7 s. L'anti-
these se manifeste dans les mots 8zpic et fzzpis d'une part, vsps: et dixg de
Pautre. Dans Homére on ne rencontre que Fzzpes et jamais vepes.

(**) Isip., Orig., V, 2: Fas lex divina, jus lex humana est. SERV. ad
GEORG., 1, 269, Fas et jura sinunt i. e. divina humanaque jura perinit-
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prend aussi bien la religion, en tant qu'elle prend un aspect
juridique (dans notre langage actuel, le droit ecclésiastique)
que le droit privé et public en tant qu'il a un coté religieux.
Cette distinction, bien qu'elle ne ressorte point du mot fas
lui-méme , nous sera utile pour nous rendre compte avee preé-
cision de son étendue. Le droit n’a pas tout entier un caractere
religieux; la substance religieuse ne pénétre plus, si j'ose ainsi
m'exprimer, l'organisme tout entier; Dieu et les hommes, la
religion et I'Etat se sont déja séparés et ont établi leurs fron-
tieres respectives. Le jus est d'institution humaine, il est done
variable et perfectible. Sa force obligatoire réside dans 'accord
général du peuple, son inobservation ne lése que des intéréts
purement humains. Le fus, au contraire, se fonde sur la volonté
des dieux: il est dés lors immuable, tant qu'il ne plait pas aux
dieux de le changer eux-mémes; celui qui le transgresse commet
un outrage envers les dienx. On peut dire qu’au moyen du fas
le droit romain regarde 1'Orient, et au moyen du jus, 1'Occi-
dent; le premier en est le coté stable, le second le coté pro-
gressif. Le caractére de ce dualisme du droit, imprimé dans le
langage, c'est-i-dire arrivé jusqu'a la conscience méme du peu-
ple, et que nous avons rencontré dés nos premiers pas dans
cette matiere, prouve déja la force analytique de I'esprit romain.
Sous le rapport de l'histoire de la civilisation, c'est un événe-
ment remarquable; il marque un progrés des plus importants
de la conscience humaine.

tunt, nam ad religionem fuas, jura pertinent ad homines. Lia racine sans-
crite bha, dont on fait dériver habituellement ce mot, signifie : paraitre,
de la les mots grecs gaivew et gass, la lumiére. Porr, I, c., p. 195: 11 faut
rapprocher de la gxuf et fari, de la racine bhash (parler). Porr, p. 271.
Il y aici la méme corrélation entre paraitre, montrer et dire (montrer en
paroles) que dans dicere (p. 165, note 109). Fas signifie done étymologique-
ment ou hien ce qui parait, la lnmiére, ou bien une indication (divine), un
oracle divin, comme futws. V. sur 'étymologie de jus, p. 219, note 165.
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Le terrain méme que nous abordons ici nous montre les
influences de la religion. Les dieux, I'Etat et les individus y
ont pris place. Mais les dieux ne sont pas seuls i jouir de la
protection de la religion: les murs de la ville, les limites des
fonds privés, les pierres mémes, les arbres, les fossés, les
fruits des champs, ete., y participent de méme: celui qui dégrade
les murs, qui déplace les bornes, qui vole nuitamment les fruits,
péche contre les dieux, il encourt leur colére et s'expose au
chitiment le plus sévere (220),

Mais ce qui importe bien plus aux dieux que le sol, cest le
monde moral qu'il supporte; ce qui leur importe surtout cest
tout ce quise rattache & leur service immédiat: le culte et la
constitution de I'Eglise, si I'on peut employer ici ces expressions
modernes. VARRON divisait cette matiére (res divinae) en quatre
catégories (**7), qui rappellent les trois catégories des juriscon-
sultes : personae, ves, actiones. A la catégorie des personae cor-
respondait celle : de hominibus, on il traitait des autorités reli-
gieuses; & la deuxiéme catégorie (res) correspondait celle : de
locis, onil traitait des lieux sacrés : res sacrae et religiosae; i la
troisiéme catégorie (actiones) correspondaient les deux derniéres :
de temporibus, ou des temps et des jeux sacrés, et de sacris, des
conséerations et des sacrifices. Le but de cet ordre était d'attiver
le peuple tout entier au culte des dieux, et cela non pas libre-
ment, de maniére que 'homme irréligieux eiit pu s’y soustraire
et laisser les prétres prier et sacrifier & sa place, mais au moyen
de la contrainte juridique, et de telle maniére que chacun fit
forcé d’accomplir les actes qui lui étaient imposés. Le service
divin était une institution publique qui comme toute autre était

(226) V. sur 'inviolabilité des bornes, Ruporyr, Schriften... (Ecrits des
agrimenseurs), I, p. 236 s.

(227) BeEckEr-MARQUARDT, Handbuch... (Manuel d’antiquités romaines),
IV, s 3.
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protégée par une obligation juridique. Le peuple, en effet, est
responsable envers les dieux, méme pour l'individu isolé; clest
sur le peuple entier qu'ils se vengent des fautes, des négligences
et des outrages de l'individu. Aussi cette réglementation ne se
horne-t-clle pas aux sacra du peuple tout entier et de toutes les
collections d'individus qui le composent, mais elle pénétre jusque
dans le sein des familles. Ses gardiens, les pontifices, veillent
au réglement des sacra privata dans les successions et les arro-
gations. Ce sont comme des droits de succession qui frappent
toute hévedité (nulla hereditas sine sacris).

La part des dieux n'était pas taillée d’une main parcimo-
nieuse, La dépense annuelle pour les jeux, les fétes et les sacri- .
fices était certainement plus lourde, dans Iantiquité, que tous
les autres postes du budget de I'Etat romain ensemble. Tandis
que le trésor public se trouvait souvent dans des situations cri-
tiques, et devait recourir & des emprunts,les dieux jouissaient
toujours du bien-étre le plus complet et des revenus les plus
riches — le domaine de 1'Eglise était inviolable. Propriété des
dieux (res divini juris) il se trouvait hors du commercivm (22#).
Ce ne fut que plus tard que P'on essaya d’amoindrir le revenu
des dieux en retirant au fonds ecclésiastique, pour 'appliquer
au fonds temporel, le produit des frais de justice dans les legis
actiones sacramento. Outre les temples directement consacrés
au culte divin, les licux sacrés et le mobilier qui les garnissait,
le domaine de I'église comprenait les immeubles affectés i 'en-
tretien des prétres et au paiement d’autres dépenses. Mais il
avait encore en plus, d’autres sources de revenus. Nous n'insis-

(228) Griwce & cette sécurité dont jouissait le domaine de 1’église, on dé-
posait volontiers dans les temples des choses précieuses et des titres
importants (sacro commendatwn. Cic. de leg. II, 16). Au surplus les
res veligiosae et sacrae dépouillées de leur eonséeration pouvaient devenir
profanae. BockING, Pandectes, I, § 69, note 9 (2¢ édit, allem.).
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terons pas sur la question de savoir sila dime dont I'église a
eu tant & se réjouir, et dont l'existence est établie méme dans
I'antiquité romaine, était une institution obligatoire; il nous
est attesté que l'on avait anciennement 1’habitude de s’y enga-
ger par veeu (*?), usage qui plus tard doit évidemment étre
tombé en désuétude, car la tradition des temps postérieurs ne
nous parle plus que de cas isolés (2%). En revanche, les amendes
des parties succombantes dans les procés civils revenaient &
I'église, et dans les crimes graves la fortune entiére du cou-
pable était dévolue & la divinité courroucée (21). Les fautes contre
Vordre et les réglements religieux (piacula) étaient expides par
les piamenta, correspondant aux amendes du droit civil (232).
Une source de revenus libre, mais trés productive, d’aprés les
meeurs romaines, se rencontrait dans les veeux (vota) par lesquels
on avait coutume d'acheter la bienveillance et le soutien des
dicux pour des entreprises de toute espéce. Quant au culte dont

(229) Dans Macrosg, Sat., III, 12 : Varro... testatus, majores solitos
dectimam Hereuwli vovere, Yarro de L. L. VI, 54, Herculi decuma. FEstus :
Drciva quaeqie veteres diis suis offerebant. 11 en était de méme chez les
Pelages, d’aprés le témoignage de Varrow, rapporté par Macropr, Sat.
I, c. 7 : decimn praedae secundum responsum Apollini consecrata.

(*) Macrosg, III, 6. (Dime du commerce). Tire-Live, V, 21. (Dime
du hutin de la guerre).

(1) Par exemple celle de 'homo sacer (V. plus bas). D’aprés Isipore
Orig., VI, 29 (reproduit note 250) et Serv. ad AEx., I, 632: Sacrificia de
bonis DAMNATORUM, la succession de tout condamné exécuté était con-
sacrée i la supplicatio des dieux. « De bonis EXECRANDORUM, ajoute SER-
VIUS, sacrae ves fiebant.

(2*2) V.a ce sujet Dawz, Der sakrale Schuts.. (La protection du culte},
p. 98 s.; on distinguait les hostice majores et minores, La pecunia publica
au moyen de laquelle le pére d'Ilorace devait expier le crime de son fils
(Trre-Lave, T, 26), dut étre employée a des achats de hétail pour les sacri-
fices. Il n’était pas rare de faire aux dieux des présents sur les amendes,
V .par exemple Tire-Live, X, 23, 33,
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le soin incombait aux diverses communautés et aux familles,
c'était a celles-ci & en supporter les frais.

Cependant la constitution de la religion et de I'église ont peu
d'intérét pour notre matiere (3%); il est infiniment plus impor-
tant pour nous de voir comment 1'élément religieux et le fas
pénétraient la vie toute entiére. Commengons par I'Etat.

L'Etat avec son organisation est, au moyen d'une consécra-
tion religieuse, placé sous la protection de la religion; il est
converti, en quelque sorte, en un édifice divin, auquel on ne
peut rien changer sans la volonté des dieux qui y habitent. Il
n'y a aucune partie de cet édifice qui ne soit consacrée a quelque
divinité. Les Romains ne pouvaient concevoir une union poli-
tique sans lien religieux; aussi non seulement toute gens, toute
curie et toute tribu a son culte divin particulier, mais encore
lorsque Rome veut contracter avec d'autres peuples une alliance
durable, elle doit entrer en méme temps en communion reli-
gieuse avec eux. C'est pourquoi Rome accueille les dieux de tous
les peuples avee lesquels elle s'allie, et elle, de son ¢6té, leur ouvre
le culte de Jupiter Capitolin, protecteur de tout I'Etat romain.
Les dieux sont des dieux d’'Etat: leur domaine ne peut s'étendre
au-dela de celui de I'Etat, mais il s'étend nécessairement aussi
loin;ils'étend et se restreint dansla méme mesure que le domaine
de I'Etat. La division politique du peuple, a done aboli I'unité
originaire du culte national (**). Pour chaque Etat qui se divi-

(2) On ne peut cependant omettre d’en faire mention en exposant his-
toire du droit et ¢’est avec raison que WarLTeR, Rim. R. 6. (Hist. du droit
romain), chap. 1, 18 (3¢ édit.), en a fait I'objet d'une étude minutieuse, a
laquelle je renvoie.

(224) Je ne puis omettre d’emprunter ici & Vouvrage abondant en ren-
seignements excellents CAmeroscn, Studien... (Etudes et notices sur le
territoire et le culte romains antiques), 1¢ livr., Bresl., 1839, la remarque
suivante sur la matiére : Bien que Jupiter et Juwow, (p. 178), dussent
leur origine & une idée commune & tous les Latins, cette unité se brisa dés
que la vie politique se fut développée a Albe, & Préneste, & Gabies et &
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sait, la divinité se fractionnait 4 son tour en autant de divinités
particuliéres désormais complétement étrangéres les unes aux
autres. La pérégrinité politique et religicuse suivait la marche
de T'alliance politique et religieuse. Le non-citoyen ne pouvait
honorer les dieux de Rome; leur culte était obligatoire pour
le citoyen. Celui-ci aurait violé ses devoirs de citoyen en
priant des dieux étrangers.

" Celui qui représente I'Etat on une unité politique quelconque,
les représente aussi vis-a-vis des dieux; les fonctionnaires sont
des prétres nés; les fonctions religieuses constituent toujours une
partie nécessaire de leur office. Ils peuvent bien étre instruits
dans la connaissance des rites par des personnes appartenant a
I'état religieux, mais 'acte religicux en lui-méme émane d’eux;
la capacité nécessaire leur est conférée en méme temps que lear
charge elle-méme. Le roi, et plus tard le consul, font les sacri-
fices et consultent les auspices & Rome comme au camp.

Le premier soin de I'Etat étant de se conserver la faveur des
dieux (%), il veille & leur service avec sollicitude. Les sacrifices,
les fétes et les jeux se succédent. Tout méfait, toute faute qui
pourrait irriter les dieux, est expié. On observe avec attention

Rome; la divinité nationale devint romaine, gabine, ete., et dés lors aussi
la religio gabina devint peregrine pour les Romains. En un mot, I'unité
nationale originaire du culte fut détruite par la séparation politique du
peuple, & tel point que si les membres de la nation venaient ensuite a se
rencontrer de nouveau dans le cours de leur développement politique, ils
devaient commencer par rétablir la communauté de leurs dieux au moyen
d’un traité international. Ce rapport de pérégrinité était naturellement
réciproque. Le romain, avant la derniére paix avec les Latins, était con-
sidéré a4 Lavinivm comme un étranger par rapport aux sacra Lanurvina,
de méme que le citoyen de Laviniwm était étranger a Rome quant aux
sacra publice du peuple romain.

(395) Trre-Live, XXXVIII, 48 : civitas, guae omnibus rebus incipiendis ge-
rendisque deos adhibet. C1c., de nat. deor., 1I, 2 : eivitas, quae nunguam
profecto sine summa placatione deorun inumortalivin tanta esse potuisset,
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tous les signes, tous les prodiges qui peuvent indiquer leur
volonté, et si malgré cela leur courroux sallume, c'est-d-dire,
si Rome éprouve du malheur, les prétres et les augures s’épuisent
a en rechercher la cause; le peaple, le S¢énat et les autorités
multiplient les veeux, les déeisions et les euvres agréables aux
dienx, pour rentrer dans leur faveur. A chaque entreprise im-
portante on s’assure d'abord de leur consentement, en consul-
tant les auspices: des sacrifices et des prieres ouvrent les déli-
bérations, et d'aprés leur nature, le fus détermine les jours ot
elles peuvent avoir licu. Les questions religieuses les plus in-
signifiantes ont toujours le pas, dans I'ordre du jour, sur les
questions temporelles les plus importantes (2°¢). On se rassemble
dans les lieux sacrés méme pour traiter les affaires profanes;
c'est un temple qui sert de lieu de réunion aux curies et au
Sénat, et les fonctionnaires ont coutume de tenir leurs conciones
dans un temple (7).

Le fas ne contient pas seulement des prescriptions au sujet
de la forme extérienre des affaires, mais aussi une foule de
principes politiques (***). Nous avons déjd mentionné que la
constitution antique avait recu une consceration religieuse ; les
rapports entre la religion et le droit public se maintiennent
méme sous la république. Ainsi, par exemple, il était contraire
au fas que le dictateur restit plus de six mois en fonctions;
ainsi encore, les leges sacratae, et les tribuns qu'elles avaient
accordés au peuple, étaient placés par le serment du peuple
tout entier sous la protection de la religion, et quiconque les
lésait était déclaré sacer. La religion rendait dans cette cir-

(226) GeLL., XIV, c. 1 : de webusque divinis prius quam hwmanis ad
senatum referenduin esse.

(*7) RuBmo, I. c., p. 211.

(2%) Clest pour cela que celui gqui avait & faire une proposition de loi
y ajoutait la clause antique : si quid fus non sit rogari, ejus rei hac lege
nihil rogatur, V. sur cette clause, 111, 223, s, (¢d. allem.).
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constance aux plébéiens le service de protéger leurs droits
politiques, tandis qu'en d’autres matiéres elle leur était-ordi-
nairement défavorable, puisqu’elle prenait sous sa tutelle les
priviléges des patriciens. La circonstance que la constitution
antique avait été cimentée au moyen d’éléments religieux, en
fit pour les patriciens un boulevard puissant contre les assauts
de la plébe; en effet 'attaque et la défense intéressaient égale-
ment les dieux, et les idées religieuses soutenaient et ennoblis-
saient la résistance politique.

Toute fonction publique exigeait, dans les einq jours apres
son acceptation, la prestation du serment de 'exercer conscien-
cieusement (2*"). Mais les fonetions publiques n'étaient pas
seules dans ce cas : toute obligation que l'on assumait dans
une circonstance publique était accompagnée du serment (24),

(229) Le magistrat devait done fonctionner provisoirement pendant cing
jours. Tree-Lave, XXXI, 50. Magistratum autem plus quingue dies, nisi
qui jurasset in leges, non lecebat gerere. (’était probablement aussi dans
les ¢ing jours que, selon la constitution antique, le roi devait faire pré-
senter la lex ciriata de imperio, pour étre en pleine possession de son pou-
voir. Cela explique pourquoi on ne laissait en fonctions que cing jours les
interreges, qui ne devaient pas avoir ce plein pouvoir : ce n'étaient d'aprés
cela que des rois apparents. Ce délai fut ensuite appliqué au serment pro-
fessionnel, s’il est vrai (comme Vadmet MommseN, Hist. politique de
Rome 1, 506), que ce dernier n’ait été introduit que plus tard ; aussi les
interreges n'avaient-ils pas a préter ce serment. La lex curiata de imperio
et le serment professionnel étaient les signes , 'un d’un état provisoire, et
Pautre d’une situation définitive. Laxae, Antig. rom. I, p. 608 (2¢ édit.),
a fait la remarque de Panalogie du délai de cing jours pour jurare in leges
et de la durée des fonctions de Vénterrex; mais il n'y a pas rattaché la
combinaison d’idées signalée plus haut.

(2%) Ainsi le soldat préte lors du recrutement le serment de service,
(saeramentum) puis le serment du camp, et les soldats entre-eux, libre-
ment dans Vorigine , et plus tard en vertu de la loi, font serment de ne
pas prendre la fuite, de ne quitter les rangs que pour certains motifs, ete.
Gerrvs, XVI, 1. Tire-Lave, IT, 45. Les juges aussi avaient 4 préter ser-
ment, il est & peine besoin de le dire,
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et toute déclaration que I'on avait & faive devant 'autorité, de-
vait étre confirmée par un serment (**!). Le serment se retrouve
aussi dans le droit international. Il accompagnait toujours les
traités internationaux, qu'ils fussent conclus par le chef de
Parmée seul et sous la réserve de la ratification du peuple
(sponsio), ou qu'ils fussent conclus par les féciaux, au nom
et en vertu d'un mandat du peuple (foedus) (***). Llappui
de la religion était plus que partout ailleurs, indispensable
pour le droit international, qui a toute ¢poque réalise avec
le plus de difficulté 1idée du droit. Les dieux des deux parties
veillaient aux traités jurés, et les actes qui en avaient été dres-
sés se conservaient dans le temple de Jupiter Capitolin, centre
religieux de tout I'Etat romain (3*%). La déclaration de guerre &
un peuple avec lequel on avait conclu un traité pareil, devenait
ainsi une question religieuse; elle exigeait une procédure reli-
gieuse internationale contre le peuple qui avait violé sa foi, et
les féciaux proclamaient ensuite que la guerre était purwm
~ piumgue bellum. (Trre-Live, 1, 32).
| Le droit criminel est la partie de la législation dans laquelle,
chez tous les peuples parvenus & un certain degré de développe-
ment, la religion manifeste le plus hautement son influence.

—

(*41) Par exemple, les déclarations lors du recensement, Tire-Live,
(43-14) ; v. aussi le solemne juramentum de uwxoribus, sur la réalité
des intentions conjugales dans les mariages sans enfants: Gerw., IV, 20,
(t. III, 250-259, édit. allem.). Les personnes publiques elles-mémes qui
voulaient ne laisser aucun doute sur la réalité de leurs affirmations ou de
leurs menaces, avaient ’habitude de faire un serment public.

(*%?) Trre-Lave, 1, 24, Le nom de pater patratus, que portait celui qui
prétait le serment, ne reposerait-il pas sur Uidée qu’il représentait le
peuple romain vis-a-vis de Iétranger comme le pére représente son fils ?
Si cela était, la nowae deditio internationale se raménerait au méme point
de vue que la deditio privée du fils par le pire.

(**) Harruxe , Religion.. (Religion des Romains), t. IT, p. 11,
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Cette observation se vérifie dans le droit romain. Les deux idées
fondamentales du droit criminel, le délit et la peine, apparais-
sent dans l'antiquité, avec cet aspect religieux; le délit y est une
offense a la divinité et la peine un moyen expiatoire. Si nous
entrons ici dans quelques explications, c'est qu'il ne s’agit pas
seulement de traces 1solées du principe religieux, mais d'une
vue fondamentale, d'un nouveau point de départ originaire de
tout le droit eriminel. (V. les autres, & la p. 213).

On ne considérait pas comme outrage aux dieux toute injus-
tice ou toute faute qui méritait la vengeance individuelle ou
populaire, ou qui donnait lieu au droit de punir du roi. Le
voleur, le brigand n’avaient offensé que des hommes; c¢'étaient
les hommes qui poursuivaient leur chatiment; les dieux n'in-
tervenaient point. Mais d’autres délits contenaient une offense
envers les dieux et les hommes ou envers les dieux seuls. En pré-
sence de pareils délits, I'Etat n'avait qu'un seul devoir : se recon-
cilier et apaiser les dicux, afin que leur colére ne retombit point
sur lui-méme (uf religione civitas solvatur, Cic., pro Caec., 34). Ce
soin était confié au tribunal ecclésiastique, aux pontifices qui
avaient recours dans cette intention, selon l'importance du délit
ou de la faute, soit & une simple expiation (expiatio), qui avait
surtout lieu dans les cas de négligence (si imprudens erraverit),
soit & une peine qui pouvait, comme pour les vestales, s'élever
jusqua la mort. Nul ne pouvait, sous peine d'offenser lui-
méme les dieux , rester en communion religieuse avec le coupable,
tant que celui-ci n'avait point expié son méfait : il était impur,
il n'avait point accés au culte des dieux. Le parjure, entre
autres, appartenait & cette catégorie d'infractions purement re-
ligieuses. L'ordre juridique civil n'était pas troublé par I'homme
parjure, et I'Etat n'avait ni intérét ni droit A le punir. Mais la
colére divine ne le frappait que plus séveérement. L'état d'im-
piété dans lequel il se trouvait, entrainait 'exclusion perpétuelle
de la communauté religieuse; il était et restait ewseeratus, a
moins que pour des motifs spéciaux, un décret du peuple tout
entier, qui assumait par ce fait toute la responsabilité sur lui,
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ne vint donner & 'antorité religieuse le moyen de I'admettre de
nouvean (resecrare) (**4).

Nous ne nous étendrons pas sur ces délits et sur ces fautes
d'un caractére purement religieux et qui n'ont point d'intérét
pour le droit. Occupons-nous des délits proprement dits. Pour
autant que nous puissions en juger, ils étaient tous fondés sur
cette idée que l'ordre temporel avait été troublé en méme temps
que 'ordre spirituel et que la peine & infliger au coupable de-
vait les venger I'un et 'autre dans sa personne. Les dieux cour-
rouceés doivent étre apaisés, sinon ils font retomber leur colere
sur la communauté entiére. Celle-ci, en effet, est responsable
envers les dieux, comme envers les peuples étrangers, des fautes
de ses membres; si elle ne les abandonne pas (en droit inter-
national par la deditio [p. 217], en matiere religieuse par 'agquae
et ignis interdictio, ete.), elle fait l'injustice sienne (***). En
chiatiant le coupable qui s'est rendu impur par son mdéfait,
elle le purifie et elle se purifie elle-méme (>*°). C'étaient la
les idées de 'antiquité sur les délits et les peines, telles qu'elles
résultent clairement d'une foule de données qui se sont trans-
mises jusqu'a nous. — Le mot Poena, que I'on rapproche du
grec morvi pour y voir l'amende expiatoire (247), contient étymo-

(¥4) V. pour de plus amples détails : Daxz, Der Sakrale Schuts... (La
protection du culte), chap. 1.

(2%5) (Pest pourquoi ceux qui prétaient serment avaient coutume, lors-
qu’ils appelaient sur leur téte la peine céleste pour le cas du parjure,
d’ajouter une réserve au profit de I'KEtat. Fesrus, sub voce lapidem... s
sciens fallo, tum me Diespiter SALVA URBE ARCEQUE bonis ejiciat, ete.

(#4) L’idée de la pureté et de I'impureté qui joue un si grand role dans
les religions orientales, avait aussi une grande influence 4 Rome ; je rap-
pellerai la censwalis Lustratio du peuple, la purification des enfants (Fesr.
sub lustrici), de la famille du défunt (Fest. sub denicales); locus PURUS
par opposition i locus religiosus.

(**7) Rus1xzo, L. c., p. 460 : celui qui la souffre, la paie (dat, solvit, pendit),
celui qui veut la faire appliquer, la réclame (petit, expetit, exigit), celui
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logiquement l'idée de pureté (3*%), comme castigatio (castumn
agere) : incastus, incestus, 'homme souillé, est par elle purifié,
et luere, expier (d'ol : poenas luere), ¢'est lavere, lavare, laver (*42).
Supplictum, la peine de mort, raméne étymologiquement i
l'idée d’apaisement des dieux (sulplacare, supplex). Cette rela-
tion religieuse se montre aussi dans les peines elles-mémes.
Quant & la peine de mort en général, rappelons les supplica-
tiones en usage dans le supplicium, (il nous est attesté que la
succession de I'exéenté (2°), était employée a apaiser les dieux) ;
quant & l'exéention de la peine de mort par pendaison, souve-
nons-nous de U'arlor infeliz, consacré aux divinités souterraines;
quant & la décapitation, elle rappelle le voile mis sur la téte
du supplicié, Tanalogie de la hiche sacrée (**). L'on a méme
établi un rapprochement avec les sacrifices humains des temps
primitifs (**?). L'histoire célebre d'Horace est pleine d'enseigne-
ments sur cette question. Ut coedes manifesta, dit Trre-Live, afi-
quo taimen placulo luerctur, tmperatum patri, wt filivin expiaret
pecunia publica, S le meurtrier avait été frappé de la peine de
mort proprement dite qu'il avait méritée, il n’aurait pas fallu.
cette expiation. Le caractére religieux des peines pécuniaires ou
plutot de la confiscation, car il n'y a point d’amendes reli-
gieuses, que je sache, ressort du mot consecratio banorin. Son

qui Pexécute, la prend a lui (sumit, capit, habet poenas); Remn, Criminalr, ..
(Droit criminel des Romains), p. 2584, ne veut entendre le mot poena que
de la satisfaction privée.

(248) Porr, Etym... (Recherches étymologiques), I, p. 252. Comparez :
pu-rus wop (ce qui purifie), pu-tus, pu-teus, pu-nire.

(249) Luere s'est conservé avec ce sens originaire dans lustrwm, lustratio,
lustricus, ete.

=(250) ]SIDOR., Ol‘ig‘., VI, 29 : Supplicia dicuntur supplicationes, quae

fiebant de honis passorwm supplicia. Serv. ad Aen., I, 632.

(251) Je me horne & citer E. PLATNER, De jure crimin. Rom., p. 36 s.

(#52) NigpUHR, Hist. rom., t. I, p. 557, (éd. allem.). Reix, Dwroit crim.
rom., p. 4.
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pendant, dans l'ordre temporel, est la publicatio bonorum. A
mesure que le caractére religieux du droit criminel fit place 4
un caractére profane, la consecratio perdit du terrain, et I'Etat
exerca les confiscations dans son propre intérét, lorsqu'il n'y
avait pas d'obstacle religieux (***), de méme que plus tard il
s'appropria, dans les mémes cas, le sacramentwm dans les proces
civils, Le sacer esse et Vaquae et ignis interdictio, soit qu'on les
congoive, d’apres Topinion dominante, comme des peines pro-
prement dites, soit qu'on partage a leur égard la maniére de
voir que je développerai plus loin, confirment mieux qu'ancun
autre vestige de 'antiquité, 'opinion que j'ai énoneée plus haut
sur la coenception originaire du délit.

L'homo sacer, vivait dans un état de proseription religieuse
et temporelle. Voué 4 la vengeance de la divinité qu'il avait
outragée par son méfait (*') (sacer), exclu, comme consé-
quence, de toute communion humaine, privé de tous ses hiens
au profit des dieux, le coupable pouvait étre mis & mort par le
premier venu. Etre sacer était-ce avoir encouru une peine ?
Non, & mon avis. Certes, si 'on entend par peine un mal qui
s'attache & la perpétration dun délit, étre devenu sacer était
la peine la plus grave que l'on puisse imaginer, car il n'y a
point de mal que cette situation ne renfermit; elle consti-
tuait en fait le dernier degré de la persécution et de 1'hu-
miliation. L'ennemi aussi était privé de droit, mais ce qui
aggravait la position de homo sacer, c'était 'élément psy-
chologique ; c'était la conscience d'étre pour les dieux et
pour les hommes un objet d’horreur, de malédiction et d'exé-
cration, d'étre, comme un pestiféré, rejeté de la communauté
des hommes parmi les bétes fauves, d'étre fui et évité par

(2#9) Par ex. sous les decemvirs. Tire-Live, III, 58 : bona PUBLICATA
sunt.

(2%%) T1 n’était pas exposé a la vengeance de tous les dieux, du moins on
ne mentionne régulierement que des divinités déterminées.
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tout le monde, si méme il ne se rencontrait pas quelqu'un
qui considérat comme un acte méritoire de lui oter la vie;
en un mot, c'était le sentiment de la malédiction qui pesait
sur lui, c’était le stigmate de la proscription qui rendait sa
position aussi misérable qu'elle était. La peine, d'aprés son idée
originaire démontrée plus haut, n'était point un simple mal;
elle avait pour but de purifier le délinquant, de le réconcilier
avec les dieux et les hommes. L'homme sacer au contraire, son
état eitt-1l méme duré pendant toute une vie, n'arrivait jamais a
une pareille fin expiatoire : celui qui était ainsi frappé mourait
tel qu'il avait vécu, fomo sacer, irréconcilié vis-a-vis de Dieu et
des hommes; le glaive de la justice aurait été souillé au con-
tact de son sang, il était en dehors du droit, & tel point que
le pouvoir criminel n'avait plus méme & s’'occuper de lui. L'état
de I’homo sacer ne peut done étre défini autrement, & mon sens,
que I'état du malfaiteur impie, privé de tout espoir de rentrer
dans la communion des hommes et de la religion.

Mais toute espéce de fante, qui était considérée, comme un
outrage envers les dieux, n'entrainait pas comme conséquence
de rendre sacer celui qui la commettait. Tout délit outrageait
les dieux, mais certains délits seulement, d’aprés ce qui nous
est attesté, imprimaient ce caractere & leurs auteurs; par
exemple, les sévices commis par les enfants sur leurs parents,
la trahison du client par son patron, I'arrachement des bor-
nes (3¥). Lorsque des historiens postérieurs rapportent ces cas
a des lois royales (**°), on sait ce que cela veut dire, c'est
une maniére de désigner les coutumes de la plus haute anti-
quité. La république ajouta quelques cas dans les leges sacratae;

(%) On peut ramener sous ce point de vue Ikistoire légendaire du
saut exécuté par Remus, par-dessus les murs de la ville, et du meurtre
de Remus par son frére, qui en fut la suite. V. p. 285.

(256) V. les sources dans Dex. p’'Hauvce., II, 10,74, Seryv. ad Aen., VI,
609, Festus, sub termino, plorare,
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la menace de rendre sacer était employée, & cette ¢poque,
comme simple moyen d'atteindre un but politique, notamment
pour prévenir par la erainte qu'elle inspirait, toutes violations
des concessions accordées aux plébéiens (*7).

Le dernier état des choses dans lequel étre sacer apparait
comme peine comminée par la législation ne doit pas nous
induire en erreur sur sa nature originairve. Le sacer esse, une
fois existant, pouvait étre utilisé par la législation, mais il
n'a pas ¢té introduit par elle, pas plus que linfamie qui se
trouve dans le méme cas. Aucun législatenr nimagine des insti-
tutions telles que la peine du sacer et I'infamie, ou s'1l les essaie,
comme dans la peine de la privation de la cocarde nationale, il
fait un fiasco ¢clatant. De pareilles institutions n'émanent
que du sein méme du peuple : elles contiennent l'expression
directe du sentiment moral de la généralité, elles sont un juge-
ment de condamnation prononeé et exécuté par le peuple lui-
méme. Le pouvoir public est le maitre d'établir les peines les
plus séveres, mais ce qu'il ne peut point, c'est prescrire au
peuple ce qu'il doit penser du caractére moral d’une action.

Le caractére tout entier du sacer esse indique qu'il n'est
pas né sur le sol d'un ordre juridique réglé, mais qu'il re-
monte jusqu'a la période de la vie présociale. Il est un frag-
ment de la vie primitive des peuples indo-germaniques. Je ne
rechercherai pas ici si le mot grec ivayi: (*%), a quelque rapport
avec cet état, mais antiquité germanique et scandinave nous
montre incontestablement le fréve de 1'%omo sacer dans le
banni ou forestier, (wargus, vargr, le loup, et dans le sens reli-
gieux : le loup saint, vargr ¢ vewm (*9). Ce rapprochement his-

(297) FESTUS : SACRATAR leges sunt, quibus sanctum est : qui quid adver-
sus eas fecerit, sacer alicui deorwm sit cum familia pecuniague.

(*%%) SCHNEIDER, Gricch.- deutsch. Le#ikon : Un homme rendu impur par
son crime, maudit, exécrable; Zvayis fate 193 "Amsdimve; Aesch. or. Pour
sacer, jui‘e jm'aurio obstrictius. »

(***) WiLDa, Strafrecht... (Droit criminel des Germains), t. 1, p. 278, 280.
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torique, qui n'a pas été fait jusqu'ici, que je sache, est d'une
valeur inappréciable pour U'intelligence exacte du sacer romain,
C'est l'opinion généralement dominante (*°), pour autant que
je sache, que 'on ne devenait pas sacer par une conséquence
immédiate du délit, mais quil fallait d’abord une condamna-
tion ou au moins une constatation du fait. Comme la critique
que 7'ai élevée dans la premiere édition, contre cette opinion a
passé inapercue, je me vois obligé, puisqu'il s'agit ici d'un
point capital, de l'établiv d'une maniere plus approfondie que
je ne l'ai fait alors; ce rapprochement e sera trés-utile a
cette fin,

Il prouve en effet, que ce que 'on considére comme une im-
possibilité pour I'antiquité romaine: le meurtre du proserit
sans jugement et sans droit, a été une' incontestable réalité
dans l'antiquité germanique. D'apres le droit islandais, le délin-
quant qui avait été pris sur le fait, et avait ainsi encouru la
proseription, pouvait étre tué sans autre forme de proces; il en
¢tait de méme d’apres ancien droit norwégien, pour le meur-
trier (2¢1); aprés coup méme, la législation des gragas, permet-
tait ce meurtre & la personne lésée comme 4 ses amis, et dans
certaines circonstances, & tous ceux qui avaient une connais-
sance exacte du fait (3¢2). Mais quelle garantie y avait-il qu'un

(260) V. la littérature antérieure dans Remx, Rdm. Kriminalr... (Droit
crim. rom.), p. 52. Parmi les auteurs plus récents je nommerai MarQUARDT
dans le manuel des antiq. rom. de Bexger IV, p. 229 et Monuses, Riii.
Gesch... (Hist. rom.), 4¢ éd. allem., t. I, p. 178 : Celui qui avait été ainsj
maudit (sacer) n’était pas hors la loi; une proscription aussi contraire a
tout ordre civil n'est apparue qu'exceptionnellement & Rome, comme
aggravation de Panathéme religieux, pendant la discorde civile. »

(261) WiLDA, L. c., p. 283 et 285.

(262) WiLpa, p. 307,308. Le droit saxon (Landrecht), autorisait lap-
plication de la loi de Lynch au malfaiteur pris sur le fait; les cam-
pagnards pouvaient se constituer en tribunal , rendre le jugement et 'exe-
cuter de suite. WiLpa, p. 133,294,
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innocent ne serait pas tué, sous prétexte de proscription ? L'au-
teur du meurtre devait prouver aprés coup qu'il avait tué un
homme qui avait encouru la perte de la paix, ce qui était alors
publiquement reconnu et le mort était ensuite déclaré hors
la paix (2%%).

Ce qui a subsisté pendant des siécles dans I'ancien droit ger-
manique était-il donc impossible & Rome ? (*¢*) Si le voleur
nocturne pouvait étre tué, immédiatement, sur le fait, pour-
quoi pas aussi le fils qui avait levé la main sur son pére? A
quoi bon une procédure de constatation — invention dont Mar-
quardt a doté la procédure criminelle de Rome — lorsque le
fait avait eu liea sous les yeux de tous, lorsque le tribun par
exemple avait été publiquement maltraité ? L'ancien droit
n'offre pas la moindre preuve a I'appui de pareille procédure;
lorsquun fait était clair et indubitable, il n'exigeait aucune
procédure ultérieure (p. 125). Lorsqu'il s’agit de la simple con-
statation de faits douteux, 'ancien droit choisit, comme on le
sait, la forme de la sponsio praejudicialis devant le magistrat
unique : — nous ne connaissons aucune autre forme. Que I'on se
figure maintenant cette forme dans son application au dernier
cas mentionné plus haut, et que 'on ajoute encore cette seconde
mesure, que I'auteur cité juge néeessaire : la consecratio du cou-
pable par le pontifex maximus (***), et 'on pourra nous dire
s'il y elit jamais eu un plébéien assez candide et assez crédule

(26") WiLpa, p. 308.

(*6¢) Pour ne pas omettre méme un exemple emprunté au XIXe siécle,
je citerai le Code de Daniel I du Monténégro, Vienne, 1855, dontle § 13
autorise tout Monténégrin sans distinction & tuer un traitre & la patrie
et un malfaiteur, dés qu’il apprend, qu’il est un traitre et que 'autorité
du pays le poursuit.

(26%) 1. ¢, p. 229 : « Le Pontifex Maximus qui preunait les tribuns sous sa
» protection, devait aussi avoir le maintien de cette protection. » Les
plébéiens auraient eu peine & comprendre la rigueur de cette conclusion.
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pour attacher la moindre valeur & l'inviolabilité de ses tribuns,
soumise & de pareilles conditions et confiée aux mains d'un juge
et d'un pontife patriciens. Les patriciens avaient complétement
tué chez les plébéiens la foi dans I'impartialité de leur justice!
Qui donc aurait pu empécher le Pontifex Maximus de remettre
de mois en mois la consecratio du coupable ? Quel recours y
avait-il contre la sentence du juge qui déclarait avec I'audace
connue des patriciens, quun fait patent n'était point prouvé?
Sl avait da y avoir une assemblée du peuple pour constater de
pareils faits, qui aurait pu contraindre le magistrat a la con-
voquer ? En un mot, toute cette opinion se heurte, par rapport
aux leges sacratae, & une impossibilité profonde, et si palpable
que les plébéiens auraient di étre des enfants pour se laisser
leurrer par l'apparence d'une pareille inviolabilité de leurs tri-
buns. La valeur des leges sacratae consistait précisément en ce
quil ne fallait aucune formalité, ni l'intervention d'aucun pa-
tricien, pour abattre un patricien qui avait violé les droits
fondamentaux du peuple (25°).

Examinons maintenant les témoignages positifs en faveur de
I'une et de I'autre de ces opinions. Dion Casstus (53,17), nous
atteste expressément que I'on pouvait tuer sans jugement ni droit
personnel (Zzperov) 1'homeo sacer, tandis que DENYS D'HALYCAR-
NAssE (IT, 10), semble dire le contraire (*7). Le point d’appui le

(2%6) C’est ce que reconnait aussi MoMMsEN (note 261); il ne pouvait en
étre autrement.

(*7) Le mot 2£zieyy3:in peut signifier la simple notoriété, mais le mot
aldsrz semble indigquer une procédure judiciaire. Je ne vois pas comment
Marquardt peut concilier le texte de Fesrus, sub sacer mons, qu'il in-
voque : at homo sacer est is, quem populus JUDICAVIT ob maleficium avec
son opinion qui rejette expressément un jugement proprement dit de la
part du peuple. Ceux qui veulent ici entendre le mot judicare dans son
sens propre comme DaNz, par ex. La protection dw culte, p. b1, paraissent
ne pas s’apercevoir, qu'ils attribuent ainsi d’une maniére absolue, dong
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plus siir que nous possédions se trouve dans la formule au moyen
de laquelle 1a loi comminait la peine du sacer. Dans toutes les
lois prétendues ou réelles, que nous rapportent les auteurs plus
récents, cette formule parait proclamer toujours l'état du
seeer immédiatement & la suite du délit: si fecerit, sacer esto
on leges ewm, qui fecerit, socruimn esse jubent (*°%). Le juriste
sait ce que cela veut dire, mais pour le philologue qui pour-
rait ne pas apprécier & sa valeur cet argument basé sur le lan-
gage concordant de toutes les lois romaines et de tous les juris-
consultes, il ne sera pas superflu de mettre cet argument dans
son véritable jour, par un exemple frappant. Je emprunte i
linfamie, qui a en un certain sens tant danalogie avee le
sacer esse. L'edit du préteur attachait I'infamie tantot & la seule
perpétration d'un délit, tantot & la condammation judiciaire
fondée sur un délit commis. 11 y était dit dans le premier cas:
qui fecerit, dans le second : qui condemnatus, judicatus fue-
rit, infamic notatur, Dans le premier cas, infamie avait lien
sans jugement; dans le second, elle ne naissait que comme con-
séquence du jugement. Il pouvait toujours étre douteux, si le
fait avait été réellement commis, tout comme pour le sacer, et
il était possible que la question devint l'objet d'une instruc-
tion judiciaire. Mais lorsque le juge y répondait affirmative-
ment, l'infamie, pas plus que la peine du sacer, n'attendait la
sentence du juge; celle-ci ne faisait que reconnaitre ce qui

méme pour 'époque rayale, la juridiction eriminelle au peuple. L’expres-
sion populus judicavit se concilie fort bien avee mon opinion que la pros-
cription du sacer était une sorte de justice de Lynch. Ainsi s’explique
pourquoi Festus a mis populus, au lieu de comitia, et judicare, au lieu de
condemnare.

(**%) Ainsi dans les prétendues lois royales: 1. Serv. ad Vire,, Aen.,
VI, 609 (patrones); 2 et 3. Frstus, plorare (mwrus, puer); 4. Frsrus,
aliuta; b. I'EsTUS, termino. De méme dans les leges sacratae de la répu-
blique. Frstus, sacratas leges et sacer mons (qui eo plebiscito sacer sit)

Tire-Live, IT, 83, 1II, 55. V, aussi X, 38,
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existait depuis longtemps (de 13 : gui EOo PLEBISCITO sacer
sit, note 268) : en d'autres termes, elle n'avait pas effet con-
stitutif, mais effet déclaratif.

Dans quelques-unes des leges sacratae était ajoutée la elause
suivante : si quis ewm, qui eo plebiscito sacer sit, occiderit, par-
ricida ne sit (**), ou qui creasset, ewm jus fasque esset occidi
neve eq caedes capitolis novae haberetur (%), clause incompré-
hensible, si I'on admet que dans chaque cas particulier le peuple
devait d’abord déclarer le coupable hors la loi; car la disposi-
tion qui porte que celui qui a tué le malfaiteur en vertu de
cette autorisation, ne peut étre poursuivi pour meurtre, est
suffisamment claire par elle-méme. Cette formule n'avait un
sens que dans la supposition que chacun fat libre de tuer le
malfaiteur, sans jugement et sans droit personnel.

Mais, objectera-t-on, quel redoutable danger cela ne sus-
pend-il pas sur la téte de tout homme soupgonné d’avoir commis
une action qui pouvait le rendre sacer ! J'ai déja répondu & cette
objection (p. 283) par rapport au proscrit du droit germanique.
Au prix de sa propre téte, on peut aujourd’hui tuer un autre
homme, et tout individu qui tuait un prétendu homo sacer ou
un prosecrit, & Rome comme dans l'antiquité germanique, cou-
rait le méme risque. S'il ne parvenait pas dans l'accusation de
meurtre portée contre lui-méme, & fournir la preuve du crime
de celui qu'il avait tué, il répondait de son homicide sur sa
propre téte ; s'il apportait cette preuve, il en sortait libre. Dans
l'opinion que je combats, il aurait da, méme dans ce dernier
cas, otre jugé et exéeuté, car il avait tu¢ un homme qui n'était
pas encore honio sacer. Le méme sort aurait da atteindre, par
exemple, celui qui avait protégé un pére contre les mauvais
traitements de son fils, en tuant ce dernier : un ancien romain
aurait eu de la peine & comprendre une justice pareille.

(#9) FEsT., LEGE PRIMA TRIBUNITIA cavetur : si quis, ete.
(#79) Lex. Val. Hor. Tire-Live, 111, 55.
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Aux témoignages historiques cités jusqu'ici en faveur de
I'opinion que je défends, il faut ajouter celui de la légende
romaine du fratricide de Rommulus. Remus par dérision avait
santé au-dessus des murs tracés par son frére, et Romulus le
tua sur le fait. Pourquoi? Les limites de la ville ¢taient comme
celles des champs placés sous la protection des dieux (3!); celui
qui y portait atteinte devenait howmio sacer, et si la légende (27?)
fit périr le premier Zowmo sacer & Rome par la main de son frére,
ce ne fut point pour jeter une tache sur le héros qui avait fondé
Rome, mais au contraire pour le glorifier de ce qu'il n'avait
pas méme épargné son propre fréve, dans un cas ot il s'agissait
de sauvegarder 'ordre divin. Romulus, qui tue son frére est le
pendant de Brutus qui laisse mettre ses enfants & mort : le
droit & Rome passe avant Pamour d'un {frére ou d'un pére.
Dapreés U'opinion opposée, Romulus aurait ¢té un meurtrier, il
aurait di, avant de tuer son frére, le faire d’abord déclarer
homio sacer! i

Le bannissement présentait une grande analogie avec la
situation de 'homme sacer. Lui aussi, bien que constitnant un
mal trés grave, n'était cependant pas une peine (¥77); c'était
un moyen de se soustraire a la peine, moyen que les Romains,
comme on le sait, laissaient & l'accusé jusqu’a sa condamnation.

(21) V. au sarplus SCHWEGLER, Rom. Gesch... (Hist. romaine), I, p. 389,
note 15.

(*79) SCHWEGLER, . c., p. 438, la compte avec raison parmi les mythes
aitiologiques : « Elle était comme la légende du rapt des Sabines la dé-
monstration mythique d’un principe juridique existant, du principe anti-
que que la violation des murs de ville consacrés, entrainait la mort. Ce
principe, la sainteté des murs de la ville et 1a criminalité de leur violation,
ne pouvait pasétre prononeé d’une maniere plus tranchée et accentué avee
plus d’énergie qu’en racontant que le fondateur de la ville avait, pour une
violation pareille, tué son proprefrére, comme exemple pourla postérité. »

(”"‘} (‘-1(‘., pro Caec. c¢. 34. Exilium enim non snppiicium est, sed
perfugivm portusque supplicii. Nam qui volunt poenam subterfugere aut
aliguam calamitatem , eo soluin vertunt, ete,
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Pour dégager I'Etat de toute responsabilité envers les dieux,
il fallait de sa part un déeret par lequel il répudiait toute com-
munion avec le délinquant. C'était V'aquae et ignis interdictio,
Ce n'était point un exil purement politique ; cette peine avait un
caractére religieux, elle montrait en fait la sollicitude pour la
pureté de la société, en la purgeant des éléments impurs. En
effet, le feu (374) et 'eau sont les symboles de la pureté; ils ne
pouvaient faire défaut dans aucun des actes accomplis par une
sociéte religieuse, par exemple dans les sacrifices qui unissent
Dien et les hommes, dans la céléhration du mariage, dans les
alliances, ete. (7). Ce n'est done point comme éléments indis-
pensables & la vie, ainsi gqu'on le dit habituellement, que la
patrie les refuse au criminel fugitif, mais en lui enlevant ces
symboles d'une communion sans tache, qu'il pourrait souiller en
en faisant encore usage, elle lui arrache la participation & la
communauté,

Avant d’abandonner l'influence de la religion sur le droit
criminel, nous devons nous rappeler l'adoucissement qu'elle
opposait, dans une foule d'occasions, & la rigueur des peines.
Les dieux de Rome vengeaient d'une main les injures qui leur
avaient été faites, mais ils étendaient 'autre pour protéger
ceux qui étaient poursuivis et sans défense. Il y avait des lieux
et des temps sacrés ol la poursuite et la peine étaient suspen-
dues. Devant la colére du chef de famille, ses subordonnés
volaient & P'autel domestique; devant la vengeance du lésé, le
coupable fuyait dans le temple ou dans un asile. Llidée
d’asile se rattache & la naissance de Rome elle-méme, et

(*7%) Ainsi s’explique la corrélation de =%z et feu avec purus, pur,
exfir, moyen de purification (Festus, k. ©.), februare, purifier.

(275) V. HARTUNG, Religion... (Religion des Romains), 1¢ partie, p. 198 s.
PeLLEGeRINO, Andeutung... (Recherches sur la différence originaire de
religion entre les patriciens et les plébéiens), p. 27 s. Serv., ad Virg.
Aen. 1V, 103 : aqua et igne adhibitis, et XI1, 110 : Sane ad facienda foe-

dera agua et ignis adhibentur. FEsTUS, sub voc. fecem et aqua.
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hien que l'asile soit ici un moyen d’atteindre un hut politique,
c'est la religion cependant qui le rend inviolable (?7°). Aux lec-
tisternes, lorsque la haine et les dissensions faisalent tréve, on
enlevait leurs chaines aux prisonniers, et I'on se faisait serupule
de les leur remettre eusuite (*7). Pendant les saturnales , fétes
du dien qui répandait les bénédictions et les joies de la vie,
on permettait aux esclaves et aux délinquants de prendre part
4 lallégresse universelle. Les premiers godtaient un moment
la douceur de la liberté, les seconds se voyaient pour toujours
délivres de lenrs chaines, qu'ils avaient 1'habitude d'offrir an
Dieu qui les leur avait enlevées (3). Lorsqu'un prétre de Jupiter
(flaren dialis) entrait dans une maison ou se trouvait un détenu,
le fos commandait de lui dter ses liens et de les faire sortir
de la maison par le toit; lorsquun condamné conduit & la fla-
gellation le rencontrait et lui tombait aux pieds, 'exécution
devait ¢tre suspendue (*7?). La religion s'ouvrait ainsi une voie,
dans bien d'autres cas encore, & travers 'ordre rigoureux du
droit et de la vie civile, et un rayon d’humanité réfléchi par
I'image des dieux venait réchaufter la surface glacée du monde
juridique de Rome.

Le drait privé et la procédure civile, dont nous allons mainte-
nant nous occuper, étaient, par leur nature méme, bien moins
accessibles aux influences de Ja religion, que le droit public
et le droit eriminel. En effet, & part le droit de la famille, tous

(#*) Harrovae, L. c., t. II, p. 57.

(277) Trre-Lave, V, 13... Jurgiis ac ltibus temperatum ; vinctis quogue
demta in eos dies vineula; religioni deinde fuisse, QUIBUS EAM oPEM DiI
tulissent, vinciri.

(**) HarTUNG, L. ¢, 11, p. 125, 126.

(¥?) GeLw,, X, 15.
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les rapports du droit privé ont en eux-mémes un caractére
absolument prosaique et profane. Les questions du mien et du
tien, de propriété et d’obligation, n'ont en elles-mémes rien de
commun avec les dieux, (,f. ce n est qu'indirectement, en tant
que la charge des sacra veposait sur les biens, que lintérét
religieux exercait une réaction sur les droits quant aux biens (3%9).
Ces rapports d'intérét matériel pouvaient encore prendre un
caractére religicux, et étre portés ainsi devant les tribunaux
ecelésiastiques (§ 22).

Il ne nous reste done, au fond, que la famille et la maison
domestique. Il n'entre pas dans notre cadre de dépeindre la vie
religieuse au sein de la maison domestique, telle qu'elle s'était
formée d'aprés les usages et les prescriptions de la religion.
Nous renoncons ainsi & montrer comment idée des dienx pénd-
trait toute la vie de la famille dans I'époque antique, comment
la maison était devenue la résidence des dieux domestiques, le
foyer leur autel; comment la priére, les actions de grices, les
sacrifices, les veeux, la purification, les auspices, entretenaient
le pére de famille et les siens dans une continuelle relation avee
les dieux, a tous les événements importants de la vie domesti-
que ou économique, & la naissance comme & la mort, pendant
la maladie comme aprés la guérison, aux semailles comme & la
récolte : tout cela concerne les meeurs romaines et n'a pas de
rapport avec le droit.

Mais ce qui appartient au droit, ce qui est de nature juri-
dique, c'est la paix domestique, l'inviolabilité de la maison
domestique romaine , assurée par le fas (IT, § 36 et s.), la for-
mation et la dissolution de la fumille. Lorsque dans les temps
les plus antiques, le mari conduisait sa femme chez lui, I'obser-
vation des nsages habituels dans cette circonstance n'était point,

(280) J’ai déja mentionné & propos de 'homo sacer, les rapports du patron
et du client et 'inviolabilité des bornes. I1 faut citer encore la legis act.
per pignoris capionem pour créances d'un caractere religieux (Garvs, IV, 28),
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comme plus tard, une question de coutume, mais une question
de droit. C'est la plus ancienne forme sacrée de célébration du
mariage : la confarreatio. Le pontifex maximus et le flamen
dialis doivent étre présents, et l'alliance doit étre scellée par
un sacrifice solennel. La renonciation & la famille propre
par l'entrée dans une famille étrangére (arrogatio), exigeait
la coopération du collége des pontifes; la simple adoption
d'un enfant étranger ¢était, au contraire, pour autant que
nous sachions, un acte purement profane ;le culte domestique
(les sacra), qui reposait sur les épaules du pére de famille et non
sur celles de l'enfant, n'en recevait aucune atteinte. La mort
du peére de famille et le trouble qu'elle apportait dans la com-
munion religieuse des membres de la famille, donnait & la
méme autorité une nouvelle occasion de prendre certaines me-
sures jugtes nécessaires.

La doctrine du jus pontificium avait établi des régles fixes
sur ce qu'il fallait faire en cette occurrence, et sur la maniére de
régler les saera; cest pour ce motif que le collége était con-
voqué lors de la confection du testament (in comitiis calatis),
pour sauvegarder d’avance, en quelque sorte, les intéréts reli-
gieux. L'inhumation méme, qui était avant tout un ohjet
d'usages religieux, pouvait donner lieu & des questions de droit
(actio funeraria, p. 295, note 236).

L'ordre du temps, sanctifié par le fas, et le calendrier confié
comine conséquence aux pontifices, exercaient aussi une influence
séricuse sur les rapports du droit privé et sur la procédure
civile (*'). La réglementation des Dimanches, si je puis em-
ployer cette expression moderne, c'est-a-dire la fixation de ce
dont on pouvait s'occuper les jours fériés, et de ce dont on
devait s'abstenir, ne fut nulle part, peut-étre, aussi minutieu-
sement ordonnée, ni aussi religieusement observée qu'a Rome.
Mais cela nous raméne aux pontifices.

(**1) V. sur une autre prétendue influence de la religion sur la procé-
dure antique, t. II, p. 675 s. [éd. allem.].
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Les développements qui précédent sur 'influence immédiate
de la religion, ont besoin d'étre complétés pour le droit privé
et la procédure, par l'examen de l'influence qu'exercait sur ces
matieres 'autorité ecclésiastique des pontifices. Cette influence
s'étendait infiniment plus loin que la religion elle-méme.

Le collége des pontifes. — Sa compétence dans les questions du fus, —
Etendue de son action. — Juridiction volontaire et contentieuse, —

La legis actio sacramento = procédure du tribunal ecclésiastique.

Oniniwm tamen havum legum et inlerpre-
tandi seientia et actiones apud collegivm pon-
lificum crant, el guibus constituebalur, quis
GUOGUO o pracessel privalis.

{PumponN1Us, L. 2,4 6 de 0.J. (1, 2.)

22, L’antiquité romaine connait trois autorités ecclésiasti-
ques, dont on reporte la fondation jusqu’a Romulus, Numa et
Ancus Martius, c'est-i-dire jusqu'a I'époque la plus reculée.
C'étaient : le collége des angures, celui des pontifes et celui des
féciaux. Les fonctionnaives civils gardaient toujours, il est vrai,
les fonctions religieuses indispensables & I'exercice de lenrs fone-
tions, par exemple, le sauspices et les sacrifices, mais les doutes,
les controverses et les contraventions a 'ordre religieux, étaient
de la compétence exclusive de ces fonctionnaires religieux (*2).
Il est possible, assurément, que leurs fonctions aient ¢té dans
lorigine plutot consultatives, mais leurs avis acquirent bien

(3%2) Cela est suffisamment connu en ce qui concerne les pontifices.
Quant anx féciaux, je ne puis que renvoyer le lecteur aux ouvrages qui
en parlent, par exemple, Rusivo, Untersuchungen... (Recherches sur la
constit. rom.), p. 170 s. Le fus est expressément invoqué dans la formule
solennelle conservée par Tire-Lave, I, 23 : audiat fos. Les sources men-
tionnent une foule de décisions des augures, sur le fus, par exemple la
décision célebre d’Attus Navius (Tire-Live, I, 36) et d’antres (Rumivo,
p. 219, 220).

Source : BIU Cujas



294 T1IV.I.— TIT.I. — CHAP. III. — PRINCIPE RELIGIEUX.

vite, comme on le voit si souvent, l'autorité dune sentence
judiciaire. Le collége des pontifes est le seul qui présente un
intérét direct pour notre matiére, et nous allons essayer d’¢bau-
cher le tablean de son action et de sa position dans la vie juri-
dique (2#?). On peut considérer ce collége comme un tribunal
ecclésiastique, et en rappelant ainsi les tribunaux ecclésiasti-
ques du moyen-age, on ne doit pas reculer devant une com-
paraison plus directe. C'est, en effet, un phénomeéne surpre-
nant, que presque les mémes matiéres de droit civil dans
lesquelles s'ingéra, an moyen-age, I'autorité leégislative du suim-
mus pontifex de la Rome moderne, et dont 'application était
réservée aux tribunaux ecclésiastiques, étaient confiées, plus
de dix siécles auparavant, aux soins du pontifex maximus (***),
et qu'aprés avoir été développées dans la pratique du colléege
des pontifes et des tribunaux ecclésiastiques, elles ont passé
avec la procédure méme dans les tribunaux du moyen-age. Le
fus de la Rome antique est le jus canonicim de la Rome du
moyen-age; aux deux époques existait le jus wtrumgue dans
lequel les juges ecclésiastiques et les juges civils devaient égale-
ment étre versés, Comme le fait observer Rupixo (%), au jus
pontificium qua ex parte cum jure civili conjunctum esset (Cro.,
Brut., ¢. 42), appartenait notamment le droit de famille, et I'on
trouve encore dans les Pandectes des traces de la jurisprudence

(*5?) Je reviendrai plus tard sur les pontifices , au point de vue technique.
Ici il ne s’agit que de I'étendue de leur action.

(284) ("étaient notamment les théories du mariage, des degrés de pa-
renté considérés comme empéchements de mariage , 'année du deuil, le
serment , le zotum , le testament. On remarque de part et d’autre le soin
du calendrier.

(*%) Pour autant que je sache, Rumimwo, I. ¢., p. 218, a le premier
relevé et démontré dans des cas particuliers la corrélation du jus civile avec
le jus pontificiuin. L'ceuvre de HGnLMANN, Jus pontificium des Romains,
n'a pas fait faire de grands progres i cette matiére , pour ce qui nous con-
cerne.
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pontificale. « La validité de la célébration du mariage (je trans-
» cris les paroles de Rusivo), la transgression des empéchements
» matrimoniaux, I'existence de la paternité ou de la parenté
» légitime, tout cela avait autant d'influence sur 'obligation
» au deuil, sur la célébration des sacra, sur 'expiation de
» I'inceste, que sur les rapports civils. Il en ¢tait de méme dans
» le droit sur les choses, par exemple dans les questions de
» propricté, chaque fois quil s'agissait de distinguer les lieux
» sacrés des fonds privés; mais surtout dans les hérédites, a
» cause des sacra qui s’y rattachaient, et dans une foule d’an-
» tres cas, De la devait naitre 'imfluence réciproque qu'allaient
» exercer sur un droit, les régles empruntées a I'autre; on peut
» présumer cependant, que sous ce rapport, & cause de leur
» instruction plus grande, les prétres avaient la prépondé-
» rance dans les temps les plus reculés. »

Mais l'influence des pontifices sur le droit civil, fut encore
plus immédiate que ne le pense Rupivo; il y avait vraisem-
blablement des actions qui ne pouvaient, comme an moyen-ige,
étre intentées que devant le tribunal ecclésiastique (3*9), et
d’autres qui, bien qu'elles dussent étre intentées devant un tri-
bunal civil, supposaient cependant une décision préalable du

(256) Dans cette classe se rangeaient, i mon avis, les prétentions rela-
tives a la sépulture, notamment 1'actio funeraria (transportée plus tard
dans 1’édit du Préteur; mais dont la structure toute entiére démontre
clairement qu’elle n'est pas née sous I'influence des idées du droit eivil);
la legis actio sacramento (voir plus loin). A 1"époque de Papinien encore,
le collége des pontifes pouvait contraindre I'hévitier 4 1'érection du monu-
ment qui lui avait été imposée par le testateur. L. 50, §1, de her. pet.
(5,3)... tamen Principali vel Pontificali auctoritate compelluntur ad obse-
quivm supremae voluntatis, — Il était contraire a la logique rigoureuse du
droit civil que les jura sepulehrorwin restassent i indignus qui était privé
de I'hérédité (L. 33 de relig., 11,7), et au suws heres qui s’abstenait (L. G,
ibid.); et je suis tenté d’attribuer cette inconséquence & l'influence du
droit ecclésiastique.
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tollége des pontifes sur une question préjudicielle du fas. Outre
les exemples cités par RusiNo et dans la note, je citerai comme
institutions qui durent leur développement au droit ecclésias-
tique, la théorie du temps (3*7), de la pignoris capio (*%), du
votwm (**7); les Romains eux-mémes rangent dans cette caté-
gorie 'usucapio pro herede. Le pontifex maximus, ou méme
tout le collége, assistait, ainsi que nous 'avons déji fait remar-
quer (3§ 21), & certains actes juridiques, comme la célébration
du mariage per confarreatio, Varrogatio et le testamentum in
comitiis calatis, et lenr présence donnait & la jurisprudence
ecclésiastique loceasion d'exercer une influence sur la théorie
de ces actes (*7),

Elle doit aussi avoir exercé une influence sur le développement
du droit criminel ; les livres pontificaux, en effet, ont appris
i la postérité, que sous les rois existait la provocatio au peuple
pour les condamnations criminelles prononetes par eux, et ces
livres n'auraient assurément pas accueilli ce renseignement sans
une raison pratique. Le collége des pontifes doit done avoir
figuré dans la provecatio d'une maniére qui nous est inconnue;
et vu le caractere religieux du droit eriminel antique, il est pro-
bable que cette intervention ne se limitait pas au cas de la

(#*7) Surtout la computatio civilis; Geurivs, 111, 2, rapporte une déci-
sion du pontife Quint. Mucius sur son application & 1'établissement de
la manus par usus ; je citerai également le jour intercalaire, ete.

(353} Pour autant qu’elle eit rapport au droit ecclésiastique. La loi des
XI1I tables la considére sous cet aspect. Garos, IV, § 28.

(*%) Lorsque des fonctionnaires ou le peuple faisaient un veeu, ¢’était
d’habitude le Pontifex maximus qui en prescrivait la formule. Trre-Lave,
XXXI, 9, XXXVI, 2, XLI, 21. Vaterws Maxmws, VIII, 13, 2, loue
Metellus de ce que senex admodum pont. mar. creatus tutelam caeremo-
iiarwm per duos et viginti annos negue ove in votis nuncupandis haesi-
tante... gessit. V. Brissosius, de Vocibus ac formul., I, cap. 128.

(***) Rusivo, p. 213, ohserve avee raison qu’il n’était question des sacra
a cette occasion, ni exclusivement, ni méme principalement.
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provocatio. Il y a controverse sur la question de savoir si la
juridiction pénale particulicre des pontifices &tait restreinte
aux délits contre la religion, commis par des personnes ecclé-
siastiques (#'). Mais le fait que le ravisseur d'une vestale était
condamné & mort par eux (*2), est un exemple qui prouve que
leur juridiction criminelle s’¢tendait plus loin.

Daprés les renseignements concordants de quelques auteurs
d'une époque postérieure (**7), U'influence des pontifices dans
Pantiquité ne se bornait nullement & ces matiéres, mais elle
s'étendait sur tout le droit et sur toute la procédure civile.
L’art dinterpréter les lois et le dépot des formules des Zegis
actiones, nous dit 1'un de ces écrivains, appartenaient exclu-
sivement au collége des pontifes, pendant le premier siécle de
la république, et il déléguait chaque année un de ses membres
pour remplir cette branche de son office. Un autre mentionne
que le droit civil resta pendant plusieurs siécles confondu avee
la veligion, et qu'il n'était connu que des pontifes; et de ce
renseignement il résulte méme que les pontifes faisaient avec
intention un secret du droit. Si notre critique moderne refuse
d’ajouter foi & ce renseignement, elle a certes le droit de con-
sidérer comme impossible que le droit soit sorti du patrimoine
commun du peuple, pour devenir une doctrine secréte des
pontifes, Mais d'un antre c¢oté, elle savance trop en réduisant ce
renseignement a la simple constatation du fait, que les formules
des actes juridiques étaient principalement conservées par les
pontifes (2**). Dans tous les cas, il est clair & mes yeux que les

(291) Guis, Geschichte... (Hist. de la procédure criminelle romaine), p. 74
s., prétend, contraivement a I'opinion recgue, qu'elle était limitée & cette
sphere étroite.

(292) Trre-Live, XXII, 5, 7.

(299) Par exemple Pomroniug, L. 2, § 6, de orig. jur. (1-2.), VaLer. Max.,
I1, 5, § 2. Trre-Lave, 1X , 46, aussi, parle d’un jus civile repositum in pe-
netralibus pontificum.

(2#%) Rusvo, I. c., p. 225,
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pontifes doivent avoir exercé, dans I'ancien temps, une influence
tout-a-fait décisive sur le droit civil et sur la procédure, sinon,
comment cette tradition aurait-elle pu se former? Ils durent
méme, pour pouvoir exercer cette influence, avoir une part pra-
tique importante dans les relations juridiques et dans I'admi-
nistration de la justice, car il est sans exemple dans I'histoire
qu'une antorité, qui n'a rien & voir en pratique dans une matiére,
ait pi en formuler les principes et les formes et les imposer a
Pautorité chargée de les appliquer (3*°). I importe donc de
reconnaitre le milieu dans lequel s'exercait l'activité pratique
des pontifes, de rechercher comment, sans avoir été chargés par
I'Etat de Padministration du droit, ils en sont arrivés par le
moyen de délégations volontaires, & y prendre une part aussi
prépondérante.

La vie romaine connaissait trois formes sous lesquelles un
homme versé dans la connaissance du droit pouvait mettre au
service du public ses connaissances et son habileté. C'était I'exer-
cice des trois professions de rédacteur et écrivain d'actes juri-
diques (cavere et seribere), de conseil (respondere) ot d’arbitre
(receptumn arbitri). 11 est inutile de faire remarquer que les
pontifes, plus que personne, dans l'antiquité, ¢taient aptes 2
la premiére de ces fonctions. Hommes maniant la plume et la
parole, obligés et habitués a rédiger avec tout le soin et Ia pru-
dence nécessaires la foule des actes et des formules que lear
vocation ecclésiastique leur permettait tous les jours d'ébaucher,
familiers avee les principes du droit ecelésiastique qui intéres-
salent tant d'actes de la vie civile, ils étaient pour la Rome
antique, ce qu'ont été partout les ecclésiastiques aux périodes

(295) Il m’y a point d’exception pour les Lévites chez le peuple d’Israél
ni poar les avocats de la loi en Islande. Danomaxy, Gesch... (Hist. du
Danemark), I1, p. 192, K. Mavrer, dans la Revue critique trimestrielle
de Munich, VII, p. 62,

Source : BIU Cujas



LE COLLEGE DES PONTIFES. § 22. 299

semblables de la civilisation : les écrivains et les notaires nés
de la nation.

De T'esquisse et de la rédaction de pareils actes juridiques
dans des cas particuliers, & la confection et au recueil de formu-
laires fixes, pour faciliter le travail, il n'y a pas doin ; et lors-
qu'on connait I'influence profonde que ces recueils ont exercée
sur le développement de la forme et du fond du droit romain
(II, § 41), on ne peut douter que cette pratique notariale, si
nous pouvons ainsi I'appeler, n'ait largement ouvert la porte &
lintervention des pontifes dans le domaine du droit civil, lequel ,
en effet, de tous cotés, trahit 1a main des pontifes (I11, § 47).

A cette premiére occupation, les deux autres se rattachaient
naturellement. Lorsqu'il naissait une contestation sur le sens
d'un acte, qui était mieux & méme de la trancher que la per-
sonne méme qui avait fait le projet de l'acte? Le respondere
n'était autre chose, dans beaucoup de cas, que I'explication ou le
complément du seribere. Indépendamment de cela méme, com-
bien de questions et de rapports ne se présentait-il pas sur les-
quels, & cause de leur relation indirecte avee le droit ecclésias-
tique, une décision ne pouvait étre portée que par les pontifes ?
I1 suffit de se représenter ces questions et ces rapports, devenant
I'ohjet d'une contestation, et de se rappeler que les juges étaient
dans V'origine des personnes de confiance, auxquelles les par-
ties allaient demander avis (p. 169), pour voir, d'une maniére
certaine, que dans beaucoup de cas, les parties ne pouvaient
faire mieux que de choisir un pontife comme arbitre. Les néces-
sités des fonctions de ce dernier exigeaient, sans doute, qu'il
obtint d’abord I'autorisation de son supérieur ou du collége,
car la surabondance de ces commissions pouvait entraver le
service. D'un autre coté, le collége n'avait aucun intérét & re-
pousser de pareilles missions ; elles lui procuraient un précieux
moyen d'augmenter son influence et sa considération, elles
devenaient en méme temps des sources de revenus pour le fonds
de I'église. I1 n'était que juste que les dieux fussent indemnisés
pour le temps que le pontife arrachait & leur service pour le
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consacrer aux parties contestantes. Tel était I'objet du sacra-
mentum, qui devait étre payé par la partie succombante : pour
plus de sareté, il devait étre déposé par les deux parties, avant
le commencement du procés, prés du pons sublicius (2*); la
partie qui gagnait le procés reprenait le sien. Un membre du
collége des pontifes était délégué tous les ans pour remplir
cet office (*%7).

Le collége des pontifes s'était ainsi créé une charge de ce
qui était d’abord affaire purement privée pour ses membres;
il avait accuecilli I'arbitrage dans 'organisme de ses fonctions,
De 14 naquit naturellement la nécessité d'établir des principes
et des formes de procédure, et il nous est expressément attesté
que le dépot des formules de la procédure antique reposait
chez cette autorité (3*®); les legis actiones sont citées parmi les
momnenta pontificum (***). La plus ancienne procédure romaine
¢tait U'euvre des pontifices, on plus exactement, elle n’'était
autre chose que la procédure du tribunal arbitral ecelésias-
tique. C'était, en effet, un tribunal ou une cour de justice; si
elle n'avait point de juridiction, elle n'en ¢tait pas moins une
autorité permanente, instituée spécialement pour la décision
des contestations juridiques; et il n'est pas nécessaire d'énu-
mérer les nombrenses circonstances favorables au milieu des-
quelles elle se développa, pour faire comprendre qu'elle prit
entierement, en fait, la position d'un tribunal institué par
I'Etat.

(2%6) Les Romains eux-mémes faisaient dériver le nom des pontifes du
nom de ce lieu. Varro, de L. L., V, § 83; que ce soit & tort ou a raison,
peu importe, cela n’en constate pas moins la corrélation du sacramentum
et des pontifices. Sur 'application du sacramentim i des usages religieux,
v. Frstus, sub sacramentum.

(297) Pompoxtus, in L. 2, § 6, de 0. J. (1,2), ex quibus constituebatur, quis
quoguo anno pracesset privatis.

#9%) L. 2, § 6 cit.

(299) VL. Pros., de notis antiq., § 1 et 4, Crc., de orat., 1, 43.
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Mais de ce que c’était 1& une position de fait, il résultait
déja qu'elle pouvait finir, comme elle avait commencé, sans
qu'il fat besoin d'un acte du pouvoir législatif; quelque légi-
time que soit, dans une certaine phase de la civilisation, I'in-
fluence dominante des prétres en dehors de la sphére ecclé-
siastique et religieuse, elle n'en passe pas moins avec cette
phase méme; les pontifes en firent I'expérience. La legis actio
sacramento, telle que la décrit Gatus, ne s'introduit plus devant
le tribunal ecclésiastique, c’est le Préteur qui en connait. Ce
dernier se fait donner caution pour le sacramentum, et celui-ci
passe & 'aerariwm (). Si I'on se représente cette legis actio,
ainsi que cela se fait communément, comme la forme originaire
de la procédure du tribunal civil, il est tout aussi difficile de
comprendre pour quel motif le sacramentiurm n'a pas été assigné
deés l'origine & Vaerarivm, que de concevoir comment aprés avoir,
de par la constitution, assigné ce revenu aux dieux, on ait osé
le leur enlever plus tard. Il y aurait eu dans ce fait un vol de
ce qui revenait aux dieux. Mon opinion, au contraire, explique
ce fait de la maniére la plus satisfaisante. Les frais du proces
appartinrent au fonds ecclésiastique aussi longtemps que ce
fut un juge ecclésiastique qui rendit le jugement; dés que ce fut
un juge laique, ces frais revinrent au fonds public. Les parties
qui auparavant prenaient volontiers pour arbitre un juge ecclé-
siastique, pouvaient, si elles le préféraient, choisir un juge laique.
La révolution qui s'opéra dans cette maticre fut une question
d'usages, la justice ecclésiastique n'en fut pas juridiquement
amoindrie. Le fait d’avoir conservé avec les formules et les prin-
cipes développés par la juridiction ecclésiastique, la procédure
qui s'était formée et conservée devant elle, et celui d'avoir
conservé & la legis actio sacramento son nom antique, bien qu’il
ne répondit plus a la chose, sont entitrement conformes & l'es-
prit romain.

(300) Garus, IV, 16... in publicum cedebat. Il ignore qu’il en ait été
autrement auparavant.
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Caractere commun de tous ces principes originaires.

23. Le caractére normal de toute institution qui commence,
consiste dans 'unité absolue, ¢'est-a-dire dans entrelacement
des contrastes, et dans la dépendance réciproque des diverses
parties. Avant que ne puissent se mouvoir et se développer les
différences dont cette institution contient le germe, il faut qu'il
se soit écoulé un certain temps, qui ait développé 1I'élément
d'unité avec le plus de force possible, bien que d'une maniére
partiale; autrement il courrait risque de succomber dans la
lutte prématurée des contrastes. Cette observation m’est suggé-
rée par un regard rétrospectif que je jette sur tout ce qui pré-
code. Le caractére fondamental du systéme de droit que nous
venons d'exposer (si tant est que nous puissions 'appeler un
systéme; ce que nous verrons plusloin), consiste précisément dans
cet entrelacement des contrastes, dans cette dépendance et cette
indistinction des diverses parties qui le composent, Maintenant
seulement, que nous connaissons en particulier les principes
originaires du droit, il nous est possible de faire comprendre
en peu de mots le sens de cette observation, en nous rapportant
aux considérations qui précedent,

|11 est nécessaire de rappeler que nous ne parlons que de la
forme originaire de ce systeme, et non de celle qu'il a prise &
Rome, car cette derniére forme nous montre déja une foule de
contrastes dont quelques-uns ont déja été mentionnés et dont
d'autres seront indiqués & leur place. Jetons dabord les yeux
sur I'Etat : le principe de la gentilité nous y démontre 1'identité
de I'Etat et de la famille : I'Etat organisé comme une famille, 1a
famille dotée de fonetions politiques. Nos explications sur les
rapports de I'Etat et du principe subjectif, nous ont montré
ensuite l'identité originaire de 1'Etat et du peuple, de la légis-
lation et du contrat, de la vindicta publica et privata; I'orga-
msatum militaire nous a démontré I'identité de 'ordre militaire
et de l'ordre politique, de I'assemblée du peuple et de 'armée,
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du commandant d'armée et du roi. Enfin, la religion elle-méme
ne fait pas exception; les alliances politiques sont, en méme
temps, religieuses; le pouvoir politique comprend aussi le
pouvoir religieux ; la pérégrinité politique trouve également
son application dans le domaine religicux.

Si nous examinons la sphére juridique de 'individu, 'exac-
titude de cette idée se manifeste de nouveau, dans I'identité
originaire de la justice privée et de la vengeance, et en particu-
lier, dans la dépendance on se trouve le droit privé vis-a-vis
du droit public. La perte des droits de citoyen est la perte de
tout droit privé; la capacité juridique privée suppose la dépen-
dance de I'Etat et I'accés dans celui-ci n'est rendu possible que
par U'entrée dans la société si abondamment pourvue de droits
privés de la gens. La faillite privée emporte la faillite politique;
I'exéeution du débitenr insolvable lui fait perdre et la liberté
et le droit de cité.

Il n'existe qu'une seule antithése tranchée, mais elle n'est
plus dans le droit lui-méme, c'est celle au moyen de laquelle
il s'isole de tout le monde extérieur, c'est l'antithése du droit
considéré comme la possession exclusive de ceux qui font partie
de I'litat, et I'absence de droit, en principe, de tous ceux qui
se trouvent en dehors de 1'Etat. Le progres du développement
du droit affaiblit de plus en plus cette antithése, tandis qu'il
crée des antithéses dans le sein méme du droit.

Les trois principes originaires du droit romain antique, que
nous avons examinés, sont fondus en un tout unique dans la
Rome ancienne, ils forment notre premier systéme. Il n'en reste
pas moins possible que la formation de ces divers cotés ou élé-
ments du droit puisse remonter au-deld du peuple romain jus-
qu'a des races antérieures & Rome ; 'une aurait développé da-
vantage tel élément et 'autre tel autre, dapres leur caractere
particulier. Le peuple romain, qui s'est formé de la réunion
de ces diverses races, aurait recueilli ces ¢léments différents.
On a soutenu, en effet, que la formation syncrétique du peuple
romain, correspondait & celle du droit, et 'on a tente de réduire
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ce dernier & ses éléments ethniques opposés (**'). Quelque vrai-
semblable et séduisante que soit, pour moi, lidée que l'op-
position de race, qui existait entre les Sabins, les Latins et les
Etrusques, devait correspondre & une certaine diversité dans les
idées et dans les institutions juridiques, et bien que je ne pense
point devoir hésiter & faire un certain usage de cette considéra-
tion, dans sa vague généralité (p. 308), la tentative de la démon-
trer en détail et d'indiquer les sources ethniques des idées et des
institutions originaires de Rome n'offre cependant que peu de
chances de suceés. Les matériaux historiques que l'on a ras-
semblés dans ce but sont insuffisants; ils nous attestent bien le
fait que les premiers parents du peuple romain différaient en
bien des points les uns des autres, mais ils ne peuvent nous
montrer ce qui revient & chacun d’eux en propre dans le patri-
moine romain. I'examen le plus approfondi des détails de
celui-ei ne nous oblige pas & leur attribuer une origine ethnique
différente, et & reconnaitre par exemple aux trois tribus ethni-
ques du peuple romain nos trois principes originaires du droit
romain (°**). Chez un peuple guerrier, toujours en mouvement,
I'influence des intéréts militaives sur l'organisation politique
est toute naturelle. Le principe des races se plie sans difficulté
au but universel, et le principe subjectit avec le droit du butin
et la justice privée ne saurait trouver une place plus oppor-
tune que chez un peuple pareil. Quant au principe religieux,

(1) GoTrLiNG, Rim. Staatsverf... (Constitution pol. de Rome). Intro-
duction.

() 11 y a un critique (Kuxtze , dans la Revue critique de Munich, 11,
p. 187 s.) qui m’a vivement attaqué pour Popinion que j’émets ici. Il ne
voit aucune difficulté & répartir ethniquement les antithéses jus et fas que
Jaidéveloppées, comme si cela était difficile lorsqu’on se dispense d’en
fournir méme Pombre d’une preuve! Moymsex lui-méme, Rim. Gesch...
(Hist. rom.) I, chap. IV, (4¢ édit. allem.), p. 44, a formellement con-
damné , depuis, cette recherche.
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comme le sentiment religieux en lui-méme ne répugne pas a
I'esprit guerrier, on pourrait étre tenté de voir dans les vestiges
du principe religienx qui existent dans le droit romain, des
restes d'un systéme juridique établi sous influence de la reli-
gion chez un peuple antérieur. Je rassemble iei ces vestiges en
placant en regard les points correspondants du systéme profane :

SYSTEME RELIGIEUX. SYSTEME PROFANE.
Fas. Jus, wvis.
Symbole : QU et IgNIs. Lk . Hasta (quiris). Manus.
Reprasentant': (FNwona o2 el Romaulus.
Mariage : Gonfarneation o ioe i Coemtio.
(fax, agua et ignis). (hasta coelibaris).
Contrat : Serment : sacramentum, Garantie populaire, manci-
sponsio, foedus. patio, nexuin.
Procédure : legis actio sacramento . . | Justice privée, — Vindicatio,
manus injectio, ete.
Droit criminel : | homo sacer. . . . . . . . Vindicta publica.
La peine, moyen de puri- | La peine, moyen de compo-
fication. sition.

Mais ces antithdses ne sont pas une raison suffisante pour
admettre une origine ethnique différente, la double forme du
mariage elle méme ne suffit point (**); on me dispensera de le
prouver.

(?0?) Pourquoi, pourrait-on demander, deux formes de mariage pour un
seul et méme peuple? Cette multiplicité de formes de la célébration
du mariage n’est pas étonnante. Le droit mosaique en conuait deux, avec
et sans vente (MicmarLis, Mos. R. (Droit mosaique), t. II, § 85, 86), le
droit hindou connait huit espéces de mariages se distinguant les uns des
autres par des différences étranges (vox Bonrex, Das alte Indien [Inde
ancienne], t. II, p. 141 s.); dans les pays Slaves, on trouve sous le chris-
tianisme Dancienne forme profane a coté de la forme canonique (Maciz-
JOwsKI, Slav. Rechtsgesch. [Hist. du droit Slave], t. II, § 194), et I’époque
présente méme, avec son mariage civil peut nous servir d'exemple. Ross-
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Occupons-nous maintenant du peuple qui s'est mis a I'ecuvre
avee le capital d'idées et d'institutions que nous venons de pas-
ser en revue. Nous le prenons au moment ot sa formation, an
moyen de ses divers éléments ethniques, était déja accomplie;
c’est le peuple romain fait qui va étre I'objet de notre étude,
et nous nous proposons de retracer son caractére et son génie
particulier en tant qu'il se rapporte au droit.

BacH, Untersuch. (Recherches sur le mariage romain), p. 105, a rassemblé
les tentatives faites pour réduire les diverses formes du mariage a des
origines ethniques opposées, et je ne puis me dispenser de reproduire ici
le tableau qu’il en dresse, il en dit plus que de longues déductions. On
attribue :
I. Aux Etrusques :
1. la Confarreatio. — SCHRADER, WACHTER, ete.
2. la Coemtio. — HiLLMANN.
3. le mariage libre et I'wsus qui 8’y rattache. — Gorrrize, Remw
et BECKER.
II. Aux Latins:
1. la Confarreatio. — WALTER.
2, la Coemtio, — Brusrscnrr, Gorriing, Danz, Reix et Becker.
IT1. Aux Sabins :
1. la Confarreatio. — Les mémes : BLuNTscHLI, ete.
Le méme savant a prouvé d’'une manicre convaincante 1'unité originaire
des deux formes du mariage, p. 192 s,
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TITRE DEUXIEME.

RAPPORT DE L’ESPRIT ROMAIN AVEC LES PRINCIPES
ORIGINAIRES INDIQUES.

1. Caractére essentiel de 'esprit romain, sa prédestination pour la culture
du droit.

Tw vegere imperio populos Romane memento.
Vira. Aen., VI, 852,

24. On a fait la remarque que les peuples issus d'un mélange
d’éléments nationaux différents, se distinguent par une énergie
durable ; cette observation est éminemment vraie pour le peuple
romain, et elle est vraie aussi pour le peuple anglais qui, parmi
les modernes, lui ressemble plus qu'aucun autre. La raison en
est-elle que la naissance de ces peuples fut extrémement dou-
loureuse, qu'ils n'ont pu aecquérir la nationalité, ce bien qui,
pour d'autres nations, n'est que le simple résultat d'une longue
existence, qu'au prix d'efforts gigantesques, et aprés avoir di
triompher des antithéses de coutume, de droit, ete., nées de
la diversité de leurs races ? Le déploiement de force qui accom-
pagne la naissance dun peuple exerce-t-il, peut-Ctre, une
influence durable sur son caractére ? Le motif est tout autre ;
lopération de la fusion des nationalités, non-seulement ébranle
celles-ci et les dissout dans leur essence intime, mais elle ne
laisse subsister d'elles que les parties solides et substantielles,

L)
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Le fen qui n'entame point les métaux, consume et ancantit le
bois. Toutes les particularités des diverses nationalités qui ne
peuvent résister & cette épreuve du feu, périssent; ce qui s'est
conservé dans la nationalité nouvelle a fait preuve d'une force
de résistance invincible. Cest ainsi que le caractére d'un peuple,
formé de ces ¢léments, gagne en énergie, en sérieux, en vigueur,
en fermeté, en prudence, ce qu'il perd de simplicité, de naiveté,
de bonne humeur, et de toutes les autres qualités qui supposent
une certaine candeur dans les idées sur la vie, et une félicité
extérieure sans nuages. Un caractére pareil est fait pour domi-
ner le monde, et non pour le charmer. Les peuples ainsi formés,
doivent emprunter aux autres les productions de I'imagination;
en ¢échange, ils leur donnent leurs institutions et leurs lois : car
leur esprit prosaique et leur nature antipathique & la précipi-
tation et A la versatilité, les vouent, de préférence & tous les
autres, & la culture du droit.

L'histoire des origines du peuple romain est done d'une haute
importance pour le droit. La premicre scéne de T'histoire du
droit romain s'ouvre par la comparaison, et par conséquent par
la eritique des institutions et des idées juridiques que chacune
des trois souches, latine, sabine et étrusque, avait apportées
avec elle; elle se termine par le choix que fait le peuple romain
qui venait de naitre. L'histoire, il est vrai, ne nous a point
permis de jeter un coup d'wil derricre le voile qui couvre le
passé (p. 304), elle ne le souléve que lorsque le droit romain est
tout formé. Mais ne pouvons-nous point nous figurer d'une autre
maniére cette époque préhistorique ? Lorsque trois peuples,
d'institutions, de meeurs et d'idées juridiques différentes, se
réunissent pour former un seul Etat, et qu'il finit par ne rester
quun seul droit dans lequel on ne peut reconmaitre aucun
vestige d’antithése nationale, il faut forcément admettre que
I'on a aplani les points d'opposition par le sacrifice de 1'un ou
de autre des éléments contradictoires. Cette opération d'épu-
rement, dans laquelle on a séparé les scories, pour ne conserver
que les parties éminentes, n'exigeait pas l'emploi de moyens

<]
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violents. Lorsque dans la vie la force et la faiblesse se ren-
contrent dans une lutte libre, le triomphe de la premiére est
assuré par sa seule prépondérance interne,

Nous pouvons traduire cette victoire remportée dans 1intérét
de I'Etat sur la diversité des races, en disant qu'a Rome le
principe de 1'Etat et du droit triomphe du principe de la na-
tionalité. Nous avons découvert ainsi & Rome, dés sa naissance,
I'idée qui renferme son importance ultérieure, sa position et sa
mission particulieres dans I'histoire universelle. Il n'y a point
de nom qui autant que celui de Rome, réveille I'idée d'un con-
flit entre le principe de nationalité et le principe abstrait de
I'Etat et du droit, ou (sil est permis de considérer en méme
temps I'importance religieuse de la Rome moderne) I'idée du
contraste entre la nationalité et les tendances supranationales
universelles (***). La substance spirituelle que Rome renferme
en elle est une espece d'ean forte qui, dés quelle entre en con-
tact avec l'organisme vivant d'une nationalité, non-seulement
I'irrite douloureusement, mais le décompose et le dissout. L'his-
toire de Rome commence par une victoire de Rome sur sa pro-
pre nationalité, et, parvenue & son point culminant, elle nous
montre I'Etat romain, debout sur les limites du monde antique
et du monde moderne, foulant sous ses pieds, broyés et pulveé-
risés, les peuples de cette époque. Apres la chute de cette domi-
nation politique universelle, s'éléve & la méme place l'empire
universel de 1'Eglise, empire spirituel, plus puissant encore que
celui de I'épée,et, comme si, tant de siécles apres la dispari-
tion du peuple romain, la force de centralisation et d’expansion
de l'esprit romain s'était réveillée, I'empire universel du droit
romain. Malheur, pourrait-on dire au point de vue de la natio-
nalité, malheur au principe de nationalité quand Rome Ueffleure!

(*9%) Jemprunte ce passage  la premiére édition, dans l'intérét de la
cohésion des idées, bien que ces considérations se trouvent déja dévelop-
pées au § 1 de la présente édition.
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Mais lorsqu’on songe que I'histoire ne veut pas la séparation et
I'isolement, mais fonde la communauté et I'unité, que 'univer-
salité ne détruit pas U'individualité des hommes et des peuples,
mais I'ennoblit et 1'éleve, alors on ne verra plus dans Rome
I'ange exterminateur des nationalités, l'esprit de la négation,
mais le représentant et le champion de Iidée d'universalité
oppost a l'empire étroit et partial du principe des nationalités.
Rome n'a pu, il est vrai, accomplir sa mission, sans frapper
douloureusement les nationalités étrangéres. De méme que le
tranchant de I'épée a causé des blessures sanglantes aux peu-
ples du monde antique, de méme 'acuité des principes, qui
caractérise le droit romain, a blessé la vie juridique nationale
du monde moderne. Mais les blessures et la douleur sont le
prix de la guérison.

A ce point de vue, saluons le peuple romain, & son entrée
dans le monde : « comme un de ces peuples centraux dans les-
» quels se réunissent, comme dans un foyer lumineux, les
» rayons dispersés de 'humanité » selon la belle expression de
Huscake (%), Comme 'histoire de sa formation nous a déja
fourni I'occasion de parler de sa mission et de ses caractéres
particuliers; comme dans le cours ultérieur de notre étude, le
peuple romain devra disparaitre devant son ceuvre: le droit,
il me parait que cest ici le moment opportun de dévoiler le
caractére du peuple romain et sa prédestination spéeiale pour
la culture du droit.

Pour prouver cette prédestination, il faut approfondir les
qualités du peuple romain, ¢'est-i-dire son caractére et son
genie intellectuel ; non poiant que cette prédestination en résulte
d’elle-méme, car on ne peut lui assigner d’autre cause, si ce
n’est que I'histoire a départi aux Romains la mission de cultiver
le droit. Ce n'est point parce qu'ils avaient telles et telles qua-
lités que les Romains étaient prédestinés pour la culture du

(%) Constitution de Sprvivs Turuivs, Préface, p. 17.
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droit, c'est au contraire, parce que d’aprés I'économie de T'his-
toire, cette mission leur était dévolue, qu'ils eurent la capacité
subjective de I'accomplir. Mais il importe de scruter cette capa-
cité dans les détails, et de démontrer comment la vocation
historique: des Romains pénétre leur nature intime entiére,
comment elle engendre des qualités, des forces, des institu-
tions qui toutes concourent au but de cette mission.

Il faut cependant que nous disions, auparavant, quelques
mots de la prétendue origine hellénique des Romains et de
l'aftinité que l'on veut découvrir entre eux et le peuple grec.
En fait, il y a une si immense distance entre les aspirations et le
génie de ces deux peuples, que l'on a peine & découvrir cette
prétendue ressemblance. Les Romains de la derniére époque
caressaient cette croyance qu'ils descendaient des Grees, et ils
expliquaient dans ce sens, les ressemblances de langage, de
droit, de religion, qui étaient en partie et principalement les
restes de la communauté primitive de tous les peuples indo-
germaniques, et en partie le résultat du contact postérieur des
deux races. Il y eut un temps dans la philologie moderne, ot
cette erreur était 4 l'ordre du jour. Elle était excusable, eu
égard & la parenté de la langue latine et de la langue grecque,
qui paraissait inexplicable lorsqu'on n’admettait point que la
premiére fit fille de la seconde (°*). L'étude du sanscrit a dé-
montré que cette opinion est erronée; elle a prouvé que la lan-
gue latine est plutot une sceur de la langue grecque, et qu'elle

(?08) Cette opinion a exercé une influence trés ficheuse sur la détermi-
nation étymologique des expressions juridiques romaines, et par suite
aussi sur la conception des institutions mémes auxquelles s’appliquent
ces expressions. V. notamment HiLLMaNN, Grundverfassing et BALLHORN-
YosEN, Ueber dominiwm. (V. aussi Vouvrage du méme auteur : Zur Vor-
geschichte.. [Sur Dhistoire antérieure du droit romain], I, 1853, qui frise
la plaisanterie de bien prés. V. le compte rendu dans le nouvel annuaire
de Kroz, t. 70, p. 464 s).
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conserve en plus d'un mot mieux que sa sceur, plus pur et plus
fidéle le souvenir de la langue mére (7). La relation qui existe
entre les deux langues fait découvrir celle des peuples eux-
mémes; ce sont des peuples fréres qui ont vécu autrefois sous
le méme toit avec les autres peuples indo-germaniques, et qui,
an moment de la séparation, ont emporté chacun de leur coté
un bagage commun de langue, de coutumes, de religion, ete. (3'%).
Mais depuis cette séparation, combien fut différent le dévelop-
pement de leur caractére, et que de divergences s'établirent
dans le droit, la religion, la langue, etc., des divers peuples!
Pour ce qui concerne le droit, spécialement, on n’a pas encore
essayé jusqu'ici de rassembler les traces de la communauté ori-
ginaire du droit de tous les peuples indo-germaniques; mais
il est certain dés a présent que le langage serait d’'un mince
secours dans cette entreprise. Chaque langue indo-germanique
possede des mots différents pour exprimer I'idée du droit et de
la majeure partie de ses institutions: chacune les considére
sous un aspect différent. Quant aux institutions juridiques com-
munes, & l'origine, & la famille des peuples indo-germaniques,
leur désignation linguistique, ¢’est-a-dire P'aurore de la con-
naissance de leur caractére intrinseque, ne se leve qu'aprés la
séparation. Il en est ainsi en particulier du rapport entre le
droit grec et le droit romain. Quelque considérable que soit le
nombre des mots des langues grecque et romaine ayant le méme
son et la méme signification, la terminologie juridique des deux

(%) Porr s’est exprimé a ce sujet dans beaucoup de passages de son
ouvrage déja fréquemment cité. V. par exemple, t. I, § XXVIII, p. 75,
t. II, p. 433 et s.

{20%) On avait déja atteint alors un certain degré de civilisation. On con-
naissait 'existence de Dieu, (la plus grande partie des langues a conservé
le mot dewa Dieu. Porr, t. I, p. LVI), la période nomade étant passée,
on connaissait les maisons, les villages, la charrue, les moulins, etc.
Comparez Kuny, Zur alt. Gesch... (De histoire la plus antique des peu-
ples indo-germaniques), p. 12, 16, 17.
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langues n’en est pas moins complétement différente ; chacun des
deux peuples a concu et a modelé lui-méme les principes de
son droit propre (***). Quant aux institutions, aux lois, aux
usages qui ¢taient communs aux Grees et aux Romains, il n'y
a point de matiére ol l'indépendance des Romains vis-a-vis
des Greces, et la nature particuliére de lenr caractére, soient
plus faciles et plus certaines & reconnaitre que dans le droit.

L’essence de Pesprit romain (*19).

Nous avons, plus haut, placé I'importance de Rome dans la
réalisation de Dluniversalité politique et juridique abstraite,
en opposition avec la particularité du principe national. Celui
qui ne sait rien du caractére populaire de Rome pourrait croire

(07) Tel est aussi Vavis de MommsEN. Hist. rom., I, p. 84, (4¢ éd. all.) :
« Le développement du droit publie romain est bien I'ccuvre de Rome on
du moins du Latium ; les emprunts y sont rares et insignifiants; ce qui
le démontre c’est que toutes les idées y sont exprimées par des mots qui
portent I'empreinte latine. »

(19) Que les philosophes de profession me pardonnent, si je touche dans
ce qui suit & un sujet qui appartient & la philosophie de I’histoire, sujet
qui dépasse mes forces, mais je n’ai pu faire autrement. — J'ai a peine
besoin de dire qu’il ne suffit pas d’énumérer toutes les propriétés du carac-
tére romain : une pareille énumération, I'inventaire intellectuel et maté-
riel du peuple romain, qui pour étre exact ne peut méme se dispenser
de mentionner les animaux domestiques, « ces compagnons du travail
humain » (Huco), ne vaut pas mieux, a mes yenx, qu'un signalement de
mandat d’arrét. On y reconnait que la nature humaine ne s’est pas démen-
tie, méme chez ce peuple, et qu'il posseéde certaines qualités dans tel degré,
certaines autres dans tel autre degré, mais nous n’y apercevons pas I'in-
dividualité spécifique du peuple, parce que celle-ci ne pent s’exprimer
par une addition de ses qualités. Clest ce caractére spécifique que j’ai en
vue dans ce qui suit, car ¢’est lui qui sert & déterminer la valeur de toutes
ces qualités ; mais je n'ai pas jugé nécessaire de descendre dans les détails.
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que son essence consiste dans l'universalité cosmopolite. Mais
pour peu que l'on connaisse les Romains, on sait qu’il n'y a
point de peuple qui ait possédé une nationalité aussi indestruc-
tible et qui s'y soit aussi étroitement attaché. Cette nationalité
n'avait pas besoin de s'isoler pour se conserver, ni de repousser
les ¢léments étrangers. Au contraire, elle provoquait tous les
peuples & se mesurer avec elle, elle accueillait en foule les élé-
ments étrangers; mais lesprit romain les dissolvait prompte-
ment et se les assimilait, sans qu'ils exercassent aucune influence
facheuse sur lui. A I'époque florissante de Rome, la seule dont
nous nous occupions ici, la nationalité romaine est semblable
au rocher dans la mer; les peuples du monde antique viennent
se briser contre lui comme des flots impuissants.

Cette énergie déployée & Rome par le principe de la nationa-
lité, comment se concilie-t-elle avee la mission antinationale
universelle du peuple romain ¥ L'universalité du caractére ro-
main procéde d'une propriété qui est & la fois expansive et uni-
verselle, d'un ¢oté, contractive et exclusive, de I'autre : I'égoisme.
L'égoisme, qui se fait le centre du monde, qui rapporte tout
i lui-méme, ne court pas le risque de s'oublier, de renoncer &
sa position particuliére exclusive; son universalité ne consiste
qu'a vouloir tout. Cette force expansive des appétits, bien
quelle soit toujours lice & la plus grande étroitesse d'esprit,
est cependant ohjectivement, pour I'histoire, un puissant moyen
de réaliser I'idée d'universalité. Rome nous en fournit la preuve
la plus éclatante.

L'égoisme est la cause de l'universalité romaine; il est ce
caractere fondamental de 1'esprit romain, dont nous avons i
nous occuper ici. Il y a un égoisme étroit moralement et intel-
lectuellement, & vues courtes, sans ¢énergie dans l'exécution,
trouvant sa satisfaction dans des avantages mesquins et momen-
tanés. Mais il y a aussi un égoisme grandiose, magnifique
dans le but qu'il s'est proposé, admirable par la logique et
I'amplear de ses conceptions, imposant par l'énergie de fer,
par la constance et 'abandon avec lequel il poursuit son but
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¢loigné. Cettte seconde espéce d'égoisme nous offre le spectacle
dela plus grande tension possible des forces morales et intel-
lectuelles, elle est la source de grandes actions et de grandes
vertus. Nul autre caractére que le caractére romain n'est plus
propre & nous en faire connaitre la nature. Il n'y a aucun
intérét pour nous  suivre I’égoisme romain dans ses mesquine-
ries, dans sa cupidité, son avarice, sa dureté et son insensibi-
lité, ete., 1l s’y étale dans toute sa nudité. Mais & mesure que les
relations de 'individu s'élargissent, & mesure que grandit le hut
auquel 1l se consacre, les effets de 1'égoisme deviennent plus
méconnaissables, ses formes revétent un caractére plus noble,
et parvenu enfin au point culminant de la grandeur romaine,
i l'abnégation devant I'Etat romain, l'égoisme individuel se
vaine lui-méme pour se sacrifier au bien de I'Etat.

Il semble paradoxal, en apparence, d’énoncer que les proprié-
tés du caractére romain, la valeur, 'amour de la patrie, la reli-
giosité, le respect de la loi, ete., vertus qui semblent n’avoir
rien de commun avec I'égoisme ou qui en supposent méme
Vabsence, ont cependant leurs racines dans 1'égoisme. Pour s'en
convaincre,- il suffit de voir les choses dans leur vérité, de ne
pas considérer les individus romains, mais U'action de I'esprit
du peuple romain.

Lorsqu'un peuple est complétement imbu d'une idée, que
tout son étre et toute son existence se résument dans cette idée,
son caractere se modéele naturellement sur elle. Les vertus, les
forces qui y répondent le mieux sont celles qui se développent.
Or, l'égoisme que nous venons de caractériser exige pour son
appareil moral une grande énergie de caractére, de la valeur,
un ferme empire sur sol-méme, la constance, 'abnégation devant
le but commun, toutes les qualités en un mot, que nous trou-
vons chez les Romains, Ohjectivement done, ces qualités rendent
service & I'égoisme national, bien que, considértes subjective-
ment, leur développement et leur exercice renferment une abné-
gation individuelle. A son insu et sans le vouloir, peu importe
qu'il ait ou non conscience de cette disposition, lindividu est
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déterminé par 'esprit national. Que ses actes isolés émanent,
4 son point de vue, du sentiment du devoir on d'une impulsion
inconsciente de sa nature intime, cest & laction de l'esprit
national qu'il faut attribuer qu'il ait senti cette impulsion ou
qu'il ait compris ce devoir. L'esprit national modéle le carac-
tére du peuple, ses institutions morales, sa vie entiére, de la
maniére la plus favorable & son but.

La réflexion, le calcul conscient ont sans doute leur part
dans ce développement objectif de 1'égoisme national. C'était
un besoin pour les Romains de mettre eux-mémes la main &
I'eeuvre, il leur répugnait d'abandonner les choses a leur erois-
sance naturelle. J'ai fait remarquer, plus haut (p. 97), combien
cette impulsion se manifeste, méme dans la légende romaine ;
nul homme, qui étudie le monde romain, en y ayant égard, ne
pourra contester la grande part qu’ont pris & sa formation la
réflexion et 'intention ; partout se manifeste le désir de conce-
voir et de dominer intellectuellement ce qui existe , comme aussi
Pintervention secourable et organisatrice de la main des hom-
mes. « La forme de toutes les institutions, dit un des meilleurs
» connaisseurs de l'antiquité romaine (*''), prouve qu'aucune
» partie de la vie de I'Etat ne fut abandonnée & son mouvement
» spontané, quaucune ne repose sur un ensemble de traditions
» scéparées; partout se manifeste effort de révéler un principe
» supréme, et de l'appliquer avec la logique la plus rigoureuse
» dans toutes les régles, dans toutes les formes et dans tous les
» symboles. » Mais I'incomparable instinet national des Romains
Jouait, dans tout cela, le role principal. Qu'est-ce que cet instinct ?
Est-ce une disposition naturelle, dont on ne peut trouver la
cause ¥ une qualité primordiale de I'esprit romain ? Je n'y vois
que la conséquence de cette tendance pratique, de cette hahbi-
tude des Romains, devenue pour eux une seconde nature, d'ap-
pliquer toute leur force morale et intellectuelle au service de

(311) Ruewvo, I. c., p. 205.
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leur égoisme. Les Romains, j'ose le dire, ne pouvaient rien faire
d'inopportun ; le sachant ou ne le sachant pas, ils envisagent
tout au point de vue de 'opportunité ; et de méme que les Grecs,
sans le vouloir et sans le savoir, trouvent le beau, parce que
leur nature entiére est pénétrée de l'idée du beau, de méme les
Romains trouvent mécaniquement lopportun.

Les Romains voient tout au travers du prisme de l'opportu-
nité, et leur Olympe en est la preave la plus frappante (3'2).
Rome ne pouvait reconnaitre et honorer que ce qui avait un
but; des dieux qui auraient vécu sans mission déterminée, pour
eux-mémes, n'auraient été pour elle que des paresseux. Aussi
chaque dieu romain avait-il son cercle d’action pratique, son
poste pour ainsi dire, duquel et pour lequel il existait. La
théologie romaine pousse jusquau ridicule le principe .de la
division du travail; 'imagination romaine était inépuisable pour
trouver de nouvelles affaires, de nouvelles occupations, de nou-
veaux services anxquels elle piit commettre un dieu particulier.
II n'y avait point d'intérét, si nul et si insignifiant qu'il fut,
point d'instant de la vie humaine, depuis la naissance jusqu’a
la mort, point d'opération agricole depuis les semailles jusqu’a
la moisson, que le sentiment prosaique des Romains ne mit
sous la protection de quelque dieu (3'*). Mais comme [es Romains
eux-mémes, ces dieux se confondent enticrement avec leur but
ils ne sont que ces buts personnifiés.

La religiosité méme des Romains, tant vantée par eux-mémes
et par les autres, était au fond déterminée par l'opportunité
ou par I'égoisme. Les Romains honoraient les dieux, non parce
que c'é¢taient des dieux, mais parce qu'ils obtenaient ainsi leur

(12) Je renvoie pour plus de détails a Heeer, dans sa Philosophic de la
Religion, 2¢ partie, 2¢ seet. Il caractérise trés-justement la religion des
Romains, comme la religion de 'opportunité.

(") V. Surtout la dissertation de AmBroscH, Ueber die Religionsbicher..
(Sur les livres religieux des Romains). Bonn, 1843, p. 11 et s,
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protection. La religiosité romaine ¢tait mesurée au besoin d'as-
sistance, & la nécessité dans laquelle ils se trouvaient. Ils entre-
tenaient naturellement de bons rapports avec les dieux, méme
pendant la l)l.‘OSI)i"l'itl". et ils ne les laissaient manquer de rien
de ce qui leur revenait ;ils leur comptaient sans marchander,
pour continuer la comparaison faite plus haut, leur traite-
ment, le prix pour lequel ils accordaient leur faveur & Rome.
Mais si quelqu'un, Etat ou particulier, avait besoin de secours
extraordinaires, il devait payer en conséquence, car les dieux
ne faisaient rien pour rien.

Le votwn ¢tait la forme habituelle pour se concilier les dieux;
habituelle parce qu'elle était la plus stre: on n'avait & rem-
plir ses promesses qu'aprés que les dieux avaient d’abord rendu
le service désiré. Le wotwm appliquait aux dieux les principes
du droit des obligations, et il en conservait la terminologie.

Cette appréciation sur I'égoisme comme mobile de la reli-
giosité romaine est de nature &4 étre contestée, et ce n'est pas
le moment d'en entreprendre la démonstration en régle. C'est un
motif de plus pour insister sur l'observation déja faite en ce
qui concerne l'action instinctive de I'esprit romain. Je ne veux
pas soutenir que le caleul et I'intention préméditée se soient
fait & Rome, un jeu des choses les plus saintes (*'4), mais je ne
saurais davantage me persuader que le sentiment romain ne
se serait démenti que dans la religion seule. Nous aurons plus
loin (§ 25) l'occasion de montrer comment les institutions reli-

(14 Clest ce que V'on a, naturellement, soutenu conformément au
point de vue rationaliste qui ne veut voir dans la religion qu'une cuvre
d’'imposture et de calcul. V. par exemple, Bucnnonrz, Phil. Untersuch...
(Recherches philosophiques sur les Romains), 3 vol., Berl. 1819, ouvrage
dans lequel il n’y a de philosophique que le titre, t. I, p. 144 et s. Les
solennités religieuses y sont considérées, p. 147, comme « les moyens par
» lesquels le gouvernement romain détournait de lui-méme attention
» des masses pour la fixer ailleurs. »
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gieuses se pliaient au but de I'Etat romain. S'il serait erroné,
d'une part, de se baser sur cette circonstance pour attribuer
aux Romains I'opinion que les institutions religieuses et les dieux
eux-mémes n'étaient que des instruments entre les mains de
I'Etat romain, il n'en est pas moins certain, dautre part,
qu'objectivement, ces institutions rendaient & I'Etat les services
les plus signalés. Le motif n'en doit pas étre cherché ailleurs que
dans cette propriété de esprit romain de savoir donner un coté
pratique & tout ce qui surgissait dans le monde romain, si
étrangére méme qu'en pht étre lorigine & toute idée d'uti-
lité (%),

Si cette action instinctive de I'esprit romain se manifestait en
matiere religieuse, combien plus puissante ne devait-elle pas
étre en matiére profane.

Le monde romain, pour le désigner tout entier en un seul
mot, est le triomphe de l'idée d’opportunité; il n'existe, Ini et
toutes les forces intellectuelles et morales qui le composent, il
n'est ¢tabli et modelé qu'en vae de ce but. Le mobile universel
est I'égoisme ; cette création toute entiére, le monde romain ,
avec toutes ses institutions et toutes les vertus qui s’y mani-
festent, n'est que 1'égoisme national ohjectif ou organisé.

Cette expression est, peut-étre, la plus concise que I'on puisse
employer pour désigner la forme et la maniére de se produire
de cet ¢goisme, Les institutions, les vertus romaines, etc., se
coordonnent en un organisme que l'idée de I'égoisme fait mou-
voir. Mais ce mobile ne se réveéle que dans la structure et dans
I'action de l'ensemble, et non dans les parties isolées @ ces der-
nitres ne sont pas déterminées en particulier, par ce motif,

(*5) Le peuple anglais donne lieu a la méme observation. Combien n'y
a-t-il point de faits, nés de raisons morales, par exemple lagitation
pour Pémancipation des esclaves, les missions, ete., dont Iesprit pratique
de la nation s’est emparé sur le champ pour les faire servir avee le plus
grand succés a des buts politiques.
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mais par les besoins de tout I'organisme, et c'est précisément
parce qu'elles ne sont pas immédiatement soumises & l'influence
de 'égoisme, qu'elles en sont les instruments les plus efficaces.
Lefficacite de I'égoisme romain consiste & ne jamais perdre
de vue la connexion de I'ensemble, et & ne jamais la sacrifier &
une satisfaction momentanée.

Expliquons-nous au moyen d’exemples. L'égoisme mesquin,
4 vues courtes, ne vise qu'a 'utilité particuliére, il la pour-
suit au besoin aun prix du droit, de 'honneur, de la patrie, en
un mot, d’'une maniére, qui généralisée, serait la plus inop-
portune du monde. Le Romain, au contraire, sait que son bien-
étre individuel a pour condition le bien-étre de I'Etat; aussi
son égoisme embrasse-t-il I'Etat. Il sait que la poursuite et
I'application rigoureuses des lois sont dans l'intérét général, et
par conséquent, dans le sien propre. Il sait que les avantages,
achetés au prix du déshonneur, de la licheté, ete., ne sont que
purement apparents, et que 1'égoisme ne peut donner des résul-
tats durables que s'il est alli¢ & I'honneur, & la valeur, & la
legalité, cte., mais savoir cela c'est, en méme temps, devoir et
vouloir. Le sentiment national du devoir dicte sa conduite au
Romain, et le peuple montre son énergie en restant inviolablement
fidéle & ce code des devoirs de 'égoisme national. Le Romain
ne poursuit pas un avantage subjectif aux dépens de I'Etat,
ni un avantage momentané au préjudice du but final, ni des
biens matériels au prix des biens immatériels, il subordonne
ce qui a une importance relative moindre & ce qui a une impor-
tance relative plus grande, le particulier au général (*19).
Tout cela cependant , il le fait, en définitive dans l'intérét d'un

(%) BextAM a concu Vidée de la vertu dans ce sens purement utili-
taire, « la vertu, dit-il, est le sacrifice d’un intérét plus faible, momen-
» tané ou incertain, devant un intérét plus puissant , durable ou certain. »
Principes de la législation, édit. de Duvaoxt. Cette définition eit fait hon-
neur & un Romain de Vantiquité.
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égoisme & vues larges. Si l'on examine une vertu isolée, la
valeur, par exemple, I'amour de la patrie, le respect de la
loi, etc., on ne peut voir ce qu'elle a de commun avec 1'égoisme,
elle parait méme en étre la négation absolue. Cest comme si
I'on voulait choisir dans la vie d'un individu certaines victoires
remportées sur lui-méme, qui en réalité, bien loin d'attester 1a
renonciation a 1'égoisme, n'en sont au contraire que les manifes-
tations, certains sacrifices des inspirations les moins importantes
relativement de 1'égoisme, sacrifices qui sont d’autant plus indis-
pensables, que le but que 'on s’est proposé est plus éloigné et
plus grandiose. I’égoisme romain se borne & tracer le plan des
opérations, & assigner & chaque force sa véritable place et i
lui imposer comme devoir de s'y maintenir. Ces forces s'im-
prégnent ainsi de la grandeur du but, et de la conscience que
leur action est indispensable pour l'atteindre. Cela leur sufht,
leur égoisme est satisfait, et désormais plus de réflexions, plus
de questions ni de doutes, elles agissent, et elles agissent avec
une abnégation compléte, une constance indomptable et une
irrésistible énergie.

Le caractére romain avec ses vertus et ses défauts est done
le systtme de I'égoisme discipliné. Le principe fondamental
de ce systeme est que les buts secondaires doivent étre sacrifiés
au but final, U'individu & I'Etat, le cas particulier & la regle
abstraite, le moment & la durce du temps. Cet adage, qui
objectivement et en fait n'est que le corollaire de l'idée d'op-
portunité, l'opinion nationale 1'a érigé en nécessité ethnique,
en devoir moral. La puissance de la force morale du peuple
romain se manifeste surtout dans le hon vouloir avee lequel
chacun se conforme i cette espéce de Code conventionnel des
devoirs, et se soumet sans restriction & cette nécessité dictée
par l'idée seule de l'utilité. Se vaincre soi-méme est plus diffi-
cile que vainere autrui. Un peuple qui associe au plus grand
amour de la liberté, la vertu de savoir se vaincre lui-méme,
et qui s'en est fait une scconde nature, est désigné pour domi-
ner tous les autres. Mais la grandenr romaine fut chérement

21
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payée. Llinsatiable démon de 'égoisme romain sacrifie tout &
son but, le bonheur et le sang des citoyens romains aussi bien
que la nationalité des peuples étrangers; le sentiment et I'ima-
gination reculent d'effroi devant son souffle glacial, les grices
fuient sa présence; pour lui le but seul a du prix, les moyens de
I'atteindre ont seuls de la valeur. Le monde qui lui appartient
est un empire glacé, privé des biens les plus beaux, unmonde de
maximes et de régles abstraites. C'est une mécanique gigan-
tesque, admirable par sa solidité, son mouvement uniforme
et 1a siiveté de son action, par la force qu’elle déploie, broyant
tous les obstacles; mais ce n'est qu'une machine ; son maitre
¢tait en méme temps son esclave.

Les considérations précédentes nous raménent an véritable
objet de ce livre, au droit, et nous allons nous occuper de la
prédestination du peuple romain pour la culture du droit. Le
droit est le point culminant du monde romain. Celui qui veut
connaitre ce monde et esprit romain doit s'élever jusqu'a ce
point. Il nous montre en pleine lumitre non-seulement les sen-
timents et les idées des Romains, mais leur nature morale et
intellectuelle toute entiére. Celui qui sait déchiffrer le droit, y
apprend plus sur le compte des Romains, que ne pourraient
lui enseigner les renseignements de tous leurs historiens.

(e que nous avons dit ci-dessus au sujet de I'essence de l'es-
prit romain explique la cause et la nature de sa vocation spé-
ciale pour la culture du droit. Le droit est la religion de
I'égoisme (*'7); en droit, I'idée de 'opportunité ohjective peut
et doit se manifester, sinon d'une maniére absolue, du moins
A un degré trés éleve; c'est précisément en ce sens que 1'esprit
romain a compris et développé le droit. Depuis les temps les

(m17) Cette expression a été mal comprise par RovEr, Grundsige...
(Traits fondamentaux du droit naturel), t. I, p. 61, 2° éd. allem. Je ne
veux pas rendre par la, ainsi qu’il le croit, Pessence du droit en lui-méme,
mais la maniére dont 'égoisme le concoit.
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plus antiques, les Romains ont su transporter le droit du
domaine du sentiment dans celui de l'intelligence raisonnée,
et ont réussi & en faire un mécanisme extérieur indépendant
de l'influence de I'idée morale subjective du moment; méca-
nisme que tout le monde, romain ou étranger, sut mettre en
mouvement du moment qu'il eut appris & en connaitre la con-
struction. Cette séparation entre le droit et le sentiment moral
subjectif, cette maniére de rendre le droit extérieur et objectif,
est pour l'histoire du droit ce que fut pour I'histoire de la civi-
lisation l'invention de T'alphabet: elle a permis & I'homme
d'éerire et de lire le droit. Cette séparation est le triomphe de
Iidée d’opportunité sur le sentiment moral subjectif; ce ne fut
qu'apres ce triomphe que cette idée put déployer sans obstacle
son action sur le droit.

L'idée d'opportunité n'a point pour objet les cas particuliers,
mais la régle abstraite. Le ecas particulier est subordonné et
sacrific & la régle générale; c'est une application de cette
maxime, -- qu'il fant sacrifier ce qui est relativement bas & ce
qui est plus élevé, — que nous avons indiquée plus haut (p. 320)
comme le trait caractéristique de la théorie romaine de 'op-
portunité. Cette subordination est un postulat de I'opportunité;
elle seule, en lui indiquant d’avance la décision uniforme des
contestations juridiques, donne au commerce de la vie la séen-
rité qui lui est nécessaire.

Mais en fait, la réalisation pratique de cette subordination
n'est pas aussi aisée qu'elle le parait: il arrive trop souvent que
le sentiment juridique subjectif y met obstacle. 11 faut une
grande fermeté de caractére, ou un jugement juridique rendu
bien str par l'usage, pour résister 4 U'influence de cette contra-
diction et appliquer la régle abstraite dans intérét de la régle
seule. Cette subordination indistinete du cas particulier & la
régle abstraite, cette espéce de tyrannie de la discipline juri-
dique, furent de bonne heure aussi naturelles et aussi intelli-
gibles pour les Romains, que le maintien inexorable d'une dis-
cipline de fer a la guerre. Nous verrons que le droit romain
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dut sa grandeur a celle-1a aussi bien que 'Etat romain dut la
sienne i celle-ci.

Ce n'est pas le sentiment moral, ni la justice qui réclament
cette discipline morale, je ne saurais assez le répéter, clest
uniquement opportunité. La véritable justice demande plus
que cette ¢galité mécanique, qui est le résultat d'une pareille
tyrannie de la régle morte; I'égalité vraie, intrinséque, qui
répond & la justice, ne s'obtient point par ce moyen. Le senti-
ment moral, indépendant, ne peut souffrir que l'on résolve une
question de droit comme un probléme d’arithmétique, et que
le droit soit ravalé jusqu'a n'étre plus quune mécanique. Je
devrais empiéter ici sur le caractére du second systéme, pour
montrer combien la tendance pratique de Uesprit romain, dont
il vient d'étre question, a influé avantageusement sur le perfec-
tionnement technique du droit. Le droit occupait dans le sys-
téme de I'égoisme discipling, la place la plus élevée: il était done
dans la nature des choses, que toute l'attention des Romains
fat dirigée vers le droit.

On connait suffisamment U'inclination qu'eurent de tous temps
les Romains pour le droit, bien différents en cela du peuple
gree, et la place éminente qu'il occupait dans leur vie. Le droit
et I'Etat ¢taient pour les Romains, ce que furent la religion
pour le peuple hébreu, et I'art pour le peuple grec : un objet
d’orgueil national vis-a-vis de tous les peuples étrangers, la
supériorité dont ils étaient le plus certains, 'aimant de I'am-
bition et de la force. De méme que le peuple de Dien plagait
au plus haut rang ses prophétes, la Gréce ses philosophes, ses
artistes et ses poétes, de méme Rome rendait les plus grands
honneurs aux citoyens qui avaient bien mérité de 1'Etat ou qui
avaient accru la splendeur du droit par leurs actions, comme
Brutus ou Régulus, ou qui 'avaient fait progresser par la pé-
nétration de leur esprit. Le cas que fait un peuple de ceux qui
cultivent une profession, un art, une science, ete., est I'indice
le plus certain de 'estime qu'il a pour cette profession, cet art,
cette science. Rome chassait les artistes; les prétres, comme
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tels, n'étaient pas I'objet d’honneurs particuliers, du moins &
I'épogue postérieure (**); on n'avait pas pour eux un véritable
amour : mais les jurisconsultes n'ont joui chez auncun peuple
d'une popularité, d'une influence et d'une estime plus grandes
qu'a Rome. L'attraction qu'exercait le droit sur les Romains,
ne provenait pas de la satisfaction qu'il procurait a lintelli-
gence et au sens juridique. Le droit était pour eux plus qu'une
simple source de jouissances et de satisfactions intellectuelles,
il était pour eux un objet d'ennoblissement moral. Ils pouvaient
se dire & bon droit, qu'aucun peuple ne possédait des lois
aussi sages, des institutions aussi éprouvées, et n'avait fait
autant de progrés qu'eux dans la connaissance du droit. Mais
ils prisaient plus haut encore la gloire que nulle part, le
droit n'était 1'objet d'une estime plus profonde et d'un plus
rigoureux respect; que nulle part,il ne rencontrait une certi-
tude plus absolue d'une inviolable réalisation qu'd Rome (3'7).
Ce respect du droit, la soumission spontanée du Romain aux
dispositions du droit, 'amour du peuple pour la justice, son
aversion pour les violations du droit, le sentiment de séeurité
que le droit inspirait & Rome, la confiance en son triomphe,
en"un mot, le sentiment sain, énergique et viril de la légalité,
voild ce qui exaltait I'orgueil du Romain.

L’opinion publique vantait les preuves signalées de ce sen-
timent autant qu'elle en stigmatisait les transgressions graves.
Une violation du droit amena la chute de la royauté et du
décemvirat; le commencement de I'époque nouvelle, I'introduc-
tion de la république fut marquée par le triomphe de la Iégalité
sur amour paternel, par I'exéeution du fils de Brutus, par la

(*8) V. le paragraphe suivant.

(*19) V. les expressions de Cicirox de orat. I, 44; de off. 11, 20, i. f. :
fundamentuwm... justitia, sine qua nihil potest esse laudabile ; de nat. deor |
1, 2, una excellentissima virtus justitia, Van. Max., VI, 6, justitiae prae-

cipuum et certissimum exemplm inter omnes gentes nostra civitas,
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main méme de son pére. Ce fut le pendant de la condamnation
exteutée par Romulus sur son fréve (p. 288), lors de la fonda-
tion de Rome. Chaque moment important de I'histoire antique
est ennobli par un triomphe de l'idée du droit. X

Cette puissance morale du droit sur les esprits ne se démentait
point dans les relations avee les peuples étrangers. Quelle que
fit Iastuce avee laquelle I'Etat romain savait retourner contre
eux la lettre du droit et couvrir sa politique du mantean du
droit, il se reconnaissait toujours 1ié par ses principes et n'es-
sayait pas de les mépriser ouvertement. Les mémes régles du
droit international que Rome faisait valoir contre d’autres
peuples, elle les appliquait dans toute leur sévérité contre elle-
méme. Un peuple pareil devait done sentir le besoin, et il devait
lui étre réservé, le premier, d’'organiser juridiquement les rela-
tions privées avec I'étranger (jus gentivimn).

Apres avoir ainsi démontré la nécessité de cette tendance
dominante de T'esprit romain vers le droit, il faut que nous re-
cherchions quels étaient les moyens mis & sa disposition pour
remplir sa mission juridique. Il faut que nous examinions &
quelles eirconstances, & quelles qualités du peuple romain doit
¢tre attribuée la perfection avee laguelle nous voyons que cefte
mission a ¢té remplie. On répond habituellement & cette ques-
tion en citant les dispositions intellectuelles des Romains , leur
esprit. pénétrant et analytique, leur tact pratique, ete. L'in-
fluence de ces qualités est évidente, mais on oublie trop sou-
vent ce qui est cependant infiniment plus essentiel, & mon
avis, pour le droit ancien : la force morale, 1'énergie de la
volonté du peuple romain.

Le droit n'est pas conviction, opinion, savoir, etc., en un mot,
ce mest pas une puissance intellectuelle, mais une puissance
morale : c’est la volonté. La volonté seule peut donner au droit
ce qui constitue son essence : la réalité: la volonté seule posséde
une puissance rcalisante et eréatrice. Quelque éminentes que
soient les qualités intellectuelles d'un peuple, si la force morale,
I'énergie et la persévérance de la volonté lui font défaut, le
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droit ne pourra jamais prospérer chez lui. Ses lois ne seront
que les bonnes intentions d'un homme sans caractére, les inspi-
rations du moment que laréalité vient démentir, et que le moment
suivant fait évanouir. Les régles du droit et les institutions
Juridiques n'ont de la stabilité que lorsqu'a l'instar des résolu-
tions d'un homme de caractére, elles sont basées sur la force de
la volonté, et & son tour cetle stabilité est la condition de leur
perfection technique. Comment 'eil de lintelligence peut-il
seruter un droit qui se trouve dans un état perpétuel de vacilla-
tion et de fluctuation ? Tel est le cas lorsque la volonté na-
tionale ne posséde pas la force de le maintenir ferme et stable.
Combien alors, est dépourvue de charme, et ingrate,la mission
du juriste réduit & extraire une théorie d'une réalité incertaine
et branlante! Les forces intellectuelles les plus vives de la nation
se retirent découragées de cette occupation. Les spéculations
philosophiques sur le droit peuvent les attiver, l'élaboration
pratique et théorique du droit positif’ ne saurait avoir aucun
attrait pour elles. Aussi la jurisprudence ne peut-elle progresser
vraiment que chez un peuple & volonté énergique @ sans amour,
sans dévouement pour sa mission, elle n'est qu'une triste chose.
Mais cet amour n'est pas possible, lorsque le droit mancque de
solidité intrinséque; or, si celle-ci fait défaut au peuple lui-méme,
comment le droit I'acquerrait-il ? Aucun droit n'est plus apte,
que le droit romain antique, & nous donner une idée claire de
cette importance de I'élément de la volonté, et de cette action
réciproque de la force morale ot de la force intellectuelle. Le
second systéme nous montrera ce que ces deux forces ont fait du
droit romain antique et comment elles se sont manifestées dans
ses diverses institutions en particulier. Pour le moment il s’agit
de montrer 'importance de I'élément de la volonté pour la
prospérité du droit antique en général, et de prouver en méme
temps la dépendance de la perfection technique du droit, des
qualités morales du penple.

Deux qualités du peuple romain brillent constamment dans
I'histoire de son droit; elles sont I'une et Fautre les résultats
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et les marques d'une volonté ferme et énergique : ce sont la
logique rigourcuse et 'esprit conservateur. Vouloir réellement
une chose, ¢'est la vouloir en entier et constamment. La consé-
quence et la persévérance sont dans les choses de la vie pratique
les signes distinctifs et les compagnes inséparables d'une véri-
table volonté.

Lintelligence tire des conséquences, mais c'est la volonté qui
les réalise. Si le droit romain surpasse tout autre droit quel-
conque par la rigueur de sa logique, le mérite n’en revient pas
tant & lintelligence qui a reconnu cette logique, qu'a la vo-
lonté qui I'a réalisée en s’y soumettant dans la pratique. La
soumission spontanée du peuple romain & la force de la logique,
est bien plus digne d’admiration que la puissance intellectuelle
qui I'a précédée. D'antres peuples ont souffert pour leurs con-
victions religieuses, le peuple romain a souffert pour ses con-
victions juridiques. Si la science juridique romaine a trouvé
tout fait un droit simple et logique, elle le doit moralement
au peuple romain antique qui, malgré son esprit de liberté,
s'était laissé imposer pendant des siceles le joug d'une logique
impitoyable. Le systéme suivant nous montrera que ¢'é¢tait bien
en effet un joug, et combien il était pesant.

Ce que nous venons de dire se manifeste dans la maniére
particuliére des Romains, si familiére & tous ceux qui connais-
sent le droit romain, de concilier la logique génante avec les
besoins de la pratique, an moyen d’artifices de toute espece :
actes apparents, moyens détournés, fictions (§ 66-68). L'aver-
sion morale des Romains pour toute violation d’un principe une
fois reconnu, stimule et presse, en quelgue sorte, leur intelli-
gence a déployer toute sa sagacité, afin de découvrir les voies
et les moyens pour opérer cette conciliation de la logique et de
la nécessité pratique. La nécessité rend inventif. On peuat dire,
il est vrai, que les inventions qu'elle a suggérées aux Romains
ont parfois un caractére bien étrange, presque extravagant, et
I'homme qui ignore le droit se sentira plutot tenté d'en rire et
de s'en moquer, que d’y voir quelque chose de remarquable,
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Mais il n’en reste pas moins vrai que ce conflit entre la logique
rigoureuse et les nécessités de la pratique, a développé, au plus
haut degré,le don d'invention juridique des Romains, au grand
avantage de la perfection technique du droit. Un peuple doué
d'une volonté moins énergique, n'éprouvera jamais cette néces-
sité morale, ni l'influence salutaire qu'elle exerce sur la perfection
du droit. Lorsque les conséquences du droit conduisent & des
impossibilités pratiques, il se tire d’affaire en les mettant tout
bonnement de coté. £

La seconde qualité nationale des Romains, que nous avons
nommée plus haut : leur esprit conservateur, exer¢a exactement
la méme influence, et fut également un puissant levier pour lear
génie inventif juridique. Concilier les nécessités du présent avec
les traditions du passé, rendre justice aux premiéres, sans rom-
pre, ni dans la forme ni au fond, avee les principes traditionnels
du passé, discipliner le commerce juridique, conduire la force
progressive du droit dans sa véritable voie, telle fut, pendant
des siecles, & Rome, la mission véritablement noble et patrio-
tique de la science juridique. Elle grandit en proportion des
difficultés qu'elle rencontra.

I’Orient aussi est conservateur, ses idées et ses institutions
n'ont pas fait un pas depuis dix si¢cles. Mais 'esprit conserva-
teur de 1'Orient n'est que l'envers d’une qualité négative : le
manque de force créatrice ; il n'est pas le prix de la puissance,
il est le résultat de la simple force d'inertie. Chez nous mémes,
sur notre propre sol, il n'est pas rare de voir un esprit qui aime
d se donner pour conservateur : l'esprit conservateur de intérét
personnel, des convenances, de la peur, qui n’a pas le courage
de regarder résolument son époque en face, et dont la myopie
est plus dangereuse pour ses propres aspirations qu'elle ne leur
est profitable. Tel n'est pas I'esprit conservateur de Rome. Les
Romains ne se sont jamais effrayés de rendre justice 4 une
époque nouvelle, de laisser tomber d’antiques institutions qui
avaient fait leur temps, et d'en introduire de nouvelles. Le
regard le plus superficiel, jeté sur le droit romain, suffit pour
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se convainere qu'il s'est opéré dans son sein les révolutions les
plus perturbatrices. Mais ces révolutions n’étaient point 'ceuvre
d’une violence effrénée, procédant par secousses, et bientot
épuisée; elles s'accomplirent peu-a-peu et insensiblement. Les
idées et les tendances nouvelles entrent timidement, furtive-
ment presque, dans la réalité; pas & pas elles doivent conquérir
leur place, car ce qui existe leur oppose une résistance opiniitre,
et leur triomphe final n’est que 'cuvre et le prix de la prépon-
dérance irrésistiblement démontrée de leur puissance (**°). Mais
& cette marche lente et laborieuse correspond la solidité du
résultat: le chéne croit avec une lenteur extraordinaire, mais
son bois est d'une nature toute autre que celui du peuplier. Ce
que Von acquiert aisément, on le reperd tout aussi facilement
ce que 1'on a obtenu avec effort, on le défend avec opiniatreté.
Cela est vrai pour les peuples comme pour les individus.

'n peuple qui, comme le peuple romain et le peuple anglais,
tient étroitement an passé et ne cede aux innovations que lors-
que la résistance est devenue impossible, les conserve avee
d’autant plus de fermeté qu'il a fini par les admettre. Il met
4 les maintenir la méme énergie qu'il avait déployée & les
repousser.

La tendance conservatrice du peuple romain se fonde sur
une force active et non sur la simple force d'inertie. C'est la
force avee laquelle un caractére ferme poursuit les principes
qu'il s’est tracés,et s'en tient & ce qu'il a reconnu vrai et juste (**').

La preuve la plus forte et en méme temps la plus éclatante

(**9) Les Romains eux-mémes donnent cette lenteur da développement
comme la cause de D'excellence de leur constitution. V. par exemple,
Creerow, de repub. 11, ¢. 1... ob hane ecausam praestare nostrae civitatis
statwnm ceteris civitatibus... Quod nostra respublica non unius esset ingenio,
sed multorwin, nec wnius hominis vita, sed aliguot constituta saeculorwm.

(**1) Jai eu, dans intervalle, occasion de me prononcer dans un autre
ouvrage sur la valeur morale et politique de cette difficulté du développe-
ment du droit. V. mon Kampf... (Combat pour le droit), Vienne 1872, p. 20.
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de I'action de cette force, se trouve, & mes yeux, dans les con-
trastes grandioses que le peuple romain eat & subir dans le
cours de son histoire et la maniére dont il s'en rendit maitre.
Il y en eut trois. Le premier appartient & 1'époque de la for-
mation du peuple romain; nous en avons parlé plus haut
(p. 308); — le second est celui des patriciens et des plébéiens, —
le troisieme celui du jus civile et du jus gentiuan, Quel déploie-
ment extréme de forces nous représente cette lutte continuée
pendant des si¢cles entre les patriciens et les plébéiens ! Quelle
violence dans les attaques, quelle dpreté dans les ripostes! Com-
bien une lutte pareille aurait pu devenir désastreuse pour un
peuple et un systéme politique moins fermes que le peuple
romain. Mais loin d’affaiblir ou de paralyser la force nationale,
cette lutte I'a, au contraire, retrempée en l'excitant au plus
haut degré; Uopposition entre I'élément conservateur et rétro-
grade, représenté par les patriciens, et I'tlément progressif et
agissant, représenté par les plébéiens, loin de porter préjudice
au développement du droit, lui a donné au contraire I'unité,
P'uniformité et la continuité dans le progres.

La troisime antithése eut un cours tout pacifique, qui ne
fut influencé en aucune maniére par les querelles politiques des
partis. Mais néanmoins, quel appareil de forces elle mit en
ceuvre ! Il s'agissait de renier Rome dans Rome elle-méme, de
se detacher des idées traditionnelles sans les abandonner, de
mettre en présence, et dappliquer & tout le systéme du droit
comme égales deux idées opposces : I'idée romaine nationale et
I'idée cosmopolite, de penser en Romain pour certaines institu-
tions , autrement pour d'autres. Il n'est pas difficile pour le pen-
seur expérimenté de concevoir et de dominer deux systemes
philosophiques opposts, de maniére & reconnaitre immédiate-
ment lidée fondamentale jusque dans ses modulations les plus
reculées. Mais cette simple virtuosité de la pensée ne pouvait
suffive & resoudre ce contraste en droit romain; il ne s'agissait
point” d’un contraste scientifique, que 'on reconnaif, mais
d'une antithése pratique que l'on doit souffirir; non d'une force
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purement intellectuelle, mais d'une force morale, d'un dua-
lisme du droit, d'une concession semblable & celle d'un état
jusque 1a purement confessionnel, qui reconnait & une autre con-
fession religicuse des droits égaux et les réalise consciencieuse-
ment dans tous les points. C'est 1a un sait, et ce fut aussi & mes
yeux un fait pareil, preuve de force morale et non simple action
scientifique, grice auquel le peuple romain donna une double
physionomie & toute sa législation, sans se laisser égarer par
la crainte de se nuire 4 lui-méme ou de porter atteinte & son
propre caractére — ce fut I'épreuve dans laquelle s'essaya lui-
méme le sentiment de la stireté nationale.

L’histoire de Rome nous montre encore une antithese qui
semble devoir étre mentionnée ici: celle de la république et de
la monarchie. Elle s'étend aussi sur plusieurs siécles ; extérienre-
ment, la république et la monarchie restent en présence jusque
dans le troisiéme siécle, mais ce n'est qu'extérieurement : car
ce qui restait encore de la république n'en était plus que I'ap-
parence extérieure, la forme pure, et ce dualisme, bien loin de
donner une nouvelle preuve de la force de l'esprit romain pour
supporter et résoudre les antithéses, fournit au contraire la
preuve que c'en était fait de cette force.

Cependant, il n'y a pas que les trois exemples ci-dessus a
rapporter. Quelle riche moisson d’antithéses ne nous offre pas
le monde romain dans les autres matieres! D'un c¢6té, la souve-
raineté du peuple et tout l'orgeunil de 'esprit d'indépendance
individuelle, d'un autre coté les pouvoirs les plus étendus de la
magistrature, la discipline de fer du chef de I'armée, hors de
Rome, et en cas de nécessité, 'autorité illimitée, méme dans
Rome, du dictateur; ici la maison fermée avee la pleine souve-
raineté domestique, la le censeur qui, semblable & un pédagogue,
cite devant son sitge de juge tous les secrets de la maison; ici
I'amour le plus jaloux de la liberté; & coté, la popularité dun
fonctionnaire qui au lieu de flatter le peuple, exerca ses fone-
tions avec l'autorité dun roi, et I'intelligence parfaite qu'eiit
le peuple de la grandeur et de la légitimité d’une pareille domi-
nation.
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81 nous jetons enfin un regard sur le mécanisme de la consti-
tution romaine, que d’antithéses encore! Au lieu d'un seul titu-
laire pour chaque haute fonction, il y en a deux, dont I'un peut
paralyser I'action de 'autre, comme si un résultat utile ne
pouvait étre obtenu qu'aprés avoir triomphé dune résistance;
4 coté de cela, en opposition avec la magistrature patricienne
I'institution plébéienne des tribuns, incarnation organisée de
la négation politique. Chez le peuple, méme dualisme : deux
especes d'assemblées populaires: les comices par centuries et
par tribus. Plus haut, le sénat avee son pouvoir élastique, avec
le droit notamment d'annuler les lois et les élections ; droit qui,
sinon dans son esprit, du moins dans la pratique, impliquait la
possibilité d'une négation de la volonté du peuple. Mais malgré
tous ces pouvoirs qui paraissent se nier réciproquement, mal-
gré les conflits violents qui se déchainent souvent entre eux,
le résultat géndéral est satisfaisant : force, ordre, unité! Quelle
en est la cause ? La réponse, nous 'avons déja donnée : la force
romaine était de taille & vésister 4 toutes ces antithéses. Ce qui
pour bien d’autres peuples elt été une cause de ruine, pour
Rome fut une cause de grandeur; pour Rome, le contraste,
la contradiction, la lutte n'étaient, dans son bon temps, que
Pexercice de sa force.

Les explications qui précédent avaient pour but d'insister
surtout sur limportance de 1'élément moral, contrairement
au préjugé répandu, qui place exclusivement la cause de Pex-
cellence du droit romain dans le génie intellectuel des Romains.
Cependant, aprés avoir prouvé, comme je crois I'avoir fait, la
prédisposition du peuple romain & la culture du droit au point
de vue moral comme au point de vue intellectuel, je ne puis
omettre de mentionner encore une circonstance qui a exercé
une influence des plus favorables: la concentration de la vie
romaine dans la ville de Rome. L'influence de cette circonstance
sur le développement du droit est si évidente que ce serait per-
dre du temps que de sy arréter. Il suffit pour juger de cette
influence de se placer dans I'hypothése, qui se réalisa plus tard
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en Allemagne, qui y contraria d'une maniére si extraordi-
naire le développement du droit national, et dans laquelle an
lienw d’avoir un seul point central pour le droit et la jurispru-
dence, Rome aurait eu plusieurs de ces foyers juridiques. Cette
concentration n'était point un fait purement géographique, pas
plus que le morcellement politique de I'Allemagne; j'y vois
plutot un effet de esprit romain, la manifestation d'une qualité
que je ne puis passer sous silence, parce que je veux étre com-
plet : jentends la force eentralisatrice. Ce n'est point la centra-
lisation locale, dans la ville de Rome, de toute la vie nationale,
de la politique, de la religion, du droit, de la civilisation, qui
me détermine 4 admettre cette qualité: je crois, au contraire,
que cette qualité est empreinte aussi dans le deoit et dans ses
principes, et j'aurai souvent oceasion, dans le cours de cet ou-
vrage, d'en fournir des exemples.

2. Rapport de U'esprit romain avee les principes oviginaires susdits.

25. Quel fut 'usage que fit le peuple romain du capital avec
lequel il entra dans Thistoire ? Nous ne pourrons trouver de
réponse positive & cette question que dans le second systéme ;
mais nous pouvons, et nous devons la résoudre, dés ce moment,
au point de vue négatif. Nous avons & rechercher quelles sont
les idées que le peuple romain a abandonnées sur le champ, ou
quil n'a conservées que d'une maniére extéricure, conformeé-
ment 4 sa maniere de faire, pour les laisser bientot périr, et
qui ne formaient plus & I'époque florissante de la république,
une branche vivante du droit.

Nous commencons par le principe religieux paree qu'il fut le
premier atteint par ce destin. A ne considérer que 'apparence
extérieure, on croirait que ce principe jouit pendant longtemps
encore, & Rome, de son influence primitive. Quelque part qu'on
regarde, dans la vie publique comme dans la vie privée, vers la
fin de la république, la religion se met an premier plan: ancun
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fait important ne se passa, sans qu'elle n'y intervint. Cependant
je dois contester, d'une maniére absolue, que la religion ait
exercé une influence décisive sur le droit et sur U'Etat, & Rome,
a 'époque de la vépublique (**?). Il ne s’agit point de savoir si
extérieurement la religion se montre partout, si elle participe
a tout, sises formes sont observées, si ses préceptes sont suivis :
tout cela est vrai, et ne prouve cependant rien. L'essentiel est
que 'esprit romain réduisait la religion & n'étre qu'un moyen de
réaliser son but, cest que la religion dans 'Etat romain n'était
pas maitresse, mais servante. Ce n'est point, je le répéte, que
je prétende que les Romains se fissent, avec intention, un jeu
des choses les plus sacrées (*2%); je soutiens seulement que ¢'était
un besoin essentiel du caractére romain de subordonner, instine-
tivement et A son insu, toutes choses & son but, et de les diri-
ger du coté ou elles étaient le plus profitables & ce but.

Ma démonstration s'appliquera, comme on le comprend, an
cOté de la constitution religieuse et ecclésiastique de Rome, qui
avait une relation pratique avec 1'Etat et le droit. Le coté reli-
gieux pur n'a pour nous qu'un intérét négatif, en tant que nous
y voyons & quelle distance il se trouvait du coté politique. Les
sacerdoces, qui appartiennent & ce coté de la question (%),
étaient peu recherchés, comme dénués d'influence politique, et
les plébéiens eux-mémes, dans leurs luttes pour les emplois

(22) I opinion généralement répandue, est toute différente ; mais je n'ai
pas réussi & me convainere de son exactitude.

(*#) 11 fut un temps ou on le eroyait, et Porysg, VI, 56, fut le premiera
en donner un triste exemple. Il considére la religion romaine comme un
simple moyen, appliqué et perfectionné par les classes dominantes dans
Vintention arrétée de tenir en bride la masse du peuple, par la crainte des
dieux.

(*29) Je ne parle point ici des pontifes, des augures, des féciaux, et
décemvirs, plus tard XV vird sacris fuciundis , qui avaient la garde des
livres sibyllins; je ne parle que des prétres proprement dits : les famines,
le rew sacrificulus, les vestales, ete.
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ccclésiastiques, ne les briguérent jamais (3*%). Comme la reli-
giosité romaine était entidrement extérieure, il n'y avait pas a
Rome l'ombre de cette influence morale des prétres sur le
peuple, que l'on rencontre si fréquemment ailleurs. Chez un
peuple véritablement religieux, la religion ne se renferme point
en elle-méme, dans ses dogmes et dans ses cérémonies, elle
embrasse et elle péndtre toute la vie morale de la mation.
L'extension du ministére des prétres correspond a celle de
la religion elle-méme; les prétres sont les éducateurs du peu-
ples, et ont comme tels, la plus grande influence sur lui. Il
en ¢tait autrement & Rome. Les prétres n'y sont que des ser-
viteurs des dieux, et leur mission se restreint & l'exercice et
au soin du culte. Le dogme religieux passe au second plan.
Dans les derniers siceles de la république, ils tombent pres-
que dans un oubli complet, de sorte que le sacerdoce se
réduisit en grande partie & l'exéeution mécanique de for-
mes incomprises et par cela méme devenues sans i1mpor-
tance. Il ne se conserva que par la force de I'habitude,sans
nécessité ni raison intérieure. Le sentiment religieux trouvait
plus de satisfaction hors de l'église officielle que dans son
sein. Ayant ainsi leurs fonctions limitées aux seules céré-
monies, les prétres ne pouvaient avoir aucune influence sur
la vie, et ce qui n'avait point d'influence & Rome, n'était aussi
que peu estimé (**°). Il y a un contraste caractéristique entre
Iinfluence des prétres et le pouvoir du censeur; la morale,
négligée par la religion, devint une affaire d’administration,

(*2%) Les'jeunes gens libertins étaient parfois, a titre de peine, nommés
flamines (capti), par le Pont. maz., Tire-Live, XXVII, 8.

(*2¢) V. par exemple, Tire-Live, XXVII, 8. Les flamines diales avaient
le droit d’entrer au sénat, mais ils n'osaient Uexercer... rem intermissam
per multos OB INDIGNITATEM priorum flaminwn, et lorsque C. Flaccus osa
pour la premicre fois invoquer ce droit et obtint, Pavis unanime fut,
comme Patteste Trre-Live: magis sanctitate vitae quam sacerdotii jure
rem eam flaminem obtinuisse,
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et un fonctionnaire civil reprit la charge de I'instruction et de
la discipline morales du peuple.

Le coté politique pratique de la religion romaine est infini-
ment plus intéressant et plus instructif. Nous avons vu plus
haut (§ 21), que la religion sinfiltrait dans toute la constitu-
tion politique et dans le droit. L'idée qui en avait été la cause,
était assurément une idée profondément religieuse, mais elle
disparut. Les institutions qu'elle avait produites restérent.

L'époque de la royauté n'est déji plus inspirée par le sentiment
qui donna naissance A ces institutions (**7); le commencement et
les premiers siécles de la république prouvent méme un abandon
décidé des traditions religieuses (*2*), motivé, il est vrai, par des

(*27) Je suis heureux de pouvoir en appeler, en ce sens, 4 une antorité
comme celle d’Amrrosch, dans ses Etudes, déja souvent citées, p. 57 :
« Il est certain que cette situation paisible et uniforme, nécessaire pour la
naissance d’un sacerdoce et d'un systéme religieux, liés i mille formalités,
se modifia sous la royauté, La légende n’a pas oublié de signaler ce pas-
sage de la religion et de la paix a un état d'irréligion et d’inquiétude,
cette transformation d'une royauté ecclésiastique en royauté séeuliére. Le
conquérant Tullus est ignorant des antiques préceptes de la religion, il
les néglige : il est dénoncé comme P'ennemi des dieux. Son successeur, sous
lequel la vie politique prend incontestablement un essor plus élevé, se
débarrasse, lui et la royauté, des obligations de lareligion, en abandonnant
a des mandataires expres, une partie notable de ses fonctions ecclésiasti-
ques. Sous les régnes suivants, la politique prend une importance de plus
en plus grande.... Le dernier roi de Rome est représenté comme un
contempteur de la religion nationale et un partisan des cultes étrangers. »
Le projet de Tarquin P'ancien, de changer de sa propre autorité la con-
stitution antique, en instituant trois nouvelles tribus, est également trés-
caractéristique pour Vesprit de cette époque.

(*2%) AmBroscH, [. c., p. 64, note 111, place le commencement de la dé-
cadence de la théologie pontificale et de la discipline augurale, aprés la
seconde guerre punique. V. aussi p. 66. Quelle aurait été la cause de cette
décadence ? L’auteur observe lui-méme, que déja, avant la premiére guerre
punique, il y a des preuves du respect décroissant envers la religion,
V. p. 65, note 116.
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circonstances impérieuses , mais impossible & comprendre si l'es-
prit religicux fit resté le méme qu'auparavant. Ces circonstan-
ces impérienses furent : I'orgueil du dernier roi, et la puissance
et l'opposition croissante des pléhéiens. La premiére de ces eir-
constances amena 1'abolition de la royauté, violation flagrante
de la constitution consacrée, & peine voilée sous la continuation
apparente de la royauté dans le rew sacrificulus, et spécialement
dangereuse comme précédent que les plébéiens pouvaient dé-
sormais invoquer en toute circonstance (**). La seconde donna
lien & une foule de concessions, qui furent autant de transgres-
sions du fas. Un peuple animé de sentiments vraiment reli-
gieux, eit préferé laisser les plébéiens s'éloigner de la ville,
ou leur eit résisté jusqu'a la derniere goutte de sang, plutit
que de leur accorder, par exemple, le connubivmn (**'), ou de
contracter des mariages avee eux, méme apres le leur avoir ac-
cordé, ou de les admettre au consulat. Un peuple pareil n’aurait
pas radicalement aboli la royauté, il serait resté dans les voies
légales et aurait choisi un autre roi & la place de Tarquin, le
roi expulsé.

(est commettre une grave injustice envers les patriciens
d’admettre que Iidée de inviolabilite religieuse de la constitu-
tion, qu'ils opposaient si volontiers comme un bouelier contre les
prétentions des plébéiens, edt déja perdu son empire illimité
sur les consciences. C'est du reste aux plébéiens surtout qu'il
faut attribuer que le droit public s'émancipa de la religion et
que le principe religieux s'affaiblit de si bonne heure. Leurs
revendications politiques et leurs succes devaient nécessaire-
ment amener ce résultat (*3'). Chaque défaite des patriciens

(*») Comme cela leur arriva en effet. Trre-Live, IV, c. 6.

(*9) Le motif pour lequel il était prohibé, était : quod nemo plebejus
””"'l“""’-“ haberet ideogue deceinviros connubiwm diremisse, ne incerta prole
auspicia turbarentur.

(**1) SCHWEGLER, Ldm. (., (Ilist. rom.), I, 735 cite, avec raison, comme
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¢tait en méme temps une défaite du principe religieux, chaque
victoire des plébéiens une vietoive sur lidée de Uinviolahilité
religicuse du droit public. La religiosité romaine en général
soufirit gravement de ce que la religion eit pris dans la con-
stitution antique une place trop avancée. Elle fut par con-
séquent toujours sensiblement atteinte par les luttes politiques
des partis. Le spectacle de la religion abandonnant successive-
ment toutes ses positions, ayant constamment le dessous , devait
produire T'effet le plus défavorable sur le sentiment religieux
des deux partis et leur donner la conviction que l'intérét poli-
tique, & Rome, était plus puissant que U'intérét religieux. Mais
précisément en déliveant violemment les patriciens des liens
du principe religicux, les pléhéiens leur rendirent un serviee
inappréciable , ils les obligérent & devenir Romains, comme eux.

Cette déchéance de la religion dans la constitution ne s'¢ten-
dait pas plus loin que U'intérét des plébéiens ne lexigeait. 11
lui resta dans les limites de la constitution une place impor-
tante, d’ott elle put continuer & exercer une influence sans con-
tradiction. Mais 'autorité qui lui ¢tait laissée ne lui apparte-
nait pas a elle-méme en réalité; elle résidait dans les mains
de I'Etat. Les Romains avaient appris dans leurs luttes de parti,
& subordonner la religion 4 lintérét politique, et leurs actes
ultérieurs firent honneur & cet enseignement. La religion éprouva
aussi 'effet du caractére romain : elle devint un simple moyen,
car tel était le caractére romain, ainsi que nous 'avons vu, que
tout ce qui existait et croissait sur le sol du monde romain,
devait servir & son but. La religion, ayant perdu ses forces vives,
sous les coups répétés qui lui avaient été portés, se soumit de
bon gré et sans résistance; elle sut éviter par cette soumission,
toute occasion de conflit avec l'intérét politique, et conserva

exemple la constitution servienne, dans laquelle ’église n’était plus qu'un
¢lément secondaire et accessoire, tandis que la constitution patricienne
antique était religieuse dans son principe méme, V, aussi p. 638, . ¢,
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ainsi une autorité et une indépendance apparentes. L'Etat
romain se conformait, en toutes circonstances, i ses regles et a
ses préceptes, il paraissait s'assujettir complétement & son
autorité. I n'y risquait rien, car les préceptes de la religion
étaient disposés au gré de I'Etat. L'autorité de la religion ne
faisait que confirmer ce que I'Etat lui-méme voulait, de sorte
qu'en fin de compte il obtenait le concours d'une allice toujours
puissante, sans faire, de son ¢6té, aucun sacrifice essentiel (332).

Je veux essayer de prouver 'exactitude de ce que j'avance par
I'examen des principales institutions, et des principes religieux
et politiques qui ont trait & notre matiere (**%). Examinons

(*22) On pourrait me faire cette objection : A quoi bon le concours de la
religion, si, comme il vient d'étre dit, elle était dépounillée de ses forces
vives ? Je pourrais répondre d’abord que la corrélation que jai admise
entre la religion et la politique n'existait, sans doute, que pour les classes
élevées de la population, les seules qui y eussent un intérét pratique, et
pnon pour la multitude. Cela est exact, comme on sait, pour I'époque de
Cicéron : incrédulité en haut, superstition en bas ! Mais il n’y a pas lien
d’avoir recours, pour U'époque antique, & cette supposition toujours triste;
je pense, au contraire, que la naturve humaine peut expliquer cette con-
tradiction apparente. Lorsqu’on croit ce que I'on désire, et que la volonté
dirige ainsi la foi, il paraitrait qu'une foi pareille ne peut avoir aucune
puissance sur mnous, et cependant, combien cette puissance peut étre
grande ! Cette illusion est profondément enracinée dans la nature humaine,
et le peuple romain, mieux qu'aucun auntre, peut prouver jusqu'a quel
point et avec quels effets elle peut exister chez un peuple tout entier.
Cest un défaut de religiosité véritable et & sa place une superstition, qui,
bien qu’elle n’apercoive en régle générale, que ce qu’elle aime, n’en exerce
pas moins une grande influence sur le peuple. On voulait des manifesta-
tions surnaturelles, mais elles devaient étre favorables. Dans la premiére
guerre punique, P. Claudius fit jeter a la mer les poulets sacrés qui refu-
saient de faire le signe que 'on attendait d’eux. Ces signes étaient régu-
licrement conformes au désir, et cependant le courage de 'armée était
excité lorsqu’elle apprenait que les signes étaient favorahles !

(*37) On trouvera heaucoup de bonnes observations dans BE_-\UFORT,. La
républ, vom., 1, e. V.
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d’abord les personnes chargées de mettre en ceuvre ces institu-
tions et d'y veiller : ce sont les pontifes, les angures, les féciaux
et les conservateurs des livres sibyllins. Ils avaient une grande
influence, mais pour pouvoir l'exercer ils devaient y étre invités
par lautorité publique. Ils ne faisaient que répondre 4 des
questions, I'initiative leur manquait. Le fonctionnaire pouvait,
lorsqu'il le voulait, prendre les auspices lni-méme, ou appeler
un interpréte qui n'appartenait pas au collége des aungures;
P'observation faite par un augure, sans y étre invité, ne l'obli-
geait point (***). Le collége pouvait bien déclarer nul un acte,
par exemple, I'élection d'un magistrat dans les comices, pour
une irrégularité commise en consultant les auspices, mais il ne
le pouvait, que je sache, que lorsqu’il était interrogé i ce sujet.
Les féciaux décidaient les controverses internationales, mais il
fallait aussi qu'ils y fussent conviés. Les pontifes étaient les
gardiens du droit sacré, ils étaient tres honorés et trés influents,
mais ils étaient dépourvus de toute autorité dans un conflit
contre la volonté du peuple. Les condammations criminelles pro-
noncées par eux ctaient sujettes & l'appel au peuple; et il
arriva plus tard, que le peuple cassa leurs sentences d’abso-
lution. I arriva méme au cinquieme siéele de Rome que le
peuple forca le pontifex maximus & célébrer une cérémonie qu'il
avait déclarée contraire an droit sacré (3%%).

Quelque grande ou petite, du reste, qu'ait pu étre l'influence
de ces hommes, n'oublions point que leurs fonctions étaient
considérces et traitées comme des fonctions publiques. Elles

(**%) Sur la position des augures, v. surtout la dissertation instructive de
Rusixo, L. c., p. 44-62, et sur les féciaux, ibid., p. 170 et ss. Sur les conser-
vateurs des livres sibyllins, v. Harruxa, Riom. reliy. (Religion des Ro-
mains), t. I, p. 135.

(3°%) Tire Ll\*E, L\', c. 46 : Coactusque consensu populi Cornelius Barba-
tus Pontifex maximus praeive verba, quwm more majorum negaret nisi

consulem aut tmperatorem posse templum dedicare,
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¢chéaient & des personnages qui, jusque-la, avaient consacré
leur vie & l'intérét de I'Etat. En acceptant ces emplois, ils ne
considéraient pas leur carriére politique comme terminée; ils
avaient encore & se ménager la faveur du peuple, et ne deve-
naient nullement étrangers & lintérét de I'Etat. Llintérét de
caste ne les entrainait pas & abuser de leur autorité ou &
I'étendre au préjudice de I'Etat. Dans ces emplois, comme dans
tous autres, ils se sentaient exclu-ivement citoyens et Romains,
et le sentiment qui les inspirait comme tels, leur servait aussi
de guide dans I'exercice de leurs fonctions. Ce sentiment devait
souvent étouffer dans son germe la possibilité d'un conflit du droit
ecclésiastique et des intéréts politiques; il dictait en effet Ies-
prit dans lequel ils interprétaient les livres sacrés, les signes, ete..
Un pontife ou un augure dévoué a I'Etat, pouvait, sans croire
se rendre coupable dimposture ou de prévarication, douner
I'interprétation qui était la plus favorable aux nécessités de la
politique. A I'époque ot les patriciens étaient encore dans la
possession exclusive de ces charges, le reproche de s'en servir
dans D'intérét de lenr parti leur fut souvent adressé par les
plébéiens (). Ce qui se pratiquait alors dans l'intérét exclusif
d'un parti, fut fait plus tard, avec bien moins de scrupule
encore, dans l'intérét véritable de la société toute entiére.

(*26) Par ex. Tire-Lave, 1V, c¢. 7 {an 310 av. J. C.) : .... augurum decreto
perinde ac vitio creati honore abiere (tribuni militum), quod C. Curtius,
qui comitiis eorum praefuerat, parwm recte tabernaculum cepisset. TITE-
Lave, VI, c. 23 (an 428 av. J. C.) : ... consulti augures vitiosum videri
dictatorem pronunticverunt. Eam rem TRIBUNI SUSPECTAM INFAMEMQUE
CRIMINANDO FECERUNT... nec guemgue smortalivim exstare, yui se vidisse
aut avdivisse quid dicat, quod auspiciuin dirimeret, neque augures divinare
Romae sedentes potwisse, quid in castris consuli vitii obvenisset. Cui non
apparere, quod PLEBEIUS dictator sit, id vitivm avguribus visum ? Dés P'an
203, suivant Trre-Live, les tribuns mirent en suspicion une décision des
Duwinviri librorwm sacrorwm : id factum ad impediendam legem tribuni

criminabantur ingensque aderat certamen.
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Il ne sera pas inutile de rappeler ici I'observation souvent
répétée (337), que c’était une maxime du gouvernement romain,
que I'Etat lui-méme devait discipliner la marche de certains
courants religieux que 1'on jugeait de bonne politique de tolérer.
Il les placait ainsi dans sa dépendance. Reconnaitre publi-
quement un culte nouveau, lut concéder des droits égaux,
était, aux yeux des Romains, un danger moindre que de le
tolérer simplement. L'on adoptait ce parti toutes les fois qu'il
devenait impossible de supprimer un culte qui était parvenu a
s'introduire ; au point de vue purement politique, ce parti était
plus sage que la simple tolérance religieuse, ce moyen terme
pratiqué de nos jours. Rome ne connaissait pas ces prétres d'un
culte auntorisé & contre-ccenr, qui, pleins de ressentiment contre
I'Etat, emploient contre l'intérét de I'Etat leur empire sur les
ames, en usant de restrictions et d'odieuses dissimulations. Ou
bien elle les chassait lorsqu'elle considérait le culte qu'ils vou-
laient introduire comme un danger public, ou bien, lorsqu'elle
les tolérait eux et leur eunlte, elle leur donnait une position,
qui, au lien de les pousser dans 'opposition, les forcait, au
contraire, de concourir & son but,

Telle était la position des personnes ecclésiastiques. Exami-
nons maintenant le culte et les dogmes pour autant qu'ils eus-
sent une relation avee la politique et présentassent un intérét
pour I'administration de I'Etat. Il n'y a peut-étre pas dans tout
le monde romain de spectacle plus éewurant que celui qu'ils

(37) Par exemple Rusivo, . c.; p. 204, note : 11 suffit de rappeler les
haruspices, les livres sibyllins, les vates, Paccueil des cultes grecs, ete.,
pour pouvoir conjecturer ce qui se passait & Pépoque primitive. Les
principes ne resterent pas indifférents vis-a-vis des religions nouvelles et
des arts religieux nouveaux, ils les attiraient 4 eux, les modelaient et en
tiraient profit : « Mécéne donne ce conseil 4 Auguste : (Diox Cassius,
» L. 1I, 36). La divination doit exister, mais elle doit étre exercée par
» des fonctionnaires publics, connus de I'Etat, et non par des charlatans

» nomades, »
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nous offrent. Ce qu'il y a de choquant ce n'est pas de voir que
lesprit qui les avait eréés les et abandonnés, ou qu'ils con-
tinuassent 4 exister comme de vains fantémes ; ce phénoméne
se répete partout, (II, 500), mais c'est que la raison pro-
saique et froide s'empara d'eux avec l'intention, il est vrai,
de les conserver (%), mais aussi avec I'intention de les adapter
4 ses fins. Cette influence néfaste de la raison dans une ma-
ticre qui aurait toujours di lui rester étrangére, ce jésuitisme
intentionnel ou inconscient, qui observe les formes indifférentes,
parce qu'elles ne le génent point, mais qui écarte par de misé-
rables sophismes les véritables obstacles que lui oppose la reli-
gion, ce mélange de superstition, de ruse et d’art juridique
appliqué aux choses de la religion, jettent une ombre rebu-
tante sur le tableau du caractére romain. Ce n'en est pas moins
un speetacle bien fait pour en faire connaitre I'essence véritable,

Examinons donc les principes religieux, et les formes dont
la rigoureuse observation est le seul objet, en définitive, des
louanges que l'on a prodiguées avee tant d'exagération i la

(**) 1l serait trés-intéressant, mais naturellement, nous ne pouvons le
faire ici, de montrer la ressemblance qu'il y a entre la maniére dont fut
traitée la jurisprudence romaine et la religion. Les mémes faits que nous
rencontrons dans la premiére, (par exemple le formalisme, la conséquence
logique, les fictions, les actes apparents, ete., méme quelques principes
matériels, IT, 382 s.), se reproduisent daus la religion, mais avec un eftet
completement opposé. Ce qui ¢tait approprié au droit et qui en favorisait
le développement, au plus hant degré, était au méme degré préjudiciable
pour la religion et I'¢loignait de plus en plus de son véritable esprit. Voir
traiter théologiquement des questions juridiques est plus supportable
encore que voir traiter juridiquement des questions théologiques. Rugiso,
L.c., p. 219, note 2, fait remarquer « que le fait que la scientia justi et
injusti embrassait aussi la religion est bien caractéristique de la pensée
romaine. » Le juriste connait la définition l1égale de la jurisprudence :
rerum divinarum atque humanarum notitia, justi atgue injusti scientia,
(L.10,§2de J. et J. et 1, 1. 2); il sait aussi que la théorie des sacra était
comptée parmi les branches du jus publicum, (L. 1, § 2,ibid.).

ANTE 2 i
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religiosité romaine (***). Ne sont-ils pas parfaitement conformes
aux buts temporels des Romains ? Leurs institutions politiques,
il est vrai, sont sous la protection de la religion, mais la religion
est assez complaisante pour se plier, sur le désir de I'Etat, &
tous les changements. Le manteau de la religion peut s'¢tendre
sur tous les rapports, comme il peut en étre enlevé a volonté,
L'inavguratio peut étre retirée si les auspices sont favora-
bles (*%%), le mariage conclu avec la consécration religieuse de
la confarreatio peut se dissoudre par la diffarcatio; un lieu
sacreé peut redevenir profane, les dieux mémes peuvent étre
forcés d'émigrer d'un temple dans un autre. Cette conséceration
religicuse, d'un autre ¢6té, n'est pas restreinte aux objets qui
ont rapport & la religion, elle peut étre appliquée & toute insti-
tution quelconque (7*1).

En déclarant la guerre, les féciaux devaient jeter la lance
sur le territoire de 'ennemi; mais lorsque U'extension du terri-
toire romain rendit l'observation de cette prescription incom-
mode, on sortit d'embarras en faisant acheter par un soldat de
Pyrrhus, fait prisonnier, un terrain devant le temple de DBel-
lone, et en considérant ce terrain comme territoire ennemi (*'2).
Le chef darmée qui avait éprouvé un revers, devait retourner
a Rome pour y attendre de nouveaux auspices favorables; les
Romains éludérent de la méme fagon cette prescription génante:
on convertissait en ager romanwus un endroit quelconque du

(**) Harruna, L. e., I, p. 186, dit par exemple... 11 faut done vanter les
Romains de ce qu’ils ont possédé, plus qu'aucun autre peuple de la terre,
une religiosité générale profonde et indestructible.

(*4°) Trire-Live raconte ce qui suit de Tarquin le jeune, I, ¢. 55 : ecxau-
gurarve funa sacellague statuit... omnium sacellovim eraugurationes ad-
mittebant aves.

(*41) Plus tard, par exemple, le Sénat décide par décret ce qui doit étre
fas, v. Front1IN, Stirateg,, 1V, 1. 88 : ne quem ex iis sepelire vel lugere FAS
ESSET.

(*42) V. les textes dans Harrong, L c., 11, p. 271,
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champ de bataille, et I'on y renouvelait les auspices (°*?). La
victime promise par un veeu devait étre livrée; mais il faut
savoir, dit SErRvIUs (**), qu'en fait de victimes on prend I'ap-
parence pour la réalité : lorsqu'il s'agit done, pour un sacrifice,
d’animanx difficiles & obtenir, on les faconne avee du pain on
de la cire, et on apporte leur image. Au lieu de cerfs, on
sacrifiait des moutons, mais on leur donnait le nom de cerfs.

Le flamen dialis ne pouvait préter serment, le magistrat de-
vait préter le serment professionnel : ces deux fonetions étaient
donce incompatibles. Mais lorsque l'on ¢lut comme édile un
flamen dialis (°**), (et le hasard voulut que ce fit précisément
un homme qui par sa sévérité avait attiré Pattention univer-
selle) (*#9), on sortit d’'embarras en faisant préter serment pour
Iui, par un représentant, et le défenseur rigide du droit ecelé-
siastique ne se fit aucun scrupule de ce qu'un pléhiscite eit
expressément dispos¢, ce qui allait de soi du reste, qu'il serait
censé avoir prété serment lui-méme, ce qui revenait & dire au
fond que ce n'était point le serment qui lui était interdit, mais
senlement 'acte de jurer. Les jours fériés devaient étre sanc-
tifiés, et la violation intentionnelle de ce commandement ne
pouvait pas méme ¢tre expiée; mais la religion se plia aux
néeessités pratiques, et 'on permit de faire les travaux néeces-
saires, méme pendant les jours fériés (347),

Au lieu de continuer ainsi & accumuler des exemples (34), il
sera plus instructif d’examiner une théorie entiere du droit
ecclésiastique, qui avait pour IEtat la plus grande importance :

(*#) V. les textes dans Rusivo, 7. ., p. 89.

(**) Ad Axx. II, 116, Harrure, L. c., I, p. 160.

(*#5) An 552 av. J. C. Trre-Lave, XXXI, 50,

(34¢) Trre-Live, XXVII, 8. .

(*7) HarTUNG, L. ¢., I, p. 188. MacrosE, Sat. I, 16 : Scaerola consultus,
quid feriis agi liceret vespondit, quod practermission noceret.

(%) V. en d’autres dans Daxz, I, c., p- 238s.
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celle des auspices et des signes (7). C'¢tait un hesoin du senti-
ment religieux, d'obtenir le consentement religieux des dieux
pour toute action de quelque importance. Le ciel et les oiseaux
étaient, pour l'Ame croyante, les messagers de la volonté
divine. Dans la suite on connut une foule d'autres présages,
la facon de manger des poulets sacrés, les entrailles des vie-
times sacrifices, ete., et la crédulité sappliqua méme & donner
un sens favorable ou défavorable aux actions des hommes, aux
malheurs ordinaires, aux noms, ete.

La subtilité des Romains ne mangua pas de se déployer aussi
dans cette matiére. La doctrine des présages était disposce de
telle facon que ce n'était pas 'homme qui dépendait des signes,
mais les signes qui dépendaient de I'homme.

Il faut distinguer les auspices proprement difs, qui devaient
étre observés et interprétés d'apres les régles de art, des signes
simples qui se manifestaient d’eux-mémes. En ce qui concerne
ces derniers, on enseignait (*°), que leur interprétation était
enticrement entre les mains de celul qui les avait observés; il

(349) Quelqu’important que soit le role que les auspices, les présages, ete.,
jouerent & Rome méme dans la vie privée, il est cependant trés caractéris-
tique que nous ne puissions signaler la plus petite trace de leur influence,
dans le droit romain privé. On a fait, il est vrai, dans un éerit récent la
tentative aventureuse de revendiquer cette influence pour Uemien, mais
les idées superstitieuses du peuple se heurtaient sans succés contre la
théorie du droit. La manicre dont le droit traite le serment est une preuve
frappante de la barriere invincible que le droit privé savait opposer a
toute idée qui lui était étrangeére. Le serment promissoire était légale-
ment sans aucun effet, (Comp. pour le contraste le droit canon sur cette
matiére), le serment assertoire n'était regardé que comme une transaction,
sa vérité on sa fausseté était indifférente ; contemta jurisjurandi religio
satis dewin habet wltorem. (L. 2, Cod. de reb. cred., 4-1).

(350) HARTUNG, . c., I, p. 101. Servivs ad ArN., 1, 530, nam nostri arbi-
tril est, vise ominag vel improbare vel vecipere. Priv., Hist. N., XXVIII, 4,
ajoute : quo munere divinge indulgentiove majus nullum est,
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pouvait les accepter (accipio omen), ou les refuser (ad me non
pertinet), 11 pouvait méme leur donner une autre destination ('),
et une autre signification. Si au moment méme ot il les obser-
vait, il savait substituer une signification favorable opportune,
an sens défavorable qui s'imposait & premiére vue, leffet du
présage était rompu, la menace apparente se changeait en pro-
messe (*2). Un signe défavorable qui échappait & l'attention
restait non avenu; aussi avait-on 'habitude, pendant les sacri-
fices, de se voiler la face pour ne voir aucun signe, et pendant
les pricres solennelles et la lecture des formules du serment, ete.,
on faisait intervenir un joueur de flite, afin de défendre méme
les oreilles (3%3),

11 en était exactement de méme des auspices proprement dits.
La discipline angurale était sévere, trés sévére méme, en ce qui
concernait 'observation rigoureuse des formes, mais celui qui
observait fidélement les formes pouvait obtenir tout ce qu'il
voulait (***). Quel précieux secours devait offrir cette rigueur
qui, pour la plus petite erreur de forme, annulait I'acte tout
entier! Comme elle devait étre utile pour infirmer apres coup
les actes politiques obtenus par surprise, par exemple, '¢lec-
tion d'un fonctionnaire indigne, par le peuple (***)! Mais aussi

(**1) On pouvait par ruse, ou par fraude méme, s’approprier un présage
échu a un auntre. Je rappellerai la fraude du prétre de Diane, dont parle
Trre-Lave, I, 45, et une autre tentative semblable, éventée par la pru-
dence de Vautre partie, dont parle Prin., Hist. natur.,, XXVIIL, 1, § 15 :
(... TRANSITURUM FUISSE FATUM IN EARURIAM nisi praemoniti... legati Ro-
mant respondissent, ete.).

(**?) HarTUNG, [. ¢., p. 101, cite, entre autres, Pexemple trés connu de
César qui, débarquant sur la cote d’Afrique, fit une chate et se relevant
aussitot, s'écria @ maintenant je te tiens, Afrique.

(*5%) Prix. Hist. nat. lib. XXVIII, ¢. 2, § 11... Tibicinem canere, ne quid
alivd exavdiatr.

(#*4) Cic. de nat. deor. 11, 3, § 9 : Veritas auspiciorum spreta est, species
tantwm (la simple apparence) retenta.

(**%) Nous en avons déja va des exemples. V. note 336,
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combien cette discipline était docile quand il s'agissait de décou-
vrir des présages heureux ou funestes! On avait étendu aux
auspices la maxime légale, qu'une loi postérieure déroge aux
lois antérieures (**%), et I'on avait ainsi rendu tout observateur
arbitre des auspices. S'agissait-il d'empécher 1'adoption d'une
mesure, de disperser une assemblée populaire séditieuse, 1'em-
ployé qui observait les auspices continuait son observation jus-
qui ce quiil eit obtepu un auspice défavorable. S'agissait-il,
au contraire, d ’obtenir un présage favorable, il finissait son
observation dés qu'il avait obtenu le présage désiré. Tous les
présages défavorables antérieurs étaient annulés par ce der-
nier (*7). Pour empécher une assemblée du peuple, il suffisait
que le méme jour un magistratus quelconque, fit-ce méme un
magistratus minor, eit entrepris un servare de coelo et en eit
informé le convoecateur (%),

Bien que les signes célestes dussent , en fin de compte, profiter
a celui qui les observait, pourvu qu'il continuét son observation
avec persévérance, ils pouvaient cependant se faire attendre
pendant quelque temps. A la guerre o les instants sont preé-
cieux, il fallait des signes qui se produisissent instantanément
comme le tripudivm, ou la fagon de manger des poulets sa-
crés (%), A cet effet le chef de 'armée emportait avec lui des

(**%) RusiNo, . ., p. 69, note 1 et les passages de Servivs ad AEN.
qu’il cite, IT, 691 : Si dissimilia sunt posteriora, solvuntur priore, XII,183:
in auguriis prima posterioribus cedere.

(257) Trire-Live, v. 88, 39 : postero die auspiciis repetitis pertulit legem.
Les Chinois en agissent de méme dans les auspices qu’ils prennent an
moyen de batons : ils continuent la manipulation jusqu’a ce que les bitons
tombent dans la position favorable.

(35%) Peu importait que P'observation eiit un résultat favorable on défa-
vorable, le simple acte de servare de coelo suffisait. V. Rusixo, L. ¢., p. 74
et s. V. en sens contraire Moumsen, Rim. Steatsr... (Droit public de
Rome), I, 34.

(199) 11 s’agissait d’observer §'ils tombaient avidement sur la nourriture
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poulets qui ¢taient toujours tenus affamés : ¢'était un signe qui
dépendait entierement de la volonté de I'observateur. Mais s'il
s'agissait d'obtenir un présage défavorable, on prenait des pou-
lets repus; ceux-ci ne mangeaient pas du tout, ou s'ils le fai-
saient, ¢'était avec toute la circonspection désirable. Il en était
de méme, & ce qu'il parait, des livres sibyllins : ils étaient concus
d'une maniére si vague, si équivoque, que l'on pouvait y lire
tout ce que 'on voulait (3°7).

Il est bon de remarquer que dans tous ces cas, il ne fallait
pas que l'observateur usiat de fraude (°*'); la religion méme,
c’est-ii-dive I'instinet pratique des Romains, avait fait les rogles
et les institutions si ¢lastiques, que méme ponctuellement obser-
vées elles s'adaptaient toujours aux besoins du moment. On
pouvait bien faire & la discipline augurale le reproche d’avoir
liveé les signes & la fantaisie de celui qui les observait, mais
on ne pouvait faire ancun reproche & ce dernier, lorsqu'il décou-
vrait ce qu'il cherchait dans l'intérét de 1'Etat (362).

Au point de vue religieux, cette corruption d’'une institution
qui devait son origine a un besoin religieux présente quelque
chose de révoltant; elle prouve la décadence précoce de la
religiosité véritable & Rome. Un sentiment religieux vrai n’au-
rait pas ainsi outragé les dieux en réduisant la recherche de
leur consentement i une vaine plaisanterie. Mais si on consi-
dere cette institution avec ses fonctionnaires, ses signes, ses
causes de nullité, etc., mis au service de I'Etat, comme une

et s'ils en laissaient tomber une partie sur la terre. Cela n’était certes pas
difficile & obtenir avee des poulets affamés, surtout si on avait soin de choi-
sir la nourriture en conséquence.

(***) HarTUwG, L. c., I, p. 135.

(**) 11 n’y manquait pas du reste, le plus souvent. Trre-Live, X, 33,
pullarius auspicivm mentivi ausus.,

(#62) V.. le principe dont je m’occupe plus loin, 111, 215, que 1a respon-
sabilité des anspices publids incombe uniquement aux augures, et que
le fonctionnaire n’a pas & s'oceuper de leur faussets,
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institution politique, et c'est ainsi qu'il faut l'envisager, elle
a droit, & ce point de vue & une aussi haute estime, quelle en
mcérite peu, au point de vue religieux (*°%). L'utilité éminente
de cette institution ne résidait point, & mon avis, dans son ¢hté
positif, qui la faisait servir au gouvernement de moyen d'in-
spirer confiance au peuple, et de ménager le respect et I'obéis-
sance & ses dispositions, griice au consentement obtenu des dieux;
cette utilité ressortait plutot de sa fonetion négative, clest-i-
dire de son eflicacité & arréter et invalider les mesures poli-
tiques (*4).

Les auspices néfastes, et méme le simple servare de coelo du
magistrat, constituaient un moyen légal d’ajourner une assem-
blée du peuple annoncée, et cela sevl était déja un grand point
de gagné, lorsque les passions du peuple étaient momentané-
ment soulevées. Les erreurs de forme commises dans la tenue
des auspices, fournissaient la possibilité d'écarter comme nulles
les ¢tourderies et les méprises des fonctionnaires et du peuple,
qu'ancun autre moyen constitutionnel n'aurait pu redresser (**).
On pourrait done désigner le collége des angures, qui pro-
noncait sur ces cas de nullité comme une cour de cassation en
matiere politique (°5°),

La conclusion de ce qui précéde est que Uempire de la reli-
gion sur le droit est limité a 'époque la plus antique. Dans le

(*63) C’est aussi Vappréciation des Romains eux-mémes. Cic., de leg.,
11, 13, auspicia ista ad utilitatem esse reipublicae composita, ibid., 111, 12.

(#6%) Cic., de leg. III, 12, auspicia, ut multos inutiles comitiatus pro-
babiles impedirent morae; sacpe entm populi impetwm injustum auspiciis
dii immortales represserunt.

(#6%) Je rappellerai par ex. le cas de la note 336, concernant la nomina-
tion du dictateur. Trre-Live, VIII, 23, et Pseupo Ascox. (Orelli, p. 68) et
ArrIEN, I, 24,

(36%) An moins quant & la forme; au fond c’était au Sénat qu'il apparte-
nait de soulever cette nullité, et il invitait le collége & donner un avis,

dont le sens n’était, du reste, pas douteux.
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systéme politique et juridique de la période florissante de la
république, le rapport se renverse complétement : Uesprit ro-
main se sert du principe religieux comme d'un moyen pour
atteindre son but. Les institutions et les formes religieuses
politiques conservent encore longtemps une existence extérieure,
mais leur esprit s'est évanoui; la moralité romaine n'a plus ses
racines dans la religion; elle puise sa séve dans le principe
politique et juridique. La période de la floraison républicaine
nous démontre en méme temps quelle force morale peut déve-
lopper le simple principe politique et juridique, du moment
qu'il pénétre 'homme d'outre en outre (**7): le principe politi-
que et juridique remplace le principe religieux.

Examinons maintenant les autres principes originaires du
droit romain. En ce qui concerne le principe subjectif, il suffira
d’observer ici que le systéme suivant doit étre considéré comme
son euvre, et que nous aurons ainsi 'occasion, en nous occu-
pant de ce systéme, d'apprendre & connaitre ce principe dans
la plénitude de sa force et de sa perfection. Il ne nous appar-
tient point de rechercher comment il s’est développé dans 1'his-
toire, et limportance qu'eurent, & cet égard, les efforts des
plébéiens, la legislation des XII tables, ete. Nous devons laisser
ces matiéres & l'histoire du droit romain. Pour remplir notre
but il suffit de savoir que le développement ultérieur du droit
s'appuie surtout sur ce principe. Le principe de la famille, bien
ditférent en cela du principe subjectif, perd de plus en plus son
influence dans le droit ultérieur. Son role était terminé, du
moment que la mission qui lui était échue dans la formation de
I'Etat, était accomplie; I'Etat n’avait plus besoin de sa forme

(") Clest ce que fait remarquer saint Augustin dans un passage cité
par AmBroscH, de civit. Dei, V, 12 ... qui (Romani) causa honoris, laudis
et gloviae consulerunt patriae, in qua ipsam gloriam requirebant, salitem—
que ejus saluti suae praeponere non dubitarent, PRO 1STO UNO VITIO i. e.
amore !(IH(“S, PECUNIAE CUPIDITATEM ET MULTA ALIA VITIA COMPRIMeNTES,
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imparfaite, il était fait. Si, conformément aux idées romaines,
la gentilité continua & exister pendant plusieurs siccles encore
dans des conditions tout & fait différentes, cest la répétition du
phénoméne que nous avons déja pu observer dans la religion :
maintien des formes anciennes sans leur antique signification.
Iei encore les plébéiens ont le mérite d’avoir conquis un progreés
de la plus haute importance, aussi bien pour le libre épanouis-
sement du droit privé que pour le développement de la vie poli-
tique. Ils ont introduit dans 1'union politique des races patri-
ciennes l'indépendance du droit privé et public vis-i-vis des
relations de famille. Clest & eux done que doit son origine le droit
privé pur, c'est-a-dire le droit émancipé de I'influence du prin-
cipe de la famille, ou le dernier état du droit romain privé (3%%),
Au point de vue politique,ils représentent la légitimité de la
force individuelle en face des prérogatives de la naissance, le
principe de la personnalité libre issue d’elle-méme et se frayant
elle-méme sa voie, en présence de la masse compacte, solidaire
et exclusive de la gens, le droit du présent en regard du droit
du passé. L'organisation militaire est la premiére bréche que
fait le principe plébéien dans le principe de la famille. L'intérét
militaire est peut-étre celui de tous qui s'arréte le moins devant
l'obstacle de la naissance. La constitution servienne nous montre
les patriciens et les plébéiens, réunis en une seule armée; la
fortune devient la mesure de 'obligation au service militaire et
au droit de vote, en tant qu’il appartenait aux comices par cen-
turies. Mais la fortune n'est autre chose que la force matérielle
de 'individu ; elle est toujours sujette aun changement, on 'ac-
quiert, on la perd, tandis que la famille reste. Voild donc I'an-

(*#) Nous avons déja vu plus haut, que certaines conséquences du prin-
cipe de famille existent encore dans le droit postérieur avee un autre
aspect, ¢’est-d-dire comme institutions d'un caractére tout a fait général.
(est le cas, notamment, de la censure (p. 194) de la cura prodigi (p. 196),
de Vactio popularis [p. 187).

23
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tithése la plus tranchée avee le principe de la famille. Etablir
la fortune comme la mesure des droits et des devoirs politi-
ques, ¢'était porter la hache dans les racines mémes de I'union
politique des races.

Limportance du principe militaire n'était point, ainsi que
nous l'avons vu, d'avoir eu pour objet la constitution militaire
du peuple romain: elle ne réside point dans son e6té technique
et militaire : elle a pour objet son c6té moral et politique. Au
moyen de la diseipline rigoureuse que le service militaire im-
posait, le principe militaire a faconné le peuple & la discipline,
ala loi, et & 'ordre. Son importance ne fut également que pas-
sagére a ce point de vue. Non pas que je méconnaisse que, plus
tard méme, le sentiment de la légalité, chez les Romains, puisa
encore ses meilleures forces & la source & laquelle il a di, & mon
avis, son origine, Il n'y a pas, en effet, pour les peuples, de moyen
plus efficace de conserver toujours ce sentiment, que le service
militaire obligatoire. Mais je ¢rois que cette fonction originaire
de la constitution militaire, de servir de moyen d'éducation po-
litique au peuple, en habituant & la loi et & ordre, & la dis-
cipline et a l'obéissance, était épuisée une fois ce but atteint.
Un ramassis d’aventuriers, tel que la légende représente la
population primitive de Rome, non habitué & la loi et & lor-
dre, avait besoin de la régle de fer de la discipline militaire,
pour se plier & la discipline et & 'obéissance; mais ce que le
pere a appris profite au fils, ce quapprend celui-ci profite au
petit-fils, et Parricre petit-fils, dans la famille des soldats,
est déja un bon citoyen, s'il n'est pas lni-méme soldat. Ainsi,
pour Rome aussi, vint le moment ot chaque soldat fiut aussi
un citoyen, ot le magistrat n'eiit plus besoin de 'appui du chef
d'armée, pour maintenir l'autorité qui lul était néeessaire,
I'instant, ot en un mot, I'Etat pat voler de ses propres ailes,
parce que lintelligence de la loi et de I'ordre était devenue le
patrimoine de tous. Dés ce moment la constitution militaire
passa au second plan: elle n'était plus I'Etat lui-méme, elle
restait une institution dans sa main.
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Le principe militaire perd ainsi son importance originaire,
dans les époques suivantes, tout comme le principe religieux
et celui de la famille. Mais le phénoméne que nous avons
observé tout & I'heure se renouvelle ici encore: les institutions
extérieures et les formes se perpétuent. L’assemblée du peuple
conserve la direction de I'armée et une foule de réminiscences
de I'ancien temps nous rappellent constamment que le peuple
était dans l'origine une armée. Clest ainsi que malgré 1'expul-
sion des rois par les magistrats, le pouvoir de ceux-ci continue
4 se rattacher au commandement militaive supréme du voi,
au moyen de imperiian. Mais cet émperivin était énervé, au
moins pour les autorités civiles de la ville de Rome. Il ne repre-
nait sa forme originaire qu’en cas de nécessité, méme 4 l'inté-
rieur de la ville, dans la personne du dictateur. L'instinct
politique des Romains leur faisait sentiv que la puissance
royale n'avait pas été absolument condamnable, que les abus
dont elle s'était rendu coupable, ne dépendaient que de ce
qu'elle était & vie; qu'au contrairve son rétablissement momen-
tané, qui n'offrait pas le danger d'un abus possible, était 1'uni-
que moyen de salut dans les moments d'extréme danger. De
cette maniere, la constitution romaine, & coté du systéme régu-
lier de la division des pouvoirs, conserva la possibilité de les
concentrer tous dans les mains d'un senl. Elle concilia avee
tous les avantages des institutions républicaines, 'action prompte
de la monarchie absolue. Dans les camps 'imperiwm conserva
intacte son antique vigueur, et pendant plusieurs siéeles encore,
chaque génération passa, au moins pendant sa jeunesse, par la
bienfaisante école de I'éducation militaire. Le service militaire
était le premier degré et la préparation du service public pro-
prement dit.

FIN DU TOME PREMIER.
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