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PREMIERE SEGTION.

PRINCIPES DE LA PHILOSOPHIE DE L’HISTOIRE ET PHASES DE.
L’HISTOIRE DU DROIT.

CHAPITRE PREMIER.

DES PRINCIPES GENERAUX DETERMINANT LE DEVELOPPEMENT DU DROIT ETI
DE L'ETAT PARMI LES PEUPLES,

1. Le développement de Phumanitéa tous les degrés de la civi-
lisation est soumis A des lois générales que démontre la philo-
sophie de I’histoire (1) et qui maintiennent la libertd person-
nelle des individus et des peuples en harmonie aveo l'ordre

11 (1) Yoir le développement philosophique;de e¢s lois et des dges de T'hu-
manité dans/la Doctrine de la vie et philosophie de Uhistoire de Krause), pu-
bli¢ par Léonhardi. Gottingue, 1843.
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ﬁ rgin et le plan divin de I'univers. I’humanité sc présente
comni¢'un vaste organisme physique et spirituel. Les races, les
peuples et les individus sont les organes agissants et les buts
éthiques de la vie, la religion, la moralité, le droit, la science,
art, 'industric et le commerce, les fonctions vitales qui met-
tent ces organes en jeu avec leur caractére propre ct leur desti-
nation particuliére. Le développement de ces organcs et de ces
fonctions de I’humanité suit une triple loi : & I'origine les élé-
ments de la vie corporelle et spirituelle sont tous confondus,
formant une unité complexe renfermée en elle-méme ot non
développée. Cet état se continue encore longtemps malgré un
commencement de travail intérieur. A mesure que le dévelop-
pement se poursuit au sein de l'unité, se dégage Yopposition.
Ce résultat est dd soit au mouvement des di_verses races et
peuplades, soit au caractére spécial en méme temps qu’a la
divergence des buts poursuivis. Ce ne sont pas seulement les
peuples, eu égard & leur génie qui suivent des directions diffé-
rentes, mais aussi les classes diverses, au sein d’un seul et
méme peuple, avecla division du travail devenue nécessaire.
Tant que dure cette opposition, la lutte se continue sans répit
et toujours aussi violente ; mais & mesure que progresse la
connaissance des oppositions que présentent respectivement
les peuples et les buts vers lesquels ils tendent, se fait sentir
-plus vivement le besoin d’une conciliation. De 1d un premier
lien de cohésion, mais plutét purement extéricur; & cet état
succtde bientdt la tendance A V'unification intérieure ; finale-
ment, 3 la lumiére d’unc science supérieure, les buts différents
de la vie et les classes diverses destinées a les accomplir se
‘montrent au sein des peuples comme les partics ‘et mem-
bres d’un tout qui se ‘complétent les uns les autres. On entre-
voit aussi que les peuples sont appelés & s’entr’aider mutuel- -
lement par des unions toujours de plus en plus étroites, et en
formant successivement dés groupes d'un ordre supérieur, 3
composer un vaste organisme daus lequel chaque peuple pour-
suive la totalité ‘des buts, en méme temps qu’il en réalise un
d’'une mani¢re prédominante. A cotto époque finale il est
réservé de réaliser I’harmonie organique et dassurer, par
‘une force vraiment régulatrice, la coordination de toutes les
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sphéres de la vie. Le temps est encore ¢loigné de I'accomplis-
sement de cette mission ; mais la perspective de cette harmonic
s'ouvre déjd dans les branches les plus importantes de Ia vie;
et-ce qui en hitera la réalisation compléte, c’est Pheurcuse ten-

1
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dance de notre ére 3 triompher des oppositions et des extrémes

par des principes vraiment conciliateurs,

2. Le droit est la plus importante des fonctions assignées &
chaque peuple; mais ce nlest qu’un aspect de la vie nationale,
un membre se rattachant au vaste organisme moral qui Ia
constitue. Aussi, cnvisagé dans son développement historique,
le droit présente-t-il une double face : on doit dabord le consi-
dérer comme faisant partie “intégrantc de I'unité de la vie
nationale, apprécier et suivre son développement progressif
qui obéit & des lois générales. On le voit ainsi subir tour A tour
toutes les influences cssentielles qui agissent sur cette vie dans
un bon ou mauvais sens et reféter dans sa coustitution toutes

les forces. premiéres, tous les instincts ot besoins, toutes les

facultds et dispositions prédominantes, en un mot le carac- |
tere et les meeurs d’un peuple pris dans son ensemble. Mais; !

d’un autre coté, le droit, comme fonction relativement indépen-
dante de la vie nationale présente une formation propre et
originale; il aboutit'a un organe spécial en méme temps que
central, I'ltat, qui devient Pinstrument de son action visible.
II peut constituer la tendance prédominante d’un peuple,
comme aussi il peut, par ses institutions, dtre en conflit avec le
génie national, les maours, les besoins ot les aspirations du
‘si¢cle, soit en restant en arriére, soit en marchant cn avant, et,
_dans les deux hypotheéses, préparer des crises sociales : cest
donc unc mission des plus importantes de fixer et de détermi-
ner, d’une maniére générale ct pour chaque époque, la mesure
exacte dans laquelle les moeurs nationales, prises dans leur
ensemble, influent sur le droit et réciproquement.

3. Mis en paralléele avee Ie droit, on doit envisager I'Etas
comme étant Porganisme par lequel se manifeste le droit social,
Sans doute, sous plusieurs rapports, on identifie encore I'Etat
sans tenir compte de son essence et de son histoire avec la
Société tout entitre: Mais I'Etat est seulement chargé de ména-
ger les conditions .que comporte I'accomplissement de tous les
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buts essenticls de la vie, et de rendre possible cet accomplisse- -
ment, en assurant un libre cours & P'activité individuelle et 4 la

formation oud Vorganisation des sociétés destindes & la seconder,
c'est-A-dire des ordres sociaux de la religion, de la science, de
_lart, de T'éducation, de Iindustric et du commerce. Mais
jamais il ne doit prendre-en main directement lui-méme Pac-
complissement de ces mémes buts. Les influences réciproques
qui s’échangent cntre I'Etat et toutes les branches de Pactivité
sociale mettent le pouvoir politique 3 méme d’imprimer &
celles-ci une direction particuliére, de déterminer leurs rap-
ports respectifs, de leur assigner des limites ct de les y conte-
nir, tout en favorisant leur développement. Mais il est évident
que le tout exerce sur la partie unc action plus puissante que
la partie sur le tout : I'influence prépondérante est donc, par la
méme raison, assurée d 'Etat, envisagé dans I’ensemble de son
activité, qui se manifeste par tout ce qui constitue le génie
d’un peuple, par le degré de ses puissances ct énerﬂles, par le
- plus ou moins d’étendue du but qu’il s’est donné pour tAche
@’accomplir. Le droit et I'Etat sont toujours avant tout de pures -
_ formes qui se développent ¢t sc modifient sclon le degré de
culture morale de la nation. Ce degré est-il inférieur, et les
buts ‘supérieurs de la vie sont-ils délaissés par elle, Ihistoire
montre alors qu'une telle nation n’aura qu’une existence passa-
gére Des peuples purement industriels et commergants, tels que
les Phéniciens, les Carthaginois et autres, ne sont plus. Une
existence encore plus courté a 616 celle des peuples nomades
purement coaquérants, tandis que ceux de Pantiquité, tels que
lee Indicns, les Juifs, les Grees auxquels fut dévolue une haute
mission soit dans P'ordre humanitaire, religicux ou moral, soit
dans la sphere de la science ou de P'art, quoique refoulés hors
de leur patrie ou en dépit de I'introduction dans leur sein'd’élé-
ments étrangers, ne s’en sont pas moins maintenus et ont con-
tribué d’unc maniére durable aux progrés de Phumanité. Il _est
digne de remarque que le peuple romain, qui réalisa, dans I'an-
tiquité, le vrai type du droit et de I'Etat, dut aussi tomber, 2
raison méme de la nature avant tout extéricure ct contingente du
but quil poursuivait. Toutefois il était destiné & fournir le cadre
le plus vaste possible de forme polmque qui permit au principe
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* supérieur de vie donné par le christianisme d’étendre rapide-
ment son influence et de vivifier 2 nouveau les peuples confon-
dus dans I'unité de 'cmpire romain. Le christianisme scul a
pu communiquer aux peuples qui ont adopté un élément im-
périssable : aussi nc saurait-on plus appliquer. aux fnations
chrétiennes Vanalogie tirée de la chutc de celles de Tantiquité,
La constitution du droit et de I’Etat clicz ces nations chréticnnes
peut rejeter plus ou moins les influences vivifiantes du principe
éthique et suivre, de préférence,iun formalisme-étroit et la ten-
dance vers des buts extéricurs. A ce danger sont surtout ex-
postes celles qui se sont donné, avant tout, pour tiche de per-
fectionner les formes de I'Etat ¢t du droit. Ce mobile est devenu
prédominantidans les temps modernes, chez presque tous les‘
peuples européens, Porganisation politique étant restée, sous
. Plusicurs rapports, cn arricre du développement de Lordre
social. Cest ce qui fit que tout le mouvement des csprits sest
porté principalement vers un but de réglementation extéricure
et formelle. On crut voir un reméde A toutes los plaies' sociales
dans lesnouvelles formes législatives ct politiques, et 'on s’at-
tendit 4 y trouver un: nouvel élément de vic. Il importe, sans
doute, qu'a chaque phase de formation par laquelle passe un -
peuple, on puisse découvrir ¢t établir solidement la forme de
constitution juridique'et politique cor respondantcaux conditions
du développement de Pensemble de sa vie; mais ce serait une
erreur qui ferait manquer le but lui-méme que d’accorder A la
forme une prédominance essenticlle et d’y woir le point d’appui
et le soutien de Lordre social. Les formes n’ont jamais présenté
des garanties de durée tant qu'elles n’ont pas ét6 adaptées A
Pensemble des conditions de la vie nationale cnvisagée du point
de vue!de I'éthique, c’est-d-dire dans universalité des lois et
rapports de Lordre spirituel moral ct économique. Glest Ia
Técueil ot viennent échouer tant d’cfforts de réglementation des
temps modernes. Que cet échec nous serve 4 bicn comprendre
celte haute vérité que toute organisation du droit et de I'Etat
puise uniquement sa consistance, sa force et sa conséeration
définitivedans 'application des facultés nationalesa Ia poursuite
des biens éthiques de la vie, qu'elle doit, en conséquence, étre .
adaptée A ces buts et v corrcspondre Puisons- -y aussi cet en-
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seignement que l'influence du droit et de I'Etat doit ici se bor-
ner a bien régler, & déterminer plus exactement ct 3 faire nette-
ment comprendre les rapports éthiques naissant de Pemploi de
Tactivité nationale de maniére a faciliter et a favoriser ainsi le
développement tout entier de cette activité par Tadoption des
formes en harmonie avec les conditions qui la régissent.

- &. Le droit et 'Etat ne constituent pas seulement un ordre
éthique mais encore un ordre de nationalité » €’est-a-dire qu'ils
reflétent le caractére ou le génie d’un peuple dans les fonctions
€t organes qui lui sont propres. L’humanité se ramific, & par-
tir de P'individu, en différents organes, tous reliés les uns aux
autres ; parmi lesquels les nationalités, et, en remontant plus
haut, les races, forment autant d’éléments essenliels devant
concourir & la détermination du droit et de: I'Etat, Les grandes
nationalités auxquelles a donné naissance -la premitre division

" des races sont caractérisées par un génie, inexplicable par de
pures influences de climat, et qui constituerait une prédisposi-
tionnative, une haute aptitude providentielle & la mission qu’un
peuple est appelé ‘4 remplir dans Ihistoire, Ce génie national
se reflétera aussi dans les formes du droit privé et du droit pu-
blic : mais, de méme que le caractére de l'individu, il ne se dé-
termine et ne se forme ‘que sous Paction d’influences morales
supérieures. : :

" Ence qui touche les races clles-mémes (1), leur cause , leur

(1) L'ceuvre de Pritchard, Researches, etc. {recherches, etc.), qui traite des
races humaines en général et sans tenir compte de I’'élément juridique et
politique , est celle ol abondent Je plus les données historiques. Mais elle
peche par le manque d'un principe fondamental servant de base i sa classi-
fication. Cet ouvrage a (¢ traduit en allemand par R, Wagner sous Ie titre :
Histoire naturelle de Vespéce humaine (Geettingen , 1840-1842 ). D'aprés Ia
conformation du crine et du corps, Pritchard admet sept races ; 1° Ia cau-
casique, 2° Ja mongole, 3° Paméricaine, 4 la hottentote » 9° la ndgre, 6° Ia
Papienne, 7° 'australienne, sans compter encore les peuples qui se rappro=
cheraient seulement de ces races. Blumenbach ne distingue, comme on le
sait, que cinq races : la caucasique, la mongole, Iéthiopienne, I'américaine
et la malaise, La caucasique serait la primitive dont les autres ne seraient

_que des dégénérations. Nous rangeant A I'opinion de Cuvier, de Hensin-
ger, etc., nous adoptons pour notre part une triple division en faisant ob-
server que les trois races principales dont nous parlons'dans notre texte s¢
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origine et leur nombre, n’ont pas encore ¢été jusqu’ici établis

d’'une maniére certaine par la science , quelque importants

quiaient été les jalons posés & cet égard par, les découvertes
modernes dues & la physiologic comparée, ct surtout & la lin-

guistique comparée. Tout le monde est d’accord sur la grande

différence que présentent les races, eu égard & leur puissance
créatrice. dans Vorganisation du droit et de PEtat, et méme & .
leur aptitude & recevoir les formes de constitution politique su-

périeures ou plus perfectionnées. Il faut éviter ici toutefois deux

éeueils: T'un serait de supposer que toutes les races, prises &

leur berceau, fussent également aptes A tous les buts humains,

capables de se développer également dans Pordre du droit et

de la politique ; I'autre,” d’envisager les différences de races

- comme des oppositions fixes inhérentes & leur nature physique

ct intellectuclle, les renfermant dans les limites infranchissables

de tel ou tel degré de civilisation, ct élevant ainsi des obstacles

a leur libre développement moral ().

rencontrent dans chacune des-grandes parties du globe avec leur: nature
caractéristique et primitive. — Voyez Burmeister, Histoire de la création 5
5¢ édition, 1852, : A !

" (1) Sur le coté juridique ct politique de 1a question des races et nationa-
litds, voyez ma Philosophie du droit, p. 377, et ;Slus de développements
encore dans ma Doctrine organique de UEtat, p- 200-220. L'ccuvre la plus.
réeente qui traite ce sujet est anonyme (scrait-elle de Vollgraff?) ; elle porte
ce titre : Premier essai d'une exposition scientifique de Uethnographie génd-
rale sur les|bases de Vanthropologie et de la philosophie de U'Etat et du droit
sur les bases de Uethnographie, en trois partics. Marburg, 1853-1854). Il n’a
¢té jusqu'ici publié¢ que deux volumes. Cette ceuvre s recommande par
Fabondance des recherches et documents historiques; mais nous considé~
rons comme péchant par la base le systéme de l'auteur, qui prend pour poing
de départ lel caractére opposé et immuable des races et tient pour funestes
les entre-croisements entre les races primitives an non'lbr‘e de quatre, nom-
bre qu'il détermine d'un point de vue exclasif cu égard aux quatre tempé-
raments. Lautcur sc met souvent en contradiction avee les données-de
-Thistoire, et & la fin du 2¢ vol., p. 96%, il émet cette conclusion peu conso-
lante, « que jusqu’ici le régne humain nlest encore qu'un immense champ.
delruines. » Cette ceuvre ne fait que prouver jusqu’a quel point dévie une
science qui met en oubli ces mots de la sagesse antique : mens agifat molem,
c'est-d-dire qui méconnait Vinfluence ‘renovatrice et vivifiante des| forces
spirituelles, religicuses ¢t morales dans la vie des peuples. Et en vérité,
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: Les trois principales races qui se reconnaissent a4 des signes
distinctifs les plus caractéristiques sont : 1° la race a visage
allongé (4 mieux dire les négres); 20 celle A visage large (au-
trement dit les Mongols) ; 30 celle A visage ovale (appelée cau-
casique). Envisagées spécialement sous le rapport de Icurs facul-
tés spirituelles, elles peuvent étre considérées non pas comme
formant des races primitives de méme ordre » douées de préro-
gatives égales ou équivalentes, mais plutdt comme formant trois
degrés de la vie dans le régne humain. 1 est évident, ¢n cffet,
que dans les souches dépendant de la race caucasique (les In-
diens, les Perses, les Grecs, los Romains » les Germains, les
Slaves, etc.), la supériorité des facultés intellectuelles a pro-
euré, ct peut encore procurer dans Pavenir, 4 Phumanité, les
plus belles conquétes, quon leur doit aussi jusqu’ici les institu-
tions politiques relativement les plus parfaites. Dans la méme
période de temps, le type par excellence de la race mongole,
les Chinois se sont signalés uniquement par leur aptitude orga-
nisatrice en matiére de religion, de science, d’art et de politi-
que, ‘tout cn. étant xflidz_l'p'ébles d’aspirations d’un ordre plus
¢levé. La race négre parait, dans ses souches les plus connues
jusqu’ici, étre tombée sous le joug d’un sensualisme prédomi-
nant, et devenue ainsi esclave des basses convoitises, des pas-
sions et des voluptés abjectes, étre condamnée 2 la servitude,
sans que ses souches les plus privilégiées aient Jjamais pu réus-
sira fonder, sur des bases solides, d’établissement politique.
Mais ces races, qui s’échelonnent, ne constituent aucun type
fixe et invariable dans I’histoire : On Y voit, & travers le travail
d’expansion de la civilisation , les races ot les peuples sc suc-
céder tour A tour dans un mouvement, de fluctuation perpétuel,
et, de la combinaison de ces divers éléments » sortir des mélan-
ges A degrés plus ou moins concentrés semblables A ceux
qu'opére la chimie. Ces mélanges au scin des divers peuples
‘Successivement envahissants se sont effectués principalement, .

I'hypothdse de I'aceroissement successif et de la décadence de tous Ies peu-
ples est déja réfutée par ce fait qu'on n'a jamais vu jusqu'ici un peuple chrée
tien disparaitre, ce qui fait foreément admettre qu’il y a dans le christia=.
nisme un principe qui domine de beaucoup les lois de l'ordre naturel.
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autant que nous pouvons le 'savoir par Ihistoire, entre les sou-
ches' de la race caucasique, faisant disparaitre les nombreux
contrastes et multipliant les rapprochements entre les peuples
appartenant & ces souches. Il en est résulté pour ccux-ci, non
un affaiblissement , mais un accroissement de force, comme le
témoigne l’excmple souvent. cité du peuple mixte anglais.
L’Oricnt reste visiblement en arriére du mouvement de la civi-
lisation. Notamment, les pays habités par la race mongole obéis-
senl & peinc & ce mouvement., D’un autre c6té, unc partie du
monde encore plus considérable, celle qui est habitée principale-
mer:> parles souches dela raco négre, PAfrique, est presque encore
enticrement fermée A la civilisation européenne ; ct cependant,

les contrées montagneuses de cette partic du monde paraissent
renfermer de grandes souches beaucoup plus susceptibles d’édu-
cation. Si I'on tient compte de tous ces faits, on demeure con-
vaincu qu'une fois les mélanges entre les souches des mémes
races accomplis heureusement, la tiche plus vaste et certaine-
.ment plus difficile de fusionner les races elles-mémes et d’opé-
rer leur rapprochement physique et intellectucl demeure encore
réservée a Pavenir, et qu’il ne sera possible d’cn venir & bout
qu'en y faisant servir la: puissance irrésistible des lumitres ct
de la moralité. Si I'homme, cn principe , est appelé & maitriser
par son intelligence les forces de la nature, les éléments ct les
influences climatériques, il doit aussi surtout chercher & triom-
pher de Ia méme maniére des obstacles que lui oppose son or-
ganisation physique propre. La fusion compléte entre les races,
par P’élévation progressive des inférieures aux supérieures, est
"commandée par I'unité supréme de la nature, qui n"admet qu’une
seule espece d’hommes et rend productifs les mélanges entre
. toutesles races. Elle est aussi conforme 4 la haute unité intellee-
tuelle de tous les hommes, qui permet de régénérer moralement
et d’élever & un ordre juridique et politique la race méme la
plus inféricure , grice aux facultés et & la perfectibilité qu'elle
posséde comme les autres; fat-elle restée étrangdre 3 tout mé-
lange. Constatons ici ce fait consolant que les souches barbares
appartenant aux races negre et mongole sont peu considérables,

ainsi que le prouve la comparaison des peuplades mongoles.en- &

core nomades avec les Chinois, les représentants les plus im-
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portants de la race. Une constatation analogue résultera trds
vraisemblablement de la connaissance prochaine plus exacte de
Pintérieur de 'Afrique et de la comparaison des peuplades sé-
dentaires qui habitent aux négres proprement dits. _C’ést. ainsi
que se trouve facilité entre les races elles-mémes un pre-
mier mélange qui les ennoblit. Y a-t-il en fait des souches si
dégradées qu'clles soient inaccessibles & toute amélioration,
elles disparaitront, obligées de reculer devant les progrés de la
civilisation, comme les Indiens en Amérique (1) ont déjh dis-
paru pour la plus grande partie. Quels que soient les mélanges
entre les races et les peuples, il n'en restera pas moins toujours
un type déterminé prédominant comme base du mélange. Les
grandes nationalités, si mélangées qu’elles puissent étre, ne se -
dissoudront jamais pour aller se perdre dans une sorte de fleuve
commun, humanité, ce qui réduirait & néant pour elle toute
organisation. Elles conserveront plutét leur individualité avee
Poriginalité de leurs aptitudes intellectuelles ; et, par suite, une
influence d’autant plus féconde sur les principes de vie, la reli-
gion, la science, I'art et le droit , ainsi que sur le langage dans
lequel viennent s’encadrer, pour ainsi dire, toutes les propriétés
deleur organisme physique et spirituel, ce qui n’empéchera pas

- (1) L’Etat négre d'Haiti sur lequel on avait fondé d'abord tant de belles
espérances , mais d'olt résulte seulement aujourd’hui la preuve d'un retour
rapide des ndgres A leur ancienne barbarie et & leurs premigres supers't_i-i
tions, ne saurait étre invoqué en principe & Pappui d’une prétendue impos=~
sibilité physique et morale de civiliser Ie negre. D’un cotéd, il ne faut pas
perdre de vue, comme nous I'avons remarqué dans notre texte, que les -
souches negres des cotes africaines appartiennent en général 4 la plus infé-
rieure des races nigres ; et d’un autre cété, on doit considérer que les nd-
gres en question dtaient auparavant de simples esclaves auxquels leurs
maitres chrétiens faisaient apprendre & peine quelques formules religicuses,
ce qui faisait que le ndgre ne devenait Pas plus chrétien qu'il ne se civili-
sait, et qu'il devait étre tout prét & s'abandonner de nouveau a la pratique
de scs ancienncs superstitions et de la magie. La petite république de Libe-
ria, sur les cétes africaines, fait naitre jusqu'a présent des espérances plus
fonddes ; mais tant que l'éleve (nous nous servons 4 dessein de ce mot émi-
nemment applicable an négre) ne sera pas soumis i une éducation continue
destinée A en faire un homme, on verra encore échoucer beaucoup d'essais
d’éducation morale et politique de ce genre.
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le progres croissant d’un nwellement entro elles sous tous les
! rapports essentiels. - c :
En ce qui touche les influences de la nature extémeure et
notamment celles du climat, auxquelles on avait attaché dans le
passé, a I'exemple de Montesquieu, une trop grande xmportance,
il existe entre le caractére des peuples et la nature physique du
pays qu’ils habitent une corrélation intime ¢évidente, une sorte
d’harmonic préétablie. Les! peuples généralement, cn effet,
comme poussés par un instinct supérieur, ont choisi pour s’y
établir les lieux qui répondaient le plus & Pensemble de: leur
caractére (4 ). Il en résulte une sorte d’influence réciproque
~ permanente, etlhomme, pour ainsi parler, fera toujours plutét
la terre & son image qu 11 ne sera fait lul-méme 21 l’1ma"e de la
ferre. d G R -
.5. Dans le développement de la constxtutxon pohuque et juri-,
dique des peuples, de méme que, dans Pensemble des progres
de ’humanité, se manifeste Ia loi de continuité. Cest ainsi qu'on’
voit apparaitre successivement divers éléments nouveaux de
civilisation devant s'ajouter aux. premiers, et que des idées
fécondes d’un ordre supéricur donnent naissance  une nouvelle
ére. Par la méme raison surgissent de nouveaux peuples repré-
sentant des idées plus avancées.’ ‘Mais, dans tous les cas, si la.
" premitre phase du développement s’accomplit d’une manitre
indépendante, toujours est-il que le nouvel anncau de la chaine
de la civilisation se renoue constamment A un ou plasicurs an-
ciens anneaus.{Il s’opérs un travail de fusion entre I'ancien ct lo
nouveau, et les progrés déja aecomplis dans le passé fraient la voie
-aux nouveaux. L'unité supérieure de 'humanité et des peuples
se montre donc aussi en ce que la somme des conquétes réelles
faites par un peuple, son capital, n’est jamais perdu. Ce peuple
lui-méme a beau disparaitre de la scéne du monde ; son héri-
tage passe & d’autres peuples qui font progresser la civilisation.
L’héritage recueilli ne reste' pas; en effet, improductif entre
leurs® mains ; mais ils le font scrvir ‘@instrument & des créa-
tions originales, de base & un nouvel édifice. A mesure que

{1) Voir 2 ce SUJCt plus de detanls d:ms ma Doclnn" organzque dc lL‘tal
p. 204 et suiv.
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nous avangons dans lhistoire, nous voyons ce travail d’assimi-
lation devenir toujours plus fécond et s'effectuer sur une plus
vaste échelle. Ajoutons que les nouveaux peuples inspirés par
I'esprit supéricur du christianisme, qui embrasse toute ’huma-
nité, ont ressenti toujours et partout de la sympathie et de U'en-
trainement pour tous les buts humanitaires, Aussi notre temps
- assiste-t-il & un réveil int}llojuel——dc'tous les peuples civilisés;
et de méme qu’on s’éﬁjt»»p"érté é\’g_l_)_o'yl/vers les Romains ¢t les
Grees, le mouvement des csprit§ aujourd’hui nous entraine
de plus en plus vers I'étude de/la civilisation erientale, qui
exerce ainsi une influcncd™Gonsidérable sur la nétre. Ajoutez
que ‘les pehples les micux doués ont toujours montré une
aptitude plus grande & s’appropricr 'édiment étranger et ont
ét¢ par 1a plus exposés {T‘@QQFXde laisser se perdre trop
longtemps dans cette assimilation leur forecoriginale de créa-
tion. , | : . P
Dans le mouvement d’assimilation” des - éléments de vic les
plus importants auﬁsﬁ"e”fs’"lé"dmig;s{ rattache, on peut distin-
guer deux époques q &ﬂgjb*sﬁvre une troisi¢me ct derniére
phase de progrés. A une premiére époque, I'dlément civilisa-
teur étranger est recu plutét & la\surface de Pesprit suivant
une méthode presque cXclusiyemekreproductive et servile, et
il se trouve simplement juxtaposé & I'élément national, s'il en
existe & une telle phase. Mais I'action qu’exercent les uns sur
les autres les divers ¢léments de vie ﬁo\pu tlongtemps demeurer
latente : I’élément étranger, d’abord .Qélul comme un bien-
fait parce qu’il répondait & un besoin i?ri;ﬁiéflmw‘de nouvel-
les exigences de Uesprit, ne tarde pas,ﬁggp;esure qu'il se déve-
loppe, & révéler ses différences et ses opﬁbjﬁigns avee 1'élément
indigene. 11 peut en résulter un conflit quitséparc Ejglﬁux camps
les partisans de I'élément étranger e»t?t?tfgde Létement natio-
nal : mais finalement doit sc former la conviction que I'élément
étranger ne se fait pas accepter ﬁnique,ment. comme tel et dans
sa réalité propre et extérieure, mais qu’il regoit en outre de
Yesprit national qui l'accucille une transformation inscnsible
par sa combinaison avec les éléments indigénes ; c’est scule-
ment sous cette nouvelle forme qu'il trouve sa véritable justifi-
cation. D'un autre c4té, il s’accomplit ainsi un nouveau progrés :
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Tesprit national et la science, fortifiés par Iélaboration du double
élément étranger et indigéne, par I'investigation approfondie de
leurs différences et de leurs caractéres propres qui se compleé-
tent 'un Yautre, triomphent de leur opposition, les conciliant
tous deux méme extérieurement par une nouvelle création bRCt
ouvrent ainsi une voic mieux aplanic au développement des
. peuples. el

‘Ces trois époques! peuvent se retrouver dans toutes Ies sphé-
res essentielles de la vie, la philosophie, la science, I'art et la
littérature, quand il s’y opére des combinaisons semblables
celles qui ont lieu entre les éléments de civilisation de divers
peuples. Elles se représentent aussi plusicurs fois dans le déve-
loppement du droit et de ’Etat, et se sont montrées, notamment
de notre temps, dans le développement du droit romain et du
droit " germanique. Le premicr, dont la renaissance, vers la fin
du moyen 4ge, se lic étroitement avec les nouvelles tendances
intellectuelles qui se manifestent dans la philosophie et ensuite
dans le mouvement religicux, fit sentir son action dans.le régle-
ment des rapports juridiques, en faisant prévaloir la liberté ot
Pindépendance de la personne. Il se propagea rapidement en
Allemagne; mais, pendant plusieurs sidcles encore, il ne trouva
aceés aupres des, esprits que par le ¢té plutét cxtérieur et cn
appropriant ses formes aux mceurs nationales. La preuve cn st
dans l'usus modernus Pandectarum : ¢'est seulement A I'époque
- moderne qu’on est arrivé, par Pinvestigation historique, 4 appro-
fondir Io droit romain et le droit allemand dans leur essencel et
dans leurs institutions, et & reconnaitre sous plusicurs rapports
leur opposition de caractére, de telle sorte que I’école historique
’elle-méme' » attaquée de plusicurs cdtés, s'est scindde en deux
camps : le parti du droit romain et e parti du droit allemnand.
Cette opposition de caractére ne saurait s’effacer. On doit plutét,
par des investigations historiques dirigées vraiment par un es-
prit philosophique, remonter aus principes fondamentaux ser-
- vant de base aux deux systémes du droit, pour parvenir enfin -
a réaliser complétement, au moyen d’une nouvelle législation
(codification),, une- conciliation supréme embrassant I’élément
philosophique, I'élément historique et I’élément immédiatement
‘pratique de la science du droit. Le génie national n’a pas, ac-
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compli vraiment jusqu’au bout sa mission supérieure d’assimi-

lation des éléments de civilisation étrangers, lorsque ceux-ci ne

rappellent plus en rien leur origine et ne présentent plus la

moindre opposition avec les meeurs nationales : il faut encore

que [par I'énergie de I'esprit national uni A la science, énergie

que concourt A augmenter Yinfluence trangdre, cette assi-

milation soit poussée jusqu'a la réalisation d’une unité vrai-
ment supérieure se traduisant dans des formes précises et

embrassant le. droit et la législation tout entidre. Ainsi se réa-

lise, par la tradition, la réception et V'assimilation de I'élé-

ment étranger, la loi de continuité dans le développement des

peuples : jamais, toutefois, il n%a ét& donné & une nation

ou & un si¢cle d'étendre pour toujours sa domination sur les -
autres nations ou sur les autres sidcles par le perfectionne-
mentde 'un des éléments de la civilisation (1). '

- CHAPITRE II.

IDEE DU DROIT ET DE L'ETAT CONSIDEREE EN ELLE-MEME EU EGARD
A LA MANIERE DONT ELLE S’EST DAVELOPPAE SUCCESSIVEMENT DANS
. LA CONSCIENCE DES PEUPLES.

§ 1. — Observation préliminaire.
Les premiéres théories du droit » avec leur caractére abstrait

(1) Savigny, Systéme, etc., vol. VIIL, P- 534, dit : « II est impossible que
nous accordions A une époque quelconque le pouvoir d’ériger en souveraine
sa propre conscience du droit et de I'imposer 2 tous les temps & venir. » Ii
en est de méme évidemment du droit perfectionné par le peuple romain: il
ne saurait revendiquer Yempire sur les autres nations, ce que méconnait
trop souvent I'école historique. Du reste, Savigriy, dans un autre passagce,
repousse le faux point de vue de cette école, lorsqu’il dit : « Ce serait mé-
connaitre et dénaturer complétement Ia conception historique du droit,
d’enseigner,, comme on le fait souvent, que le droit qui s’est formé dans le
passé doive étre €rigé en souverain auquel soit assuré un empire immuable
sur le présent et sur I'avenir. La vraie méthode historique consiste plutét a.
reconnaitre également la valeur et I'indépendance de toute époque, ct n’at-
tache d'importance qu'a la connaissance des liens de vie qui rat{achent le
présent au passé, sans laquelle I’état actuel du droit nous apparait scule-
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et métaphysique, ct la doctrine de I’école historique présentent,
eu égard a la conception du droit, une opposition qui témoigne
dans les deux camps d’une impuissance radicale & sé faire une
juste idée du droit. Les théories abstraites, & raison du principe:
de 'rationalisme formel qu’clles doivent appliquer forcément
comme cadre universel & tous les peuples, A tous les temps in-
disﬁnctement, ne sont guére propres 2 saisir dans son évolution
-naturelle et progressive la vie du droit et de I'Etat, et & recon-
naitre le droit propre, inhérent 3 chaque degré de civilisation.
Mais si ces théories ne parviennent pas a saisir la vie réelle,
Ihistoire, et que par suite on ne soit que, trop porté A les ex-
clure de ce double domaine, I’école historique n’arrive pas non
plus & comprendre le droit dans sa réalité. Elle explique, sans
doute par les événements quelques phases historiques de la
formation progressive du droit, mais laisse planer de ’obscu-
rité sur Pénergie virtuelle ct le principe de vie qu'il recéle, sur
le sens et le but de cette formation. Elle fournit une nou-
velle preuve, sur ce terrain méme de Vhistoire 5 que cette der-
niére ne saurait sexpliquer par elle-méme ot qu’on n’en obtient
Pintelligence parfaite qu'avec la connaissance exacte des prin- -
cipes humanitaires qui régissent le mouvement social. Aussi,
dans les temps modernes, avons-nous assisté a un rapproche-
ment entre 'école historique et la philosophie, de méme que
dans I'école opposée s’est fait sentir le besoin de revenir & I’his-
- toire. La science n’a pas encore, Jusqu’ici, réalisé la conciliation
supréme entre les deux écoles. La théorie de droit que nous pro-
posons se montre, plus que toute autre, propre 4 donner satisfac
tion a la philosophie qui réclame un principe rationnel , aussi
bien qu'aux exigences de Ibistoire, puisqu’elle scule présente,
comme faisant partie intégrante de la notion compléte du droit,
Pélément historique et pratique. Ainsi le droit étant un ordre

ment sous ses dehors extérieurs, sans pouvoir étre réellement pénétré dans
son essence intime. » -

Cette opinion exprimée par Savigny sur la nécessité de rattacher historis
quement le passé A Iavenir trouvera assurément un écho dans la vraie doc-
trine philosophique; mais celle-ci rappellera en méme temps que Vessence
intime du droit ne doit pas seulément dtre demandde & Fhistoire, mais en-
core aux principes de la philosophie du droit.
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& réaliser par la liberté, ou un réglement de toutes les branches
et de tous le rapports de la vie humaine, cu ¢égard A la maniére
dont ils se conditionnent les uns les autres » constitue un prin-
cipe général dont la base est la vie elle-méme. De méme que la
vie, quoique une dans son principe et sa cause, se perfectionne
d’'unc maniére continue et selon des lois immuables, de méme
aussi le principe du droit se développe toujours de plus en
plus dans Phistoire, de telle sorte qu’a aucune époque et dans
aucune société humaine il ne manque absolument ; mais il se
diversific ¢t se déploie plus cxubérant avee la multiplicité des’
rapports de la vie répondant au cadre tout enticr de I'activité
nationale.-L’idée du droit, suivant la notion fournie par les vues
humanitaires, est essentiellement un principe de vie et de déve-
loppement. I1 régit tous les rapports de la vie qui, & leur tour,
réclament, pour progresser, le perfectionnement du droit.

§ 2. — Origine du droit (1).

La formation originelle du droit dans Ihistoire doit s’expli;
quer par le principe de vie qu’il recéle en lui-méme’, I’école .

(1) 11 a ¢été récemment publié par Lenz, sur I'Origine du droit, Leipzig,
1854, une ccuvre contenant plusieurs observations remarquables , mais ol
sc¢ montre une suflisance excessive ; 'auteur, partant des vues fondamenta-

_les d'Hégel et engageant une véhémente polémique contre I'deole historique

& laquelle il fait profession toutcfois d’appartenir (les adeptes se tournent
souvent en adversaires impitoyables), s'efforce de soutenir une opinion dont
cette école s’éldigne toujours avee raison de plus en plus. Lenz veut prouver
que le droit élant quelque chose d’abstrait ne pouvait naitre que chez un peu-
ple lequel, comme le romain, n’en formatt pas un proprement parler, mais
¢tait platot un confluvies omnium gentium. Il prétend que le droit romain
constitue le droit absolu et fournit & notre sidcle des matériaux suffisants,
pour qu’en les faisant servir A une élaboration vraiment indépendante , on.
parvienne A instituer le formalisme d’un droit universel, et Ie droit romain,
poursuit Lenz, est encore appelé & remplir cette mission » « parce qu'il est
le droit de la liberté, la liberté clle-méme. » « Les libéraux ne surent donc
I;as ce qu'ils voulajent quand ils s'écartérent de ce droit. » Lenz n'a pré-
senté comme absolu , A proprement parler, que le méme principe qui déja
avait ¢té démontré comme faisant le fond du droit romain par Ihering dans
son Esprit du droit romain, 1852; je veusx dire celui de Ia subjectivité, de
la personnalité, de la liberté, comme aussi de Pégoisme ; mais par 12 il n'a
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historique laisse se perdre 'origine du droit dans une obseurits
presque impénétrable (1) semblable A celle qui enveloppe le

fait que montrer qu’il n’a en rien compris l'essence toujours relative du
droit et le licn intime par lequel il se rattache 2 la morale et & tous lcs
rapports de la vie inhérents aux maurs et susceptibles de se perfectionner
avec elles, rapports auxquels il doit toujours s’approprier. En méme temps,
I'ceuvre de Lenz nous montre d’une manivre palpable "jusqua quel point
égare et égarera toujours de plus en plus 'étude du droit romain poussée &
I'exces, si Fon néglige d’approfondir la philosophie du droit. 11 ne serait
pas surprenant de voir I'écrit de Lenz, « dédiga la jeunesse allemande, »
éerit que le parti du droit romain, au sein de I'école historique), peut bien
taxer d’exagération, mais non réfuter en principe, trouver avee la déeadence
deitoute étude et méthode philosophique un aceucil des plus favorables et
contribuer essentiellement A inspirer aux jetnes intelligences le dégolt de
toute conception plus élevée du droit. Sur les mérites et les défauts du droit
romain, voir plus loin notre appréciation X la fin de I'histoire de ce droit,
(2) I'obscurité qui régne au fond dans les idées que TI'école historique se
fait de I'essence du droit se retrouve dans sa conception de origine du
droit. Avee les mots retentissants d’esprit du peuple, de conscicnee du
peuple, de conviction du peuple ct autres devenus  Ja mode, on n'arrive
ni & pénétrer le fond du droit ni & éclaireir son origine. L’école historique
0’a pas moins abusé de ces grands mots, et en y attachant une plus haute
et plus profonde conception du droit soi-disant, elle ne -s’est pas moins
_ faitillusion que Vécole d'Mégel avee sa théorie de I'idée ctide la conscicnee,
Mais tandis que cette dernitre éeole s'efforgait de fournir 3'la conscience un
principe réel de vie au moyen du développement de Iidée, lautre s'est
contentée d’admettre des formes vides ‘et géncrales, telles que celles de
. comscience |du peuple, incapables par elles-mémes d’ofirir un critérium
propre & faire discerner le vrai , Ie bien et/le juste. En faisant prévaloir cet
élément purement subjectif du droit, la conscience, Puchta, qui sentait de
plus ‘en plus le besoin d’une conception philosophique plus profonde, a 6té.
- précisément amend A rétrograder et X revenir presque entitrement au point
de vue! subjectif des théories de la volonté, Mais dans sa maniere de conce-
voir et de traiter le sujet, il est resté bien enarridre de ses prédécesseurs Kant
et Fichte et de leurs adeptes les plus distingués. Dans son Cours des Insti-
tutes, I°* livre, se trouve un exposé encyclopédique qui contient en réalité
“une théorie de droit qui ne s’écarte pas de quelques généralités banales, et
par suile laisse encore planer Ia plus grande obscurité sur ridée, I'origine
et'le progrés du droit. Puchta a persisté ici dans ses préventions contre Ia,
raison ; sa théorie de la liberté et de la volonté répond d’autant mojns aux
formes logiques immuables de Ia raison et 2 la-loi de ses opérations. Voici
quelles sont les maximes de' Puchta les plus remarquables': « Le principe... -
» fondamental du droit est la liberté ; it résulte de 1y qu'on ne s r‘zﬁg‘gro T
E . | 25 £

£ CELTRALR
N\ URESSITARS
NGy
; ’:\\l'f URE 9

Cﬁ/‘ﬁ?



i
I
i
i
i

— ey

berceau de la civilisation, notamment lorigine du langage avec
lequel le droit prése_nie dans sa marche une grande analogie. Au
point de vue de cette école, on ne saurait assigner a la langue,
aux meeurs et au droit d’autre source commune que le génie
national qui pénétre dans chaque individu et agit en lui & son
insu. Mais si important qu'il soit de reconnaitre que le droit,
comme élément et fonction de la vie du peuple, se trouve en
harmonie avec toutes les autres manifestations ot activités de
cette vie, et prend sa source commune dans le génie, le carac-
tere et I'ensemble des meeurs du peuple, on n’arrive ainsi qu’a

» prenant pour point de départ la raison, arriver au droit. En vertu de la
» liberté, Yhomme est sujet du droit, Sa liberté est le fondement du droit ;
» tout rapport juridique dérive de celle-ci. Le droit est la reconnaissance
» de la liberté qui appartient également 2 tous les hommes envisagés comme
» représentant la puissance de la volonté. LYinstinct de Yhomme qui le pousse
» & rapporter A soi ce qui est en dehors de lui donne au droit son contenu
» et détermine sa sphire. La mission du droit est d'appliquer la régle de
» I'égalité aux rapports juridiques auxquels cet instinet donne naissance. »
Plus loin, & propos de Ia question d’origine du droit, chap. II, il s’ex-
prime en ces termes : « L'existence du droit qui détermine et régle les rap-
» ports de la vie humaine repose sur Ie sentiment inné que posséde I'homme
» de la liberté juridique. L’homme tient cette conscience de Dicu. Le droit
» cst un ordre divin qui est imposé & 'homme et accepté par sa conscicnce.
» Le droit arrive & la conscience par la voie surnaturelle de la révélation
» aussi bion que par Ia voie naturelle d’un sens ou d’un instinct inhérent
» I'esprit humain. Pour nous, nous ne devons ici admettre que cette origine .
» naturelle du droit dans laquelle le vrai créateur (?) se cache, permettant
» que le droit y apparaisse comme une création de notre esprit, bien plus,
» que dans son développement et son perfectionnement ultérieurs, il ne soit
»-plus seulement en apparence, mais bien réellement I'ccuvre de 'homme. »
Puchta est ainsi parti, pour expliquer V'idée et Vorigine du droit, d’un dou- -
ble point de vue; mais ni Pun ni l'autre ne sont satisfaisants . pas plus la
liberté séparée de la raison que la conscience dérivant méme de Dien sans
une profonde investigation de I'essence des rapports de Ia vie qui se for-
ment sans doute par la liberté et sous I'impulsion de plusicurs mobiles ou
avec une conscience plus ou moins claire, mais en vue de buts raisonna-

‘bles, on ne saurait comprendre le droit ni dans son idde ni dans son déve-

loppement. L’école historique ne fait-ainsi que montrer, par un de ses re-
présentants les plus distingués et qui se sont signalés dans le droit positif
par leur sagacité, que la recherche de Vessence du droit appartient & une
philosophie du droit plus profonde que celle qui se renferme dans le cercle
de quelques réflexions générales inhérentes au point de vue subjectif.
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marquer l'origine subjective, et encore d’une maniére générale
¢t insuffisante. On néglige de rappeler ce qui est non moins, im-
portant, I'instinct spécial, le sentiment oy le moteur spontané
qui donne la premiére impulsion & I'établissement du droit, tel
que d’autres' théorics I'ont trouvé dans I'instinct de sociabilité
(Grotius) ou dans une passion tenant le milicu entre Pamour-
propre et la bienveillance (Warnkonig). Mais I'ensemble - de
toutes ces explications de Porigine du droit qui se rameénent
au point de vue subjectif ne satisfait pas cette. origine : il
faut aussi, du point de vue objectif, la tirer des rapports de la
vie eux-mémes, de la manitre dont le droit s’y applique pour
les régler. A raison de son caractdre éminemment objectif, le
droit ne saurait, & son bercean, s'envelopper dans d’aussi mys-
térieuses ténébres que celles mises en avant par D’école
historique. Dlautres commencements de la civilisation qui se
rattachent plus 4 la vie intime, tels que la religion, la science ,
les beaux-arts et le langage ne peuvent s'expliquer que par des
mobiles tirés des profondeurs les plus intimes de P’étre Spiri-
tuel; mais Porigine du droit, conformément A sa propre essence,
s¢ reconnail plutét 4 des signes extérieurs. Partout ol des
hommes se trouvent réunis, soit au sein de Ja famille, commen-

e S

cement et premier degré de la.société humainc, soit au sein
d’associations moins étroites mais plus vastes, telles que celles:
des peuplades de chasseurs nomades, le méme besoin se fera
instinetivement sentir. Ce besoin » inhérent & la nature rai-
sonnable, sera d’établic des conditions destinées & régic la
vie en commun, quel que soit le mode ou le plus ou moins de -
régularité de celle-ci, conditions qui varient suivant le but pour
lequel|elle s’est formée, et suivant le plus ou moins de moralité
inhérent & la nature et a Paccomplissement du but. Toute vie
en commun est done soumise aux conditions absolument indis-
pensables & remplir pour empécher la rupture du lien d’union,
C'est ainsi que dans les premidres familles se sont formées les
conditions de la vie en commun » lesquelles , eu égard au but
moral assigné & celte vie, s’accomplissent par Péducation
physique et intellectuelle, Passistance mutuelle, la soumission
€n commun & un seul pouvoir et A une méme direction. Le de-
voir de chaque membre consistant & faire, & ne pas faire ou a
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laisser fairc, se manifeste comme condition qui se déterminé
d’une maniére différente suivant le plus ou moins de moralité
inhérent au but de cette communauté. Les peuplades nom”ades
elles-mémes de pasteurs et de chasseurs doivent encore déter-
miner les conditions de la vie ou de la dépaissance commune.

~Les conditions se réglent donc sur les buts de vie et sur l'idée
quon s'en fait, et elles forment partout le lien Jundxque entre
les hommes, ainsi que la base de leur union fondée SI{I‘ un but
éthique. Par cela méme que la famille, le premier llen‘\naturel
réunit en clle-méme tout d’abord I'ensemble des buts de la vie
et qu'clle est ainsi la source de toutes les autres sociétés, le
droit prend son origine historique dans la famille. Le premier

"droit est donc celui de la famille. A mesure que les familles, en

s'étendant, forment des souches, des tribus, lesquelles vivent
en commun dans un méme licu, qu’elles soient sédentaires ou
nomades, ‘le droit recoit aussi une plus grande extension cm-
pruntant en méme temps une couleur plas variée & tous les
rapports diversifiés et & tous les disparates de la vie. L'origine "
du droit estdonc objective, en Venvisageant dans son idée, simple
et uniforme, quoique les motifs ou mobiles par lesquels se ma-
nifestent la liberté personnelle, le choix des buts et I'établisse-
ment des conditions de la vie puissent étre trés différentes, eu
égard & la nature morale des individus. Les mobiles de sociabi-
lité, d’amour, de bienveillance, d’assistance mutuelle, comme

- aussi ceux de I'égoisme, de 'ambition, 'augmentation de puis-

sance ou la supériorité intellectuelle de membres de la commu-
nauté qui en abusent pour spolier les autres autant que possible,

_telles peuvent étre les premiéres causes occasionnelles subjec-

tives de’établissement du droit, propres a modifier mémé de plu-
sieurs maniéres les rapports juridiques : mais le droit lui-méme
ne tire point d’elles son origine et ne saurait se renfermer dans
des limites aussi étroites. Il ne faut pas non plus chercher dans
le droit lui-méme sa véritable mesure et sa direction, mais bien
plutét dans les buts éthiques fondés sur la nature de 'homme,
a la fois intelligente et sensible. Le développement du droit et
son progrés dans I'histoire, doivent donc suivre la méme marche
et passer par les mémes phases et périodes que le développe-
ment 6thique de I’homme et des peuples, embrassé par tous
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les cotés de leur activité, La différence entre les institutions
jurnidiques des races et des peuples est donc fondée sur la dif-
férence du degré de perfectionnement. éthique auquel ils sont
parvenus ainsi que sur la direction plus ou moins éthique que
recoit leur vie, et qui est fondée sur le caractére de la race; de -
méme que la volonté de ’homme est déterminée en général par
I'éducation et son caractére, de méme aussi Pactivité volon-
taire des membres d’une communauté pour I'établissement des
rapports juridiques par coutumes, contrats et lois, se mesure
toujours au degré de perfectionnement de leur sens moral.

Supposez méme un dtat de civilisation et un peuple pour
lesquels, dans la sphére du droit privé, on laissea la volonté
personnelle des individus, pris séparément ou dans leur ensen-
bley Ie plus vaste champ possible de liberté d’action, comme
cela arriva pour le peuple romain, on doit encore trouver dans
cette liberté absolue une expression du développement moral.
Mais s'il s’agit de régler par des lois les rapports généraux, le
législateur, qu’il soit représenté par-un individu ou une assem-
blée, ne doit pas tant avoir égard aux droits de la liberté qu’an
degré de civilisation et & 'ensemble des maurs du peuple et se
diriger. en méme temps  toujours par un but de perfectionne-
ment; sinon son ceuyre doit venir Se briser contre les mours.
ou hater la décadence morale de la nation.

§ 3. — Des trois phases principales du développement progressif
’ du drott. :

L'origine du droit de méme que son développement continu
dans Ihistoire doivent s’expliquer par I'essence méme de ce-
lui-ci combiné avec les lois géndrales de la civilisation.

La formation du droit suit la méme marche que tout dévelop-
- pement, conformément aux grandes lois ci-dessus énoncées
d’unité, d’opposition et de synthése harmonique. Elle, présente
trois phases principales correspondantes A ces lois.

I. — PREMIERE PHASE PRINCIPALE DU DEVELOPPEMENT DU DROIT.

A la premiére période de formation, Ic droit devait se pré-
senter dans une union étroite avec tous les autres éléments
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essentiels de la vie, autant qu’il est, possible de les distinguer,
et les deux modes qui le constituent, I'objectif et le subjectif,
ne pouvaient encore se dégager nettement de la conscience et
s'affirmer en s’opposant I'un & P'autre. L'unité supréme de la
vie humaine est fournie par la religion, union personnelle avec
Dieu et dont 'dme a le sentiment. Le commencement de la vie
et de la formation de I'humanité ne peut se comprendre sans
Dicu, sans la force divine inhérente & I'étre humain et agissant
en lui & son propre insu. Toute supposition contraire d’aprés
laquelle les hommes et les peuples se seraient élevés insensible-
ment, en partant de I'état sauvage et demi-animal, rencontre
des difficultés insolubles, soit dans la physiologie, soit dans
T'histoire. C’est également sous I'action de ce premicr moteur
divin, qui a mis en jeu toutes les facultés de 'dme, lintelligence,
le sentiment, la volonté, et amené leur manifestation au dehors,
que l'instinct et le sens du droit se sont produits. Ils se dévelop-
perent sous la double influence de I'ensemble des penchants et
besoins inhérents & I'dtre moral ainsi que des rapports naturels
extéricurs. Aussi les rapports de la vie qui s’établissent entre
les membres des familles, entre les familles elles-mémes réunies,
entre les souches et tribus sont-ils le résultat du développement
tout entier des facultés morales, et ils se réglent spécialement
sur le mode suivant lequel la vie tout cntiére est rapportée &
Dieu. L’impulsion, pour ainsi parler subjective & laquelle ‘con-
courent. toutes les puissances de I'dme, se montrera encore avee
toute son énergie dans le sentiment de la communauté, dans
Pamour et la bienveillance ; et les préceptes de droit cux-mémes
par lesquels se réglent les relations entre parents et enfants,
entre époux, ainsi qu'entre collatéraux, de méme que celles de
tribu & tribu, sont rapportés objectivement & une révélation ou

inspiration divine, alors que I’homme n’est point encore arrivé
_& avoir pleinement conscience de sa volonté. La vie propre des

individus est ainsi enlacée par ce lien d’union avec la divinité,
lequel les rattache les uns aux autres et sert en méme temps
de base aux devoirs respectifs de chacun. Mais 4 cette premiére
phase des commencements primordiaux de toute vie ¢t de toute
formation, c’est dans la variété du caractére et des penchants
des familles et tribus, qu'on puisse ou non faire dériver celles-ci

5
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d’une scule et méme souche, qu'il faut chercher les premiers
germes de différences du réglement Jjuridique des rapports de
la vie entre les membres de la communauté. La diversité dans
la mani¢re de concevoir les droits et devoirs des époux, des
enfants, des fréres et seeurs, ne tarde pas en effet & amener une
diversité dans le mode de les determiner. Toute cette premitre
période de la vie, réglée par le principe de I'unité prépondé-
rante que représentait le régime des familles patriagca_lpsg\ ne
peut étre toutefois envisagée que d’une maniére générale dans
quelques traits principaux, puisqu'elle ne. rentre pas dans la
sphere de la certitude historique et que P'on n’en retrouve des
fraces que dans les traditions des temps les plus reculés (1).

-

II. — SecoxpE puAsk PRINCIPALE DU DEVELOPPEMENT DU DROIT.

La seconde phase principale de’la formation du droit et de
UEtat_coincide avec la plus grande époque. du développement
de 'humanité. Sous I'influence de causes spirituelles ou physi-
ques que nous ne pouvons plus démontrer historiquemént,_mais
quela philosophie doit admettre, de concert avee les ‘traditions
religieuses, pour Iexplication logique des faits historiques. ulté-
rieurs, il y et alors rupture du Tien de la commiinauté'ds vie
entre Dieu, la nature ct Phomme.,Une fois que fut brisé c6 lien
qui pour ’humanité naissante était comme les premidres lisicres

{1) On trouve 2 ce sujet quelque développement dans notre histoire du
droit oriental qui. va suivre. Mais une erreur dans laquelle sont tombés
presque tous les nouveaux systémes de philosophie de I'histoire inspirés par
Yécole de Schelling et d’Hegel, cest d’admettre en principe’que toutes les
branches de Ia vie étaient encore (confondues au sein des peuaples connus de
IOrient 2 Fépoque ou ceux-ci commencent 2 entrer/dans Ia scconde période
principale ol ces branches se développent avee indéperidance ¢t en s¢ po-
sant d’une manitre distincte les unes vis-A-vis des autres. Il est vrai toute-
fois que I'unité que formaient A 1a premitre période tous les ordres divers de
la vie, scientifique, religicux, moral, juridique et politique, n'est pas en-
core détruite pendant la premitre partie de la seconde période, mais en ce
sens seulement qu'elle résulterait d'un lien extérieur les rattachant tous
forcément les uns aux autres. Ce cadre unique, dans lequel ils rentraient
ainsi, fut précisément brisé en Grice et & Rome pendant la seconde partie
de cette'seconde période. B i :
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destindes A soutenir et & protéger l'enfance, I'humanité prit
éminemment appui sur elle-méme : mais avec le sentiment de
Pindépendance se manifesta en méme temps un instinct perni-
c1eux _d’orgucil eb_d’égoisme qui_tendit A régler  arbitrairement
et en maitre absolu tous les rapports..Cet égoisme, de quelque
maniére qu'on en explxque Porigine, est devenu le mobile pré-
dominant dans la vie ethistoire de Ihumanité. Avant tout, il
a eu pour résultat de détoumcr toujours de plus en plus I'Ame
humaine du divin, de Iinfini, de Uéternel, ct de Pabaisser vers
le fini, le contingent et le sensible. L'unité souveraine du pre-
micr étre a fini par se perdre dans la maultiplicité des choses
créées, le phénomene a remplacé la substance. En méme temps,
les forces spéciales qui régissent I'univers et ne sont que la

- manifestation de la toute puissance divine, tenues pour indépen-

dantes de cette source supérieure, ont été substantialisées en
elles-mémes et finalement, & proprement parler, divinisées.

L’unité de 'univers, (ui ne saurait se comprendre que par Dicu,

s’élant perdue peu & peu dans les esprits, et Ie polythéisme
s'étant développé, le sentiment de 'unité et de la communauté
de vic entre les hommes dut aussi toujours de plus en plus
s'affaiblir et s’obscurcir. Ainsi, & proportion que les hommes
méconnaissent 'unité souveraine au-dessus d’eux, se rompent
également les liens qui les rattachent les uns aux autres,

La tendance & tout ramener & soi dans cette période se révéle
a origine et dans la suite des temps par des faits importants
que nous allons examiner.

Tout d’abord apparait & nos yeux, d’'une maniére manifeste,
la rupture et la séparation entre les races qui abandonnent le
sitge de leurs établissements communs. Elles emportent comme
hénta"e des croyances religieuses communes , mais qui, arra-
chées & leur milieu de vie, ne pouvant plus trouver d’accds

dans la conscience, s réfugient en dernier licu dans la mémoire

et sc conservent comme souvenir dans la tradition. Si parfois ces
croyances suscitent encore quelque élan dans les 4mes plus con-
templatives, elles s'immobilisent en général, toujours de plus en

~ plus impuissantes, dans des formes extéricures et périssables.

Ces races emportent aussi des meeurs et une langue communes,
mais qui se transforment également, eu égard au caractére pro-
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pre de chacune d’elles, sous 'action combinée des influences
naturelles , laquelle s'augmente avec I’affaiblissement des forces
spirituelles. Elles emportent enfin des institutions de droit com-
munes ; mais celles-ci, dans lesquelles la volonté est éminetmn-
ment un élément essentiel de formation, subissent la transfor-

mation la plus rapide. L’égoisme les modifie pour les faire servir . -
a ses propres buts, tout en employant la_forme, religicuse et
laissant subsister un hen ettérleur entre le droit et la relmon

A partir de ce moment les peuples issus de races diverses se
séparcnt les uns des autres,: tout'en se rencontrant encore; dans
la suile, bien des fois, le plus souvent cn cnnemis, et suivant
chacun une vocation propre répondant & leurs inclinations pré-
dominantcs. Ils obéissent: ainsi A une. tendance exclusive et
égoiste , et négligent les autres facultés ot branches de activité
humaine dont;ils, méconnaissent T'utile concours.. Ainsi appa-
raissent, dans Vhistoire, des peuples différents qui font avancer
la civilisation. Il y en a qui, comme I'lndien; conscrvent intact
le caratére primitif d’unité de toutes les branches de la vie hu-
maine , -subordonnées au pouvoir traditionnel de la religion ,
caractére sc reflétant dans Porganisation de castes permanentes
qui immobilisent ces branches par le joug extérieur de la con-
trainte. 1l y cn a, tels que les Chinois', qui étendent le type le
plus ancien de la vie de'famille A toutes les institutions de IEtat
par de savantes combinaison. D’un autre cbté, des peuples, tels
que les Assyriens, les Mddes, les Persans, poussés en avant par,
une impulsion intérieure irrésistible, aprés bien des combats
sanglants, opérent un rapprochement entre les peuples d’Asie,
d’Afrique et d’Europe. D’autres peuples, comme les anciens
Egypticns, qui en Afrique forment le' pendant du peuple indien,
parvicnnent, malgré le réalisme prédominant de leur religion
naturelle, a instituer un magnifigue, organisme social en har-
monic avec la sagesse de leur gouvernement. On voit encore le
Juif, peuple moins bien doué intellectucllement , mais appelé,
soit a conseryer fidelement la croyance en un seul Dieu, rayon
projeté d’en haut et dont la trainée lumineuse peut se suivre A
travers Phistoire des religions, soit A maintenir la croyance au
gouvernement immédiat de Dieu dans la| vie. D’autres se ren-
ferment dans le domaine plus humble de Uactivité. matérielle 3
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facilitent I'échange des relations et » par le commerce, contri-
buent beaucoup A civiliser d’autres nations : ce sont les Phéni-
ciens et les Carthaginois. Enfin , de nouveaux progrés sont dus
aux nations qui, pénétrant d’Asie en Europe, emportent avec
elles les qualités supéricures propres aux races aryennes (indo-
européennes) ainsi que certaines croyances fondamentales. Elles - -
se trouvent dans la suite en contact avee Ia civilisation égyp-
tienne ; mais dans leurs nouveaux établissements elles secouent
les .nombreux liens d’autrefois qui ‘enchafnaient en Orient
la liberté humaine, transforment en pleine indépendance les
traditions primitives dans toutes les sphéres de la vie, et impri-
ment un essor toujours plus libre & Iactivité. Clest ainsi que
le peuple grec s'efforce de sapproprier, en-le modifiant par la
liberté, tout ce qu’il y avait de bon, humainement parlant, dans
I'auvre d’organisation et de combinaison extérieures accomplie
. par les Indiens et les Egyptiens dans leur régime des castes et
leur hiérarchie. En dernier licu apparait le peuple romain arri-
vant, par la conscience qu’il a de lui~-méme, de sa propre force
et de son indépendancel, 3 en développer pleinement 1exercice
dans le droit et dans IEtat. 11 congoit les institutions civiles et
politiques comme ayant leurs bases dans la volonté populaire,,
creuse un abime toujours plus grand entre elles et les principes
moraux relevant d’un ordre supérieur, ce qui U'entraine & une
~ dissolution inévitable.- : )
CeﬁgVépoque,historique devait se terminer au peuple romain.
La volonté humaine, en effet, n’ayant plus aucun fgéj_q-gi étant
arrivée & Vapogée do sa souverainets par Tassujétissement, pres--
que de tous les autres p_e_uples_dcyai‘t._népgs‘saireme,nt\cxto,ule_q par
sa propre base A laquelle manquait tout ciment de Pordre mo-
ral. Seufl, en ouvrant les sources de vie éminemment divine, le
christianisme pouvait arréter la dissolution, et par Ia proclama-
tion d’un Dieu vivant, ainsi que des lois morales supérieures
régissant I'ordre universel, préparer & humanité une ére noy-
velle, » : !
Dans les temps reculds qui ont prééé@é le christianisme le
développement du droit, ot de VEtat se fait dans dés seus divers
qui répondent au caractdro dos peuples, & la mission historique
qui leur est échue et-3 la prédominance de certaines facultés ,



—_— 27 —

de certaines Passions et inclinations, Le droit recoit en raisgn
de la nature de chaque peuple un cachet de rigueur ou de doy-
ceur plus ou moins grand qui, toutefois, laisse toujours percer
I’égoisme sous une forme quelconque. Dans Je régime des famil-
les I’égoisme prévaut tout d’abord - 1¢ sexe plus faible, de I'éga-
lit€ morale de condition passe toujours de plus en plus & un
état de subordination; Clest ainsi que se trouve fondée la poly- .
gamie et que le rapport des parents, ou plutét du pére aux en-
fants, ne se présente plus que sous Paspect de rapport de puis-
Sance.”Dans la suite, l’eéprit d’égoisme et de’ domination se
- manifeste , soit au sein des familles et des descendances’ d’une
méme souche par des tentatives ‘faites pour attribuer A I'une
d’elles une Prééminence permanente 3 raison de quelques mé-
rites de ses ancétres 5 50it méme au’ s¢in de Plus grandes agré-
: gations, alors que des membres cherchent 3 prendre le dessus

en cc que les branches de I3 vie , ‘reliées tout d'abord 4 une
unité supérieure » 5¢ séparent, toujours plus les unes deg autres
cher le lien qui unissait, dans le domaine spirituel, Ia religion,
la science et | Etat, & partir du moment ou Pesprit d’investiga-
- tion cherche & saflranchir-de Ia tradition, L'ordre civil et -poli-
tique présente également une plus compléte indépendance, Une
classe de guerriers ou se prend habjtuellegnent le chef de-I'Etat.
s forme & ctédo Ta olasse des pontifes. Le droit lui-méme ost
toujours de plus cn plus afffanchi des Tégles et formes religicu-
Ses, et finalement le droit et I'Egat détachés de tout principe
divin de vie objectif sont tenus pour complétement dépendants
de la volonté individuelle ou collective. Par i est marqué le
terme de tout cet égoisme qui atteint 3 Rome son plus haut de-
gré, mais qui doit aussi Y étre arrété forcément par une disso-
lution intéricure qui ruine A jamais ses bases, Cest ainsi que le
monde paien présente le spectacle d’une marche continue vers
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Pindépendance que suivent les hommes, les races, les peuples
et toutes les sphéres de la vie humaine, d’ott résulte un affai-
blissement de tous les liens qui les rattachaient i ordre divin
supdrieur, ainsi qu’un égoime croissant, sous I'empire duquel
les hommes prennent de plus en plus leur point d’appui sur
eux-mémes et sont entrainés a abime. i est bicn vrai que
grice surtout au droit romain, un principe de vie important a
pénétré de plus en plus dans la conscience, celui de la détermi-
nation propre, de Ia liberté civile ct de Pinviolabllits person-
nclle : mais & raison de son développement exclusif, & raison de
Poubli des lois morales de l'ordre universel supéricures  la vo-
lonté humaine et auxquelles la liberté doit se soumettre pour
produire des effets salutaires, ce droit ne pouvait que hater la

décadence du monde romain.

HI. — LA TROISIEME PHASE PRINCIPALE DU DROIT.
Epoque chrétienne.
! b Y : :

Il était nécessaire pou;' assurer le salut de I’humanité et lui
procurer un nouvel essor, qu'elle fit” Secourue par une haute
intervention divine. Le Christ apparut pour relever vers Dicu,
source de vie par excellence, 'humanité tombée dans les bas-
fonds de -I’égolisgpq ¢t poser Pordre humain sur les nouvelles
bases d'une moralité plus haute. Le christianisme ne fut pas un
retour exelusif au principe d’unité et d’objectivité qui avait do-
miné dans la premiére période. Ce fut plutdt la premiére conci-
liation véritable entre ordre divin immuable ot la libre volonté
humaine, & Yinstar de celle qui s'opérait entre Dieu et homme.
Avec Punité de Dicu, le christianisme congoit Punité de nature
et de destinée de ’humanité, et peut ainsi comprendre dans I’his-
toire 'unité de la société humaine dont les peuples sont les
membres divers], y reconnaitre aussi la souveraine direction de -
la providence divine et rattacher les uns aux autres les siécles -
et les peuples. Le christianisme » 16 dans I'Orient, mais se ré-
pandant avant tout dans I'Occident, est en vériié dans lhis-
toire I'expression. d’une union supérieure entre le génie de
YOrient, appliqué 4 1a recherche de V'infini divin, et le génie de
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I'Occident travaillant & développer I'indépendance et la liberté,
Il réunit ensemble les 6léments de la civilisation orientale et oc-
cidentale, et rend par 13 un rapprochement possible entre tous
les peuples. Le christianisme , dans son’ développement histori-
que, a parcouru plusicurs périodes dont le caractére se refléte
dans le développement du droit et de I'état de I'ere chréticnne,
Ces périodes, bien que régies généralement par le principe
- chrétien, -peuvent se-ramener & deux, qui présentent chacune
successiven;éni’mﬁ-dfrc65611 opposée, analogue & celle marquée
par 'unité et P'opposition des éléments, et A une troisiémo en-
core a venir, celle de I'’harmonie et de Ia conciliation supréme.
La premitre phase du christianisme, comprenant notamment ’
I'époque des Péres de IElise , est caractérisée. par le_principe
d’une nouvelle union supérieure avec Dieu »qui;?mpa're de tou-
teﬁ@@;@:ﬁha()’esth tgmpgoﬁ toute la vie propre de
Phomme est refoulée ot ot la nouvelle foree de vie divine préside
a toutes ses ccuvres. L’unique condition fondamentale, 1a seule
chose tenue avec. raison pour nécessaire, c’est ce qu'on appelle
la renaissance spirituelle » la conversion (vevavaior), la pénétra-
tion de I'dme par le divin et la régénération moralc. L’homme
tout entier doit se retourner vers Dicu et vers le divin. Par un

acte d’amour enfin, l’ﬁumanité était préservée d’urio ruine com-
pléte, et le nouveau lien de vie et d’amour renoué avee Dicu
devait aussi embrasser tous les hommes comme fréres, comme
enfants d’un scul et méme pére. Clest grce & cct esprit reli-
gieux et moral qu'a la premiére période furent posées, sur de
nouvelles bases , la science et la vie, - = i
~Ente qui touche e droit et I'Etat, les idées de l'antiquité su-
birent avant tout une transformation compléte.'Le christianisme
avait donné & I'existence un but supéricur : c’est en vue de ce
but que durent &tre réglées & nouveau les conditions de la vie
dans le droit privé, public et international. Le droit et la justice .
ne furent plus tenus pour un produit de Parbitraire , mais plu-- -
t6t pour un principe découlant de Dieu , régissant le monde hu-
main ¢t unissant 'gé‘lﬁiféi:’.’iﬂl:’z'}mi’é:?j venir, Le droit dut méme
étre pénétré par ,_lr’wesprib-chrétiqgi"dfanlqg_r“, de miséricorde, de -
bienfaisance et d’assistance, et recevoir de ces vertus morales
sa véritable empreinte. De 14 aussi, sous Pinfluence de lesprit
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chrétien, furent fondées des institutions sociales qui étaient-in=
Pl oy | U e ey e 2 e L e
connues a I'antiquité. Le christianisme appliqua son bautie sa-
lutaire aux maux, aux plaies et infirmités de la vicille socits.

Le nouveau principe religieux de la providence divine devint . -

dans la société une force de salut et de secours et une tutelle
pour tous les pauvres et infirmes de corps et d’esprit. Cest le
christianisme le premier qui organisa un service d’assistance
et de bienfaisance que l'antiquité ne connaissait nullement, par
cela mém\e'ql;e son égoisme la rendait étrangére i I'idée d’abné-
gation, du dévouement et du sacrifice a autrui. C’est la maniére
dont I'homme comprend son ‘rapport avec Dieu qui lui servira
de mesure pour régler ses relations avec ses semblables.
L’amour doit s'élever vers Dieu pour descendre ensuite en bien-
faits vers ’homme. ] = Tl ] !

Le christianisme brisa Pégoisme qui avait autrefois dominé
tous les rapports du droit. 1 =t - 5

Pour les lois civiles, le droit romain demeura sans doute la
source principale : mais les tendances humanitaires inaugurées
par la philosophie de Platon et par le stoicisme vers la fin'de Ia
République, tendances qui s continuent dans le cours des pre-
miers siécles de IEmpire, furent bien autrement accélérées-
par Pesprit chrétien. I_.(_z,;di‘.bij{}les personnes , pour étre plus
d’accord avec les principes moraux de Tézalité et de Ia liberté
de tous les hommes devant Dieu, fut modifié et mis micux en

. harmonie avee les devoirs moraux de 'homme vis-a-vis de son

semblable. Le mariage apparut comme uxfé"iéf'itablé'di'gt:ni iy |

humani juris communicatio; les époux furent considérés comme
associés devant dtre traités sur le pied d’égalité; les rapports entre

parents et enfants réglés d’aprés les principes de la morale. Le
droit de propriété.recut une destination morale, l'usage moral

de la propriété et son emploi w§6iii"1'’Elf:co/r;1plissement‘(i?z buts
ou devoirs moraux furent recommandés. L’usure, qui depuis le
commencement jusqu'a la fin, avait été la plaie du monde ro-

main dut étre complétement déracinée , lorsqu’il fut considéré,

“méme en droit, comme illicite de prendre des intéréts.

Dans le droit_pénal pénétra Pesprit d’humanité du christia-
nisme. La peine fut considérée avant tout comme moyen d’ex-

piation et d’amendement, plusieurs modes de répression barba-
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res furent abolis s €b, en général, dans les premiers ‘siécles ,.
(IES“évéqu?s"inb]i‘fiéreq_tA partout vers la douceur. .

Le droit public fut édifié sur une nouvelle base. L'Etat cesse
- d’étre & Iui\-rﬁ'éfn"é—sdhﬁpropre but au sein de la vie des citoyens
se suffisant & elle-méme, mais il dut étre considérs comme
- moyen d’atteindre le but humain supérieur, comme une insti-
' tution et un ordre providentiels qui permettent & Phomme de
réaliser sa haute destinée dans le temps. Comme régle divine
et qui gouverne I'ordre ‘te'r'rip'oi'.él, PEtat n’est pas un produit de
Ia\vol_onté ax;b_it_l;aige de ’homme ou du contrat, mais bien un

lien e»x_i_t_i‘é_]i(;anlg»tou“té‘s les parties de cet ordre, les tenant lides
ensemble et les coordonnant en vue du but de la vie supérieure.
Il constitue en méme temps un organisme dans lequel ‘chaque
membre a sa fonction ».a8it en raison de son état et de sa voca-
tion, de manidre A ce quil s'opére entre tous un concours qui
profite A chacun et que tous, mdme le chef de I'Etat, ne reldvent
que de Dieu et ne soient responsables que devant Juj,
Il se forma enfin un nouveau droit des gens; i o
- En effet, si tous les hommes sont fréres, les peuples devaient
aussi, liés entre eux par. des liens d’amitié, étre considérés
comme formant une communauté chrétienne, une fédération,
En fait 'idée d’un empire chrétien , laquelle germa insensible-
ment et trouva plus tard Son expression politique dans I’Empire
romain-hllemand; ne tarda pas & amener plus de mansuétude
dans les relations entre les peuples chrétiens > Plus d’humanité
dans la guerre, mit un terme,aux_gggrges\diexp\qrg;ipétion et fit- -
péne’tx‘ér"ainsi\l’ggéx:it‘dg,(rapé}'gité dans les réglements les plus
importants de la paix et de Ia guerre. En définitive, le christia-
nisme a rendu possible une conception vraiment synthétique du
développement historique. L’idée de 'unité of de la sagesse de
la providence divine amena & concevoir aussi 'humanité comme
unité vivante ay_ggi un but commun. L’histoire méme fut consi- -
dérée comme la préparation graduelle '_dev_l_zg__ci,té,dc»_Dvic__l_l_‘,_ la-
quelle, bien qu'en conflit permanent avec la cité lerrestre née
de I'égotsme, devait un Jour apparaitre dans toute sa splendeur.
Clest ainsi que I'esprit supérieur du christianisme pénétra A
. la premiére époque tous les rapports de la vie. Ce fut un temps -
de préparation, de fécondation du terrain de la science et de la
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morale , le temps du dévouement des hommes les uns pour les
autres et du sacrifice absolu & la vérité divine. Le libre mouve-
ment des esprits acheva de consolider dans le monde les bases
de I'édifice_de-la nouvelle.vérité. L’homme renouvelé-se™sentit
ne faire qu'un avee Dieu, libre champion~et 1nstruxnent qu il
était de la vérité et de la charité divines. i
Le christianisme dut aussi partager le sort de béaucoup
d’autres vérités divines, dans le 'monde : cela était inhérent & sa
manifestation dans 'ordre temporel et tenait aux obstacles qu'il
rencontra dans les rapports de la“vie ainsi qu'aux influences
quil cut a subir, Il se trouva de la sorte resserré dans un
cadre étroit et troublé par les passions. C'est ainsi, depuis
surtout que Constantin en fit une religion d’Etat, qu'il fut mélé
au mouvement des ambitions humaines et politiques. L’état du
monde A cette époque le poussa en outre d soccuper des affaires
temporelles. A travers la dissolution de Pempire d’Occident,
amende par l'invasion et le bouleversement qui en fut la suite,
le besoin d’une forte organisation extérieurc dut se faire sentir
pour le christianisme. Ge besoin, que produisit le cours naturel -
des événements, 'amena, au milieu du désordre, & se constituer -
en organisation sociale-visible dans P'Eglise. De 1a naquirent
plusieurs conflits de pouvoir et d’attribution dans I'Eglise elle-
méme, aussi bien que dans ses rapports avec PEtat ; ces conflits
durent préoccuper les esprits. pendant uno longuc suite de
sitcles. A la solution de ces conflits, Rome apporta autrefois cet
esprit pratique qui sut trouver exactement lgs régles que com-
portaient les circonstances et les idées du temps : mais clle as-
pira & retenir plus tard, comme le signe véritable de son pouvoir’
et & pousser jusqu’a ses dernitres conséquences, la domination
alors conquise et pleinement justifiéc par les événements. Par
suite de la dissolution & Pintéricur et  extéricur de V'empire
romain et des ruines irréparables qu’elle entrainait, on avait
perdu généralement toute foi en I'Etat, et les esprits s’étaient
tournés vers le royaume céleste comme le seul véritable. Saint
“Augustin, considérant la physionomie du monde d’alors, avait ex-
primé la pensée que le pouvoir temporel prend sa'racine scule-
ment dans la nature corrompue de I'homme, et que nécessité
par la déchéance, il doit dire primé par le gouvernement dwm
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A mesure que I'Etat perdit extérieurement de sa force, I'Eglise
dut gagner en ascendant ainsj que le clergé. Il n’y a done ricn
d’étonnant a ce que PEglise sentit sa’supériorité et chercht, en:
vue du bien, A se poser comme e pouvoir supréme d’ou le gou-
vernement temporel doit tirer son autoritd, Cependant il y
avait 13 une grave erreur cn théorie et en histoire ; En histoire,
Puisqu’une constitution, engendrée et justifiée par la situation du
monde d’alors, dut servir de modéle absolu pour toutes les
éventualités de Iavenir; en théorie, puisque 'idéal par excellence
se confoudit ainsi avee la réalité toujours limitée. La religion est
un idéal divin qui exprime la régle des rapports permanents
entre Dieu et I'homme. 1 en est de méme du droit et de la jus-
tice, puisqu’ils ont leurs bases dans Pordre divin universel et
dans le concours et l'assistance mutuelle d’étres libres se limi-
tant les uns les autres, LzL religion a trouté,dausbil"ggl_i.se, grice
au christianisme, un organe pleinement indépendant, et méme
PEtat a fini dgalement, sous Iinfluence di chrislianisme, par se
laisser envisager comme d’ordre divin, ‘point de vue élevé qui
fera ressortir davantage la vérité du droit. Tous les deux, tou-
tefois, Eglise et’ Etat, n’ont qu’une existence temporelle et sont
sujets & beaucoup de viéi_yssitudgs, & beaucoup de défauts ot
imperfections qu’entrainent Pimmoralité des hommes et des
peuples ainsi que la lutte des passions. L’Eglise ne peut pas -
non plus revendiquer pour elle seulo une direction divine par-
ticuli¢re. En effet, la Providence supréme embrasse Iz vie hu-
maine tout entiére et dirige la marche des Etats vers le droit,
des Eglises vers Pamour de . Dieu ct de 'homme » qu’elles cher-
chent A répandre de plus en'plus et les fait ainsi savancer tou-
jqur/s,_d_ayqntagc dans la voie de la justice et de Ia charité. Tous
les deux, Eglise ct Etat, sont des institutions divines, mais ne
s'appuyant que sur 'dtre fini de ’homme et pouvant dévier de
leur juste destination, de maniére  se laisser souvent entrainer
au courant des erreurs et dans le tourbillon de la vie des hom-
mes et des peuples. Aucune de ces institutions ne peut donc
égaler son type pur et son idéal par sa réalité que traversent,
tant d’ombres; ni I'une ni autre ne saurai revendiquer la
prééminence,, mais toutes deux peuvent seulement concourir
avee leur indépendance propre et en se maintenant dans ung

3
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union harmonique, & faciliter Taccomplissement des destinées
communes de 'humanité. Ce fut donc une erreur, de la part du
pouvoir ecclésiastique, de chercher & s'élever au-dessus du pou-
voir de I’Etat. De 1a résulta au moyen 4ge la longue lutte séeu-
“laire"qui-cntraina_ I'Eglise et toutes ses .corporations dans le
champ des compétitions ¢t ambitions séeulitres et dans le mou-
vement des intéréts temporels : telle fut la source principale de
nombreuses fautes qui firent généralement ici_sentir Ie besoin
d’une réforme dans le chef et dans ses membres.

La scconde ¢époque du christianisme , le movcn__ﬁ_gg fait pré-
valoir Ie principe de la hlémrchle, de la coordination et de lor-
ganisation, et rejette & Parridre-planTa liberté renduc si feconde
dans la premidre période, par-l'unité de concours de toutes les
facultés de Pdme que ‘remplissaient la vérité et la charité divi-
nes. L’Eglise et P'Etat s’organisent parallélement Punc en hié-
rarchie, Yautre cn fé0dalitd; tous les deux appuyés sur le res-
pect de la foi jurée, et formant un ordre dont tous les membres
étaient reliés entre eux par des droits et oblia gations réci-
proques. Toute grande-phase™du progrés-social est régie par
une unité prépondémnte Le moyen 4ge cherche, selon le ca-
ractére qui lui est propre, A réaliser cette unité extérieurement
dans une forme sociale ; mais comme I'Eglise et 'Etat présen-
tent tous deux ce mode de constitution extérieure, leurs formes
d’organisation cherchent & se ‘dominer I'une l'autre. Ce fut sur-
tout I'Eglise qui revendiqua la primauté et chercha A appuyer
ses prétentions sur de fausses analogies (Ame et corps, soleil et
lune). On vit aussi dés lors la forme prendre plus d’importance

et dans la scolastique produire I'organisation systématique des.
sciences. Le droit, sur lequel le christianisme avait de bonne
heure exercé unc influence capitale, est alors avant tout droit
ecclésiastique de constitution et d’administration, et le droit.
canon (dont la formation commence principalement & Denis le
Petit, mort en 536, et se termine aux Clémentines, 1313 : Corpus
Juris canonici clausum), fixe essentiellement les conditions de la
vie ainsi que du ministére ecclésiastiques. Il étend en outre,.
dans le droit privé, son empire au mariage et  la famnlle, bases.
de toute société humaine et civile, pour imposer ici plus q qu’ail-
leurs des formes multxphées L’esprlt prlmmf du christianisme:
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alla toujours certainement eQ__s_’gI_I‘aib_]iggnQ de plus-en plus par
suite de cette téndancemrgahiéation extérieure ct & la domi-
nation ; les formes ‘et licns extérieurs-arsdidront et comprime-
rent la liberté d’essor dans les sphéres do Ia science,, de la reli-
gion et du gouvernement. La personne ¢t la liberté de I'homme
et du citoyen perdirent letﬂ'ﬁrgjgs dans cette organisation de
PEglise et de I'Etat au moyen 4ge ; I'Eglise, cn se sécularisant ,”
ne put EE)E)lir sa missigg‘de.mqraliser_la__vic,,de I'Etat. 11 fallait
donc qu'elle reprit une direction plus spirituelle pour rouvrir
les sources de vie divine »'pour faire pénétrer de nouveau dans
la religion esprit du christianisme, aussi bien que pour donner.
a I'Etat une plus juste idée de Sa.mission et un but moins ter-
restre. Ce rappel de UEglise & son vrai principe, qui se tradui-
- sait généralement ‘par Au'né'de.m'z_mde de réformation dans son
chef et dans ses membres, ne fut point entendu; Pour y répon-
dre apparut la Réforme; mais il faut aussi étendre davantage la
signification de celle-ci. Elle inaugure un nouveau principe des-
tiné & régir l'ensemble de la vie humaine dans toutes ses sphé-

res et ouvre ainsi une troisitme époque de I'dre chrétienne, -
d - La'troisieme époque est déterminde par le nouveau principe
qu'on ‘désigne ordinairement sous lo nom de §g§j_g(3_ti1i§x_ng ct
fait ressortir le double élément de Ia personnalité humaine, 4 la
fois - ipte!ligeiite__cﬁ -morale; telle quielle ecst -comprise_dans le

sens large du christianisme, et de Ia liberté civile et politique
qui s’appuie sur cette personnalité. Le moyen 4ge, au contraire,
s'était efforcé de représenter I'élément de ordre et de Iorgani-
sation systématique. Mais le nouveau principe est aussi congu
et appliqué dans un sens exclusif ».de telle sorte que cette troi-
siéme phase et le moyen Age sont les deux représentations ex-,
clusives et toutefois par Ia plus complétes de deux principes
maintenus dans I'unité A la-premidre phase du christianisme.
Ces principes, qui s'unissaient I’origine,_mogp;en»t\ la puis-
sance créatrice ainsi que I'action féconde du_christianisme et
sont heureusement destinés, dans une nouvelle alliance  plus
pure et micux entendue réservée i une quatri¢me phase, 4 ré-
pandre sur I'humanité les trésors de Pesprit vraiment chrétien_
_Le prinbipe de la nouvelle &re eut pour signe précurseur une

plus grande indépendance b_du mouvenient philosophique aux
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douziéme et treiziéme si¢cles. Il avait été favorisé en fait par la
restauration et la propagation rapide  la méme époque du droit
_romain-qui-consacre. comme régle la hberté de la personne. 11

s’étendit par une meilleurs étude des' sciences ; ‘de-la -philoso~
phic et de la littérature grecques, devenue possible depuis la
conquéte de Constantmople et la fuite de plusxeurs Grec§ éru-
dits sur le continent. Il avait aussi fini par sc manifester, dans’
le domaine religicux et ccclésiastique, par une investigation plus
profonde des sources. Un plus vaste champ fut ainsi ouvert A la
libert¢ de pensée : le génie primitif du christianisme fut plus
approfondi, et un esprit nouveau pénétra également les sphéres
de la vie civile et politique. Cet esprit, qui avait pris ses racines
au plus intime de la nature propre de ’homme, de sa person-

nalité et de sa liberté, se répandant au-dehors, présida aux ~

recherches les plus profondes dans toute science, dans toute
institution pratique appartenant soit au- domaine religicux et
ecclésmstxque soit au domaine eivil et politique. :

-Ce génie d’investigation qui remonte A la source et & Porigine,
qui veut pénétrer la raison d'dtre et la substance, recut dés lo
principe une direction exclusive, et fit méconnaitre, dans toutes
les institutions de la vie, 'importance de la forme de Yorganisa-
tion ct de la constitution extéricures. Dans la sphere religicuse,
on fut ainsi amené sans doute A négliger beaucoup trop la forme
et les dehors et A faire prédominer P'élément moral ainsi que ce
qua do plus profond le sentlment 1ehﬂleut lldée de  toute or- »‘
comme dans le mondé rien ne pcut sub51ster sans forme et sans
organisation, et_que les nouvelles confessions religicuses qui
virent le jour ne purent se donner ¢es conditions: d’existence
elles furent alors dans la nécessité de se rattacher A 'organisa-
tion plus puissante de I'Etat. Celui-ci, dans les pays qui accep-
taient la nouvelle doctrine , so-crut.en droit.non sculement de
la protéger, | mais méme de prendre la haute direction des affai-
res relmeuses et ecclésmsuques. -

Aussi le développement: religicux du-dogme et du culte fut-il
entremélé, d’un c6té, aux vues et aux “intéréts mob\les des
gouvernements, et, a raison des progres de la liberté de pensée,
bien plus exposé, de Iautre, & tous les ébranlements qu’elle pro-.
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duisait.}Manquant ainsi a la foissoit de solides bases extérieures
que I'Etat ne pouvait lui fournir, soit d’une ferme consistance
intérieure inhérente & des principes invariables, la religion fat
livrée de plus-en plus & la'merci de divisions multipliées et fina-
lement & tous les écarts de 1a liberté individuelle absolue.
- Dans Yordre du droit ¢t de I'Etat se fit Jour un peu plus tard,
le nouveau principe de la personnahte laquelle s’efforcait de
pénétrer jusqu’aux deriiéres raisons (Tes choses dans sa propre
nature et dans le monde extéméﬁr, et ne sappuyail que sur
elle-méme dans toutes les sphéres expérimentales. Cela se réa-
lisa "lorsque les fondateurs de la nouvelle phllosophle Bacon el
~ surtout Descartes , trouvérent pour ce principe un pomt d’ap-
pui solide dans unc nouvelle méthode philosophique. Ce ne fut
pas sculement avant tout dans les pays protestants mais, par

" suite’ du nouveau cours général des idées, dans les pays catho-
hques cux-mémes, que ordre du droit et de PEtat se constitua \
dans unc plus grande indépendance vis-A-vis de VEglise ct fit
prévaloir en méme temps dans sa constitution le caractére cxté-
ncur ou forme] La doctrine du droit naturel, cn se modlf'ant,
ne fit. que raﬂ‘ermﬁ' ‘par-{a~science , cetic dernidre tendance.

- Lorsque la phﬂosoph;g_ du_droit,-a partir 'Hugo Grotius jus-
quaThomasius (p.79cts.duer vol.), sefut dé"agee nonséulement
du joug de Tautorité ecclésiastique, mais cut rompu méme avee -
la religion et finalement avee la morale, le droit et IEtat durent

“toujours de plus en plus présenter dans leur organisation un
caractére e(téneur et purement formel. Ces tendances furcnt
secondées en général par lidée anthue de P’Etat, idée Treparais-
sant avee 'étude des littératures ¢ grecque et L romaine, et d’aprés -
laquelle on envxsa"emt PEtat - ‘comme un tout parfait et se suffi-
sant & lui-méme. Elles furent au551 favorlsées dans l’Empu‘e
germanique, par le droit, romam qu1 Y it par.tc;xi“t autorité. Par
13 pré prévalait dans.le droit privé le principe’ de la_souverainetd
de l'individu et de son pouvoir absolu de disposition, et dans le
drmt‘pubh(:‘lc principe de Ia_toute- Euxssance de I'Etat, I'un et
Tautre s'étant faits indépendants des biens objectifs de la vie,
en grande parfic de la morale, et se suffisant & eux-mémes.
Ajoutez & cela I'influcnce qu’ exerga un grand événement politi-
que, la révolutlon anglaise, qui produisit des théories lxbérales

L e



‘ — 38 —
fort avancées déja pour le temps, et qui amena les premiéres
fondations de colonics dans 'Amérique du Nord. Il faut enfin
tenir compte des nouvelles tendances intellectuelles de ce temps.
Partout, soit dans la sphére de la théorie pure, soit en pratique _
dans les formes d’organisation et dans les institutions sociales ,
-on s’efforcait d’atteindre & la substance, 3 la raison d’étre, et
en combattant les formes subsistantes qui ne répondaient pas &
ces nécessités logiques, on finit par mépriser toutes los formes.
Ce mépris amena généralement  danis"le-droit;, s6it une extréme
simplification, soit une absence compléte de formes : mais dans
le.droit public, il tendit aussi plus tard d faire croiro que les
principes rationnels trouvaient oncux-mémes ui-droit absoln
a l'application, et que les formes subsistantes ne sauraient tirer
d’elles-mémes leur justification. Le renversement du principe
objectif inhérent aux biens de la vie, principe qui fut liveé A
Tinstabilité des opinions et des volontés, créait pour la pratique
un danger. Ces biens ayant leur source dans la nature humaine,
en tant qu'unie & Dieu, cessent-ils d’dtre poursuivis comme
buts communs de I'existence et comme servant 3 réaliser Punité
de destinée , de telle sorte que tout soit abandonné au caprice
des opinions individuelles, il 0’y a désormais, pour les indivi-
dus, de possible qu’un ordre extéricur : I'union entre cux de-
vient alors purement formelle, destinée qu'elle est & assurer
seulement leur coexistence. Tout particulier est dans ce cas
considéré comme se mouvant en_un cercle d’action et de droit
infranchissable , de maniére A ce que ce cercle ct ceux des au-
tres individus coexistants soient délimités respectivement et
reliés entre cux d’une manidre extéricure. On vit s’effacer né-
cessairement l'idée d’une communauté de vie ayant ses bases
dans la nature de 'homme et non pas purement dépendante du
libre arbitre. On ne comprit plus que cette communauté ne se
réduit pas sculement ¥ assurer la coexistence, mais encore im-
plique Passistance réciproque, des institutions charitables, et
deit présenter une série d’associations coordonnées de maniére
a former un tout organique. A la place de ce corps vivant, on
vit partout se construjre un tout mdécanique et formel. Dans le .
droit privé, le droit romain et le droit naturel ne tardérent pas
a s'allier ; reposant tous deux sur les mémes principes fonda-
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mentaux de la souveraineté individuelle et de la liberté pure-
ment extéricure, ils faisaient ‘également prédominer la forme
sur I'essence réelle des choses; aussi concoururent-ils ruiner
et & détruire inscnsiblement les corporations existantes dans le
droit germanique, sous empire duquel, depuis les associations
libres de personnes jusqu’au régime de la pI‘OpllLtb tout s’cn-
chainait et ne présentait extérieurement aucune séparation , et
le tout était plutdt congu comme formé ‘de parties reliées entre .
elles, se conditionnant les unes les autres. Si 'on ajoute a tout
cela le développement d’une économie nationale’ reposant sur
ces mémes bascs de la souveraineté individuelle et de 1a liberté
(p- 151, note 4 du fervol.), 'oncomprendra qucces nouveaux prin-
cipes conibinés indiquérent  la a Révolution frangaise sa véritable
mission,, amenéc par de grandes fautes commises 2 Vintérieur.
En déplt de ses nombreuses déviations , cette révolution pour-
suivit jusqu’au bout son but ct l’attewmt définitivement dans le
code de lois de 2 Napoléon et dans toutes les branches de 1’ordre
économique. A partir de ce moment, Pindividu obtmi’, il est
vrai, pour sa personne-ct son ayoir, une:plus.grande liberté .
avantageuse & la circulation et a Paugmentation générale des
biens, mais ecn méme temps Pindividu fut ainsi porté & sccouer
tous les liens qui le rattachaient & une communauté morale.
L’égoisme, le morcellement des forces et des biens en furent la
suite. D'aprés ce nouveau principe , la société politique n’est
plus qu’une masse d’individus pris isolément ct relids entre eux
extérieurement dont chacun ne dépend que de sa volonté: pro-
pre et n'a & répondre que de soi; tous les liens de I'association
en vue d’un but commun éthique sont brisés. Les individus
figurant cn quelque sorte les atomes de Ia société doivent dtre
enserrés dans un corps politique par des forces extéricures agis-
sant & la fagon d’un mécanisme. A cet effct, on a imaginé des
formes mécaniques qui se diversifient, suivant que la décision
souveraine apparticnt 4 -la volonté d’un seul ou de la masse, ou
& la volonté d’un corps intermédiaire constitué (représentauon)
seul ou combiné avec d’autres ¢léments. Clest ainsi que le for-
malisme et le mécanicisme ont envahi dans toutes ses branches
la vie de PEtat, et qu’une fois écarté ce qui devait en &tre
I'dme, les principes essentiels et dmneants de I'ordre éthique,

N
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il 0’y a cu pour cotte vie d’autre régle de détermination que
celle fournie par la pure prépondérance du nombre ct par le jeu
des pouvoirs. En un mot, c'est lo matérialisme qui, sauf plu-
sieurs tempéraments , a 6té appliqué & la vie de I’Etat, surtout
en France, et dont le socialisme d’Etat (1) francais a marqué
Yextréme limite et le dernicr degré. Clest le matérialisme
qui, inspirant le dégout des discussions politiques oiseuses et
de pure forme, prétendait s'attacher au fond réel deg choses,
en cherchant 3 faire de Etat une institution appelée A pourvoir
directement au bien-dtre matéricl. Dans les Etats allemands,
Yesprit gerinanique répugnant & cc mécanicisme ot & cetato-
misme appliqués A la vie et au droit, a sans doute, Jjusque dans
les derniers temps, résisté a ce démembrement des ‘rapports
de la vie. Dans l¢ droit privé surtout, il a opposé une éner-
gique vésistance avee le sccours de I'école germanique, A Pin-
troduction d’une méthode de Jogique abstraite ‘dans létude
d’institutions juridiques importantes. Mais partout manque en-
core cefte conviction, qu’il faut faire équitablement une part a
chacun des éléments opposés qui ont concouru jusqu’ici, dans
Phistoire, au dévelobpement de la vie, et qu'on ne saurait triom--
pher de I'opposition de ces éléments que par des principes mo-
raux et juridiques empruntés 2 une philosophic supéricure et
servant de base & un nouvel ordre de 1a vie et du droit. Il n’est
personne, tant 59}} peuau courant de I'état intellectucl et moral
de notre époque , qui puisse se dissimuler que- Ics forces vives
et les colonnes de I'ordre social ne soient actuellement ébranlées
et en partic brisées, et que la plupart des liens essentiels d’unjon
ne sauraient se maintenir. que par une force énergique de con-
trainte matérielle. Un état semblable ne saurait durer. Il y a
donc & accomplir une grande tAche : on D’en viendra pas & bout
par de faibles moyens termes ou des combinaisons factices,
mais en rouvrant et faisant de nouveau couler en abondance
- les sources de vie supérieure. On doit de plus en plus étre con-
vaincu qu’aprés les derniers bouleversements, c’en est fait des
théories subjectives inaugurées depuis trois sidcles et qui :ont

(1) Sur le matérialisme comme cause de ce socialisme d’Etat, voir ma
"Philosophie du dyoi, 4 ¢dit., p. 142, e AT
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envahi toutes les branches de la vie. 1I s’agit maintenant non
pas d’admettre une simple antinomie nouvelle ou d’autres théo-
ries exclusives; mais bien d’arriver-a une conciliation véritable
des antinomies existantes par des principes supérieurs d’union
- organique et basés sur I'éthique. tRendons leur énergic & tous
les éléments de vie-intérieure qui conscrvent encore de effica-
cité, et & toutes les forces du passé et du présent. Efudions en-
fin profondément les lois qui régissent I’humanité ct préparent
une meilleure reconstitution de l'ordre social, laquelle ne sera
que plus solide pour s'dtre opérée plus lentement. Cest 1 une
mission dont I'accomplissement doit dtre réservé A ‘une qua-
triéme époque. . - = » ~w Ny
+ La quatriéme époque, qui est encore i venir pour le dévelop-
pement des branches- de I'ordre social et politique, devra se
signaler par son caractére éthique et organique. L’histoire, dans
tout le cours de son é—volil_tioﬁ , montre que toutes les doctrines
du droit de I'Etat et do la société so sotit toujours formées sous
Pinfluence de Pensemble des buts éthiques qu’on assigne & Ia-
vié et des tendances intellectuclles 'd_’ungépoque. Le droit et
I'Etat ne'sont pas indépendants; ilsne sont pas A cux-mémes -
leur propre but: Ils.ne font plutdt que régler les rapports de
la vie qui se conditionnent les uns les autres, eu égard A la ma-
niére dont se'comprend, A une époque, le but général de la vie,
Le but, le sens et la signification de la vie humaine sont dans
la corrélation la plus étroite avec I'idée qu’on se fait de la reli-
gion et de la morale, qui réglent également I'une et Iautre les
forces et mobiles de Vactivité humaine. 95
La premiére transformation essentielle du droit'et de I'Etat,
en théorie et en pratique, n’est donc possible qulautant quils-
se rattachent étroitement & Pesprit élevé de la religion ¢t de la
~morale rendu plus pur et plus efficace. Le christianisme se mon-
tre ici comme la puissance de vie qui sauva autrefois I’huma-
nité des abimes de la perdition » la mit sur la voie du progrés,
contribua & 'améliorer cn ravivant ses facultés, et qui:dans
‘Tavenir pourra montrer encore 4 un haut degré, et peut-8tre
‘plus que jamais, Pefficacité de 1a force divine qui lui est inhé-
rente. L’éspri(; du christianisme, qui a constamment plané au-
_dessus des divisions de croyance, est destiné & épurer toujours
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de plus en plus les dogmes des communions diverses, ¢t a faire
* pénétrer de nouveau et plus pleinement Pactivité de la foi et de
la charité dans les branches de Ia vie correspondantes aux buts
éthiques. Justement & notre époque, ot I'égo¥sme contribue cha-
que jour davantage A rompre les liens moraux et & désaffec-
tionner les hommes les uns des autres » on sent le besoin d’une
charité active & la fois religicuse et morale » telle.qu’elle fut
réalisée par le christianisme , en face de I'égotsme paten. C’est
elle qui fournira le reméde pour chacune des plaies et miséres
sociales ou une institution propre A la guérir (1). Pour qu’clle
soit plus largement pratiquée, il faut qu’on comprenne micux
que le droit et PEtat ne se réduisent pas‘au réle abstrait de ren-
fermer les libertés dans leurs sphéres, mais qu’ils sont bien
plutdt des institutions éthiques rendant possible le perfection-
nement de chacun, dans toutes les branches de la vie,.ct eu
£gard A tous!les biens de celle-ci. Il faut que I'on soit bien pé-
nétré de la nécessité de faire ‘marcher parallélement Pactivité
de PEtat & celle des particuliers prétant protection et souvent
aide & cette derniére (p. 68 du 4er vol.). '
L'esprit de religion et de morale, pour atteindre un degré
supérieur d’élevation, demande avant tout investigation scien-
tifique et vraiment philosophique, parce que:; pour Fame- hu-
maine, connaitre et se convaincre par elle-méme sont une con-
condition -essentielle pour posséder sirement la vérité et s’y
conformer pleinement dans la pratique. La philosophie a sans
doute, & I'époque moderne, dévié dans beaucoup de sens di-
vers, mais les erreurs et les fautes de la philosophic ne sau-
raient, avant tout, étre redressées et réparées que par clle- -
méme. La vraie philosophie, celle qui justifie la senténce bien
connue de Bacon, guidera toujours Pesprit humain vers Dieu,
congu non pas simplement comme 4me du monde, mais comme

- (1) Sur ce sujet, nous trouvons des indications précicuses dans Iéerit in-
tituld : Pauvretd ot christianisme; tableauz et traits du communisme et socia-
lisme chrétien, du diacre D.-I. Merz (librairie de Cotta, 1849). L'auteur n'a
que Ie tort de rapporter au christianisme, non au fond, mais en la forme,
en leur donnant sculement le nom de chrétiennes, deux mauvaises insti~
tutions ayant pris Jeur source & Uétranger et qui ne contiennent que des
fragments défisurds de quelques vérités, :



providence et intelligence' premiére dirigeant les destinées de
Phumanité. Elle assignera un but moral & la vie des- hommes ,
dans tous les rapports de celle-ci » but qui trouve sa raison
d’étre derniére dans la religion , ce lien d’union des puissances
de I'dme ct de la vie personnelle avee Dieu. :

La vraie philosophie ne peut donc se trouver en contradiction )
avee aucune croyance’ qui s’appuie, dans Uhistoire, sur les révé-
lations divines d’ordre supérieur. Philosophie et foi religicuse
s¢ complétent mutuellement, mais ne peuvent se remplacer
'une par lautre. La vraie méthode philosophique est; pour
Dotre temps, d’une supréme importance , le mouvement intel
lectuclayant incontestablement, depuis trois sitcles, la prépon-
dérance avec le progres des lumiéres et la force des couvictions,
on exige une connaissance raisonnée i proprement parler, et, &
défaut d’'une preuve directe de Ia croyance, tout au moins la
certitude quelle n’est| pas en’ contradiction avee lo 1égitime
exercice de la raison. ; : -

En harmonie avec cette haute tendance philosophique doit .
se former de plus en plus une philosophie du droit absolument -
indispensable pour montrer la corrélation intime du droit avee
tous les rapports de la vie, du point de vue de Iéthique, et pour
développer les principes d’une Iégislation homogéne toujours
progressive.. . .. . . - . : e ;

Lanouvelle méthode doit s’appliquer surtout & ramener ’har-
monie ¢t I'unité dans la Iégislation, en matidre de droit privé
et de droit public, pour arréter ce travail continu de décome
position des rapports de la vie. Dans ces deux branches, on
doit faire 'prévaloir les préceptes supérieurs du droit. II faut
concilier d’un cdté, le principe de la liberté personnelle, tel
que nous le tenons du droit romain, avee Penchainement orga--
nique de tous les rapports de la vic, lequel forme la base du
droit germanique, et de Pautre le principe de la subjectivité
propre aux temps modernes, avec celui de Iobjectivité inhérent
a P'époque précédente. Dans toutes les branches et fonctions
sociales quine rentrent pas immédiatement dans la sphére d’ac-
tivité de Etat et sont soumises seulement 2 sa protection ct 'y
sa tutelle , notamment dans la sphére si/importante de I'indus-
tric ¢t du commerce, ainsi que pour I'accomplissement des
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buts moraux supérieurs d’humanité et de bienfaisance, doit se
former une série d’associations reliées entre elles organique-
ment. Ces associations, fondées sur le modéle, et tenant en par-
tie des ancicnnes corporations, qui présentaient.le double él¢-
ment moral et industriel harmonicusement -combiné , sont
» destinées, en poursaivant-un but commun, & réveiller linstinct
de communauté qui se perd toujours de plus en plus, le senti-
ment de la solidarité. Elles doivent faire pénétrer dans chacun
cette conviction, que, membre d’une classe honorable, il est
tenu par 14, lui-méme, de mener une vie irréprochable au
point de vue du droit et de la 'morale.

.L’Etat doit comprendre, avec la nature spéciale du but éthi-
que qui lui est assigné de¢ pourvoir au maintien du droit, toute
l'étenduc des obligations inhérentes A V'obtention de ce but. Il
ne saurait s’identifier avec la- société. Le christianisme, qui a
commencé par mettre 'homme au-dessus du citoyen, a aussi
donné A P'Etat, comme société civile, un réle qui differe de celui
de la société humaine apte & poursuivre tous les buts de 'hu-
mauité. Ge rdle ne se borne pas & une protection extéricure. I1
doit consister plutét, avant tout, & régler et harmoniser tous les
rapports de la vie qui se conditionnent les uns les autres, afin
'de scconder leur développement respectif en s’interposant, tant
comme auxiliaire qu’a titre de juge impartial pour les renfermer
dans leurs limites respectives et réprimer leurs écarts. En agis-
sant ainsi, il doit avoir soin d’assurer, dans _toutes les sphéres
sociales, I'excrcice d’une liberté juste et morale qui respecte les
conditions inhérentes A la vie en commun, liberté sans laquelle
tout progrés scientifique et pratique et toute vraie moralité ne
sauraient se concevoir. L’Etat cédera sans doute-dans 'l’a\‘renir a
d’autres socités organisées, corporations-ou organes sociaux,
une grande_partic dela tiche qu'il accomplit lui-méme de notre
temps, ou il exerce une véritable tutelle sur les sphéres de la
vie et de Pactivité sociale non encore parvenues 2 se suffire &
elles-mémes. 1l développera ainsi Pactivité propre et indépen-
dante de tous les organes devant tourner au profit du tout, mais
sans cesser de demeurer le pouvoir social, pourvoyant au droit,
en protégeant, harmonisant et délimitant les sphéres d‘a_dtion,
de maniére & assurer ainsi le perfectionnement. - i
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La société. humaine doit se constituer chaque jour davantage
€n. un.vaste organisme: vivifié. par Iéthique et présentant pour
les buts communs de Ta vie des institutions organiques ayant
chacune une indépendance relative et s’enchainant Pune 3 P'au-
tre, de manitre A ne former qu’'un tout. Cette orgamisation so-
ciale doit réaliser la conciliation de ces deux éléments autrefois
opposés, de Pordre objectif et de la liberté subjective. Dans les
communautés de I'Etat et de VEglise, dans les associalions aux-
quelles donnent lieu les diverses. branches de Pactivité, la
science;, Vart et Lindustric, le ‘Principe d’un ordre créé par
Dieu, inhérent aux rapports: eux-mémes, doit se relier &iroite-
ment avec celui de la liberté, de la persohnnlité, qu’il faut ga-
rantir par des formes protectrices et qui ont en Dicu leur base
- Commune. ‘La vie sociale tout entidre » Progressera. d’autant
plus que les sources supérieures de vie, la religion, la morale,
Ie droit, la science et Vart s'unissant dans une alliance intime,
verseront avec plus d’abondance leurs effluves  vivifiantes
dans lesquelles viendront se retremper les individus et la na-
tion elle-méme, grice a un redoublement ‘énergie et au libre
essor des facultés. de Fame, ‘

SECONDE SECTION,

L’HISTOIRE DU DROIT ET DES INSTITUTIONS DES PRIN-
CIPAUX PEUPLES CIVILISES 5> EN ' PARTICULIER DES.
ROMAINS ET DES| GERMAINS. :

PREAMBULE.

* L’histoire du droit ne saurait accomplir'sa véritable mission

quen s'étendant aux proportions d’une histoire universclle du -

- droit. Le droit de certains peuples civilisés mérite » il est vrai,

d’étre étudié de préférence, soit en raison de sa valeur intrinsd- -

que, soit cn raison de son utilitd pratique pour le présent. La
logiquen’exige pas moins que Ihistoire remonte dans Pétude du’
droit aux principes de son développement; et, d’un autre cOLé,’

il est surtout nécessz;ire, .en se plagant au point de vue humani- " -
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taire, qn'une idée qui pénétre aussi profondément que celle du
droit et de I'Etat dansla vie des peuples soit envisagée et repré-
sentée comme principe essentiel de civilisation, en rapport con-
stant avec le développement de la vie des nations pris en son
entier (1).

Une semblable lustou‘e du droit peut aussi comprendre les
peuples orientaux. Le droit ne parvient, il est vrai, parmi ces
peuples, & aucune existence indépendante au sein de la société :
mais justement, par cela méme qu’d notre époque le droit pré-
sente si souvent un aspect tout opposé; c’est-a-dire est consi-
déré en lui-méme et d’une maniére tout & fait abstraite, il n’en .
est que plus opportun de se reporter & ces civilisations ol le droit
apparait encore dans une alliance intime avec I'ordre moral
tout entier.de la vie des peuples. A cet effet , il importe, no-
tamment, de montrer quel fut chez les peuples orientaux le réle
du droit eu égard & l'ensemble de leur culture morale, et
d'établir qu’il est un résultat immédiat de celle-ci. Il serait aussi
d’un grand intérét d’approfondir leurs intitutions et régles ju-

(1) Ce que dit Schiller |dans le discours d’ouverture de son cours : De
Vobjet et du but d’une étude de Uhistoire universelle, s'applique aussi essen=
ticllement & I'étude de I'histoire universelle du droit. La premitre ceuvre
importante sur ce sujet, et qui se distingue par I'érudition et 'élévation de
vues, est de Pastoret (le premier qui, & ma connaissance, & occupé la chaire
de Vhisloire comparée des. ldgislations au Collége de France, la seule qui
cxistdt en Europe). Cette ceuvre, intitulée : Histoire de la légtslanon (en
onze volumes, 1817-1857) ne comprend toutefois que les Iégislations des’
principaux peuples de I'Asie, de IAfrique, de la Grece, de la Sicile et celle
des Etrusques. Au nombre des traités partiels sur le méme sujet se distin-
" gue avant tout I'ccuvre de Gans, Le droit de succession dans son développe-
“ment historique universel (4 vol. Berlin, 1824-1835), premier essai de mérite,
quoique défectueux encore sous quelques rapports, qui ait traité compléte-
ment, du point de vue philosophique, une matiére pratique du droit. Nous -
signalerons ensuite I'éerit digne d’¢loges couronné par I'Académie des in-
seriptions, de Laboulaye, Histoire de la propriété en Occident (1839) et De
la condition civile et politique des femmes depuis les Romains jusqu'é nos jours
(1843). Nous citerons Unger, Le mariage dans son développement historique
universel (Vienne, 1850); Laurent, Histoire du droit des gens, Gand, 1850,
3 vol. (il 0’y est traité que de Y'antiquité); l'ceuvre de Pouhaér, qui m’est
restée inconnue jusqu’a ce jour, Essai sur Uhistoire générale du droit (1849)
et que Warnkonig signale comme peu satxsfaxsante. '
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ridiques particulitres : mais pour cela il faudrait que, s'ap-
Puyant sur une connaissance plus compléte que nous possédons
aujourd’hui de la civilisation de ces peuples, on ett pu donner
une histoire de leur droit > non plus envisagée isolément et dé-
tachée de I'ensemble du'déyeloppement de leur vie nationale i
mais plutét s’y rattachant étroitement. Des uvres de cc genre
ne font encore Jusqu’ici que trop défaut. B
Dans cet exposé encyclopédique, il nous suffira dongc d’expli-
quer les principes du droit chez los peuples orientaux comme
n’étant qu'une dérivation des principes éthiques régissant leur
vie tout entiére, tandis que pour Thistoire du droit des Ro-
mains et des Allemands, nous donnerons un peu plus de déve-
loppements. Nous expliquerons finalement et apprécierons, du
pointide vue de Péthique, dans ses traits principausx, le carac-

tere fondamental qui_ distingue le droit romain et le droit alle-
mand. ' ST ‘

- PREMIERE PARTIE,

COUP D’CEIL RAPIDE SUR LES PRINCIPES DU DROIT CHEZ LES
PEUDLES ORIENTAUX, CONSIDERES DANS LEUR CORRELATION
AVEG LA CULTURE INTELLECTUELLE ET MORALE DE CES
PEUPLES. - ¢

CHAPITRE PREMIER,

SCR LE DEVELOPPEMENT DE. LA CIVILISATION DES PEUPLES ORIENTAUX
. EN GENEmAL (1), 1] '

Parmi les peuples de I'Orient marchant la téte de la civil_i-
sation sont d’une- part Ceux qui appartiennent A Ia race indo-.

(1) Parmi les ccuvres dans lesquelles on traite spécialement de Ia culture
orientale sont A remarquer : Waschmuth, Histoire de.lg civilisation, 1 vol,
18505 Libell , Esquisses d’hisloire universelle, 1846, malhcurcusement ina-~
chevées; et en particulier Max Dunker, His(oire de Vantiquité, 2 vol; 1851-53,
dans laquelle est représents-lo mouvement de la civilisation Pris dans son
ensemble. Les ceuvres sur les Peuples spéeiaux seront citées au fur et a
mesure qu'il sera question de ceux-ci. ' : i :
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européenne (aryane) et dont la langue est on ne peut plus ana-
logue & celle de cette race ,. tels que les Indiens, les Bactriens,
les Mcdes, les Perses, les. Germains, les Grees, les Remains, les
Slaves,. ¢t vraisemblablement aussi les Celtes (plus difficilement
lesi anciens Ibéres). Ce sont, d’autre part, les peuples se ratta-
chant de la manitre la: plus immédiate A la race sémilique, tels
que les Babyloniens, les Syriens, les Hébreux, les Phénicicns ,
les Carthaginois, les Arabes, les Lydiens, vraisemblablement
aussi les anciens Assyricns et les ancicns Egypticns. Ces deux
races. s’étant répandues hors de-leurs différents lieux d’origine
se sont plusieurs fois entre-croisées et mélées en Asie, en Afri-
que, ainsi qu’en Europe, et sont devenues les promoteurs de la
civilisation. Les peuples mongols, au contraire , & I'exception
des Chinois (qui sont. au:degré le plus élevé, §'ils appartiennent
4 cette.racc) ont fondé presque uniquement, comme' hordes
guerrieres, des souverametés plus ou moins éphémeres; et les
peuples négres, qui sont sans ‘doute trés différents entre eux,
depuis les souches les plus infimes jusqu'aux- négres appelés
blancs, présentent aussi la plus grande dissemblance, eu égard
A leur aptitude & la civilisation. Sur ce point, 'exploration suc-
cessive de Lintérieur de UAfrique. pourra fournir. encore de no-
tables éclau‘clssements Quoi quiil en soit, ils n'ont exercé dans
Phistoire connue aucune influence sur les progres dcl humanité.
Nous ne devons donc nous occuper que des peuples les plus im-
portants de la race indo-européenne et de la race sémitique en
méme temps que des Chinois. - :
~ Les peuples indo-curopéens dont les langues présentent une si |
grande affinité qu'il y a licu de les considérer comme dérivant
d’une Jangue-mere commune qui n’existerait plus, doivent aussi
A Porigine avoir yécu enscmble aux lieux de leur berceau com-
mun (1). Les plus.anciens écrits de 'Inde et de I'ancien peuple
zend indiquent, comme étant ce berceau, les versants occiden-

(1) Voir 2 ce sujet la premitre ccuvre importante de Bopp, Grammaire
comparéd du sanscrit, du zend, du grec, etc., 1833-1852, 6 vol,, et Pott;,
Recherches étymologiques en ce qui touche les langues indo-germaniques, 1833,
2 vol., ainsi qu’un article de Pott & ce su;el: dans I'Encyclopédie d’Ersch et
Graber, 2, 17. P
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taux de' 'Himalaya ol ces peuples prirent le nom d'Aryas (1),
commun a toute leur race. Clest de 1A que partit I'émigration
amenée vraisemblablement par un excés de population, ct sans
doute aussi, comme on le dit cxpressément dans. les livres
sanscrits, par la rigucur du climat dans ces pays de montagnes,
peut-étre en outre par des dissensions intestines. Unle des sou-
ches de la race aryanc se dirigea du c6té de Pest et occupa l;i
vallée fertile de I'Indus (Sindhou, c’est-a-dire Ie « torrent ») et de
ses cing affluents (Pendjab). Elle se répandit plus au loin dans
la’ suitc en poussant plus avant du edté de Pest, le long de la
partlie supéricure jusque vers le milien du Gange ct finalement
vers le sud (Dckan). Une autre race, l'ancien peuple parlant
le zend, s'établit peu a peu en savancant 'du c6té de Pouest,
dans .ja Bactriane, la Médie et la Perse. L’Europe fut cnvahie
de plusieurs cOtés par les Celtes (avee le culte druidique) sans
y comprendre les Ibéres. Les Celtes d’une part gagnérent suc-
cessivement la Bretagne, la Gaule ot I'Espagne, se mélant, dans
cette dernidre contrée, avec les Ibéres qui Poccupaient déjas;
d’autre part, arriveérent les anciens Italicns et les Grecs, et enfin
les Germains et les Slaves. Al :

1L est plus difficile de déterminer quel a €té le licu d’origine
des peuples sémitiques. On ne sait s%il faut le chercher cn Armé-
nie, en Arabic'ou en Egypte. Dans tous los cas, ce sont les pays
o ont ¢té formés les établissements principaux de ces races
primitives. ‘ : A

Les plus anciens peuples de Ia famille aryane et sémitique
présentent déja, dans la plus haute antiquité, un degré de civi-
lisation & quelques égards supdricur. Il n’est donc guére possi-
ble d’admettre que ces races se serajent insensiblement élevées
d’un premier état sauvage ou méme d’un état de barbarie & un
degré éminent de civilisation. Une telle supposition, mise en
avant fréquemment dans les temps passés ct qui se monire en-
core de nos’jours de temps & autrel, quoique avee plus de ré-

(1) Sur ce nom, qui sapplique encore aujourd’hui aux beuples appelés
Indo-Européens ct Indo-Germaniques , voir Tarticle de Hang, Sur le plus
anclen nom des Indo-Germains, et sur le plus ancien diev de leur race, dans’
la Revue géncrale mensuelle; ete., 1834, p. 785 et suiv. : Arig signifie « soi-
gneur » ct présente aussi le sens d” « honorable », . ok

1t 0 ‘ : 4
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serve, est en contradlctlon avec la nature de I'homme ¢t avee
Phistoire. Les peuplades sauvages, dont I'existence en général
he saurait s'expliquer que par les différences de races, par
leur séparation d’avec la'masse entiére des peuples civilisés et
leur isolement continu, né s¢ sont jamais relevées par clles-
mémes, mais durént seulzment au contact avec des peuples
déja civilisés leurs premiers progrés (1). En revanche, on peut
remarquer, dans V'histoire de ¢es peaples ' civilisés, en s'éloi-
gnant de leur berccau, qu'ils ont bien souvent rétrogradé sous
le rapport des lumidres ‘¢t de la moralité.

C’est ainsi que chez les plus anciens peaples aryas et sémi-
‘tiqués on constate une civilisation plus avancée que celle qu’ils
possédent de nos jours.'Il ‘en est dc méme chez les Indiens,
Tancién peuple zend, de 'méme chez les Egyptiens, les Babylo-
“nicns, les Assyriens, de méme cncore en Amérique pour les
“Toltdques (2), antérieurs aux ‘Azteques, dont les Indiens actuels
trouvés dans le Mexique forment ‘une souche bien dégénérée.

. Veut-on soutenir, en allant plus loin, que le monothéisme re-
‘montant d’aprés la Bible aux temps les plus reculés, est la plus
_ancienne des religions (Voyez cependant p. 57 note' 1); on est
‘arrété par I'bistoire, qui montre, chez les peuples de Pantiquité,
A Pexception des juifs, un polythéisme toujours de plus en plus
caractérisé. La polygamie fut, dans les temps les plus: reculés,
inconnué aux races aryanes, comme le prouvent aujourd’hui
leurs livres sacrés les plus anciens. Il faut en dire autant d’au-
tres déviations ultérieures. A’ 'origine de la plus ancienne civi-
“lisation,, il faut nécessairement rattacher aussi L'origine de'la
“langue correspondant A cette ‘civilisation (3) et des autres lan-

(1) Une opinion semblable est exprimée et un peu plus longuement moti-
vée par Lobell, p. 34 et suiv.. ' '
(2) Selon les nouvelles découvertes de Tiedemann, les Toltdques auraient
" 6té précédés d’une race encore plus civilisée, trds ancienne , appelée Mafas,
qui aurait fondé des cités dans 'Huakan.
(3) Guillaume de Humboldt, & propos de la lIangue des Kawis, dialecte de
" 1a langue sanscrite en usage dans lile de Java, 1¢r vol., introd., p. 21, s’ex-
prime en ces termes : « La langue sort du fond le plus intime de la nature
' humaine et ne saurait nulle part étre considérée comme une ceuvre originale
et une création des peuples. Elle posséde une énergie qui se révéle A nous



pu gl

gues de peuples civilisés. De méme que la langue est un miroir
fidtle ou se refléte toute la vie intérieure do 'Ame et que . les
langues des races différént, selon le degré de la virtualité divine
inhérente, A Porigine, A cette vie intérieure , de méme auss; la
civilisation primitive a dg sa naissance & la force divine que
posséde, lorigine, P’esprit humain, et sdrement aussi 3 l'in-
fluence des facultés physiques et intellectuclles douées alors
‘d’une cfficacité supérieure., ' :

‘Le caractére de I'Orient, tel qu’il nous est doong de le con-
naitre par la littérature ot par Phistoire, a été Pobjet d’appré-
ciations différentes, Clest une erreur de croire, comme nous
Pavons fait remarquer (p. 22), qu’au moment o commence
Phistoire connue de I'Oricnt » elle présente encore la période de
'unité primitive dans laquelle toutes les manifestations de Ia
vie, & l'intérieur de Pime ou a Textérieur, la religion, le droit,
“la science et Part s confondaient encore dans I'union la plus
‘étroite. Une semblable période de développement unitaire A
Forigine n’est guére plus aujourd’hui susceptible d’étre prouvée
historiquement. Sealement, on est amené & Fadmettre par la

 tradition des Hébreux ‘et des Indiens. 11 faut, toutefois, recon-
naitre que dans le monde oriental domine encore le - principe
en vertu duquel toutes les branches de la vic sont relides T'une
‘& Pautre et ‘tendent au méme but, commun, A celui-ld 'méme qui
était tenu par un peuple pour le plus élevé. Ce principe, néan-
moins n'est pas celui d’une unijté interne et d’une fusion qui
laisse encore aux individus, sans quils en aicnt gucre toutefois
le sentiment, une certaine latitude d’action. 1 se réduit plutét
3 une unité extérieure, A une forme qui se transmet des temps
Primitifs 2 cette épdque actuelle pour faire forcément rentrer,
dans un cadre extérieur la vie. tout entiére-et remplacer les mo-
biles intérieurs qui ne subsistent plus par des rigles et des
institations . extéricures ayant le caractére cocrcitif, Le ‘monde
oriental présente, dans la suite de son histoire, d’un ‘cdté, une

d’une manitre manifeste sans pouvoir I'expliquer, et, Sous ce rapport, on
 De saurait la concevoir comme due i Paetivité libre des facultés, mais plutot
“‘comme un produit néeessaire de celles-ci ; ce n'est pas une weuvre des na-

~tions, mais uneaptitude qu’elles ont rvegue, inhérente A leur nature propre, »
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dégénération toujours plus grande, de P'autre une succes:
sion de réformateurs qui, en se rattachant aux doctrines et tra-
ditions primitives, s'efforcérent d’améliorer les principes de
l'ordre moral et social par une conception plus large et plus
* épurée de Dieu et de ses rapports avec Ihumanité. Cest ainsi
que Bouddha fut un réformateur du Brahmanisme ; Zoroastre,
de la religion zende dans la Perse; Confucius, en Chine; Moise,
parmi les Hébreux. La religion juive fut, & son tour, le point
de départ de deux autres religions : du christianisme qui
dut se propager dans tout I'univers, et de lislamisme qui,
rejetant également U'esprit cxclusif de nationalité des Hébreux,
exerca unec action salutaire sur plusicurs peuplades de race
inférieurc, notamment celles d’Afrique, incapables de s’élever
tout d'un coup a la sublime hauteur du christianisme. La lumiére
religiéuse st venue de I'Orient, et celui-ci a conservé également
jusqu’d ce jour un caractére éminemment religicux qui domine
toutes les autres sphéres de la vie. C’est un monde engourdi
dans le formalisme et auquel la vie ne peut étre rendue que
par le développement des facultés qui devalent prendre un
. plus libre essor dans 'Occident. ; :
L’Occident recut la mission de-vivifier et de rétabhr dans sa
pleine spontanéité tout ce qu’il y a d’humain et de divin a la
fois dans Phomme par la force propre et la liberté qui lui sont
“inhérentes. Une émigration a toujours pour.cffet de faire secouer
les liens et les chaines qui tenaicnt captif dans la mére-patrie
¢t ’amener une conception plus large et plus indépendante de .
1a vie. Il dut en étre de méme pour les Aryas qui émigrérent de
I'Orient, pour les Celtes, les anciens Italiens, les Grecs, les Ger-
‘mains ¢t finalement les Slaves. Beaucoup de changements se
réalisérent déjd pendant le cours de Pémigration qui s’harmo-
nisaient avee le caractére propre du peuple, au fur et & mesure
qu'il s'aceentuait, ainsi qu’avee les puissances et inclinations de
‘L'étre spirituel. Mais le progrés qui fut accompli en Occident dut
réagir aussi sur 'Orient, et lhistoire montre que partout ol la
civilisation, sous un rapport quelconque, se montrait florissante,
on s’attachait & avoir des communications avec 'Orient. C’est ainsi
-que lemonde grec, ayant atteint sonapogée de civilisation, Alexan-
- dre servit de trait d’union entre I’Orient et I’Occident, et amena
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entrecesdeux partiesdu monde un échange de lumiéres (uicxerca
laplusheureuscinfluence. Plustard, le christianisme,né en Orient,
mais se répandant avant tout dans I'Occident, a ¢té, dans un
sens supéricur, le trait d’union des deux civilisations ; et, dés
lors, s'est réalisé un échange de relationstoujours plus actif cntre
les peuples de I'Orient et ceux de I'Occident. Le mouvement
chrétien qui se propage jusquen Perse (Mangs), les croisades,
plus tard l'activité croissante des relations commerciales, les
conquétes, notamment des Hollandais et des, Anglais, ct, & épo-
que moderne, la connaissance de la vaste littérature de PInde 5
des plus anciens monumnents de PEgypte ct de la Mésopotamie
(Babylone, Ninive’j, tous ces faits démontrent le mouvement d’im-
pulsion toujours plus prononcé qui entratne:la civilisation de
I'Occident vers I'Orient, sur lequel elle réagit de plus en plus.
Les plus anciennes civilisations n’offrent plus de mystéres au-
jourd’hui : les peﬁples qui se retranchaient derridre les barrie-
res infranchissables qu'ils avaicnt ¢levées depuis des milliers
d’années doivent les voir tomber devant le génio supérieur de
I'Occident. Il lui reste aussi A exercer une action pareille sur
I'Afrique, qui recéle peut-étre encore dans son sein d’anciennes
civilisations. Une fois que toutes les races pourront commmuni-
quer entre elles, le. mouvement. intellectucl sc¢ produira dans
toutes les directions, et I'ére du progrés vraiment humanitaire
s'ouvrira. C'est ainsi que les peuples romains, germains ¢t
slaves ont & remplir la plus haute mission. Le mouvement, in-
tellectuel de ces peuples les entratne aujourd’hui chaque: jour
de plus en plus vers’Orient. Peu importe qu'ils agissent surtout
par intérét et se proposent comme but déterminant 'augmen-
tation de puissance et de domination ; toujours est-il que ce
mouvement tourne au profit du progrés. Pour rendre la vie A
ces peuples orientaux, ce n’est pas trop d’employer tous les
leviers de la civilisation, la religion, la philosophie, la science,
Tart, industric-et le commerce. Ils doivent tous contribuer A
arracher ces peuples & Tisolecment ct A remplacer les formes
vieillics de leur culture par de nouvelles. L’Angleterre a » dans
les temps modernes, entrepris la premiére une euvre vraiment
humanitaire en faisant I'éducation des peuples indiens. et de
race aryane richement doués, mais qui, profondément déchus .
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étaient demeurés stationnaires, frappés en quelque sorte d’im-
mobilité depuis des milliers d’années. C’est justement la renais-:
sance de ce peuple qui doit étre la prémiére preuve convain-
cante de la possibilité de rouvrir les voies'du progrés aux nations
de I'Orient. -

C’est par ce peuple prumtlf que nous commencerons I’histoire
spéclale du droit.

§ 4. — Les Indiens et le développement de leur civilisation en
] général.

Les phases de la civilisation des Indiens (1), que les nouvel-
les recherches historiques mettent chaque jour davantage en lu-

miére, présentent plus que I'histoire de tout autre peuple limi-
* mense et exclusif avantage de pouvoir suivre pas 4 pas la marche
du développement social, depuis I'état primitif jusqu’aux nou-
velles doctrines et aux institutions dégénérées des derniers .
temps. Cette étude offre aujourd’hui les garanties d’une certi-
tude suffisante. Leur chronologic cst, sans doute, en ‘général,
plus incertaine que celle des autres peuples orientaux ; mais la
succession des événements, dans leur enchatnement loglque o
qui marque en méme temps les étapes parcourues, ressort ici
avee plus de clarté quailleurs, Le droit dans I'Orient est dans
une corrélation intime avec l'ensemble des maeurs et coutumes
de la nation. Nous sommes don¢ 3 méme de suivre aussi, chez
les Indiens, le développement du droit & partir de ses commen-
ments, et amenés ici 4 expliquer un peu plus au long les pha-
ses’ de la civilisation de ce peuple. Nous le ferons sous forme
d’aper¢u séulement, nous renfermant avant tout dans les géné-

(l) L’ccuvre prmcxpale 1a plus rccentc est Chr. Lassen, Documents de Uan-
liquité indienne; jusquici deux volumes ont paru (1847). Lassen promet
aussi d’expliquer I'esprit des institutions indicnnes dans I'Etat et au sein de
la famille. Avant, nous avions eu l'ceuvre de Heeren - Idées sur la politi=
que, efc., 1 vol. Bohlen, L'Inde ancienne comparée & I'Egypte. Th. Benfey,
dans I'Encyclopédie d’Ersch et ‘Griiber, sect. 2, vol. XVII, 1849 (I'article,
remarquable par sa profondeur, remplit presquela totalité du volume). Roth, .
De la littérature et de Uhistoire des Védas, 1845 Webcr Legons sur Uhistoire
de la lztlératurc indienne, 1852, :
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ralités et aborderons ensuite la branche du droit qui, comme il
a déja été observé, fait partie intégrante de la culture envisagée
comme un tout. Bk : 3
I. Sur 1E DEVELOPPEMENT DE LA CIVILISATION INDIENNE EN - -
' GENERAL.

Le développement de la civilisation des Indiens se lie et cor-
respond essentiellement au changement et & I'extension de leurs
établissements. Is demeurajent et vivaient en commun & I'ori-
gine avec les autres souches aryancs. On les voit, dans une se-
conde période, avee laquelle s’ouvre leur: histoire proprement
dite, occuper, & partir de Pouest, toute la partie du territoire
qu'embrasse le cours de Indus et de ses cing affluents (Pendjab).
La {troisi¢me période commence avee. loccupation de la vallée
du Gange, du c6té de Pest et du coté du sud, avec celle du ter-
ritoire compris entre 'Indus et les versantsoceidentaux de Vin-
dhya, olt, vers le milieu du sixitme siécle avant Jésus-Christ,
florissait un vaste empire indien (1). Cette dernitre période est
marquée par la lutte avee les anciennes souches qui n’apparte-
naient, pas a la race aryane, mais pour la plupart & la racenoire';
-je veux parler: des Tchandalas au bord du_ Gange, des noirs
Soudras au bord de I'Indus, des Gondhas du mont Vindhya (oi
ils habitent encore aujourd’hui dans les grottes). Dans le cours -
de cette période prireut‘naissa.ncc? dans les pays du Gange, le
systéme des castes et la littérature qui s’y rapporte; ct, vers la
fin, s'opéra la réforme due au bouddhisme. A la quatritme pé- -
riode, les Indicns s'avanctrent plus loin vers le Dekan du coté
du sud, ou ils commencérent par subjuguer les parias indigenes
.et s’établirent dansYile de Ceylan vers I'an 543, laquelle devint,
au milicu du troisi¢me si¢cle avant Jésus-Christ, le siége princi-

pal du bouddhisme refoulé hors de I'lnde.

(1) Déja vers Yan 1000 av. J.-C. avait dté occupé par les Indiens de la
race aryane le versant occidental du Dekan. L'antique Ophir, par ol se, -
faisait, au temps de Salomon, un commerce des plus actifs entre les Phéni~
* ciens et les Juifs, est situd sur 'une des cotes de UInde. C'est ce qu'ont dta~
bli, par des preuves péremptoires, Benfey et Lassen.Ce dernier signale Ophir
comme étant la cote! d’Abhira. i 1 4
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Gon ‘Nous n’avons encore que bien peu de données sur les temps
. primitifs, autrement dit la premiére période. Elles sont conte-
-“nues dans{les plus anciens écrits des Védas (motqui vient de Ved,
d’ot en latin videre, cn allemand Wissen, « savoir, » « contem-
plation »); mais il est A remarquer que les chants du Rig- Véda,
le plus ancicn des quatre recueils Védas (Rig-Véda, Sama- Veda,
Yadjour-Véda et Atharva-Véda) contiennent des spéculations reli-
gieuscs semblables & celles que Ton trouve chez Pancien peuple
* zend, chez les Grees, los Italiens et les Germainé, et qui, par-
tant, devaient remonter 3 une époque bien antéricure A la sépa-
ration de ces peuples, au berczan commun de leur race. Clest
ainsi que le ciel est figuré par le ptre (Dyauspitar), Zeds, Dies-
'piter,' d’oi vient Varouna, O%avd;, mer céleste qui environne le
monde; que la terre cst assimilée A 1a mére, les rayon du soleil
4 des vaches qui paissent; que le Dicu puissant est celui qui di-
rige I'éclair et la foudre, que P'Ame expirante se transforme en
air qui, sur les ailes du vent, semblable 3 un chien fidéle qui
marche devant, est conduit & son licu de destination , comme
le témoigne I'identité de Sarameya et de “Epperzs (1).
- Dans ces temps primitifs, ot les races aryanes posstdent en
- commun de semblables croyances, la divinité est sans doute re-
connue comme agissant dans le monde et dans les phénoménes
* 'de la nature, mais clle n’est ni distincte de la nature, ni identi-
fiée avee elle. L’expression qui rend le micux cette maniére de
voir des temps les plus reculés parait le vieux mot sacré de om
ou aum, par lequel, dansla suite, dut se commencer toute pritre,
et qui présenta toujours la signification de premicr étre, de Paon,
du supréme et du tout, comme aussi cello de ciel, d’atmosphére
et de terre ; plus tard, enfin, de I'unité dans 1a Trimourti (2).
A la scconde période, ot le peuple indien sest établi d'une
maniére permanente sur le territoire qu’embrasse e cours du
fleuve aux cinq affluents, il faut rapporter les plus anciens hym-

{1} Voir Weber, p. 34.
(2) Voyez le Code des lois de Manou, 1I, T4, 77,' Benfey, p. 149, développe
TIes raisons pour lesquelles il faut admettre que dans ces premiers temps les

Indiens eurent une jdée de Vunité de Dicu et considérer le culte polythdiste
de la nature comme étant bien postérieur. ' '
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nes ou chants'du Rig-Véda, qui ont été composés alors sﬁ;‘e: Ay
ment, bien que la.rédaction du recueil que nous en possédons AR
appartienne & une époque ultérieure. Nous tirons de ce [re(fw?xl \{<
des éclaircissements importants sur le régime de vie dans cctt%‘* RN
seconde période (1). Voici lés points importants qui y sont trai-

tés: La divinité est spécialément honorée comme lumiére sab-
stantielle, suivant les idées persanes, et on I'adore sous les trois
manifestations Iumineuses comme dieu du feu (Agni), du ton-

nerre et de P'éclair sousle nom del'Indra, et comme dieu du so-

leil sous le nom de Sourya. 1l n’existe pas encore de systéme de

~

[

3
<

= (1) Weber s’e\prirﬁe p- 37, en ces termes : « Les plus anciens chants du
Rig-Yéda nous présentent le peuple indien établi le long des Tives de l'ln-
dus comme étant divisé en plusicurs petites souches, lesquelles se traitent.
mutucllement ¢n ennemies. Soumises au régime patriarcal et-menant la vie
d’agriculteurs nomades, elles_‘ forment chacune une petite communautg, ha-
bitant un lieu différent. Elles sont représentées respectivement dans les
‘combats par leurs rois et devant les dieux par le moyen de sacrifices com-
muns. Chaque pére de famille est prétre dans;sa maison , allume seul le feu
sacré et accdfnplit les cérémonies domestiques, offrant aux dieux un culte
de louange et de pricres; sculement, des prétres spéeiaux sont, institués
pour les grands sacrifices communs sorte d‘aumvcrsnre solennel, Iesqucls
" sont célébrés par le roi. Entre ces prétres, qui se distinguent par une vaste
‘connaissance des rites exigés ct par leur sagesse, s'éltve insensiblement
ane sorte de rivalité, selon le plus ou moins de prospérité/que goite la
souche A laquelle ils apparticnnent et qu'ils rapportent soi-disant aux sacri=
fices. L'influence de ces prétres royaux ne s’étend pas encore toutefois, dans
ces temps anciens , au dela des sacrifices. Il n'existe pas encore de castes;
Te peuple tout entier ne fait encore qu'un et ne porte encore qu'un néme
“nom, celui de viras (colons), nom qui s’est encore conservé dans la Lithuanic.
La situation indépendante des femmes 4 cette époqvue mérite d’étre remar-
quée, et nous trouvons des chants du génre le plus beau qui sont attribués
A des femmes poetes ct A des reines. Dans/'amour, le sentiment tendre, idéal,
est une corde qui résonne peu, et tout porte ici plutot lempreinte du pur sen~
sualisme naturel. Toutcfois; Ie mariage est sacré; Vhomme et la femme sont
tous deux maitres de la maison (dampati) ct offirent aux dicux la pritre en
commun. L’humble reconnaissance envers les dicux est encore compltte~
ment inconnue X I'Indien : « Donne-moi pour que je te donne, » dit-il, et
il prétend par 14 avoir droit au secours divin : c’est un échange et non une
grice qu'il demande. Dans cette séve de liberté, cette conscience de sa force,
FIndien nous est mieux dépeint; il présente un aspcet certainement plus
noble et plus, viril que celut qm soﬂ're 4 nous d’ordinaire a 1'époque ulté-
rieure. :



castes; le peuple est divisé en Plusieurs petites tribus qui méneng
ala fois la vie de Pasteurs et d'agriculteurs, et se font souvent
la guerre. Le besoin {de vaches paratt déja, A cette époque re-
culée, unc cause fréquente do conflits, Le mariage est monogame,
La femme est honorée, et, selon quelle s’y sent appelée, .prend
part ala composition deg hymnes religisux., Une classe spéciale
de prétres nexisto Pas encore ; on voit seulement des familles de
chantres dans lesquelles se continuent I'art de composition, ainsi
que la connaissance des hymnes, et g0y sortent plus tard les
familles do prétres. A- la téte-de chaque petite communauts se
trouve un roj qui sert en méme temps de prétre commun pour
les sacrifices Communs, semblable aqy pére de famille qui est
prétre dans sa maison. Enfin on constate I'existence de la foi a
Pimmortalitg, majs non ala métempsycose, invention ultérieure
que I'on doit aux Brahmanes (1). Dans les pays ou il s'établit :
le Peuple parait, 1oyt au moins A une époque ultéricure, tres
adonné A 1 boisson et ag jeu. Les vices propres & tant de sou-
ches de la race aryane paraissent é&tre principalement, comme
- chez les Peuples d’origine sémitique, ceux de Iy débauche contre
nature et de I cruauté, qui y est toujours inhérente, Pap contre,
, 9B reconnaitra d’autres vertus caractéristiques, notammeng, celles
" dela fidélits conjugale et dy respect des femmes, que nous trou-
vons, des la plus haute antiquité, chez les Grecs et les Romains,
aussi bien que cheg les Germains e les Slaves, et qui, chez ces
pbeuples, sont devenys la base d’un ordre social plus avancé,
A troisiéme période > Dous trouvons e peuple répandy -

(1) Dans les premiéres hymnes deg Védas, Ie ciel le plus élevé est désigné
comme liey de séjour des dmeg « olt se trouve Ig lumidre iualtémble. »
est-il dit dans upe invocation du Rig-Véda : « Portc~moi, soleil, du coté
ol habite Ia spleadeur dn soleil, dans Ia région de I'immorte] et de I'im-
Muable, 1a ok le fils de Vivaswat (le frére de Manon, e premier homme )
commande en roi, of se trouve le plus profond du ciel, ol les grandes -

accorde-moj I3 yp liecu d’immorte] repos. » Yoir Rotl_x, dans le Recueil pé-
rio_diquc de la Socieéls allemande orientale IV, 427, ¢t Diinker, 2 vol., p. 26.
La croyance Primitive que les dmes des ancétres sont, au sortir du corps,
errantes dans I'ajr of auraient également besoin de nourriture parait avoir
essenticllement contribug 4 étabip les sacrifices ay profit des défunts,

.
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dans la partie supérieure de I'Hindoustan et le long de la rive.
supérieure et moyenne du Gange. On ne sait si ce mouvement
d'émigration fut déterminé par un surcroit de population ou.
par le désir de se rendre maitre de ces riches territoires. Ces
torritoires ne furent toutefois conquis'qu'd la suite de longues: -
guerres avec les races sauvages indigénes. Ces guerres furent
suivies d’autres qui se prolongent encore davantage entre les
premisrs émigrants et les autres flots de peuples envahisseurs.
"Une lutte intestine des plus acharnées, pour obtenir le pouvoir
dans la nouvelle patrie, finit ainsi par éclater entre les prétres
et les chefs guerriers de I'émigration, constitués en une puis-
sante classe, par suite de ces combats- incessants. La victoire
définitive fut remportée avee le secours du peuple - qui voyait
dans les prétresles dépositaircs de ses plus chéres traditions et
Vinstrument le plus: puissant de médiation entre lui et les
dieux qui dispensent & leur gré la victoire ct la prospérité. -

Clest alors' que se développe une nouvelle organisation qui-
fut consolidée par une métaphysique religieuso jusque-13 in-
connuc et unc nouvelle classification sociale des prétres, et que
furent essenticllement modifiées les anciennes doctrines ot in-
stitations. Le mouvement intellectucl fut ralenti, presquc ar-
rété. Les longues guerres qui engendrent et entreticnnent pres-
que toujours les pouvoirs absolus, avaient cntidrement détruit -
les anciennes: libertés inhérentes aux  institutions communales
des tribus, et mis le pouvoir proprement dit cntre les mains
de I'aristocratie guerriére et de la classe des prétres. Le reste
du peaple comprenait les cultivateurs, desquels se détachérent
plus tard les artisans et les commercants. Cet état de choses
fut, dans la suite, consacré par un systéme réglant la condition
des indigénes soumis vis-A-vis do leurs nouveaux maltres. Ge
fut I3 le systéme des castes ; mais il est certain qu’il ne fut
érigé en théorie que d’une maniére insensible , apres avoir été
immédiatement recu en fait et constamment. pratiqué. Ce sys-
téme fat préparé par la collection des Veédas » appartenant par
leur fond 4 la période précédente, collection qui fut faite, revue
et corrigée un grand nombre de fois par les prétres.

ILrégne, cn effet, dans le Rig-Véda, le plus ancien recueil ,
un tout autre esprit' que dans VAtharva-Véda, qui appartient
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spécialement & la derniére période.’ Dans le premier, se fait
sentir unc chaude tendresse pour la nature; dans le second re-
gne seulement un sentiment de frayeur ot d’épouvante devant
les mauvais esprits de celle-ci et leurs puissances enchante-
resses. L'ancienne religion subit les plus grandes transforma-
tions dans le culte de Brahma par la Trimourti de Brahma,
Vischnou et Siva, les trois manifestations de I'Etre supréme
(Brahm, qualifié neutre). Clest alors qu’apparait tout d’abord le
dogme de la métempsycose, qui provint des idées combinées
d’unc échelle graduée des étres, d’une élévation morale pro-
gressive des dmes et d’vne évolution de Vexistence se manifes-
tant par les phénoménes de la nature et transportée  la vie de
Pdme. En méms temps, on vit tablir cn principe la différence
des destinées dans I'autre monde': je veux parler de la recon-
naissance d’un ciel et d’un enfer. CGe dernier est peint, avec des
couleurs effrayantes, et ses chitiments sont spécialement atta-
chés aux renaissances terrestres. Enfin; le syst®me des castes
est principalement basé sur les principes de métaphysique re-
ligicuse. Il y a quatre castes qui représentent les degrés de la
création émanée de Brahma : de la bouche de Brahma sortirent
les brahmanes (prétres, savants, magistrats) ; de son bras, les
guerriers (kchatrya) auxquels le roi appartient par naissance ;
de sa cuisse, les vaisyas, caste, qui se livre & Pagriculture,
4 Pindustrie et au commerce; de ses talons, les soudras (servi-
teurs, esclaves). Les trois premiéres castes se Tecrutérent au
sein de larace aryane et s’appelérent les dwidjas (ce qui signifie,
au sens religicux, deux fois nés). Dans la quatriéme caste furent
compris trés vraisemblablement les indigdnes soumis qui avaient
accepté la religion des vainqueurs. Au-dessous de ces quatre
castes se trouvaient les Tchandalas, qui comprirent les pre-
miers habitants non convertis, et auxquels vinrent s’adjoindre
tous ceux qui naquirent d’une alliance défendue entre lcs autres
castes. Ce nouveau systéme social des castes avec la doctrine
morale religicuse et les lois civiles qui s’y rappértent, fut éta-
bli sur de fortes bases par-le recueil de Manou, qui a subi lui- .
méme plusieurs rédactions, b =+ :

. A cette époque de calme, qui se prolongea plusicurs sidcles,
furent composés également les grands poémes épiques, le Maha-
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Bharata, visiblement inspiré par la lutte que soutinrent los
peuples aryas contre les indigenes de 'Bindoustan, ot qui con-
tient ce qu’on ‘appelle la fameuse épopée de Bhagavad-Gita (1),
sorte derecueil encyelopédique et philosophique, et Ie Ramayang,
auquel sert de base le fait historique d’expansion de! la civi-
lisation aryane du e¢6té du sud dans le Dekan et nofamment
dans I'lle de Ceylan. En ce temps, se développa aussi la spé-
culation philosophique qui envahit toutes les sphéres de la
science, de telle sorte que la philosophic indienne a déjd alors
traversé toutes les phases de développement qu'il est donnd A
Pesprit humain de parcourir. Parmi ces grands systeémes (2),
les uns sont désignés sous lec nom d’orthodoxes, les autres sous
celui d’hétérodoxes. L'un de ces derniers systémes (Sankhya,
« pondération ») de Kapila, qui soutient les doctrines d’un pur
idéalisme,, fut le point de départ d'unc réforme religieuse , du
bouddhisme, par lequel s’ouvre une quatrieéme période. ;
La quatriéme période commence avec la réforme religieuse et
politique du brahmanisme et du systtme des castes par le
bouddhisme. Bouddha, « illumniné » sur la maissance duquel les
~traditions de la secte elle-méme varient.\ entre 2422 ct 5i3
avant Jésus-Christ, dernier point de départ (admis aujourd’hui
par plusieurs, bien quon le trouve trop rapproché), qui' fixe
pour les bouddhistes du Sud le commencement de leur tre, —
-Bouddha fut le fondateur’ d’un panthéisme spiritualiste, cn se
.rattachant a'la doctrine déja citée du Sankhya. Dans ce pan-
théisme, le premicr étre était tellement distingué en principe
- de tout attribut, quon a été entrainé par erreur 3 y voir

(1) Guillaume de Humboldt nouns a donné, dans un mémoire historique ct
philosophique présénté & I'Académie de Berlin, 1825, un exposé clair ot
méthodique du Bhagarad-Gita. Humboldt faisait remonter la composition
de ce recueil & I'an 1000 av. J.-C.; mais, d'aprés les nouvelles recherches 5
elle doit|étre rapportée & une' époque ultérieure, du moins en ce qui touche
la dernitre rédaction. i

(2) Sur les systemes philosophiques|, nous avons 'ouvrage capital de Co-
lebrooke. Etude de Colebrooke sur les Asiatic researches, traduite cn frangais
par G. Pauthier, sous le titre : Essai sur la philosopliie des' Indiens. Citons

- encore Vexposé de Benfey i;ui, pour le fond, suit Colebrooke, p. 258 et suiy.;
- Windischmann , La philosophie envisagée dans les phases successives de Uhis-
- toire universelle, .
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un nihilisme équivalent a° une sorte d’athéisme. Bouddha se
propose sculement d’arracher 'dme & la succession perpétuelle
de la naissance et de la destruction par son union & ce premier
. 8tre dans I’état de béatitude . (nirwana). Cet état est réalisé par
les six vertus de la charité, de la.moralité , de la science, de
Pactivité, de la patience et de 'amour du prochain. Tous les
-sacrifices sanglants - furent abolis, le polythéisme brahmanique
et le systtme des castes détruit. Le bouddhisme trouva peu
d’accucil dans 'Hindoustan. méme ,: vraisemblablement & raison
de la morale , qui ne convenait guére & un peuple déji énervé,
et dont les brahmanes favorisérent et développéreht encore plus
le sensualisme par un nouveau et splendide culte de Krischna
et des divinités féminines. Le bouddhisme ne fut toutefois re-
foulé qu’aprés une lutte longue ct sanglante contre les brahma-
nes. Mais ‘il se répandit, soit dans le'si¢ge primitif de leur
établissement , dans le Pendjab, ou le systtme des castes n’a
jamais 6té néanmoins comprimé ct existe encore aujourd’hui,
soit dans 'le. Thibet, environ 200 :ans avant Jésus-Christ en
Chine, et 240 ans avant Jésus-Christ dans l'ile de Ceylan (1).
" Par'la suite, le bouddhisme a dégénéré dans le Thibet en un
vaste systéme hlérarchxque avec le Dalai-Lama & la téte, et c’est
1A que sc trouve encore le centre de son action.

Plus tard, une autre réforme, presque uniquement restreinte
aux régions du Pendjab, survint au quinzi¢me siécle de I'ére chré-
tienne, par suite d’un essai de conciliation entre 'ancienne reli-
gion ct islamisme, qui s’6tait montré. l'ardent persécuteur du
brahmanisme .sans le détruire ‘toutefois. Elle s’effectua par la
doctrine de Manaka, fondateur de la secte des Seikhs, qui recom-
mandait le culte d’un seul Dieu, avec une douce morale, sans
‘representahons et cérémonies exténeures mais qui ne tarda
pas non plus & dégénérer. ;

Une derniére tentative de refaire de fond en comble le sys—

(1) Le bouddhisme est devenu, aprés le christianisme; la religion la plus
‘répandue- sur- le globe, puisque, suivant le calcul le plus modéré, elle
compte 192, ¢t selon d’autres jusdu’h 295 millions d’adhérents. D'aprés le
“caleul le plus autorisé, on compie 260 millions de chrétiens, 2i0 millions
de bouddbistes, 138 millions de musulmans 117 millions de brahmanistes,
3 millions de juifs.
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téme Teligicux et politique du brahmanisme »€h: ramenant la
science aux anciennes doctrines des Veédas » eben indiquant la
cause des dégénérations ultéricures, sestlopérde, il ne faut pas
en-douter, sous I'influence des principes religieux et moraux du
christianisme (malgré Yopposition de la part des missionnaires
anglais). Ce résultat est da 3 Dinitiative de Rammohun-Roy (1),
brahmane des plus savants; lequel a semé des germes qui pro-
- mettent déja & cette heure une belle moisson, On peut aussi
-apercevoir-a plusieurs indices significatifs que Ja grande souche
indo-aryane, sans doute trés dégénérée, mais qui est toujours
encore: puissamment doude sous le rapport intellectuol ¢t phy-
‘sique, est destinée, par un souverain décret de la Providence, &

(1) Sur Rammohun-Roy, qui mourut X L.on>drcs,' cn 1833, pendant le
cours d’nn voyagze scientifique en Europe, voyez un article de G. Pauthier,
“dans'Ta Rerue encyclopédique de Paris (décembre 1832, p. 694-706) ot un
mnouvel article dans le: Hagasin de littérature étrangeére de 1852 , Pp- 218, ol
il est dit : «.Aumilien de ces diverses dissidences, Ie nombre de ses parti-
_sans ne fit que s’accroitre. IIs formeérent une société brahmanique et s¢ réu-
nirent & jour fixe pour enténdre alternativement Ia lecture des Vedas ct des
 prédications dans 12 langue du Bengale. Les cérémonies de ce culte mono-
théiste se terminaient ordinairement par’ des caniiques’composés par Ram-
“mohun-Roy tui-méme. La réunion de ces nouveaux prosélytes eut une im-
‘primerie leur appartenant en propre ct chercha a Propager scs croyances
par le moyen des Journaux éerits dans la langue du Bengale on par la pu-
blication d’'ceuvres sur'la Védanta (systéme’philosophique qui se fonde sur
les Védas). En face de cette Socidté brahmanique et dans un sens opposé,
“s’éleva bientot Ia Socidté de Dharma ou de la loi. Une impulsion salutaire a
‘6té ainsi donnde ‘une petite portion de ces poptlations indiennes si dégé-
nérdes , impulsion qui, aprés un temps convenable » pourrait se propager
dans tout I'Hindoustan et relever ce malheurenx peuple en lui rendant une
existence meilleure et plus' morale, D’aprés les communications les plus
récentes de la Société asiatique; les savants indiens s'iatéressent aujqurd’hui
de la maniére la plus sensible aux recherches des antiquités de I'Inde. Les-
prit d'investigation européen rdagira 'sur cux dans un sens de plus en plus
marqué et ne cessera de faire sentir son influence. Un Allemand ne saurait
S'empdécher, en pensant & I'Inde, de se rappeler ces paroles de Justus Moser :
¢/ Qu'un capitaine' allemand commanderait dans Ics régions du Gange, si
I'Empire allemand se fit trouvé en temps propice suffisamment préparé et
.disposé & soutenir les droits de lantique Hanse. » Puisse du moins Ia science
allemande prendré la meilleure part des' conquétes de la civilisation en les
faisant tourner au profit du peuple indien lui-méme ?
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renaitre & une nouvelle vie. Ce sera grice & I'aide efficace qu’elle
recoit des peuples curopéens ayant la méme origine qu’elle, et
notamment des Anglais, dont le gouvernement s’efforce chague
jour davantagc de la rendre accessible au progrés des lumiéres.

§ 2. — Le drozt zndzen envzsaga dans ses sources et dans son -
' caractére. ; :

Envisagé dans sa corrélation intime avec les phases succes-
sives par lesquelles passe la civilisation et avec les changements
qui y- correspondent, le droit des Indiens peut, plus que celui
de tout autre peuple de I'Orient, étre étudié, en remontant a ses
sources, dans son développement progressif 1).

Les plus anciens ouvrages sur le droit et les coutumes font
partie de la littérature des Védas, c’est-d-dire qu’ils appartien-
nent pour le fond & la seconde période de développement déja
cité ct prennent le nom de Smarta-Soutra, autrement dit fondés
sur les Smiriti. Smiriti veut dire « mémoire» et ce qui est 'objet
de la mémoire. La plus ancienne source du droit fut done ce qui’
survivait dans la'mémoire et se continuait parla tradmon (2)a
Uinstar des adages du dr01t, allemand. Ce droit commenca, dans
la troisi¢me période, & étre conservé parl’ écriture alors seulement
que se fit sentir le danger de perdre de plus en plus les tradi-
tions et legs précieux du passé. L'influence des brahmanes sur
la rédaction est incontestable. Aussi peut-on puiser dans ce
'drmt comme & une source abondante, la connaissance des doc-
trines de Ia plus haute antiquité, et y trouver notumment une

- (1) Sur le droit indien, voyez avant tout la citation des ouvrages qui s’y
rapportent , par Spangenberg, dans la Revue de législation et de Jurispru-
, dence étrangére, vol. 1V, p. 64 ; Gildemeister, Bibliotheca sanscrita , 1847 ;
Weber, Cours sur la littérature indienne , 1852. Sur quelques branches par-
ticulieres du droit, voycz Colebrooke. Deux traités sur la loi indienne de
succession, Calcutta, 1810. Gans, dans son Droit de succession, efc., vol. Ier,
Steuzler, Specimen Juris criminalis Indorum, 1842. Kalthof, Jus matrimonii
“veterum Indorum , efe., 18‘29 Klemm Ilistoire de la civilisation, vol. VII,
p. 374-407,
(2) Voyez Weber, p. 16.:11 est surprenant que Warnkbmg ne mentlonne
pas cette source xmportante i
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explication beaucoup plus compléte du régime de la famille cf

du mariage que dans le recueil de lois do Manou, qui fut écrit
postérieurement. . B f

~ Le second ouvrage capital est le recueil de lois de Manou (1) le
plus connu (Manava Dharma Sasira), ¢’est-a-dire compilation
de Manou. Il parut aprésla victoire remportée par le brahma-
nisme, fut soumis successivement A plusieurs rédactions; et
vraisemblablement ne fut terminé que. 600 ans avant Jésus-
Christ. Ce recucil contient le réglement, dansleur enchainement
harmonique, de toutes les branches de la vie » de I'éthique, de
la religion, de la morale et du droit. Toute infraction aux pres-
criptions’'qu’il renferme est ainsi punie différemment, et sui-
vant les| cas, tantét d’une peine ayant purement un caractére
religieux et moral, tant6t d’une peine extérieure du droit po-

(1) Manou n’est pas un personnage historiqﬁe. mais le premier homme
“issu de Brahma, et c’est celui qui reconnait et régle par la raison (Manas,
mens, en allemand Hensch, « Homme ») les rapports de la vie avee! le divin,
Les Indiens attribuent lec nom de Manou & quatorze personnes dont chacune
est & la téte d’'une phase du développement ; jusqu’ici ont paru déja sept
Manous, et/ cest au premier d’entre cux qu'on rapporte le ‘code des lois,
Bhrigou, qui n’est lui aussi qu‘un personnage mythique, recueillit ou COOr=
donna ces lois. Chézy en fait remonter Porigine & 1300 ans av. J.-C., parce
que le code qui a paru vers I'an 1000 av. J.~C. reste encore étranger aux
doctrines du bouddhisme. Benfey alla bien au fond des choses, lorsque,
p. 229, il ne voulut pas assigner & la fin de I'ccuvre une époque anté-
rieure au (roisiéme siccle ay. J.~C. Dunker, 2 vol., p. 95, donne les motifs
qui militent en faveur de I’époque indiquée dans notre texte. Le code de
Manou fut traduit en anglais par Joues, Calcutta, 1796, ct par Colebrooke,
Londres, 1801 , cn frangais, par Loiseleur des Longchamps, Paris, 1833.
Cette traduction frangaise fut réimprimée dans les Lirres sacrés de I'Orient,
par G. Pauthier, 1849, L'euvre Se divise en douze livres, chaque livre en
slokas ou stances de deux vers, Ces douze livres ont pour objet : i° la créa-
-tion ; 20 le sacerdoce ct I'épreuve de la vocation réligieuse; 3° le mariage,
les devoirs du chef de famille; 4° les moyens d’acquisition ; 5° les rigles
' d’abstinence; €° la purification des femmes; 7° la conduite des rois et des
guerriers ; 8° les devoirs des juges, les lois civiles et criminelles ; e Ja
continuation des lois civiles et criminelles et les ddvoirs des agriculteurs,
des industriels ainsi que'de la classe des domestiques, spécialement les de-
'~ -voirs des époux et le droit de succession ; 10° le mélange des classes et les
:temps de 'affliction ; 110 1a Pénitence et I'expiation, 120 I transmigration
des dmes et la béatitude finale. : :

5
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sitif. Ces lois, qui descendent jusqu’aux plus petits détails de la
vie matériclle et morale, ont contribué & comprimer chez le
peuple indien tout libre essor de l'activité. Le recueil en lui-
méme a sans doute subi, dans la suite des temps, quclques mo-
difications et quelques tempéraments : cela cut lieu A raison de
coutumes que les besoins nouveaux firent naitre successivement ;
il y eut néanmoins parfois ‘aggravation, comme on le voit par
Pusage qui s’établit ultérieurement de bridler les veuves. Il faut
reconnaitre toutcfois que l'esprit primitif du. recueil sest tou-
jours conservé dans toute son: éncrgie et'avec son joug oppres-
seur., :

--Depuis le recuell des lois de Manou la léﬂlslatxon mdlenne a
subi successivement des modifications essentielles, comme Jones
le remarque dans la note qui termine la traduction anglaise. Les
savants dans U'Inde sont d’avis que ce recueil n’a fait autorité
que dans les troispremiers ges du monde, ¢t que dans I'Age ac-
tuel (Kali- Youga) ot s'est opéré un amomdrlssemenb des facultés
physiques et morales de 'homme, il aurait d s’opérer aussi un
changement de législation, sous plusicurs rapports, notamment
dans le systéme des castes; dans la famille, dans le réglement
des successions, etc. Cela veut dire, en nous. plagant & notre
point de vue, qu'on sent le besoin, d’un c4té, d’'un adoucisse-
ment dans la rigueur des peines, et, d’'un autre cété, de lois
plus équitables qui doivent étre .le résultat de influence de
Tislamisme, et, dans les temps modernes, du christianisme.
~ Le recueil des lois de Manou est devenu la base et le point de
départ d’un grand nombre d'ouvrages de droit écrits soit en
sanscrit, soit dans la langue indienne moderne. Parmi ceux-ci
se distingue l'ceuvre de Yajna-Valkya (1), écrite du second au
cinquitme sitcle de I'¢re chrétienne, et qui occupe l¢ rang im-
médiat aprés Manou (ceuvre contenant d’anciens documents
conservés sur des plaques métalliques, relativement au parta ge
des terres et a I'établissement des couvents, sujets qui ne se
trouvent point traités dans Manou). L'ouvrage se compose de

« (1) Cette ceuvre fut publide’ en sanscrit; la traduction allemande est de
Steuzler, 1849; dans la préface est marqué le rapport de cette ceuvre avec
le code de Manou. Voyez aussi Weber, Legons, etc., p. 243 et suiv.
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trois livres qui présentent 3 peu prés la méme étendue, ot 'on
Y remarque une amélioration sensible sous le rapport de I lo-
gique et de la précision. :

Plus tard s’est formée’ aussi une jurisprudence' moderne, ot
voild poarquoi ont été composés, pour répondre aux nécessités
de la pratique, de grands recueils encyclopédiques, surtout
dans le Dekan, principalement sous Pautorité of avec I'approba-
tion de différents rois ef, princes. Lorsque les Anglais, cn 1765, .
eurent acquis la premidre principauté du Bengale par le traité
d’Allah-Abad, ¢t qu’ils eurent pris la résolution de gouverner.
les Indiens suivant les lois propres de ces derniers’, Warren-,
Hastings, alors général gouverneur, fit faire par onze brahmanes
un extrait des recueils de lois les plus importants, lequel, tra-
duit en anglais par le moyen de'la langune persane; parut A Lon-
dres, ‘en 1776, sous Ie titre de Code of gentoo Law (1). Clest. de
cette époqueraussi ‘que date le commencement des études -du
samserit. = - - - : leg's e L
~Les différentes phases de Ia vie juridique et morale des In- 9
diens auxquelles se rapportent les sources diverses de droit que
nous venons dindiquer, doivent donc dtre traitées séparément,
si-'on veut s’en faire une idée exacte (2). . ] : :
: Ge n’est que dans le recueil do Manou que nous trouverons
les traits principaux du régime de vie des Indiens, envisagé du
point de vue de Péthique. Ces traits sont les suivants : :
4o Le systéme des castes, quoique érigé par les brahmanes
sur les bases d’'un systéme de métaphysique religieuse et dans
Vintérét de leur domination, révéle de leur part une modération

(1) L'ceuvre fut traduite en allemand par Raspe sous le titre : Code ox
recueil des lois des Pundit, ¢'est-d-dire des jurisconsu_ltc; indiens. Hambourg,"
1778. gttt - =g

“(2) Comme le réglement ¢thique de la vie indienne ne peut avoir pour
mous qu'un intérét historique, nous devrons autant'que possible melfre en

lumidre les difflérences essentielles qui se rencontrent dans les rapports juris

diques de Ia vie aux principales époques, cc qu.i‘n"zi’ pas 6té ;fait jusquici 5
mais les rapports juridiques ne sauraient étre compris A fond sans y joindre:
V'étude dés mobiles internes de. Fordre éthique , laquelle doit passer avant
tout. Gans seul nous a ovvert ici la voic par som ceuvre sur le Droit de suc--:
céssion. L (1120 | SN e S
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prudente, en ce sens qu'ils nallérent pas jusqu’a vouloir con-
centrer immédiatement dans leurs mains le pouvoir souverain.
Ce systéme reconnait expressément le roi, qui n’appartient tou-
tefois qu’a la deuxiéme caste, comme étant le chef proprement
dit de 'Etat auquel les brahmanes sont aussi soumis en tout ce
qui est réglé par le droit public et privé. La supériorité de caste
des brahmanes n’a qu'un caractére religicux et moral, et n’est
reconnue que par les lois religicuses, dont la sanction se trouve
"notamment dans les chitiments de Penfer et la terreur des re-
naissances. Cet Etat indien n’a donc rien de I'Etat théocratique.
L’espéce de partage de pouvoir et le contrepoids que la caste
des brahmanes opposait 4 la force matérielle du chef de I'Etat
a contribué sans nul doute 2 la longue durée de ce systéme.
Comme principe régulateur de 'Etat et comme premicr devoir
du roi apparait la justice. Celle-ci a perdu I'élément essentiel de
Punité et de 1'égalité, et elle est sans force de cohésion au sein
des diversités du droit afférent aux castes. La division en castes
influe plus ou moins sur la capacité juridique des personnes, sur
le mariage, le droit de succession, le régime de la propriété
et spécialement le droit pénal. Dans les castes notamment, une
opposition radicale se manifeste entre les deux fois nés (dwidjas)
c’est-a-dire les trois premiéres castes d’une part, et les soudras
de l'autre. = ‘ ' »
Le point fondamental de toute la législation de Manou consiste
en ce que Pexistence de I'Indien tout entiére, dans ses rapports
essentiels, est rattachée & un ordre supérieur, & une autre vie,
quainsi elle ne se suffit point & elle-méme et ne trouve point
en clle son but. De méme que la philosophie indienne aspire
avant tout A rattacher 'dme de lindividu & IAme divine uni-
verselle, de méme la loi positive cherche & régler les con-
ditions de la vie d'ici-bas sur les buts de L'antre vie 4 atteindre, _
Toutefois le point de vue divin sous lequel V'Indien, dans un
ordre d’idées panthéistique, envisage I'univers, n’a point pour
résultat d’attribuer un caractére divin et de sainteté & la vie
actuelle et A ses institutions fondamentales; par exemple au
mariage; il en résulte seulement I'aspiration & une vie plus intime
avec le premier étre. Cet ordre d'idées, étranger aux premiers
commencements de la vie du peuple indien, n’a été amené et
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maintenu que par le systéme religieux des Brahmanes. Il faut
bien reconnaitre cependant que ces idées, quelque élévation de
tendances qu'elles supposent chez le peuple indien, ont exercé
une influence funeste sur la vie de ce peuple, ayant pour effet
d’entraver tout essor de libre développement.

Le mariage présente alors le régime de la polygamie ; mais il
est facile de reconnaitre, 3 plusicurs passages du recueil, que lo
mariage, & I'origine, était la monogamie (comp. p. 58) et qu’elle
en est considérée comme la forme la plus parfaite : « ’homme scul
est parfait, > y est-il. dit, «qui se compose de trois personnes: de
sa femme, de lui-méme et de son fils. » Les brahmanes ont aussi
adopté la proposition suivante (1). « L’homme ne fait qu’une
personne avec sa femme. > La polygamic est toutefois autoriséo .
sous la condition que I'homme’ prenne sa premiére femme dans
sa caste, tandis qu'il peut ensuite en prendre d'autres successi-
vement dans les castes inférieures. Le soudra qui n’appartient =
qud une caste ne peut donc prendre qu'une femme (2).

- L’homme d’une caste inféricure ne doit jamais jeter les yeux

sur la femme d’une caste supérieure. De rudes chAtiments sont
la sanction de cette régle, et les produits des unions prohibées
sont impitoyablement rejetés de I'ordroe des castes et confondu
avee les Tchandalas ou les parias.

Le mariage n’a point son but en lui-méme. II faut plutét le
chercher d’un c6té dans la conservation de espéce, de P'autre,

et avant tout, dans la procréation d’un fils parce que ce dernier

seul peut offrir les sacrifices pour les morts en vertu desquels
le défunt se trouve élevé 3 un plus haut degré de béatitude
céleste ou délivré de I'enfer. Ce systéme du sacrifice pour les
morts fut poussé si loin, que l'on avait établi cette régle, plus

(1) Manou, 9, 45.

(1) Manou, 3, 13 : Qu'un semblable régime ne fat pas autorisé antrefois,
c'est ce qui me parait résulter des versels 9, 67, ol il est dit du roi Vena,
qui réunit une fois sous sa domination le monde entier, qu'ayaunt laissé sub-

_ Juguer son Ame par.les passions sensuclles, il a autorisé le mélange des

castes. Depuis lors, selon les versets 9, 68, cessa le. mariage des sapinda
(voir le texte plus bas) qui, avec la polygamie , n’avait plus de raison d’dtre
et dont V'antique existence implique nécessairement celle de la mondgamie.
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tard abrogée (1), qu’un mari qui n’avait point d’enfants de
sa femme pouvait, dans le but d’avoir un fils, permettre- que
celle-ci et des relations avee son frére ou un autre parent (sa-
pinda).

Il y a huit espéces de mariages (2) : c’est la différence de
castes qui a amené en partie cette diversité ; mais chacun d’eux
‘une fois contracté est validé légalement, quoique plusieurs ne.
soient point approuvés sous le rapport religieux ¢t moral.
~ Le mari doit entourer sa femme de respect. Le recueil des
lois'de Manou, 3 la différence de ceux des époques précédentes
ou les femmes sont représentées comme des poétes auxquels
on doit unc sorte de culte, tient sans doute la femme en une
moindre estime (3); cependant on y lit encore ces sentences (%):
« La ot les femmes sont honorées, Tles dieux trouvent: leur
complaisance. L o&t I'homme ne les honore: pas, toutes les ccu-
vres (de piété demeurent inefficaces. Dans toute famille ot le

(1) Manou, 9, 59. Rapprochez aussi la note qui se trouve & Ia fin du-re-
cueil de lois de W. Jones, 6, Smriti L. s

2) "Ces huit espéces sont : 1° le mariage de Brahma. dans lcquel 1e pbre
revet sa fille d'un seul vétement et la donne au savant dans les saintes éeri-
tures (Véda), c’est-d-dire au brahmane qu’il a invité et regu chez lui; 29 1e
mariage des dieux, lorsque le pere, aprés avoir paré sa fille, la confie au
prétré qui accomplit le sacrifice; 3° le mariage des saints, lorsque le pire a
destiné pour la cérémonie religicuse ou pour sa fille elle-méme deux va-
ches; {° le mariage des créatures, dans lequel le pere marie sa fille en disant
aux ¢époux, avec les témoignages d’honneur voulus : « Exercez tous les deux
les devoirs prescrits; » 5° le mariage des esprits mauvais, qui se réalise
quand l'époux présente aux pareats de la fiancée ainsi qu’a cette dernitre
des dons proportionnés & ses facultés (espice d'achat réprouvé par Manou);
6° le mariage des musiciens célestes, §%il a lieu par promesse réciproque
(mariage qui, pour naitre de la sympalhle ct tourner aux joies de l'amour,
n'en est pas moins bldmé); 7° le mariage des géants, qui a liea lorsque
I'épouse a été violemment ravie ; 8° le mariage des vampires, toujours mau-
dit, lorsqu'un amant se rend maitre d’une femme pendant le sommeil ,
Vivresse ou la perte des sens de celle-ci. Voyez Manou, 3-27, 27. Selon
Manou, 3-23, les mariages’ des mauvais esprits et des vampires ne doivent
jamais étre contractés, tandis que, d'aprés une autre opinion, 3-24, le ma-

riage des esprits mauvais était autonsé pour les deux dermcres castes.
3) Manou, 9-17. 1

(4) Manou, 3-56.
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mari se complait en sa femme et celle-ci enson mari le bonheur
est pour toujours assuré (1). » I
- On doitaussi remarquer que la polygamie, qui a encore outre-
passé plus tard les limites qui lui sont tracdes dans le recueil
de lois, n’a jamais dégénéré dans PInde, avec ses rois devenus
plus puissants, dans la méme mesure que chez les autres peu-
ples asiatiques o dominaient les éléments de la race sémitique.
Les femmes ont conservé aussi » dans leur vie au dehors, une -
plus grande liberté d’allure. Nk e
- Les femmes ne sont jamais complétement indépendantes.
D’aprés Manou, elles sont, y est-il dit (2), sous la protection de
leur pére pendant V'enfance, sous celle de leur mari pendant la
jeunesse, ou bien une fois devenues veuves, sous la protection
de leurs enfants, c’est-d-dire de I'atné ou de celui qui tient la
place du chef de famille. e que les femmes, les enfants, les
esclaves acquitrent rentre dans la propriété du pére de famille;
toutefois il est permis aux femimes et aux -enfants d’avoir un
:pécule A part (3). i ‘ . ;
" Les séparaﬁons'de corps: sont autorisées par les deux con-
joints & raison de causes diverses (£), mais certaines séparations
-entrainent des privations d’avantages pécuniaires. -
Le droit de succession est essentielloment, 1i6 aux sacrifices
pour les défunts, de la méme maniére que le mariage , qui y
trouve aussi sa principale base (5). L’un des buts du mariage

(1) Manou, 3-60.

(2) Manou, 9, 3.

(3) Manou, 9-19%, 9-208.

(4) Manou, 9-72 et suivants, : I

(8) Gans, Droit de succession , t. I, p- 25 et suiv., a justement fait res-
sortir ce caractdre ; aussi nomme-t-il le droit de suecession des Indicns un
droft héréditaire des sacrifices pour les deéfunts, Dans les deux droits de
succession, dit Gans, p. 252, celui des sacrifices principaux et celui des sa-
crifices accessoires pour les défunts, apparait visiblement le méme ordre 5
“lequel se lie 4 I'ordre nécessairement suivi pour le culte des défunts. Avant
:tout succtdent les adoratears et ceux qui célebrent les principaux sacrifices
~pour les défunts, c’est-a-dire les descendants jusqu’a larritre-petit-fils, Tei:
-S'applique le principe de la représentation, puisque parmi les adoratenrs il
De s'en trouve aucun plus proche qui exclue le plus €loigné, Immédiatement
apres viennent a Ia succession ceux par le moyen desquels de tels adora-
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étant la propanatxon de l'espece (famille), les lois de succession
ont pour but, par cela méme, de conserver en son entier lo pa-
trimoine & Ia famille. Le droit de succession est, par son essence,
le droit d’hériter ab intestat; mais il est permis au pére, dans
certains cas, de disposer de ses biens, notamment de ceux qu'il
a acquis par lui-méme, mais en. faveur seulement de ses suc-
cessibles. Si le pére, en mourant, n’a fait aucun partage, les
enfants, du vivant de la mére, ne sont point autorisés & partager
les biens laissés par le pére; le fils ainé prend la place du pére
et la mére se trouve sous sa protection. Au déces de la mére, le
frére peut prendre possession de tout le bien de la famille, lors-
qu'il est trés vertueux, et les autres fréres doivent vivre sous
sa protection comme sous celle de leur pere (1). Toutefois  les
fréres peuvent aussi demander le partage, s'ils veulent accom- -
plir, chacun de leur cété séparément, leurs devoirs picux (2).
Quant au partage, il y a deux régles différentes suivant que lesv
enfants appartiennent & la méme mére ou qu'ils sont issus de
~ femmes appartenant A des castes différentes (3). Sont incapables
d’hériter les ennuques, les parias, les aveugles et Ics sourds de

teurs peuvent étre engendrés et donnés au défunt, c’est-a-dire la femme et
l¢s filles. Elles n ‘héritent pas en vertu 'd'une vocation qui leur soit propre ,
comme membres de la famille et comme proches parents, mais uniquement
parce qu'elles sont l'instrument passif ayant servi & procurer au défunt des
- adorateurs. En dernier lieu sont appelés & la succession les hentlcrs du
 troisitme degré, c’est-a-dire ceux qui, de son vivant, étaient associés avec
le défunt & un culte d’adoration commune. Dés l'mstant qu'il n’y a plus lien
aux sacrifices pour le défunt cesse par cela méme tout droit d’hérédité, et
dans ce cas succddent ceux qui offrent les sacrifices d” cau ou les brahmanes
lecteurs des Védas, finalement le roi (Manou, 9- -189).
(1) Manou, 9-103.
_ (2) Manou, 9-111. : ok } . .
(3) Manou, 9, 112. S'il n'y a que des fils de la méme femme, I'ainé doit
~ prélever 1/20, le second 1/40, le plus jeune 1/20 et e reste doit se partager
entre eux également, $'il y a des enfants issus de femmes de castes diffé-
rentes, I'enfant doit recevoir des parts difficrentes. suivant que sa mére ap-
partient & la prcmlere a la seconde, 4 la troisitme, 2 la quatri¢me caste ;
dans le premier eas, il a droit & 4/10; dans le second, & 3/10; dans’le troi-
sitme, & 2/10, et dans le, quatridme, A 1/10 (Manou, 9, 151. Warnkonig ,
Encyclopxdie, p. 139, se frompe sur ce dernier point quand il parle de 6/ 15
415, 3/15, 1/15), -
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naissance, les fous et autres; seulement ils ont droit d’étre en-
tretenus et habillés jusqu’a la mort; mais leurs enfants non at-
teints de semblables infirmités sont habiles & succéder (1).

En ce qui touche le droit de propriété, il était permis & toutes
les castes d’acquérir méme la propriété immobiliére, puisqu’il
D’y a aucune exception faite dans le recucil de Manou. 11 est dit,
& la vérité, des brahmanes qu’ils sont maitres de tout ce qui
est ici-bas, de la méme maniére que pour le roi, on dit qu’il est
le: maitre du sol (2); mais ces propositions ne sont énoncées
quen passant, & 'occasion de la découverle d’un trésor. Les .
modes d’acquérir la propriété sont ou généraux, comme le droit
de succession, la chasse, le partage et I'appropriation de choses
sans maitre , ou spéciaux aux diverses castes, tels que le pro-
duit des dons ou des auménes pour le brahmane, le butin et la
conquéte pour les guerriers, les gains que donnent I'agriculture, -
le commerce et Iindustrie pour le vaisya et le soudra. .

- La propriété peut se perdre par la prescription ; si un pro-
priétaire laisse sciemment, pendant dix ans, un autre posséder
son bien, co bien cesse de lui appartenir (3).

En matit¢re d’obligations (4) Ie droit est sans doute peu avancé.
Toutefois on y trouve les régles les plus essentielles relatives &
la formation des contrats; tels que Je prét, le gage, le caution-
nement, le dépét, la vente, les baux A ferme ot A loyer, la so-
Ciété, ct aux réparations de préjudice. ; '

Sont nulles les obligations contractdes par un homme ivre,
un faible d’esprit, un muet, ou par un homme tout 4 fait dans
la dépendance d’un autre, ou parvenu a la vieillesse la plus ex-
tréme, ou par quelqu’un enfin qui n’était point autorisé a agir
-au nom d’autrui. Le dol et la violence rendent ¢galement nulle
la convention. Sont aussi invalides les contrats qui auraient
un objet contraire aux lois et aux coutumes immémoriales (5).-
. Le préteur est autorisé, s'il ne regoit pas de gage, & toucher

(1) Manou, 9, 201, 203.

(2) Manou, 37, 38.

(3) Manou'_, 8, 147. : q 3
(4) Voir A cet égard, en particulier; le livre V de Manou,
(5) Manou, 8, 163, 164, . - ’ :
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un intérét dont le taux est de 2, 3, 4ot 5 /o par mois, suivant
la différence des castes. Ce taux est de 2 °/o pour un brahmane,
de 5 o/, pour un soudra. Prendre Pintérét de I'intérdt est dé-
fendu. Les intérdts ne devaient jamais dépasser le montant du
capital, Le créancier qui regoit un gage avec le droit d’en user
ne peut prendre aucun intérédt (1). . At
Celui qui vend ou achéte un objet non fongible {immeuble,
métal) peut, dans les dix jours, rompre le contrat. Qui tente-
rait de le faire aprés ce délai encourt une peine pécuniaire (2).
Celui qui vend le bien d’autrui se rend coupable de vol. Qui-
conque achéte une chose sur un marché public, en présence de
plusieurs personnes, et en paie le prix, en devient légitime
propriétaire s'il peut désigner le vendeur; dans le cas contraire,
il est tenu de restituer la chose, moyennant le remboursement
de la moitié du prix d’achat (3). - . :
Le jeu et le pari sont défendus; ils sont tenus pour vols (4).
Le code de Manou est ici toutefois peu explicite. :
On peut s’engager par caution  faire représenter le débiteur
ou a le faire payer. Dans les deux cas, le garanteest tenu sur ses’
biens. Si le garant recoit de I'argent pour s’engager, et qu'il
laisse en mourant des biens suffisants pour répondre , les héri-
tiers sont aussi obligés (5). AT
Le recueil de Manou contient des dispositions trés minutienses
A raison des atteintes portées 4 la personne dans son honneur,
dans sa propriété, dans son corps, et & raison des attentats & Ia
vie. Iy a des peines frappant le coupable dans sa fortune, dans
$a vie, dans son honneur, dans son corps et dans sa liberté;
mais ces peines varient suivant la différence des castes. Le prin-
cipe d'une pénalité absolue, invariable, reste inconnu. Dans plu- -
.sieurs peines se fait remarquer la loi du talion; dans d’autres,
la réparation du préjudice. Avant tout domine le principe de la
Tépression pour assurer la protection de tous par I'application

(1) Manou, 8, 140-145.
{2) Manou, 8, 222,

{3) Manon, 8, 20158202
{4) Manou, 9, 29].

(5) Manou, 8, 158, 162.
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des peines qui soient toujours en proportion avec le crife (1).
Un brahmane ne peut jamais dtre frappé’de la ‘peinc capitale ou
subirun chitiment corporel. La peine la plus élevée A son égard
consiste dans le bannissement (2). Il est dans plusieurs cas per-
mis.de pourvoir A sa défense personnellé, méme en tuant son
adversaire, et, s'il '’y a pas d’autre moyen de salut , on peut
méme tuer un brahmane (3). : : '

 Dans I'organisation judiciaire , il w'existait aucune séparation
entre les causes civiles: et criminelles, La procédure était pres-
que la méme dans les deux cas. La preuve par témoins, rare-
ment sous lafoi du serment, était également admise, et sila
Vvérité ne pouvait étre manifestée autroment > o1 pouvait recou-
rir aux ordalies (jugements de Dieu) (4). e =

Dans les lois de Manou il est aussi question de I'esclavage (ré-

gime assez adouci dans IInde) : on Iy fait dériver principale-
ment de la capture des prisonniers deo guerre, du ‘sacrifice de
la liberté par la vente de soi-méme et do Pimpuissance & payer
une amende pécuniaire. Le soudra n’est point de sa nature es-
clave, mais il p‘eut, seulement dtre assujetti a des travaux d’es-
clave (3). =gt Ll ik dm w2
. Lesysttme des lois de Manou a regu, dans la suite, comme
on I'a'déja remarqué plus tard, des modifications et des perfec-
tionnements' sous plusieurs rapports. Sous la souveraineté ma-
hométane, bien que la législation indienne demeura intacte palal
procédure judiciaire ne fut guére observée. Dans les cours pro-

(1) Manou, 9,233, 263. Warnkdnig fait ressortir avec raison (Encyclop.,
p- 142) que le droit pénal indien n’a rien de commun avec celui des an-
ciens Germains, qu’il n’admet aucune vengeance de Ia famille (vendetta) et
aucunc composition proprement dite , malgré les nombreuses dispositions
qu'il contient sur les amendes & payer & titre de peine. "

(2) Manou, 9, 24l.

(3) Manou , 349-351. i !

(4) Le code de Manou n’en énumére que trois : 1° toucheér le fea avecila
main, 2° dtre plongé dans I'cau, 3° et toucher la tite de ses enfants et de
sa femme (Manou, 8, 114, 115). Plus tard furent introduits d'autres sortes
de jugements de Dieu : la balance, le poison, l'eau bénite, I'huile bouil=
lante, le fer rouge incandescent et les efligies. A cet égard, voyez Benfey,
p. 230. : - [ o SR

(8) Manon, 8, 415. ]
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vinciales fondées et dirigées par les conquérants, on ne Jugeait
plus selon le droit, mais la décision prise n’était plutét que le
résultat de la cdrruption:des consciences. Les Anglais, au con-
traire, ont rendu le service éminent de restaurer le droit, tant
par la refonte des lois en vigueur que par un bon réglement de
la procédure judiciaire. Le systéme des castes a _recu aussi in-
sensiblement beaucoup de modifications » qui remontent déja
trés loin, puisqu’elles sont antérieures en partie a l'ére chré- -
tienne. La caste des guerriers a presque complétement disparu.
La troisiéme caste sest mélangée avec les soudras ; la caste des
brahmanes seule s’est maintenuc Jusqu’a notre époque. Le reste
du peuple s’est organisé en un systéme de corporations trés
vaste, mais comportant en méme temps des subdivisions nom-
breuses eu égard A la diversité des travaux.,

§ 8. — L'ancien peuple zend, ou les Bactriens, les Médes et les
B i Persans. )

Les anciens Aryas ou Iraniens (1), parlant principalement le
zend, aprés leur séparation d’avec la souche indo-aryane ,
abandonnérent leur patrie natale en raison de la rigueur du
climat, I'Airyanem-Vaego (patric des Aryas, comme le rappor-
tent les livres zends) et, sous la conduite de Djemschid, roi mythi-
que, savancérent vers Iouest et le midi » occupant successive-
ment la Bactriane, la Sogdiane, la Médie et enfin la Perse. De

. (1) Les ccuvres principales qui traitent des peuples de cette race sont ,
outre la premiere traduction frangaise du Zend-Avesta, laissant beaucoup
a désirer, qui a été faite par Anquetil-Duaperron, 1771, et la traduction al-
lemande de Kleuker,. 2 vol., 1781-1786, l'ouvrage déja ancien de J.-C.
Rhode : La tradition sacrée et le systéme religieuz dans son ensemble des an-
ciens Bactriens, des Médes, des Persans ou du peup'le zend, 1820 (la langue
zende est toutefois encore distincte de I'ancienne langue persane, d’aprés le
le résultat des nouvelles investigations, quoique toutes deux ne forment
qu’une seule et méme branche). Voyez encore Lassen , dans I'Encyclopédie
d’Ersch et de Griiber, p. 3, vol. 1X ; surtout Burnouf (mort trop tét pour
Ja.science) dans différents écrits, notamment dans son Commentaire sur le
Yagna (la premidre partie pi‘ihcipale du Zend-Avesta contenant les louanges
de I'Etre supréme); Lobell , p. 132; Dunker, qui donne également 2 ce
sujet des développements, 2 vol.; Klemm, vol. VII. C



ey
trés bonne heure, 3 ce qu'il parait, ils s’étaient unis et avaient
formé un (rés ancien empire iranien ou bactrien. Leur religion
était semblable: & 'ancienne religion indienne (voir p. 56),
, comme . on peut s’en convainere encore en partie par la lecture
des écrits du Zend-Avesta, qui sont arrivés jusqu’a nous. Le
droit, au contrairc , n’a Pas regu, chez ces peuples, le méme
développement que chez les Indiens » yraisemblablement par la
_raison qu’ils furent de trés bonne heure subjugués, et nous n’en
avons que.de faibles notions. ,
" La plus ancienne religion de ce peuple est encore plus simple
que celle enscignée par les Védas de I'Inde, qui sont postérieurs
au Zend-Avesta. Ce qui le caractérise, c’est qu’il met & Par-
riére-plan la science, I'observation , la vie contemplative , et
fait prédominer la volonté, Pactivité, I'action. Le dicu de la lu-
micre (Ormuzd, dans le zend ; Ahouramasda, dans 'anciennelan-
gue persane ; Auramazda, c’est-d-dire la grande sagesse vivante)
se révele, dés le principe, par Hom, source de tout bien, lo
mattre du ciel et de la terre. Mais de méme que les plus an-
ciens livres des:Védas nous représentent un conflit entre la lu- -
midre et les ténebres, de méme il ya encore ici lutte , mais elle”
est transportée sur la terré et au sein de  'humanité. La nuit
forme un étre & part: c’est Ahriman » le principe du mal, qui
ne subsiste point toutefois de toute ternité » ¢t qui, grice au
concours des efforts continus des hommes de bien » doit btre
vaincu & son tour. Cette sorte de dualisme religieux et 'admis- ,
sion d’une lutte entre deux principes paraissent, comme on I'a
déjd remarqué, s'expliquer par ce fait historique, qu’au mo-
ment de leur dispersion, les Iranicns (comme aussi les Indiens),
Se sont rencontrés ensemble (dans le Touran), avec une race
. humaine vraisemblablement mongole, restée au dernier éche-.
lon de la barbarie, race qui souventa &té désignée sous le nom:
de peuples impurs d’Ahriman. Cette religion dégénéra de bonne
heure, et Zoroastre (Zdrathustra), apparut non comme fonda-"
teur, mais comme réformateur 4000 ans .au moins avant I'¢re -
chrétienne (1), Sa doctrine nous est parvenue dans le Zend- -

* (1) On admettait encore j)ar erreur jusqu’a ces derniers temps (Wachs-"
muth, p. 87) que Vistaspa, indiqué dans Jes Livres zend et auquel Zoroastre
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Avesta, qui a toutefois été soumis 3 des rédactions diverscs.
. La religion zende a partagé lesort des peuples qui la profes--
sérent. Lorsque les Meédes, race’conquérante, qui succéda aux Bac-
triens furent, au treiziéme sidcle avant Jésus-Christ, assujettis.
aux Assyriens, et eurent passé cinq cents ans sous la domination
de ceux-ci, leur religion se méla beaucoup aux croyances propres
a cc peuple conquérant de la race sémitique. Unc fois queles Me-
des curent secoué le joug, et quun royaume persan fut fondé,
cent cinquante ;ans aprés, par suite de la” destruction de leur
nouveauroyaumepar Gyrus, 588 ans avant Jésus-Christ, Pantique
religion fut alors. relevée et reprit son éclat.” Mais 'ensemble
des meeurs du peuple s'6tait déja imprégné des idées religicuses
et des tendances propres a la famille sémitique & laquelle ap-
partenait la nation conquérante. La religion zende, 4 son tour,
avait aussi exercé une grande influcnce sur:les vainqueurs et
amené des modifications dans leurs croyances religieuses. La
constilution sociale et politique était plus simple, d’aprés les
livres zends, que’celle’ des Indiens. Elle est surtout mise en la-.
mi¢redans le Vendidad. On ne doit point le: tenir pour cuvre de
Zoroastre , mais- bien plutdét pour un recueil des traditions. Tl
ne fut rédigé que beaucoup plustard, et sous les Sassanides 5
250 ans aprés Jésus-Christ ; dans la forme actuelle ,  comme le
Zend-Avesta tout entier. On doit toutefois , pour se faire une
juste idée des meours et de Pensemble du régime de vie, se re-:
porter avant tout aux fragments du Zend-Avesta qui nous sont
parvenus (1). : LS YL . =
‘ i‘évélﬂ Ia 1oi est identiquement le méme que Darius Hystaspe. Cette opinion
doit ¢étre abandonnée par des raisons de fond et de forme. Voyez, au. sur--
plus, Dunker qui place Zoroastre entre 'an 1300 ef Fan 1250 av. J.-C.,
2* vol,, p.-314. La rédaction et la compilation des fragments des livres saints
dn Zend-Avesta arrivés jusqua nous ont été faites au commencement de la -
royauté des Sassanides qui cherchaient A-fonder leur domination sur la res-:
tauration de I'ancienne religion. - - = IR mr ’
(1) Le Zend-Avesta sc composait & Vorigine de vingt et un livres; mais,.
selon une version peu croyable, il fut détruit et bralé par Alexandre ¢t la
dynastie grecque. Lors de la restauration en Perse'd’une dynastie indigdne
(les Sassanides, de 229 a 631 ap. J.-C.) fut convoqué un grand concile de
prétres attachés aux _doctrines de Zoroastre qui déclarrent authentiques
cing livres conservés et.ayant trait principalement & la liturgie. L'ancien



= L1y T G

* Les livres zends ne font nullement mention du systéme des
castes. On compte seulement trois ou (d’aprés Firdousi) quatre
classes; les prétres, parmi lesquels on range le roi et les juges,
les guerriers, les agriculteurs, et les industricls, y compris les
commercants. L'hérédité présentait ici un aspect saillant ; elle
S'attache A la nature des professions qui se transmettent dans
les familles de pere en fils, ce qu’implique I’état encore simple
des rapports de la vie.. Lo régime de la monogamic est, avant, .
tout, celui du ‘mariage, et le Zend-Avesta défend, d’une ma-
niére absolue, plus que toute autre loi de Orient, Punion des
sexes en dehors de 'unjon conjugale (1). Seulement, lorsque Ia
femme,, au bout de neuf années de mariage , n’a point enfanté
de fils qui, apreés la mort du pére, puisse procurer i celui-ci
Pacces du ciel, le Persan peut épouser une autre femme cn ou-
tre-de la premitre. Le mariage , d’aprés le Zend-Avesta, ne
trouve pas son but en lui-méme: sansétre toutefois rapporté,
d’une maniére radicale, aux destinées do Vautre vie. 11 a égale-
ment un but humain et se référant A la vie terrestre, celui no-
tamment d’encourager le travail, de s’améliorer et so purifier
par la vie commune, ¢t d’élever Jos 'enfants‘. Toutefois, il ya
encore ici une déviation de principe. Par cela méme qu’on doit
ne'tenir au fond aucun compte de I'élément naturel ot de I'at-
trait des sens, le mariage est non seulement autorisé entre pro-
ches parents (Kethuda) (2) mais méme recommandé comme spé-
cialement louable, La condition de la femme apparait comme
étant plus indépendante et plus honorable que dans I'Inde. La
buissance paternelle est modérée, Lo droit. d’hérédits paraft
avoir été restreint A la succeséion ab intestat. 1l nous resto peu

dialecte pefsah dans lequel ils étajent derits ne se coinf)renant ;;les', on les
traduisit ou on les paraphrasa dans le pehlwi » langue savante de cotte épo-
que. Lorsque les savants de Perse voulurent ¢chapper au joug de Iisla-
misme et qu'ils se réfugitrent dans IInde, ils emportérent les cing livres
quiils traduisirent n _sanscrit,” L'ancienne traduction originale pehlwi o
¢été dernitrement reprise et étudie par plusieurs savants, Olshausen, Bup-
nouf, Brokhaus et Spiegel. 11 en a été ainsi spdcialement du Vendidad-Sade.
-Voyez I'ccuvre principale de Burnouf, citée p. 300, note I :
(1) Gans,, Droit de succession, I, 261, . -
: (2) Gans, I, 262. e,
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de documents sur les autres branches du droit sur ce qui tou-
che & la propriété et aux transactions. Partout domine le point
de vue moral sous lequel on envisage la vie et les rapports de
celle-ci. Le but moral ne se rattachant pas & l'autre vie scule-

" ment, mais cacore & celle-ci, il faut constater ici un progrés
sur les doctrines de I'Inde. La réalisation de ce but ne fut ren-
due ainsi que plus difficile. Autant il est important que le but
moral, dans toute sa pureté et son élévation, préside & I'activité -
humaine , autant et plus encore y a-t-il de danger & confondre
-les moyens et agents moraux destinés A atteindre ce but, avec
ceux que’ peuvent fournir le droit et ses institutions. La plus

_ grande latitude fut ouverte par 12 au despotisme. Ajoutez a cela
que la 1égislation éthique de Zoroastre est, sous bien des rap-
ports, tres inférieure & celle de Manou: De méme que dans la
doctrine religieuse, I'enthousiasme s'éteint de plus en plus et
est remplacé par la froide discipline ; de méme aussi dans la 16-
gislation, qui est loin encore d’offrir un tout complet, se mani-
feste de plus cn plus le penchant & demander Paccomplissement
des ‘prescriptions morales aux mesures coercitives. Les peuples
zends se sont du reste montrés dans ’histoire comme étant, avant
tout, propres a l'action et au combat, se sont mélés par 1A
plus complétement avec d’autres nations et ont exercé une in-
fluence prépondérante sur la marche de la civilisation.

-§ % — La Chine.

La Chine (1), pays qui s’est renfermé en lui-méme sans pren-
dre aucune part au mouvement de civilisation des autres peu-
ples, doit avoir été, & L'origine, habitée par des peuplades bar-
bares qui furent subjuguées par une race envahissante venue des

(1) Sur la Chine et sa civilisation, izoycz I'abbé Grosier, Description géné--
rale de la Chine, 3 édition, 1818, 7 vol. La {re édition fut traduite en alle~
mand , Leipzig, 1789. J.-H. Plath, Histoire de VAsie centrale, 1831. J.F.
Davis, ancien surintendant des factoreries an"lalscs La Chine; traduit de
I'anglais par Pichard et Bazin, Paris, 1841. Gut7laﬁ‘ Histoire de VEmpire
chinois, publiée par R.-Fr. Neumann, 1847 (se bornant presque uniquement
A histoire des événements). Pauthier, Livres sacrés de V'Orient, contenant
aussi une introduction détendue & lq.ilit;ératuré chinoise. Klemm, 6 vol.
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montagnes du nord-ouest, de telle sorte qu’une fusion ne tarda
pas & s’opérer entre le vainqueur et le vaincu. A quelle race
primitive appartenait la souche conquérante? C'est 1A une ques-
tion restée incertaine : quelques-uns veulent y voir une sou-.
che aryane et, par alliance de celle-ci avec I'édlément mon-
gol, ‘cherchent a expliquer la grande différence que présente
Etat chinois comparéa celui des autres peuples mongols et le
* réle dominant que les premiers assignent & lagriculture (1). Le
recueil des lois de Manou regarde les Tschinas comme &tant des
Aryas émigrés. La plus ancienne doctrine religieuse sur Dieu as-
similé au ciel, Jaquelle forme encore le fond des croyances ulté-
rieures, présente aussi de Iaffinité avec les plus vieux dogmes:
contenus dans les Védas (v. p- 86). Toutefois, on sent ici le
manque d’autres points.d’appui essentiels ‘pour arriver & une
complete certitude cn cette matidre. - in ;
Ce que les Chinois racontent des dynasties primitives, no-
tamment d’un empereur Hoang-Ti, 2698 avant Jésus-Christ, cte.,
w'est affirmé pour la premitre fois que dans les livres de Con-
fucius (551 ans avant Jésus-Christ). L’histoire de 1a dynastie im-
périale d’Hia (2207) est appuyée sur des données plus certaines. -
Mais la. premi¢re dynastie dont I'histoire soit bien avérée est
~ celle de Tcheou, 1122-248 avant Jésus-Christ, : ]
Voici quels sont, dans la Chine, les systémes de religion en
¢gard & I'époque de leur propagation : ! :
4e La plus ancienne doctrine sur le ciel, Varouna 03cxvds, chez
les Aryas, probablement importée du Thibet, coincide avec
- Iinvasion de la race civilisée. Cette doctrine, sur la premiére
* el souveraine raison, atiribuée au fondateur de Pordre politique
en Chine, au mythique Fo-IT7, est contenue dans les livres émi-
nemment sacrés des cing rois dont la. forme et la composition
actuelle sont surtout I'ccuvre de Confuciys.

{1) Telle est Popinion de l'auteur de l'Eilmographie (voyez p. 7, note 1),
-section 2, p. €89, dont le systéme sur les Chinois contient Ia plus saillante
contradiction. Ceux-ci, en effet, seraient d’un coté d’origine~mongole, sans
présenter toutefois les caractdres constitutifs de Ia race mongole: et si vous.
admettez d’un autre coté qu'une souche aryane a introduit la civilisation
parmi eux, il en résulte ce fait anormal que le mélange de deux races es-
sen'ticllemcn_t différentes entre eclles peut produire une civilisation durable,

6
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- ‘20 La doctrine de Lao-Tse, vraisemblablement antérieur de
quarante & cinquante ans & Confucius, imprima'a Pancienne un
caractére plus prononcé de métaphysique panthéiste, et subit
peut-étre I'influence des idées indiennes. Elle est contenue dans
Tao-Te-King. 2 -

. 30 La doctrine de Confucius ou Khoung-Tseu (531 ans avant
Jésus-Christ), lequel entreprit d’épurer et de simplifier les an-
ciennes croyances et d’édifier une théorie rationnelle des meours
et devoirs, s’appliqua au but du- perfectionnement réglé sur le
principe de la conviction propre.. : ; :

40 Lo bouddhisme, qui doit avoir pénétré en Chine 200 avant
Jésus-Christ, s’y est répandu sous le titre dc la doctrine de Fo.
Il domine encore actuellement dans le Thibet sous la forme du
dalai-lamanisme, qui est la religion du peuple. En Chine, au »
contraire, la doctrine de Confucius a continué d’dtre préférée.
. par les hauts fonctionnaires de I'Etat , lors méme que le boud-
dhisme y fut traité avec beaucoup de faveur A I'avénement de la
dynastie mongole. - ; '

Les Mongols se rendirent définitivement maitres de Pempire
vers 4260 aprés Jésus-Christ, et ils fondérent, en 1280, une
nouvelle dynastie & laquelle succéda plus tard une dynastie in-
digéne, celle des Mings. Les Tartares Mandchoux renverseérent,
en 1644, cette dernitre et en fondérent une nouvelle, celle qui
régne aujourd’hui, mais qui est gravement menacée de plusieurs
cbtés. La constitution saciale et politique en Chine (1) est basée
sur le type de la famille, forme primitive de la communauté
morale. L’élément spirituel qui est arrivé & dominer cn Chine
n'est autre que la faculté intellectuclle procédant rigoureuse-
ment et par voie d’analyse, décomposant ct recomposant tout ex-
‘térieurement, comme s’il s'agissait des pitces d’une machine.
Cette faculté est bien éclairée par quelques principes supéricurs
de la raison; mais, avant tout, clle s'applique aux détails des
rapports spéciaux de la vie, les régle avec prudence, tout en

(1) Le code civil des Chinois comprendrait 260 volumes, Parmi les auteurs v
qui traitent de cette constitution civile et politilqué', il y alieu de citer en
particulier Grosier (traduction allemande, 2 vol.), Davis, Gans, Unger, et
‘Warnkénig qui entre dans beaucoup de développements A.ce sujet (Encyclo-
padie, p. 119). - il o
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faisant prévaloir partout Iégoisme, mobile interne qui apparait
* sous toutes les formes , 3 découvert ou dissimulé. En Chine, on
a tenté de conduire le peuple par une simple morale d’intéré,
bien entendu sans avoir recours aux principes supérieurs de Ja
. Teligion. L'intelligence pratique a suffi pour y fonder plusicurs
bonnes institutions sociales » de méme qu’elle a mis & profit les
conditions favorables du sol pour satisfaire a tous les besoins
par le moyen de Iagriculture ct de Pindustrio, Si l'on fait con-
sister dans un -ordre cxtéricur et dans une civilisation maté-
rielle de ce genre le bien ¢t le salut de Phumanité, on peut par-
tager Padmiration prodiguée tant de fois dans le passé a cette
constitution politique et & cette philosophie morale. Mais celui
qui place plus haut le but de la destinde humaine, ne pourra
sempécher de reconnaitre dans ce manque d’élan et de toute
direction supérieure chez lo peuple chinois les plus grands obs-
tacles a la régénération dont il sent le besoin.

Le régime de Ia famille, dont Ies régles sont appliquées, jusque
~ dans les plus petits détails,  Ia constitution politique en Chine,
ameéne & un despotisme revétant Papparence de Pautorité pa-
triarcale. Ce despotisme est sans douto tenu, en principe , de
procurer toujours le bien du peuple , mais n’en st pas moins
en pratique un pouvoir absolu, lequel, en passant par tous les
degrés'dela hiérarchie, descend du chef supréme del'Etat, Ie fils
du Ciel et le pére du peuple, Jusqu’au chef de famille qui, de
son cé6té, se comporte en despote vis-a-vis de sa femme et de. -
ses enfants. On a remarquéavec justesse qu'en Chine seulement
- eta tous les degrés de I'échelle sociale les devoirs sont réglés

€n ce sens que l'inférieur soit obligé vis-2-vis du supérieur, sans
que jamais le supéricur le soit vis-a-vis de linférieur. Un tel
despotisme a sans doute Ie mérite davoir maintenu ordre ex-
térieur dans un grand empire qui compte plus de 300 millions
de sujets. A cette ceuvre a puissamment concouru le génie du
peuple chinois, émincmment intelligeut, “appliqué partout a la
poursuite de ses intéréts matéricls. Mais, il faut le dire ausi, la
vie intelligente et morale en a été profondément ébranlée, de telle -
sorte quactuellement en Chine » plus peut-étre que dans aucun
pays, le monsonge et la fraude sont devenus les principaux
moyens d’action qu’emploie un ézoisme raffing. .
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L'ordre social tout entier se distingue en Chine d’avec celui
de I'Inde et de la Perse, en ce qu'il est avant tout réglé sur les
besoins de la vie présente. On a beau, dans la religion ct dans
les lois, parler beaucoup du ciel : on n’en est pas moins plus
qu’ailleurs préoccupé des intéréts terrestres. Tous les rapports
présentent un caractére plus extérieur, des formes plus acerbes,
~ plus dures méme. Cela se voit dans le mariage, qui est contracté
presque généralement sous la forme d’un achat que réprouvent
les lois indiennes. La monogamie est admise » il-est ‘vrai, en
principe, et, par cela méme qu’elle est conforme aux lois natu-
relles qui régissent les rapports des sexes, adoptée par la trés
grande majorité des habitants ; c’est ce qui fait que, dans les
relations de voyage , on n’a mis souvent en relief que le régime -
de la monogamie ; et cependant le Chinois est autorisé par la loi
a prendre trois autres femmes dont les enfants sont traités A
‘T'égal de ceux de la premicre femme légitime. Des rapports en-
. tre époux tout procédé tendre est banni. Les femmes sont pres-

que toujours recluses. La puissance du pére de famille est ex-
cessive ; les enfants peuvent méme é&tre vendus par lui, et les
_ petites filles sont I'objet d’un commerce considérable, notam-
ment dans certaines cités, ou elles sont principalement formées
pour le concubinage. Le pére peut faire périr son fils sous les
coups, sans avoir besoin de se justifier. Le but principal du -
mariage, la procréation des enfants, qui sont Pobjet de fréquen-
tes adoptions, se rattache aussi par un cété, en Chine, aux
ancétres décédés. Mais, a la différence des sacrifices pour les
morts chez les Indiens, il y a ici quelque chose de plus matériel
et plus adapté & Pexistence terrestre : je veux parler de ce qui
serapporte au deuil et aux cérémonies funébres, qui sont réglées,
jusque dans les plus petits détails, par un grand nombre de
dispositions légales. Le droit de succession est éminemment basé
sur le maintien de I'unité des familles. Cest par essence le
droit de succéder ab intestat. L'opinion souvent exprimée
dans le passé, et d’apres ]aquél‘lg le peére de famille, en
Chine , aurait un droit de tester presque illimité, est prove-
nue de la fausse interprétation A laquelle a donné lieu la fa-
culté que celui-ci a en Chine, tout aussi bien que dans VUlnde,
de procéder A un partage de sés biens sans pouvoir toutcfois

I3
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porter par 1A aucune atteinte 2 I'ordre Iégal de succession (1).

La propriété privée est protégée par plusieurs dispositions de
lois. Les régles qui régissent la propriété immobiliére ont ¢té
différentes suivant les époques (2.) Avant le milicu du troisidme
siecle av. J.-C., Pempereur &tait le maitre unique du sol, et la
propriété immobilicre était répartic par lui entre les particu-
liers, mais de telle sorte que sur une étendue de terrain dé-
terminée les ncuf dixiemes étaient cultivés pour leur compte
et a leur profit exclusif, et lautre dixiéme pour I'empereur.
Plus tard, les provinces furent donnés a ses lieutenants suivant
le mode féodal, et finalement la plus grande partie da sol fut
cédée par I'empereur aux particuliers, & titre de propriété pri-
vée aliénable et héréditaire, moyennant 'obligation de payer
Ies dimes ct de satisfaire aux services féodaux. - T

Comme 'en Chine, on ne fait aucune distinction dans les lois
entre la peine et la réparation du préjudice. La faculté qui est
accordée suivant les circonstances de sacquitter en’ argent pa-
rait constitucr plutdt une faveur, et le principe dominant toute
la Iégislation, cest la discipline et la punition (2 tel point
qu’aprés le chtiment on est encore tenu de remercier). On peut

(1) Voyez & ce sujet Gans, Droit de succession, I, p. 112.

(%) Je prends ici pour guide Warnkonig, Encyclop.; p. 121, n'ayant pu
par moi-méme consuller les éerits qui traitent de cette matitre. Sur les
modes du partage du sol, sur la question de savoir s'il s’est produit enl une
ou plusicurs fois, on pourrait désirer plus d’éclaircissements, Klemm, His-
toire de la civilisation, 6 vol., P. 436, cet auteur qui s’appuie sur I'Encyclo-
pédic de Ma-Touan-Lin, auteur chinois (13¢ année av. J.-C.), et se réfere a
la ‘notice de Klaproth dans le Journal asiatique, 2° série, t. X, dit d’une
maniére un pen confuse : « Les anciens empereurs et rois ne se sont jamais
arrogé la propriété du territoire de I'empire, mais ils I'ont partagée en
différentes principautds et seigneurics. L’empereur se réserva seulement un
domaine de mille métres carrés. Les ministres et conseillers ainsi que les
fonctionnaires regurent chacun, & titre héréditaire, pour leurs familles, une
part de terrain qui s’y conserva et se transmit de géncration en géndration,
L’Etat était (?) ainsi le proprictaire de toutes les parcelles; le’peuple Ies re-
cevait de lui, les cultivait et payait les redevances sur les produits. Telles
- furent les bases du systeme d'administration des trois premitres familles

régnantes de la Chine. Le premier empereur des Thsin (255 ans av. J.-Q.)
" détruisit cet ordre de choses et se mit en possession de tous les domaines
féodaux de 'empire. : , :
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donc dire de cette 14gislation qu'elle est avant tout pénale (1),
Cette législation se distingue de celle de I'Inde par un autre-cétd
essenticl : dans cette derniére, les lois se référent & une autre
~vie pour le chitiment de beaucoup de crimes et se bhornent
notamment A présenter, dans les renaissances , des tableaux
eflrayants des chAtiments, en les proportionnant assez bien a
* la gravité dc,chaque crime en particulier. . En Chine , au con-
traire, la 1égislation pénale fait entierement abstraction d’une
“vie fature : elle fait suivre immédiatement la faute du chiti-
ment, comme ccla ne pouvait manquer d’arriver chez un peuple
doué de P'intelligence pratique, ayant toujours en vue les inté-
réts du présent immédiat. A Yinstar de cé qui a lieu en général
chez les anciens peuples-orientaux » on a ici peu d'égard dans
Tapplication de la peine au degré de perversité de I'agent; mais
on se préoccupe avant tout des circonstances matérielles of du
degré du crime en lui-méme. La torture (aujourd’hui rarement :
appliquée) était un moyen essentiel d’instruction.

Du reste , Ia législation chinoise, par Uesprit pratique qui la’
dirige et qui se tient en garde contre toute exagération, de ma-
niére a éviter toute visée trop haute et & distinguer en méme
temps d’une manidre asscz exacte le religieux et le civil, est,
sous beaucoup de rapports, plus en harmonie avec notre épo-
que, sans mériter toutefois, eu égard a ses principes ou & ses
résultats , les grandes louanges qui lui ont été prodigubes.

~

§ 5. — L’Egypte.

L’Egypte s'offre encore A nous comme unc énigme impéné-
trable. Sa civilisation , dont la haute antiquité est”attestée par
les documents‘ de I'histoire et par des monuments qui nous
remplissent aujourd’hui d’admiration, est inconnue dans sa

(1) Voici ce que dit Gans A ce sujet, Droizt de succession, I, p. 67 : « Le code
tout entier, en'y comprenant aussi les loisctiviles, est éminemment un code
criminel. Le petit et le grand bambou jouent un réle incessant (perpetuum
mobile) dans toutes les dispositions des lois. Lé débiteur qui ne paie pas
au temps voulu, le fils cadet qui s'arroge le droit de prendre le titre de son
pere et autres, encourent une peine bien plus sévére et regoivent plus de

coups de bambou que le voleur et le 'faux monnayeur. »
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“source. On ignore & quelle souche appartenaient les anciens
Egyptiens ct quelle était leur langue primilive. On a supposé
que ce peuple avait été formé par un dquble élément , qu'a
Porigine il n'était autre qu’une branche de la race négre, de
bonne heure assujettic par une race supéricure, A laquelle sont
dus les premiers développements de la civilisation (1). Y a-t-il
eu dés le principe une corrélation entre la civilisation de I'an-
cienne Babylone (chaldaique) et I'Egypte, ‘et cctte derniére -
a-t-clle recu, par le canal de Babylone, ses institutions princi-
pales? ou, comme les anciens prétres égyptiens 'ont prétendu,
‘Babylone serait-elle une colonie égyptienne ? Suivant unc autro
opinion, faut-il admettre que lc mouvement de civilisation, qui
aurait suivi le cours du Nil, serait parti de I’Ethiopic (Egypte
supérieure) pour passer’ ensuite en Egypte, ou vice versa (A
raison de ce que ce dernier pays aurait toujours réagi sur 'autre

- (1) Outre les ceuvres géndrales sur I'Orient et les anciens historiens; tels
qu'Hérodote, 2 {'ol., et Diodore de Sicile, 1 vol., voyez, sur I'Egypte, cn
.partic'ulier : Bunsen, Réle de V'Egypte dans Uhistoire universelle, 3 vol. 1816 ;
Klemm, Histoire de la civilisation, 5 vol. ; Ritter, Géographie, 1* partic;
‘Bokh, Recherches météorologiques ; de Prokesch-Osten, Hémoire sur UEgypte,
‘3 vol.'Les ccuvres de Champollion, Salvolini, Rosellini, Wilkinson, Belzoni,
-Lepsius (Chronologic), Letronne, etc. Notons également I'ceuvre de Rthl,
.qui. contient sans doute des thdses trop hardies dans sa Théorie sur les
croyances religieuses de VEgypte et de Zoroastre, énvisage‘es comme sources les
plus anciennes de nos idées spéculatives, 1816, et exagire singulicrement
TYinfluence égypticnne, mais nous fournit toutefois des donndes importantes
pour nous faire une idée exacte du développement des doctrines ef de la
‘marche des événements. Clest & Bunsen, qui fait-dater des dynasties mané-
thoniennes la certitude historique et qui considére la liste royale d’Eratos-
théne comme devant servir A la connaissance cxacte de cette périodc, i]ue
nous empruntons les précisions chronologiques ci-apres, lesquelles réduisent
de beaucoup le chiffre auquel: ont été reportés les temps les plus reculés,
<chiffre tir¢ des calculs d’Africanus. Premidre annde de Ménes, 3643 (Bokh,
5702) ;, commencement de la quatridme dynastie (des Pyramides), 3220
(Bokh, 4933); fin de l'antique empire (commencement des Hycsos), 2568
{Bokh, 2607) ; fin des dynasties des Hycsos, commencement du dix~huitidme
empire et du nouveau, 1639 (Bokh, 1655); commmencement de la dynastie
dix~-neuviéme, 1409 (Bikh, 1326); fin de la méme, 1298 (Bokh, 1183); terme
de la dynastic vingt et unidme, 983 (Bokh, 934); cessation de la dynastie
vingt-cinquieme, 658 (Bokh, 679). i
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dans le passé)? Enfin PEthiopic aurait-clle recu sa civilisation”
des Indiens, soit que ce peuple edit franchi la mer, soit qu’il edt
communiqué par I'Arabie (cette supposition n’est toutefois ap-
puyée que sur quelques analogies apparentes); ou cette civili- _
sation serait-clle, a l'origine, due 4 la constitution intellectuclle -
et physique du peuple éthiopien (supposition qui me paratt la
plus vraisemblable) ? Toutes ces questions ne sauraient étre ré-
.solues d’une maniére complétement satisfaisante en Pétat des
ressources qu'offre la science aujourd’hui. Si I'on cherche a
déterminer le véritable caractére de la civilisation égyptienne,
il sera difiicile de ne pas reconnaitre qu'elle est primitivement
due, au plus haut degré, A linfluence d’une souche de la race
sémitique ou de toute autre trés rapprochée de celle-ci.

Les idées de I'Egyptien sur Dieu » lunivers et la destinée hu-
maine se séparent , par un cété fondamental s de celles que les
peuples asiatiques de la race aryane nous ont paru posséder (1).
Chez ces derniers prédomine Ia tendance spiritualiste; le souffle
de I'idéal vivifie toutes les branches de la vie ; la nature enfin
est subordonnée & I'esprit. En Egypte, au contraire, la vie tout
entiére est ramenée A la nature » la spéculation philosophique
aussi bien que I'activité au-dehors 5 le réalisme domine, et voila
pourquoi toutes les sciences et tous les arts qui se rapportent &
Pordre naturel ont été poussés & un haut degré de perfection-
nement. Le génie égyptien d’un coté, et celui des peuples asia-
tiques de la race aryanc de Pautre, forment ainsi deux éléments
0pposés qui auraient pu s’unir heureusement sous beaucoup de
rapports, mais qui ne se sont le plus souvent combinés qu'en
s'altérant réciproquement. v

Sur I'antique royaume éthiopien de Méroé on a peu de’ ren-

(1) Sur Ia religion et la théogonic des Egyptiens, consultez Roth, p. 133
et suiv. Une divinité primitive, Amoun (cachd), dominait toutes les autres,
Clest d'clic qu’était émang le monde, qui sé composait, en principe, de qua--
tre éléments : de l'esprit (Kneph), de la matidre (Neith), du temps (Sevek) et
de Yespace (Pascht). Dans une seconde phase de la ‘création apparurent le
soleil (Re), la lune (Ioh), I'espace universel lumineux (Sate) et I'obscurité
universelle (Iathor). Ces huit divinités supérieures s'incarnérent sur la terre
sous Ia forme de douze dieux terrestres ayant de grandes analogies avee
plusieurs des dieux de la Gréce. ]
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seignements. Il paralt avoir présenté Porganisation d’une théo-
cratie véritable et dont le caractére fut on ne peut plus tranché.
Les prétres choisissaient le roi parmi eux. S'il ne gouvernait
dans leur sens » d'aprés les sentences de Voracle, il devait se
suicider. Entre le royaume de Méroé ct I'Egypte, — que I'un ou
I'autre aient été les premiers & se civiliser, — ne tardérent pas
& s’établir de nombreuses relations (1). - :

L'ancien royaume égypticn, dont la capitale, & I'apogée de sa
puissance et de sa splendeur, fut Théhes, ville qui est au-
jourd’hui encore dans ses ruines le plus grand sujet d’étonne-
meni (2), fut un Efat théocratique uni au régime des castes. 11
présente avee UEtat indien cela de commun que les prétres et
les guerriers formaient les deux premiéres castes, sans avoir
‘toutefois un cadre d’organisation aussi rigourcusement étroit, et
il s'appuic d'ailleurs par la base sur d’autres principes reli-
gieux. Quant aux autres casles » les écrivains ne sont pas d’ac-
cord sur leur nombre. Tandis que Strabon ne forme qu’une
classe de tout le reste du peuple , Hérodote le partage en cing,
Diodore en trois (pasteurs, agriculteurs et artisans). Il est aussi
trés vraisemblable (3) que 13 aussi Ia race inféricure des négres
formait une derniére classe A part. La caste des prétres était &
son tour divisée en plusieurs classes. 11 Y avait un ordre supé-
rieur et un ordre inférieur, eu égard A la différence dos divinités
et des emplois, de telle sorte qu’clle comprenait aussi, A raison
de la nature de leurs occupations, les hauts fonctionnaires de
PEtat, les juges, les savants, les médecins , les architectes, en
un mot, toute la partic intelligente du peuple. La pqugamie
était interdite A cette caste. = Il B :

- La royauté était héréditaire. A Pextinction de la dynastie
régnante, le nouveau roi était choisi au sein de la classe des
prétres ou de celle des guerricrs. Dans ce dernicr cas 5 il était

(1) Voyez Waschmuth, Histoire de la civilisation, 1 vol., p. 122,

(2) Voyez Prokesch, 1 vol., p. 310. '

~(3) J'admets avee Waschmuth, p. 127, que le culte des animaux propre~
ment dit né en Egypte s'est maintenu: dans Ia suite et a pris toujours plus
d’extension au sein de cette race inférieure. Voyez 4 ce sujet diverses con-
jectures de Lobell, p. 316-319. ; —
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admis 3 faire partie de la classe des prétres nmoyennant le:sa-
cre (1). :

En ce qui touche ses autres institutions, I’Egypte, comme on
I'a justement remarqusé (2), présente le véritable type de I'Etat
policé, puisque tout y était réglé et soumis. a des formalités
jusque dans les plus petits détails. Le travail était distribué par
caste. A chacun de faire connattre ses moyens d’existence ; au
sein de chaque caste » les arts et métiers, eu égard & leurs
branches variées, étaient confiés & certaines familles qui en
avaient une longue pratique, et ils se transmettaient parmi elles_ :
de pére en fils, plutdt par suite d’une nécessité naturelle qu’en
vertu d’une loi positive. Cette division du travail jusque dans
les beaux-arts (suivant Hérodote, en effet, chaque médecin était
chargé exclusivement de la cure d’une partie spéciale du corps)
a été une entrave 4 leur perfectionnement , tandis que pour les
métiers inféricurs elle paralt avoir été aussi en Egypte la cause
de grands progrés. ' -

Les:plus grands soins étaient donnés 4 la culture des terres.
Le territoire lui-méme était la propriété des prétres (c’est-2-dire
des temples) et des guerriers. Les cultivateurs &taient de sim-
ples fermiers; les habitants des villes paraissent toutefois avoir
eu un droit véritable de propriété du sol, mais restreint & leur
demeure (3). Ll B R ‘ '

Les lois. qui se rapportent au commerce paraissent avoir con-
tenu des dispositions répondant assez bicn A tous les besoins.
La justice était strictement rendue.: entre autres dispositions
remarquables était celle d’aprés laquelle ce n’était point la per-
sonne du débiteur , mais seulement scs biens qui devaient ré-
pondre du paiement des dettes (%). Les intéréts moratoires ne
devaient jamais dépasser la somme du .capital. On tolérait ,.&
proprement parler, le métier du vol, ce qui amena la formation

(1) L'auteur passe ici sous silence un usage bien connu : celui de mettre
les morts en' jugement. Cette coutume S’ﬁppliqu;ﬁt méme aux rois, dont
quelques-uns furent privés de sépulture, et se répandit i cet égard parmi
le peuple israc’ljte (Voy. ilist. univers. de Bossuet) {(Note du traducteur).

(2) Waschmuth, p. 305. i

(3) Lébell, p. 125,

(4) Waschmuth, p. 125,
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d’une corporation spéciale laquelle les victimes du vol devaient
- s'adresser pour obtenir la restitution de Pobjet volé, moyennant
la remise du quart de sa valeur ). "

Le régime de la polygamie était en vigueur, sauf parmi les
prétres, qui ne pouvaientavoir qu’une femme, et il était permis
d’avoir, en outre de I'dpouse principale, d’autres femmes. Le
mariage était autorisé entre fréres et scours. Le mariage dit du
lévirat ( Voir P- 93) parait avoir passé des Egyptiens aux Juifs.
La célébration du mariage présentait les caractéres d'un acte
» religicux et non point d’'un achat. Le pére devait constituer une
dot a I'épouse. La dépravation de I'instinet sexuel en rapport
avee le culte dont on hoenorait la puissance de fécondité de la
nature, fut aussi poussée chez les Egyptiens: & un trés haut de-
gré (2). ; :

L’influence de la civilisation égyptienne sur celle de I'Europe,
notamment sur la Gréce, est incontestable au point de vue gé-
néral, bien qu'il soit difficile de la suivre dans le détail,

§ 6. — Les peuples sémitiques en général (3) et en particulier
I ~ les Hébreux. Lol

Les peuples sémitiques, notamment los Babyloniens et vrai-
semblablement les Assyriens , tels que les Syriens, les Chana-
néens, les Hébreux, les Arméniens, les Phéniciens, les Arabes,
les Lydiens, les Carthaginois » probablement aussi les Egyp-
tiens et autres, ont accompli la mission principale quileur avait
6té dévolue dans I'histoire : cclle de mettre cn rapport les peu-
ples et leurs civilisations et d’opérer entre cux la fusion. Les
principaux établissements formés par ces peuples entre Eu-
phrate et le Tigre, ou sur les bords de ces fleuves ot sur les
littoraux de I’Asie Mineure et de PAfrique, leur facilitaicnt na-
turellement I'accomplissement de cette mission. Abstraction
faite de I’Egypte, la chronologic a. éprouvé les plus grandes

(1) Lobell, p. 308.

(2) Waschmuth, p. 127. 3 i

(3) Voyez en partie Hérodote, e vol. » et Diodore , vol. 2 ; Movers, Les
Phéniciens ; Dunker, 1* vol., ouvrage déja cité, '
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difficultés & déterminer quels furent les plus anciens royaumes
fondés par ces peuples : L’ancien empire babylonien, I'empire
babylonien assyrien, d’abord séparé et ensuite réuni, ou le
nouvel empire babylonien ; en Arabie, l'ancien royaume des
Himyarites avec la capitale Saba, ou les Etats des Juifs, des
Phéniciens et des Carthaginois (1). . . .

WA I'exception des Hébreus, il est difficile de découvrir bRCh
remontant a la plus haute antiquité, le fond commun des dog-
mes religicux de ces peuples. D’aprés les traditions historiques,
on voit, chez la plupart d’entre eux, en matiére de religion ,
appliquer A la divinisation de la nature Ia loi d’opposition entre
les sexes, de telle sorte qu'il y avait une divinité naturelle
mdle, Baal, le Dieu du soleil, Osiris, et une déesse aussi natu-
relle ayant un réle passif, Baaltis, Mylitta, Isis. G'est A I'influence
de ces divinités impures que furent dues principalement les
grandes dépravations de moours de ces peuples. Ces croyances,
toutefois, doivent plutdt étre considérées comme le fruit d’aber-
rations intellectuelles survenues par la suite. Du reste, chez les
Hébreux, qui font partie de la méme souche, nous trouvons
un vaste systéme moral et religieux radicalement différent qui
mérite d’étre étudié de plus pres. :

Les Hebreuw et leur législation (2).

Parmi les peuples de la race sémitique , les Hébreux se dis-
tinguent par la haute mission qui leur fut assignée dans U'his-
toire par la providence divine. G’est au sein de ce peuple que

(1) Un nouvel essai chronologique, qui s’écarte en partie des vues anté-
rieures, a été donné par J. de Gumpach dans IEsquisse de Uhistoire baby-
lonfenne-assyrienine, en se rattachant aux principales donndes de I'listoire
d’Assyrie, par Rawlinson, et aux inscriptions découvertes par Layard 2
Ninive. Manheim, 1854, D'aprés I'auteur, I'ancien empire babylonicn dura
de 2500 & 1274 (I'émigration d’Abraham fut Ie point de départ de la sépa-
ration entre I'histoire juive et celle des Babyloniens). I’empire babylonien-
assyrien, fondé par Nemrod, de 1274 A 748; le méme, mais divisé, de 747
2 630 ; depuis le rétablissement de Yunion, de 680 607; le nouvel empire
babylonien, de 607 4 536. A cette dernitre date, I'Etat babylonien vient se
fondre dans le royaume de Perse. ) :

(2) Voyez Léo, Histoire de UEtat juif; Jost, Histoire générale du peuplel
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s'est maintenue, dans sa plus pure intégrité, la premiére tradi-
tion religieuse' de la race sémitique. Abraham et Motse ne sont
- nullement en effet des fondateurs de religion , mais ils placent
seulement leur peuple , représenté comme élu entre tous , ‘sous
Ia direction spéciale du Dicu tout puissant.

Dans toutes les autres religions de I'Orient avait absolument
manqué I'idée et la notion d’un Dieu vivant 5> qui régit comme
providence les destinées de 'humanité tout en se réservant le
gouverngment direct du peuple choisi. Les idées de la provi-
dence, d’un gouvernement de l'univers par Dieu, d’un lien
personnel supposant une alliance entre Dieu et le peuple choisi,
de telles idées ne sont point empruntées i d’autres nations, tout -
en admettant que, par suite de la captivité de Babylone, certai-
nes croyances et coutumes venues d’abord de I’Egypte aient pu'
ultérieurement s'implanter parmi les Juifs. On ne saurait s’ex-
pliquer ces idées sans rcmonter & une tradition primitive que
Molse ne fit que-raviver et fortifier. Aucun peuple ne fat plus
propre a conserver et & propager une tradition religieuse. Ferme-
ment attaché & son passé, doué d’une ténacité , d’une opinii-
treté inébranlable , moins dominé que les autres peuples orien-
taux par les caprices de I'imagination,, plus simple et plus
intelligent, il réunissait les meilleures conditions pour recevoir
le dépbt de lavraie doctrine sur Dieu et pour le conserver. Sans
doute, les chefs spirituels' du peuple avaienta combattre éner- -
giquement le gout pour Pidoldtrie qu’il avait contracté en
Egypte ; toutefois il n’y eut jamais de chute compléte.

En jetant un rapide coup d’'eil sur I’histoire de ce peuple ,
nous sommes surtout frappés de la vie des patriarches, tableau
aussi-vrai qu’aimable de la simplicité des maoeurs, qu’on ne re-
trouve en partie, en remontant au temps primitif de la race
aryane, que dans Abraham, chef de tribus nomades pacifiques,

d'Isragl et appréciation de ses phases dans, une vue d’ensemble, 1832 ; Ewald, .
Histoire du, peuple d'Israél, 2¢ éd., 1851 ; Antiquités du peuple d'Israél, par
le méme ; Lepsius, Chronologie ; Dunker, Lobell et Waschmuth, ouvrages
déja cités, et, spécialement sur le droit; l'cenvre principale de Michaélis),
Droit mosaique, 6 parties, 2¢ éd., 1793 ; Salvador, Histoire des ‘institutions de
Moise,, 1829 ; Saalschiitz, Le droit de Moise, 2 éd., 1839 ; Fassel, Le droit

civil mosaique interprété par les rabbins. Vienne, 1852
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qui a émigré de Mésopotamie en Palestine vers 'an 2136 avant
- Jésus-Christ. Son fils Jacob, passe en Egypte en 1921, et c’est
1a que demeura le peuple jusqu’a 1491 avant Jésus-Christ. Motse,
initié par la tradition A tous les secrets de la science ég gyptienne,
n’en est pas toutefois le représentant. Sonréle unique est d’épu-
rer et d’établir, sur des fondements inébranlables, la doctrine
primitive de son peuple.’ | - :

Moise fut, il est vrai, législateur de ]a nation, mais dans un
sens plus élevé que Manou et Zoroastre, avec une intelligence
bien autrement profonde de la vie et des rapports de celle-ci.

Le fondement de cette 1égislation est le monothéisme restreint
" il est vrai au peuple d’Israél, mais ayant pour but d’amcner
ainsi une distinction tranchée entre lui et les autres peuples at-
‘tachés au polythéisme. Dans la législation se réalise l'alliance
intime entre I'élément religicux et I'élément civil et politique.
La base du gouvernement de PEtat fut la théocratie, et non
point la souveraineté des prétres, telle qu'clle s’exercait dans
les autres pays, et avec laquelle la premxére a été souvent con-
fondue par errcur. Clest en effet Dicn Im-méme, Jéhovah, qui
doit étre la puissance directrice invisible. Parmi les douze tribus
d’Isradl, celle de Lévi fut sans doute placée en téte comme tribu
sacerdotale héréditaire. Toutefois, cette tribu, & laquelle toute
doctrine occulle resta étrangtre, n’exer¢ait qu’un pouvoir limité -
dans T'administration de I'Etat. La croyance au gouvernement
supréme exercé par Dieu méme se manifeste surtout dans cette
conviction que Dieu, dans tous les cas de nécessité, saura sus-
citer un prophéte et un chef spécial. L'ordre des prophétes pour
lequel Samutl, plus tard, fonda des écoles, resta comme base
‘du gouvernement dans le systéme de la théocratie hébraique..
Le peuple jusque-Id adonné principalement A la-vie nomade;,
dut devenir un peuple d’agriculteurs; et ici encore se manifeste
le lien religicux entre lui et Jéhovah. Dieu méme, cn cffet, était
~ considéré comme le maitre du pays conquis. C’est d’aprés ses
ordres que le partage avait lieu ¢ntre les familles des tribus
(& lexception de la tribu de Lévi, & laquelle étaient réservées -
les dimes). Cette attribution de parts, comme témoignage de Ia
volonté éternclle, était respectée dans les familles, de telle sorte
qu’il ne pouvait y avoir qu’une aliénation ou un engagement
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temporaire de la propriété. Aprés-cinquante ans révolus, ou
dans l'année jubilaire, la propriété immobiliére de chaque fa-
mille devait retourner aux membres de celle-ci qui y étaient
appelés par droit de succession. D’aprés le méme principe, tous
les sept ans, il devait étre’ fait remise des dettes, et IIsraélite
qui était devenu esclave devait recouvrer la liberté. ‘Gette in-
stitution de 'année jubilaire, par laquelle Moise voulait raffer-
mir les conditions de I'Etat social et donner & la propriété un '
€lément puissant de stabilité, a-t-elle 6t6 complétement misc en
vigueur ? Il y a doute & cet égard. Quoi qu’il en soit, elle n’au-
rait pas cu une longue durée d’application , subissant ains; le
sort de bien d’autres institutions, 2

La Iégislation morale de Motsc est connue. Si dans la plupart
de ses preseriptions le peuple est rappelé A ses hautes desti-
nées, d’autres témoignent de:ses penchants grossiers dont W
législateur dut- tenir compte, notamment dans lo mariage el
la législation pénale. :

Quant au mariage , la polygamie est permise, et les esclaves
ou servantes des épouses pouvaient encore dtre prises comme
concubines. Toutefois, les enfants sont tous légitimes et appelds &
succéder. Le grand-prétre cependant, n’était autorisé A prendre
qu'une femme (1), de méme que plus tard il fut défendu dans
Vavenir au roi d’Isratl de multiplier outre mesure lo nombre de
ses femmes (2). C’était sous la forme d’achat que se contractait
le mariage ; c’est Ia volonté des parents qui décide de I'alliance
et non celle des faturs. Il'y a une sorte de mariage dont on fait:
une loi, le mariage dit du lévirat, qui se réalise dans le cas Suj-
vant : Celui dont le frére est décédé sans laisser de postérité
mdle doit épouser la veuve » et le fils ainé issu de cette seconde
union doit prendre le nom du frére' décédé et recueille la suc-
cession de celui-ci. Il en est autrement du mariage entre alliés
en ligne dirccte, de méme qu'entre parents : ce mariage est

(1) Oa peut le déduire avee Gans, Droit de succession, I, p. 130, de largu-
ment & contrario auquel donne lien Yinterprétation du verset 13, chap. 21,
du Lévitique. . ; |

(2) Une semblable disposition se trouve pour la premidre fois seulement
dans le Deutéronome, chap. 17, qui, d’aprés les nouvelles opinions, ct_mﬁen-

drait les lois ¢tablies ultérieurement a Fépoque du roi Jogias {623). .
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prohibé. La faculté du divorce n’existe que pour le mari: Il 0’y
a d’infidélité conjugale que celle que commet la ferame convain-
cue d’adultére ; elle est punic de mort comme son complice et
subit un affreux supplice (la lapidation ). La puissance pater-
nelle était si étendue que le pére pouvait chasser son fils de la
maison et vendre méme ses filles comme esclaves. Le droit d’hé-
rédité est la succession ab intestat. Sans doute ici, comme chez
_les autres peuples orientaux, il peut intervenir un partage
opéré par le pére, mais seulement entre membres de la famille,
et par suite on ne saurait I'identifier avec le droit de testa-
ment (4). Le fils ainé obtient une part double; les filles excluent
les parents plus éloignés, méme ceux de la descendance mdle.
Pour les contrats, aucune forme spéciale n’est prescrite. Entre
Israélites exiger I'intérét de I'argent prété était défendu, et vis-
‘3-vis des étrangers , au contraire , ordonné. Dans Vancicnne loi
pénale des Hébreux dominait le principe du talion qui fut ap-
pliqué avec la plus grande dureté. Ce principe fut toutefois
adouci par Moise , qui combattit les représailles sanglantes. On
doit spécialement relever comme un noble trait du caractére de
ce peuple, s'accordant parfaitement avec I'idée de Dicu, source
d’amour et de miséricorde, la blenfalsance, I'assistance dans le
malheur , vertus par lesquelles les Hébreux et les Indiens s’éle-
vent au-dessus des autres peuples, et en parucuher des Grecs-
et des Romains. Cest ce qui fit adoucir beaucoup I'esclavage
chez les Juifs.
Aprés le retour de la captivité de Babylone, la vie, a quel-
quels égards, présenta une plus rigoureuse conformité & la loi
“morale. C'est ainsi, par exemple, que la monogamie prend le
dessus; 'achat de la femme finit par disparaitre complétement.
1l en est de méme des mariages de lévirat.
A Pavénement du christianisme, la mission historique du
peuple juif était arrivée & son terme.
Aprés la destruction de Jérusalem par les Romains, les Juifs
restés en Palestine virent leur natlonahté respeetée jusqu'a la
suppression de leur patriarcat, survenue vers Pan 429 de I'¢re

(1) Voyez & cet égard le Drott de _succession de Gans, I, p. MQ,OIix il combat
P'opinion de Michaélis, qui admet un droit de tester.
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chrétienne. Iis farent autorisés par les Romains & former une
communauté religiense et civile séparée, pouvant vivre suivant
ses lois propres. 1 se forma alors un droit fondé en partie sur
les principes de Ia loj romaine, qui se sépare du droit mosaique
et fut perfectionné par les rabbins dont Penseignement compre-
nait la religion et le droit. Des ¢coles de rabbins furent créées
en Palestine et sur les bords de I'Euphrate. Leur objet principal
était de réunir les traditions orales attribuées a Moise et A ses
Successeurs. Cette compilation fut appelée la Mischna ou'la se-
conde loi. Un recueil de ce genre fut fait vers I'an 220 par les
soins de Jehuda Hakadosch ( professeur renommé de I'école de
Tibériade). L'autorité de ce recueil fut si grande quil fut de
préférence appelé Mischng ot obtint force de loi dans la prati-
que. La Mischna de Jehuda fut Pobjet d’une série d’interpréta-
tions et de compléments successifs qui, soit & Jérusalem (350),
soit & Sura, prés Babylone (521) , furent recueillis sous le nom
de Gémara (c’est-3-dire Doctrine). La Gémara unic 3 Ia Mischna
forme ensuite le Talmud (le Livre de la Doctrine ), dont il y a
deux rédactions distinctes : le Talmud de Jérusalem et celui de
Babylone. Le Talmud est resté jusqua présent le livre do la re-
ligion et du droit des Juifs. Une nouvelle compilation, qui se rap-
“porte principalement au droit, a été faite par un juif d;Espagne,
Motse Maimonides (mort en 1203), philosophe distingué et qui
rencontra beaucoup d’oppositions A raison de ses idées philoso-
phiques. Un livre d’enseignement assez commode sous le titre
de Schulchan-Aruch (la Table couverte ), rédigé au scizidme
siécle,, obtint une grande autorité. Moise Mendelssohn en donne
un extrait vers I'an 1778. Les récentes expositions doctrinales -
de la législation de Moise ot des rabbins sont dues A Saalschiitz
et Fassel (1), i

S 7. — Lislamisme et le droit musulman (2).

'La religion juive a été le point de départ de deux mouve-

(1) Sur Yapplication du droit hébraique dans les Etats modernes, voyez
Mittermaier, Droit privé allemand, ¢ 118, ct Philipps, Droit privé allemand,
1, .316. ¥ 3

(2) Sur FIslam en général, voyez Herbelot, Biblioth. oricntale, 1777, 3 .

. 7 =
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ments religieux : ils se résument et ont leur plus haute expres-
sion dans le christianisme et dans une sortc de produit tardif,
le mahométisme, qui; cu égard & son caractére intrinséque, ap-
partient & I'Orient. ;

Mahomet (né en 574) commenca, en I’année 609, par précher
Jislamisme], la doctrine du salut, qu’il rattacha principalement
au mosaisme , tout cn tirant du christianisme quelques bonnes
prescriptions morales. Il donna'd sa doctrine pour base le pur
monothéisme formulé de la maniére la plus rigourcuse et qui,
affranchi des limites étroites dans lesquelles se renfermait la
pationalité juive, devait étré répandu ct propagé par la force
matériclle parmi tous les peuples. Cette doctrine, peu propre &
favoriser I'esprit d’investigation dans le domaine de la philoso-
phic religicuse (1), n'a trouvé aucune faveur aupreés des nations
civilisées. Méme chez les peuples enfoncés dans le polythéisme;
mais heureusement doués sous le rapport intellectuel , tels que
les Indiens ct les Persans , de méme que chez quelques peupla-
des slaves au sein desquelles le christiamisme n’avait pas cncore
pénétré assez profondément, Pislamisme n’a fait accepter son
autorité que par la force. Il a été une sorte de joug extérieur
sous lequel ils ont fléchi, mais n’a pu jeter de profondes racines
- dans PAme humaine. Il ne slest propagé rapidement que parmi
les Mongols et quelques souches de la race sémitique et de la

et 4; Klaproth, Tableaux historigues de I'Asie. Observations historiques et
critiques sur le mahométisme, traduites de anglais de G. Sale, servant d'in-
troduction & la traduction frangaise du Coran, par Kasimirski, dans les
Livres sacrés de VOrient (1840) ; Weil, Mahomet, 1843; J. de Hammer, Etude

encyclopédique sur les sciences de UOrient, 1800; son Ifistoire des Assassins ~~

(seetaires ismadliens) 1818; les euvres les plus récentes sur Vislamisme,
qui viennent de paraitre, sont énumérées dans les Annales Viennoises, 1834,
_vol. 68; sur le droit en particulicr, consultez : Le Coran, traduit par Wahl,
1828, et par Ullmann, 1840; les ouvrages qui en traitent sont : Zeker,
Bibliotheca orientdlis,' Leipzig; de Hammer, Constitution et administration
de UEtat musulman, Vienne, 18123 Gans.D_rpit de succession , vol. 1; Worms,
Techerches sur la constitution de la propriété territoriale des musulmans, 1846.
(1) Sur les deux systémes philosophiques de Motakhalim ct Muatazille,
dont le premier, systeme orthodoxe, fait dériver le despotisme de la volonté

divine tenue pour I'unique principe, voyez Ritter, istoire de la philosophie,. .

vol. 7.
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race noire, dont les passions naturelles, le gott pour la guerre
et la sensualité s'abritaient en quelque sorte derritre le donme
religieux; et toutefois il a contribud, quoique dans une faible
mesure,-a leur faire faire quelque progrés. Cette religion , plus
que toute autre, dut s’adapter au caractére des peuples qui
'adoptérent, et la civilisation assez avancée qu’on a constatée
chez plusieurs, tels que les Perses , les Arabes, les Maures, est
moins due a lislamisme qu'aux quahtés intellectuelles de la race
- & laquelle ils appartiennent. Quel que puisse 8tre dans I'avenir
le sort de I'islamisme,-qui est actuellement en décadence en tant
que religion, il scra forcément amené, pour se maintenir, & se
mettre plus en harmonie avee 'ensemble des progrés de la mo-
ralité et des institutions civiles.- Il ne pourra atteindre ce but
qu'a condition de séparer Pordre religieux de l'ordre civil ot
politique, et, avant tout, de transformer les lois sur le mariage,
qui ne sont propres qu'a servir les passions des grands et A ali-
menter le desponsme. _

Les sources du droit musulman doivent étre distinguées selon
qelles émanent du Coran, code primitif de la religion ct du
droit, de la tradition, de I'élaboration scientifique , du droit
coutumier, de la pratique et en particulier de la législation (1).

‘Le Coran, qui contient tout ce que Mahomet a dicté lui-méme
en divers temps ; mais qui a 6té coordonné seulement par ses
successeurs, est a la fois le fondement de Ia croyance et de la
doctrine du droit. L'observation des préceptes du droit dans
leur ensemble y cst imposée comme devoir religicux.

A c6té du Coran se forma bient6t une dérivation de celui-ci,
une tradition qui se rapporte & Mahomet ¢t qui a 6té recucillie
par ses successeurs , les chefs de la croyance, les imans, au
deuxiéme siécle de lHé"n‘e. Ce recueil regut le nom de Sunna
(tradition) ou Hadis. Les maximes isolées, tirées soit du Coran .
soit de la Sunna, s'appellent ahkams. : :

Mais, & 1’occasxon de cette tradition, se déclara le schlsme
bien connu des schiites, partisans d’Ali et des sunnites. Le droit
-musulman des schiites est spécialement adopté en Perse; celui

. (1) Voyez & ce sujet, sur le droit musulman, Warnkonig, qui en traite au
long dans I'Encyclopédie, p. 162 et suiv. 0 (Ai
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des sunnites, dans P’ensemble des provinces de la Turquie et
des pays voisins qui en dépendent, dans la Tartarie, I'Hin-
doustan, etc. ;

La Sunne a produit la plus riche moisson juridique et donné
naissance aux quatre écoles des quatre imans. Hanifa (669-769),
Schaféi (767-819), Malek (701-795) , Hanbal (mort en 855). La
Sunna d’Hanifa et cclle de Malek sont les plus répandues : la
premitre, dans la Turquie, la Tartarie et les Indes; la seconde,
dans toute 1’Afrique du Nord (1).

La science du droit n’est qu'une branche de la théologie pra-
tique. Geux qui y sont versés s'appellent ulémas, et c’est parmi
eux qu’on choisit les muftis (ordre supérieur de jurisconsultes
appelés & donner leur avis), les mollahs (les juges des provinces
et des grandes cités) et les kadis. Cette science a donné nais-
sance A beaucoup de manuels ou livres d’enseignement , parmi
lesquels les plus répandus sont : la -Multeka d’Ibrahim Halébi
(mort en 1549) et le Mukhtacar de Khalil (mort en 4422) , qui se
conforme au rite malékite. 7

Les sources législatives qui sont encore aujourd’hui les plus
importantes sont les lois et ordonnances du chef de I’Etat ren-
dues sous la forme de firmans ou hatti-schérifs, le droit de
coutume (aadet) et la pratique qui s’appuie surtout sur les sen-
tences (fetiwas) des muphtis, lesquels forment, par leur union,
un collge dont le président s'appelle Scheik-ul-Islam, l'inter-
préte supréme de la loi. ' '

La loi musulmane établit d’abord , en matiére de droit privé
et de droit public, une différence entre les musulmans et les
non-musulmans sous le rapport de la capacité juridique. Ces
derniers doivent payer I'impdt par téte en signe de leur assujet-
tissement. lis n’ont aucune propriété réelle du sol, laquelle ap-
particnt au souverain. On leur en concéde sculement la jouis-

- sance moyennant le paiement de I'impét, tout cn leur laissant la
libre faculté de l'aliéner et de la transmeftre A titre de suc-

(1) Les ceuvres de Malek et de ses commentateurs, en particulier de
Khalil (mort en 1422), furent traduites et commentéessur I'ordre du minis-
tre de la guerre de France pour servir de code aux autorités frangaises en
Algérie, par les soins de Perron, Précis de jurisprudence musulmane selon le
,.ile malékite, Paris, 1849. :
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cession. Dans Ia législation pénale, ils sont aussi mé"alement
traités dans lapplication de la peine, de méme que dans la
procédure, eu égard 2 la preuve testimoniale. Sur ces points, -
il est vrai, on promet comme trés prochaine une modification
décrétée en prmclpe mais l’exécuuon s'en fait tou10urs atten-
dre (1).

Dans le mariage (2), le Coran autorisait la polygamie , toute-
fois dans certaines limites. Sans compter les concubines, le
nombre des femmes légitimes peut dtre porté Jjusqu’a quatre,
qui étaient admises & partager certains droits et honneurs. Cel-
les-ci, & raison de la position faite au mari au sein de la famille,
sont au fond livrées entiérement 4 sa merci. Seulement , pour
les cas du divoree, lequel peut dtre demandé. -par la femme clle-
méme, dans certaines hypothéses, mais obtenu difficilement, la
loi et la jurisprudence assurent A celle-ci Iexercice de certains
droits et reprises. - _

Le - droit de succession musulman , 'une des parties les plus
campliquées et les plus épineuses de la législation, et que les
jurisconsultes arabes tiennent pour la moitié de toute la science
du droit (3), se fait remarquer surtout par cette singuliére dis-
position, que les plus proches parents n’excluent pas toujours
les plus éloignés; on a voulu y voir un trait de la bienfaisance
qui signale le Coran, tandis qu'il Y. aurait bien plutbt la un
manque réel des affections de famille.

*  La théorie des obligations n’est point développée d’unc ma-
niére explicite dans le Coran. Ce sont les jurisconsultes aux-
quels cette tdche est plutét dévolue. Le Coran se borne A re-
commander en général que les contrats soient rédigés par éerit
ou conclus en présence de deux témoins, de manitre, toutefois, -
a ce que deux femmes n’équivalent qu’a un témoin méle (%),

Il est rigoureusement défendu dans le Coran de percevoir des -

(1) Les différences signalées ont dlsp'\ru, en partie, dans ces dernidres
années. Le traitéde Paris du 30 mars 1856, art. 9, renferme notamment des
stipulations en faveur des chrétiens en Turquie (note du traducteur),

(2) Unger traite au long ce sujet, p. 44 et suiv.

(3) Gans, Droit de succession, I, p. 203.

(4) Coran, ch. 2, 282.
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_ intéréts (1). On y recommande la pitié envers les créanciers in-
solvables.

Le droit pénal tolérant les représmlles sanglantes dont 'usage
est répandu’ parmi les peuplades arabes se réduit principale-
ment & un systéme de réparations ou amendes Ipécuniaires. La
quotité de Pamende est différente selon la condition des person-
nes, le genre et la gravité des attentats, de telle sorle que
Pamende encourue par exemple pour le meurtre d’une femme
n’équivaut qu’a la moitié de lamende pour le meurtre d’un
homme de la condition de celle-ci.

L’islamisme introduit en outre, en Europe, le despotlsme‘
oricntal, qui concentre en lui le pouvoir religicux et civil et fait
peser un joug oppresseur sur toutes les branches de I'Etat so-
cial. Le renversement de ce despotisme fut de bonne heure dd
aux. Grecs et aux Romains, qm vont actuellement faire Pobjet
de notre étude. '

SECONDE PARTIE.

LE DROIT DES GRECS, ET SPECIALEMENT DES ROMAINS.

PREAMBULE.

DE LA DISTINCTION ENTRE L'IDEE GRECQUE ET L’IDEE BOMAINE, EN CE
QUI TOUCHE LA VIE ET LE DROIT (2). 4

Les Grecs et les Romains, souches de la race aryane (indo-
_ européennc), dont la venue en Europe remonte & une époque

(1) Coran, ch. 2, 276 et suiv. Une semblable défense, que le musulman
croyant n'a pas 0sé transgresser d’une manitre, directe, est éludde par lui
toutefois en beauconp de pays, dans ses relations avec les chrétiens et les
juifs, au moyen de ventes fictives, de rachats et rétrocessions, etc., et n'a
fait qu’amener un rehaussement du taux de Fintérét qui atteint souvent 30 fr.
et 40 pour cent. Voyez sur ce point Iarticle de la Revue des deus mondes,
mars 1855, intitulé : La Syrie, etc.

(2) Comparez i ce sujet : Hégel, Philosophie de UHistoire; Gans, Droit de j
succession ; Stahl, Plulosophze duw drozt l°' vol., p. 33, et 2¢ vol., p. 393;
Unger p. 92 et suiv. s
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antéhistorique, montrent, sous beaucoup de raports, une affi-
nité si étroite, que de nos jours encore des savants célébres
ont voulu les rattacher & un tronc commun, aux anciens Pélas-
ges , qui se'scraient divisés par la suite. Il n'est pas nécessaire
d’admettre unc telle hypothese (1). Toutefois, il faut reconnaitre
qu’a ces deux souches a été dévolue, dans I'histoire, une mis-
sion commune, celle d’ouvrir la voie & un libre développement
des facultés de Tesprit humain, une fois que celui-ci a secoué
les liens qui le retenaient captif en Orient. L'émigration améne,
en général, pour les races, 'abandon de beaucoup d’idées ct
institutions qu'elles avaient dans la patrie originaire; c'est ce
qui arriva pour les deux souches en question, au sein desquel-
les, pendant le cours de leur émigration assurément prolongée
et favorable & la liberté, durent se produire des transformations
et modifications nombreuses. Les Grees ct les Romains appa-
raissent dans!’ hlstmre, aussi loin qu’on peut en suivre la trace,
comme les promoteurs d’un autre ordre d’idées et de civilisa-
tion. Leurs tendances présentent un contraste absolu avec celles
de I'Orient. Dans ce dernier pays, la vie présente est envisagée
" dans son élément final et eu égard seulement au divin ct & une
autre vie. Chez les Grecs et les Romains, au contraire, la vie
d’ici-bas I'emporte sur l'autre, se présente la premitre comme
indépendante, se suffisant i elle-méme , apparait belle, claire
et sereine , tandis que l'autre reste dans le lointain indécis du
réve, cavéloppée d’ombres et de mystéres. Les facultés de 'Ame
réservent toute leur séve, toute leur énergie et leur puissance .
d’efforts pour les buts de la vie présente. Eu ézard & ces buts,
le principe de laliberté et de V'inviolabilité personnelle est tou-
jours mieux compris et recoit une plus large application. La
religion conserve, il est vrai, certains dogmes fondamentaux
communs aux races aryanes : mais la séparation de ces races,
qui se produisit vraisemblablement pendant le cours de I'émi-
gration, améne le polythéisme qui devient prépondérant et se
rattache par les liens les plus étroits & I'ordre politique. L'un
et P'éternel , supérieur & toute multiplicité qui en dépend est

(1) Ce sujet est traité plus loin 2 propos de llnstowe du droit romain,
chap. 1, § 1. . )
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alors envisagé uniquement comme P'équivalent du destin, du
fatum, dont les dieux particuliers reconnaissent eux-mémes la
puissance. Sy . :
Le point de vue sous lequel la vie et le droit sont envisagés
n'est pas le méme chez les Grees et chez les-Romains, en raison
de la différence que présentent le génic et le caractére de ces
deux peuples. IIs ne paraissent pas non plus doués du méme .

-~ genre de facultés : L’esprit grec raménc tous les dtres i l'unité
appuyée sur la raison qui fait prévaloir ce principe et sur la
 puissance créatrice de P'imagination, en saisissant le lien intime -
entre le tout et les parties qui s’y subordonnent, sans perdre
leur indépendance et leur raison d’4tre relatives. Co qu’il ad-
mire dans Uunivers est moins pour lui un symbole de I'dtre su-
préme que la réalisation de la beauté absolue elle-méme, qu’il
doit, a son tour, comme dtre moral ayant le plein sentiment
de sa liberté, se proposer pour modéle. Clest ce qu’il appelle
- le #duos (1), érigé en principe régulateur de toute lactivité in-
- tellectuelle et morale. De I3 le sens exquis du beau, de Part
chez les Grees, et notamment leur attrait pour la forme. Glest
Ce qui explique aussi chez eux la grande mobilité d’humeur et
la vivacité de caractére qui sont ordinairement le partage des
natures d’artistes. On comprend en méme temps qu’Aristote ait
6té amené 2 définir la pocsie en général comme étant Ia libre
imitation de la nature. Ce cachet intellectucl fait aussi compren- -
dre pourquoi, dans la Gréce, IEtat et Pordre politique durent
recevoir les principaux perfcctionnements, tandis qu’a Rome,
ce fut I droit privé. L’esprit grec reconnait sans doute la per-
sonnalité ct les droits du citoyen pris individuellement , mais il
les subordonne au tout auquel se rattache essenticllement Pexis-
tence du particulier ¢t de son droit. Ce tout cst PEtat, ordre:
qui doit refléter la beauté de la nature, et dans lequel les par-

(1) Sur le xéopo; des Etats doriens, voyez Miller, Les Doriens, 2, 5 et 6.
Unger, p. 55, cite le passage de Thucydide (2, 1) ol le roi Archidamas
s'éerie : « Ce quiil y a de plus beau et de plus sitr, clest d'amencr la mul-
titudea former un x6apos » et il fait cette remarque : ¢ Laraison pour,laquelle
les Spartiates vénéraient Lycurgue, c’est qu’il a atteint le but de réaliser le

- vrai x6opos ( Hérod., 1, 65), et c’est ce qui les fit aussi décerner an fils de
Lycurgue le nom glorieux d’Edxospos. »Pausanias (3, 16). -
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ties, c’est-d-dire les individus , sont intimement unis et le réa-
lisent ainsi par leur union, de telle sorte que PEtat présente
aspect d’'une communauté libre, véritable chef-d’ceuvre con-
stituant un tout parfait et se suffisant i lui-méme (1). Aussi, le
droit civil ne fut-il point susceptible, en Gréce, de recevoir
d’aussi grands développements que le droit public, par cela
méme qu’il ne traite pas de l'action réciproque du tout et des"
parties, mais se borne plutét 3 déterminer les droits propres
aflérents & chaque individa cnvnsa"é a4 part et séparé du
tout (2). Al

Bicn autre fut le génie romain, qui donne la prépondérance &
Iintelligence et 4 la volonté. Tout lien n'est pas brisé entre le
tout ct les parties; mais, grice & sa puissance propre d’analyse,

Pintelligence établit une distinction micux tranchée entre le tout
et les individus.

Le tout n’'est rien de plus que le lien de communauté qui
tient les individus unis entre eux et augmente leur force. Tandis
que suivant I¢ point de vue grec, qui se traduit dans la théorie
de Platon et d’Aristote, I'Etat se constitue organiquement par
la famille et la réunion des familles, il affecte au contraire , a
Rome , dés son origine, un caractére extéricur, ct présente en
quelque sortc un composé factice et arbitraire méme, dd en
partie & la force. La volonté exerce le pouvoir prépondérant ;
dans I’Etat romain, dont le sort, par suite, a toujours été réglé
@’une maniére correspondante aux déplacements successifs du
pouvoir que se disputent les partis principaux. Le génie romain
ne considére pas non plus I'Etat en soi comme @uvre se faisant
valoir par elle-méme, mais plutét eu égard au principe ration-
nel de l'utilité (utilitas), qui fait prévaloir I'intérét particulier,
tout en tenant compte aussi de I'intérét général. Pour bien ap-
précier la lutte entre les patriciens et les plébéiens 2 Rome, il

(1 Voyez Aristote, Pol., ITI, 4, 7 : % 8¢ wéht¢ 0tvwvia Ty $ledlepwv
et VI, 4, 7, # 8 =éheg adtdpxns.

@) \V'lschmulh Anltquzlés grecques vol. 2, p. 201, cherche & expli-
quer, par différentes raisons, pom‘quox les Grees sont restés en arriere des
Romains dans le perfectionnement du droit; mais Ia raison principale qui,
comme le reconnait’ Waschmuth, se puise dans la différence du génie des
deux peuples n’a pas été mise dans tout son jour. -
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faut partir de ce point de vue, que les premiers cherchent avant
tout, dans leur intérét, & maintenir dans leur état primitif or-
dre ct les institutions politiques, tandis que les seconds s’effor-
cent toujours de plus en plus de transformer I’Etat en un instru-
ment propre & servir & leur profit. En Gréce et A Rome, on se .
dispute la souverainets, les pouvoirs publics; mais dans la pre-

mitre, la souveraineté ¢st en jeu pour elle-méme, tandis que .
dans la seconde elle doit servir a la satisfaction d’autres intérdts

(affranchissement des dettes, partages des terres, etc.). Ici la

démagogic désorganise et détruit la vie de I'Etat 5 14, la vietoire

compléte de I'un des partis, de 1’élément plébéien , améne la

décadence de I'Etat, qui ne présente plus qu’un ordre extérieur, .
maintenu seulement au moyen du despotisme de 'Empire, rendu

nécessaire par cette victoire. Dans la Grece, le droit et la loi ne
se sont jamais détachés entiérement de I'éthique. De méme que

la vie, en général , ne se perfectionne pas seulement par I’ob-

servation des formes juridiques, mais obtient par la philosophie

et l'art sa plus compléte expansion , de méme aussi I'Etat ne

saurait, pour sa part, rester indifférent en matiére de religion,

comme le prouve I'un des griefs principaux du procés injuste
fait & Socrate. Ajoutons que dans Ia théorie et dans la pratique

Ie droit et la politique sont considérés, notamment, par Platon
-et Aristote , colnme constituant simplement une branche de

Pordre et des sciences éthiques.

Les anciens l¢gislateurs commencérent de bonne heure a ap-
puyer. leurs lois sur des considérations tirées de I'éthique. Le
génie romain voit, au contraire, dans I'Etat une pure forme
générale ou absolue, un cadre vide qu'il suffit de conscrver
sans se préoccuper du contenu ct qui peut recevoir n’importe
lequel, se prétant par suite a cet égard 3 la libre action des
citoyens, & leur volonté et & leur bon plaisir. De méme que le
Romain ne se fait aucun scrupule d’introduire dans le sein de
I'Etat des dieux étrangers, de faire par la de celui-ci une sorte
de pandémonium , de méme aussi. il ne repousse pas le droit.
étranger, s'appliquant plutdt 2 le faire servir & 'amélioration du
sien propre, ¢t & le'faire entrer dans Ie cadre du Jus gentium,
de telle sorte que I'Etat, lui-méme devient une sorte d’Etat cos-
mopolite. ' ‘
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Cette maniére d’envisager la vie et UEtat dut, 3 Rome, avoir
pour résultat de donner la prépondérance au développement du
droit privé. Les particuliers qui, en face de I'intérét général repré-
senté par IEtat, avaicnt le sentiment de Pindépendance propre
et des-droits inhérents & la personnalité, devaient réclamer la
formation d’institutions juridiques répondant 4 ce sentiment et
qui fussent I'expression ctla garantic du respect dd A cette per-
sonnalité. Ces institutions se réduisirent & d¢ pures formes sus-

_ceptibles de se préiter a la maniére dont la volonté arbitraire de
Pindividu réglait les rapports suivant ses caprices et suivant le
mobile de l'intérét. Ainsi domine, dans le droit romain, I'é1é-
ment de la pure revendication du droit inhérent A la personna-
lité, sans égard ni aux intéréts généraux, ni méme 4 la loi de -
récxprocxté (1). Ces formes juridiques étaient envisagées en elles-
mémes et pour elles-mémes, sans qu'il fit presque le moins du
monde question du but éthique & Paccomplissement duquel elles
pouvaient servir. Le droit, qui par sa nature est éminemment
relatif, fut, pris en soi pour quelque chose-d’absolu et de sub-
stantiel , le principe éthique, au point de vue romain, n'étant
pas le véritable absolu. Par suite, & raison de I'extension des
relations' commerciales, soit sous I'impulsion de Pégoisme qui
ne fit que s’accroitre sous le régime impérial , le droit fut déve-
loppé avec une logique rigoureuse.dans le sens de la satisfaction
des intéréts personnels. La prépondérance donnée 4 1'élément
extérieur et formel du droit, qui tendit de plus en plus & un pur
formalisme fit que le’ monde romain manqua de tout ciment
moral, & tel point que sa dissolution fut beaucoup plus com-
pléte que celle de la Gréce ct que le travail de décomposition
atteignit absolument tout.

La Gréce ¢t Rome ont fait ressortir I'importance de 'Etat et
du droit, en montrant la vie humaine dans ses vraies conditions
d’'indépendance, L’histoire de toutes deux fournit toutefois la
preuve que 'humanité ne doit pas uniquement prendre cn clle-
méme ot dans sa volonté propre ses régles de détermination ,
si elle ne veut se laisser emprisonncr et périr dans les bornes

(1) Ce point de vue romain est mis en pleme lumidre par Stahl, vol. 2,
p 393, :
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du fini. Elle a besoin plutét de se retremper 3 la source d’un
principe transcendant, infini, divin » tel que celui qu’a apporté ’
le christianisme pour s’assurer la vraic liberté, s'affermir sur
ses bases et marcher toujours en avant dans la voie du progrés.

" PREMIERE SUBDIVISION.

DES GRECS ET DE LEUR mmﬁnﬁ D'ENVISAGER L'ETAT ET LE
' proIT (1),

- La population de la Gréce, abstraction faite de la tradition
‘populaire sur les Autochtones, s’est recrutée vraisem'blablement,
pour la majeure partic, dans les peuplades venues du Nord par
voie de terre, et pour le restant dans celles venues par mer de
I'Orient (2). Elle parait, en outre, originaircment divisée en
plusieurs races dont le groupement par familles_(phratrie‘et
phyle) permet de remonter A la formation progressive d’une
communauté (3). , -y

Pour les temps anciens, tout au moins Jusqu’a la guerre de

Troic, il n’existe aucune certitude chronologique. Il est hors de

(1) Outre les ceuvres exclusivement historiques, voyez Van Limbourg
‘Brouwer, Histoire de la civilisation morale et religieuse des Grecs, Gronin-
- gue, 1833. Waschmuth , Histoire de la civilisation, 1¢ vol. Pour TI'histoire

de I'Etat et du droit en particulier, Maier et Schtmann, La procédure attique, _
travail de mérite, 1824 Gans, Droit de succession, 1824, Platner, Droit atti-
que, 1820. Backh, Economie nationale des Athéniens, 2¢ édit., 1851, Wasch-
muth, Etude sur lancienne Gréce et ses institutions, 1829, 2+ édit. , 1846.
Hermann, Hanuel du droit politique de la Gréce antique, 3¢ édit., 1841, Lau-
rent, Histoire du droit des gens, Gand, 1850, 3 vol. Lerminier, Histoire de la
législation de la Gréce antique, Paris, 1853,

(2) Ea ce qui touche les .communications. de la Gréce avee I'Orient,
comme l'observe justement Hermann, deux questions distinctes se présen-
tent qu'il faut envisager séparément, 11 s'agit d'établir en premier lieu que
Yorigine des populations qui envahirent los premieres la Gréce est orien-
tale, ce qui est mis hors de doute par la linguistique compardée, et, en se-
cond lieu, de montrer I'influence ‘des invasions ultérieures. Sur ce dernier
Ppoint s’élévent des questions non encore résolues d'une manitre uniforme,
telles que celles de savoir si Danaus est venu d'Egypte en 1600, Céerops 'de
Sais en 1582, Kadmus de Phénicie en 1500, Pélops de Phrygie en 1300.

(3) Herman entre , sur ce point » dans des développements convenables,
vol. 1, p. 14.
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doute toutefois que I'invasion, du cbté du Nord » S¢ prolongea -
par suite du mouvement continu d’envahissement et de refoule-
-ment des races, et des combats partiels qu’elles se livraient
mutuellement. L'invasion la plus importante fut celle des Do- |
riens réanis , vers I'an 41100, avec les Etoliens, lesquels fonde-
rent notamment les Etats d’Argos, de Sparte et de la Messénie,
Les Achéens, repoussés de la Laconie, occupérent, au contraire,
les plages septentrionales du Péloponése, par ot passérent les
loniens pour pénétrer dans P'Attique. Alors commence 1a fon-
dation de colonies dans les iles ou le long des rivages des Bar-
bares de la mer Noire ( Sinope, Trapéze , Byzance ) jusqu’a la
Gaule du Sud (Massalia) et jusqu’aux plages occidentales de
IEspagne. Cette entreprise de colonisation se continue pendant
six si¢cles, de 141 & 500, et fut menéde avec une grande acti-
vité et beaucoup de succes. '
- Avant que la Gréce edit un commencement de civilisation ,
une époque de barbarie parait avoir précédé, laquelle entraina
aprés soi des perturbations sans nombre, des brigandages et
-des maux de toutes sortes. Au sombre tableau de cette ¢époque,
on oppose celui de libérateurs, tels que Minos » Hercule ct
Thésée. 10
Les principales fétes religicuses de quelques cités furent la
premiére source de relations amicales avee les cités voisines
par cela méme qu’elles comportaient avec les Jeux solennels la
sireté personnelle et la sécurité des transactions (1). Parmi ces
fétes, quelques-unes devinrent de grandes fétes nationales pour
toute'la Gréce : je veux parler notamment des Jeux Olympiques,
Pythiques, Néméens et Isthmiques. Cest de 1a que_tirent aussi
leur origine les colléges d’amphictyons. On ne doit pas, en
effet, considérer ceux-ci comme des associations formées pour
une alliance offensive et défensive, mais uniquement comme .
constituant I'union de populations voisines d’un sanctuaire (2).
Parmi ces colléges d’amphictyons prédominait celui de I'Apollon
Pythique dont I'origine se perd dans la nuit des temps et i la -
formation duquel contribuérent pour une part égale douze peu-

(1) Voyez Hermann, p. 31,
@ Id., p. 37.
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plades, plus tard trés inégales en puissance. L'autorité de ce
corps d’amphictyons grandit singuliérement aprés le mouve-
ment d’émigration des Doriens , & mesure que croissait celle de
Yoracle de Delphes, lequel exerca plus tard une grande influence
dans plusicurs circonstances ; mais le conseil des amphictyons
ne peut toutefois étre considéré comme constituant une magis-

trature politique supérieure commune & toute la Gréce ().
La Gréce n’est point arrivée & une unité politique quelconque
par suite de la tendance de ses populations 4 former des_Etats
. séparés, de telle sorte qu’une histoire d’ensemble civile ot poli-
tique n’est pas possible (2). = 4 5
Sans doute, I'unité de race améne & reconnaitre cerlains

traits principaux ; toutefois ils sont encore variables » suivant - -

les divisions qui se produisent dans le sein de cette unité. Aussi
le caractére des races spéciales, telles que les Doriens 5.les To-
nicns, les Loliens et autres; ne se montre-t-il pas aisément
dans les Etats qu'elles ont formés. L’opiniAtreté des Doriens,
leur attachement aux traditions , laustérité, la sagesse et la sé-
vérité qui les distinguent ne sont pas I propre des Etats doriens;
tels que Corinthe, Corcyre, Tarente et Syracuse. La mobilité
d’esprit des Ioniens, leur amour pour les plaisirs, leut gotit des
innovations, leur impressionnabilité, leur légéreté de meeurs ne
sont pas non plus le propre de Pancienne Athénes et de MMas-
salia. ; i mE.m : _
Si nous envisageons maintenant les institutions publiques de
1a Gréce, elles nous apparaitront, dans leur marche'progressive
et leur transformation, comme ayant autant d’influence ot d’im-
portance que lc développement du droit civil 3 Rome. Ces
institutions, abstraction faite de Sparte sous plusieurs rapports,
parcoururent , a Pexemple de la philosophie grecque: qui pré-
- sente toutes les formes principales de la spéeulation, le cercle

(1) Voyez, dans un scns en partie: oppos¢, les opinions exprimdes par
Hermano, p. 38. ] s : . . b

(2) La dénomination collective d'Hellenes a apparu aussi plus tard, pro-
venant vraisemblablement de existence d’une race conservant un caractdre
distinct au sein de la masse des populations, race qui serait connue dans’
Fantiquité Ia plus reculée sous le nom de Pélasges, d’aprés 1'opinion regue.
mais non encore étayée sur des preuves suffisantes.
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de toutes les formes fondamentales de constitution ‘et de gou-
vernement, a U'exception du systéme représentatif, inconnu gé-
néralement 3 Pantiquité. La monarchie , Paristocratic, la démo-
cratie se¢ produisent sous Ie_hrs divers modes, bons ct mauvais
indistinctement. Elles purent ainsi étre de bonne heure, pour
Aristote , 'objet de profondes spéeulations » ¢t n’en demeurent
pas moins toujours riches en enseignements dans P'ordre moral
et politique.

Nous allons envisager I'époque la plus ancicnne, telle qu'on .
peut encore P'étudier dans quelques traits principaux tirés des
monuments et des traditions poétiques. ;

Dans I'antiquité la plus reculée fut établie la monarchie appe- -
léc héroique (1). Il y eut des chefs investis d’un pouvoir héré-
ditaire, qui regurent plus tard le nom de rois, concentrant sou-
vent en cux la dignité sacerdotale, quoiqu’il existAt aussi dans
plasieurs spheéres, des ordres de prétres spéeiaux qui toutefois
n’avaient pas le caractére de castes. Le roi rendait la justice en
, temps de paix et commandait A la guerre: Mais & ses cotés se
trouve un conseil de nobles (Bou4), et le roi n’est souvent quele
premier entre ses pairs. En méme temps, il existe aussi des as-
semblées publiques de la nation (dy0pdt), lesquelles ne sont sou-
vent appelées qu'a entendre les discussions et non & décider (2).
L’hérédité, qui pour le prince avait sa raison d’étre dans la bra-
" voure que I'on croyait transmise avec le sang du peuple au fils,
dans la richesse et la propriété territoriale, s’applique aussi aux.
fonctions sacerdotales exercées par un corps distinct, de méme
qu’aux autres charges et professions (3). Mais ce n’est pas ici
le cas, comme on y a été trop souvent porté, de supposer Pexis-
tence de castes. Cette transmission héréditaire n’était point éri-
gée en principe, mais elle ‘dépendait plutét des meeurs et des
institutions traditionnelles. : ‘ -
- Apreés les invasions qui amendrent un grand ébranlement de
l'ancien systéme, la royauté se maintint encore; sans doute,
presque partout, mais commenca 4 décliner chaque jour davan-

(1) Voyez \,Vaschniulh, Histoirg de la civilisation, 1, p. 178,
(2) Hermann, J, § 55. - 3
@) 1d., 3 6..
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tage. Un autre ordre de choses se développa. L’esclavage qui, -
dés l'origine, s’était établi, mais dans de faibles proportions, prit
un accroissement considérable, par suite de la soumission des
anciens habitants d’un pays conquis par les armes. Les tra-
vaux ordinaires -que réclament les besoins journaliers de la vie
furent abandonnés aux esclaves, tandis que le citoyen rem-
plissait sculement les fonctions publiques et s'adonnait aux
occupations dignes d’un homme libre. Cet ordre de choses ren-
fermait déja un ¢lément aristocratique. Mais, parmi ces citoyens
libres qui, chez les Doriens, étaient répartis en trois, chez les
Ionicns en quatre phyles ou groupes, formés suivant l'affinité de
race, une noblesse de race (1) s’établit dés le principe, proba-
blement dans toutes les phyles (Eupatrides, Eugeneis).

.Cette noblesse, fondée sur la bravoure et les grandes posses-
sions, aspira & la domination dans les nouveaux pays ot clle -
s’établit. Elle mit & profit les circonstances pour fonder bientét
une aristocratie. Ces circonstances furent le plus souvent les
abus de pouvoir de la part des rois, qui cherchérent a empié-
ter sur ordre établi, les grands crimes commis au sein de leurs
familles, les compétitions pour la couronne; qui amenérent

Vintervention de la noblesse et forcérent les prétendants & sacri-
~ fier une partie des droits de la royauté. Le principe de I'héré-
dité ne présenta plus ds garanties pour I'avenir. Les rois devin-
rent responsables. La plupart durent se contenter de la position
d’un chef supérieur de I'aristocratie, et le nom méme de roi fut
fréquemment ¢changé contre celui d’archonte ou de pry-
tanes (2). Ainsi se développa l'ancienne aristocratie, ou pour
mieux dire une oligarchie formée par certaines familles privi-
légiées de naissances. Celles-ci trouvaient un appui dans leur
opulence considérable et dans la prépondérance politique qui
leur avait été acquise par la haute position de leurs ancétres.
Les charges et les magistratures furent alors pourvues par Uaris-
tocratie; :les titulaires, qui y étaient appelés & tour de réle ou
par voie d’élection, furent fournis A sa surveillance ¢t rendus
responsables de leurs actes (e506vn). Le role de Passemblée du

(1) Hermann, I, g 98.
2) 1d., § 56.
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peuple se réduisait le plus souvent & voter par oui et par non
sur les projets de loi qui étaient présentés. La justice tout en--
tiere était entre les mains de laristocratie, -

Cette aristocratie arriva peu a peu 3 une certaine stabilits,
Mais Ia ot le peuple ne fut "Pas opprimé par- elle se manifesta.
bient6t un esprit turbulent et un entratnement vers les révolu-.
tions. Des raisons ou circonstances diverses amenérent ainsi de.
bonne heure I'établissement de Ia démocratie. L’augmentation du
sentiment de leurs droits chez les Grecs libres, en dépit de I'in-
stitution de I'esclavage, Paccroissement du bien-étre, principa-
lement dans les villes maritimes, les guerres qui décimaient la
noblesse et la forcérent souvent a acheter au prix de conces-.
sions les secours du peuple, des conflits inhérents 3 'oligarchie,
Poppression de la classe la plus nombreuse, toutes ces circon-
stances amenérent de bonne heure la démocratic. Ce régime,
touteflois, n’était guére assis sur des bases fondamentales, se
bornant le plus souvent 4 remédier aux abus les plus sensibles,
a remettre les dettes, a partager les terres, A établir la commu-
nauté des femmes et I’égalité de droits en général. 1l entrainait
nécessairement, d’un autre cdté, la création de chefs du peuple
propres a suppléer & Vinexpériencé de celui-ci en matiére poli-:
tique. Mais ceux-ci devinrent presque partout des tyrans, ce
qui vérifie cette maxime proclamée par histoire tout entidre
de I'antiquité,. que du chef du peuple au tyran il n’y a qu'un:

pas. Aussi la généralité et la simultanéité de cet événement ont
 fait nommer & bon droit les sixiéme ot septiéme sitcles la pé--
riode des anciens tyrans. Ce régime, en commencant, ne déplut
Pas.au peuple, parce que ces rigueurs se tournaient directe--
ment contre la noblesse et la richesse. Toutefois ».il n’eut.
qu'une courte durée. L’oligarchic renversée chercha de son’
cdté & gagner le peuple 4 sa cause; elle sallia, en outre , avee
les Etats voisins rivaux et avec les aristocratics étrangéres..
Le peuple lui-méme avait gagné en civilisation, et ainsi fut ame-
née la chute des tyrans, le plus souvent avec le secours de
Paristocratie. Dans.la suite, on voit paraitre tour & tour succes-
sivement, selon les circonstai)ces, suivant les influences du de-
hors ou du dedans, tantét Ioligarchie, tantét la démocratie, mais
la derniére finit par avoir le dessus. ' .

8
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Le nouveau régime démocratique fut établi sur des bases plus
solides. Les principes fondamentaux furent 'égalité du droit, pour
tous les membres de I'Etat, de concourir par 'élection a toutes
les fonctions essenticlles du pouvoir que devait exercer la masse
des citoyens par clle-méme ou par ses délégués, la liberté de la
parole, I'égalité de tous devant la loi, et P'inviolabilité de la per-
sonne essentiellement liée & Pordre politique. Mais 1'égalité pou-
vait, ainsi que cela est arrivé, étre prise dans un double sens.
Dans le premier, on tenait également compte de tous les droits
et de tous les devoirs, mais en les appréciant chacun dans sa
- valeur propre, ce qui, n’excluantpas I’élément'aristocratique (4),

donne naissance & la premiére démocratie modérée. Dans le se-
“cond, on abattait, sous le nivean d’une égalité matérielle et nu-
mérique en quelque sorte, toute supériorité de talent, de mérite

et de richesse qui se'trouvait méme frappée dlostracisme, en -

donnantla prépondérance a 'élément du nombre ou au calcul par
tates. Cette derniére démocratie n’inaugura pas’égalité parfaite,

- mais plutdt le triomphe de la majorité sur la minorité. La partie
la plus pauvre, supéricure en nombre, fit la loi aux plus riches.
Ce fut bientdét une occasion, pour toutes les basses passions, de
prendre le dessus. La jalousie et Penvie envers tout ce qui s’éle-
vait, le caprico et I'arbitraire , le débordement des convoitises
devenant plus éhontées & mesure qu’elles trouvaient plus de fa-
cilité & se sgtisfairé , et-avec tout cela I'impuissance réelle du
peuple a se gouverner, toutes| ces circonstances concoururent
- alors & surexciter et & renforcer le parti des démagogues et des
sycophantes. L’aristocratie, également dégénérée, ne fit, de son

- cbté, pour combattre ce parti, qu’organiser des clubs et des Li-.

gues. Elle manifesta, dans la poursuite ézoiste de ses intéréts, la

profonde haine qu’elle nourrissait contre le peuple (57wos) et

donna autant que possible un libre cours A ses passions aveu-
gles. Les commotions intérieurcs qui suivirent les révolutions,
Pextinction de I'amour patriotique, du respect dd au droit et 2
la coutume, l'abandon du droit A la merci dés convoitises et des
passions a la satisfaction desquelles-il devait servir d'instru-
ment, toutes ces ,‘c‘iréonstances amenerent une démoralition gé~

(1) Isoc., Panat‘h;; '§ 153 2 Smponpasiay &utstoxpasia pepyplynve

/
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nérale. Ici, comme partout, le frein moral manquant, il fal-
lut le remplacer par la force matériclle et Ia répression pénale.
De Ia aussi, a partir de an 400 avant Jésus-Christ, dans la
plupart des Etats, le rétablissement de la tyrannie, jusqu’a
ce que la Gréce perdit son indépendance aux temps de Philippe,
roi de Macédoine. Elle ne la recouvra pas aprés la dissolution
. de la monarchie d’Alexandre le Grand, ct finit par n’étre plus
qu'une province romaine sous le nom d’Achate (I'an 146 avant
Jésus-Christ). ‘ > - :
- Si nous considérons actuellement les législations de la Gréce,
nous devons faire ressortir celle de Lycurgue et de Solon (1),
“en passant sous silence les lois 1égendaires de Minos , destinées
a I'Etat dorien de Pile de Créte (ol furent peut-étre introduits
des ¢léments égyptiens) , lois dont Sparte, toutefois, sentit Iin-
fluence. Nous devons aussi laissor de ¢6Lé les lois anciennes,
mais peu connues de Zaleucus et de Charondas (tous les deux
vécurent vers le milieu du septieme -siecle avant Jésus-Christ).-
Le premier avait donné des lois & Locres, l'autre 4 Catanc et
autres cités de la Sicile et de la Grande-Gréce. - o’
- Lycurgue (2), qui vécut entre I'an 1000 et 830 » tout en fai-
sant quelques emprants aux institutions originaires de la Créte,
se proposa uniquement de rétablir les ancienncs coutumes qui
s'étaient perdues A travers les gucrres intestines ou extéricures,
.et d’assurer leur empire. Dans ce but, il défendit.expressément
de rédiger par écrit les régles de droit. Lo principe fondamental
consista dans I'union la plus étroite du citoyen pris individuel-
lement avec I'Etat. Celui-ci dut étre le régulateur universcl de
tous les intéréts et pourvoir également aux besoins de chacun,
qu’il faisait fléchir sous le méme niveau » & la manitre aveugle
d’une force mécanique. Tout fut réglé sur cette base. L'ensem-
ble de la propriété territoriale fut en conséquence partagé en un
certain nombre de lots indivisibles et inaliénables. Aprés la con-
-quéte de la Messénie on en comptait 9000, tandis que les périé~
ques (3) (domiciliés) en avaient 30,000 plus petits.

-(1) Hermann, I, § 88.
(3 Id., 23 23-30. _
{3) Le mot frangais perizciens (mept olxew), d’une signification A peu prés :
analogue, nous paraitrait pouvoir étre ici adopté (Note du traducteur).
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La propnété mobiliére elle-méme fut soumise & une sorte de
" communauté, puisqu’il ‘6tait licite & chacun de se servir, en cas
de nécessité, des provisions; animaux domestiques et récoltes
appartenant A autrui, comme des siens propres. L'éducation en
commun fut donnée par I'Etat qui recut 'enfant a partir del'dge
de sept ans dans ses établissements. Les repas se firent en com-
mun. Généralement la vie du citoyen fut réglée a la fagon mili-
taire, ce qui offrait & I'Etat I'avantage d’étre toujours prét A la
guerre,, ayant en réserve une armée bien organisée. La supré-
matie du pouvoir fut conférée, & I'intérieur, au conseil des an-
. ciens (yzpousia), autorité indépendante et intermédiaire entre les
rois qui le présidaient et la communauté. Il y eut aussi peu que -
possible de communications de P'Etat avec le dehors, résultat
obtenu par une organisation qui permit & celui-ci de se suffire
a lui-méme et par la prohibition du commerce et de I'industrie.

" Tout le travail matériel retombait sur les malheureux Ilotes
auxquels étaient exclusivement abandonnée la culture des ter-
res des Spartiates. Dans 'ordre moral et intellectuel, toutes les
nobles occupations, les sciences, les arts, ainsi que la véritable
moralité, étaient ravalés et méconnus. L’édifice resta debout
durant quatre siécles; mais, miné de bonne heure par les dis-
sensions intestines, Paccroissement des forces de I'étranger, le-
progrés croissant de l’ambmon et de la convomse , il dut ﬁmr

par crouler.

En 624, Dracon avait cherche a Athénes a consolider la sou-
veramete des Eupatrides par les rigneurs de sa léﬂxslatlon mais
le peuple se trouva profondément opprimé par le dur exercice
du droit des créanciers qui comportait 'esclavage pour dettes.
Solon (1), en 59%, se proposa de concilier et de mettre d’accord
les intéréts de Varistocratie et”d’une démocratie tempérée. Le
principe fondamental fut le droit du citoyen libre et Ihonneur
dont il était la source (). Comme condition nécessaire a
P'établissement -de ce principe fut renduc, d'une part, la loi
importante qu’a avenir ce seraient les biens seulement et non
la personne qui répondraient de la dette; d’autre part, cut licu '
le dégrévement des charges que rendait indispensable la situa-

(1) Hermann, I, 25 viOG—i 12,
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tion du peuple (ceicdy ez ), dégrévement qui certainement n’al-
lait pas jusqu’a anééhtir,l’obligation et consistait seulement dans
une remise d’intérét ou un abaissement du’ taux de argent. 11
en résultait toutefois évidemment que les fonds engagés redeve-.
naient libres entre les mains du propriétaire, et en outre que
. tous les individus tombés en esclavage recouvraient leur pre-
mier état. Aux artisans domiciliés ou mélaciens, dans I'intérét
de 'industrie, fut accordée une protection salutaire contre I'ex-
cés du pouvoir et Ia violence. Il en fut de méme pour les oscla-
ves, par des raisons d’humanité. Pour assurer efficacement
I'accomplissement des devoirs des citoyens, Solon disposa que
la perte du droit civique (atimie) serait une conséquence de leur
- non-accomplissement. Quand il s’agit d’arréter les formes de la
constitution, il se posa en médiateur entre l'aristocratie et la
démocratie; il maintint la division du peuple en quatre phyles.
et cent soixante et dix demes. Toutefois , dans sa nouvelle con-
-~ stitution politique et militaire il organisa le peuple en quatre
classes, en prenant pour base la fortune, de telle sorte que la
premiére était composée de ceux qui récoltaient cing cents mé-
dimnes (ou mesures attiques pour les céréales) ; la seconde, des
chevaliers (in=zls), qui en recucillaient trois cents; la troisi¢me,
des ZevyFrer, qui en récoltaient deux cents 5 la quatri¢me com-
prenait tous les thétes ((7res), c’est-d-dire ceux dont les revenus
étaient moindre, et tous ces dernicrs furent affranchis du sérvi_ce
militaire. Dans la premiére classe sculement _pouvaient dtre
choisis les archontes, et ceux-ci, devenus vieux, étaient recus
dans l'aréopage. Les autres dignités de Etat étaient accessibles
également aux_deux classes subséquentes. La derniére n’avait
que le droit de prendre part 4 'assemblée du peuple. A celle-ci
(Bo0dnsiz) étaient attribués des droits importants, le choix des
autorités, le vote des projets de loi, le pouvoir de traiter de la
paix, des alliances et méme des affaires religieuses. Dans le sein
des trois premiéres classes et de chacune des quatre phyles
étaient annuellement choisis quatre cents membres 4gés de plus
de trente ans, lesquels formaient le conseil des qualre cents,
qui préparaient tous les rapports et tous les projets de lois A pré-
senter & 'assemblée. Les archontes toutefois se maintinrent, et
leur mission spéciale fut de préparer la solution des proces et
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de présider le tribunal du peuple. La sphére des attributions de
P'aréopage, dont I'existence remontait aux. temps anciens, fut
considérablement élargie. En outre de F'administration de la
haute justice criminelle qu’il avait autrefois, ce corps recut la
mission de surveiller la gestion des affaires publiques, les actes
des'archontes, Pexécution des lois, la'conduite et les moeurs
de tous les citoyens, et, dans quelques cas, le droit de faire op-
position aux décisions du peuple. Une nouyelle création impor-
tante fut P'établissement des tribunaux du peuple auxquels
furent appelés des juges (héliastes) désignés par le sort et qui,
tenus au serment, ¢taient pris parmi tous les citoyens irrépro-
chables. Solon se proposait par 1a de faire revivre en tous le
“sentiment du droit et de la loi. Cette constitution ne put toute- '
fois jeter de profondes racines, soit peut-étre 3 raison de ses.
tendances conciliatrices, soit peut-étre aussi A raison des dis-
sensions qui continugrent leur cours. Pisistrate s'était emparé
de la souveraincté pour quelque temps avec le secours du peu-
ple (cn 560) ; mais aprés son renversement et la retraite de-son
fils, Clisthéne, en 510, rétablit la démocratie, notamment en
abolissant les quatre phyles et en fortifiant la bourgeoisie par le
moyen des domiciliés (méteciens). Ce régime toutefois, aprés
avoir brillé d’un vif éclat sous I'administration de Périclés, fut
_ bientdt amené & sa décadence par la démagogie. :

Si maintenant nous abordons le droit civil, d'un ¢6té nous
ne rencontrerons pas la méme unité qu'a Rome, & raison de la
variété des Etats; d’un autre c6té, les phases de développe-
ment ne se dégagent, pas suffisamment, abstraction faite de la
distinction entre I'époque héroique et celle qui I'a suivie, dis-
tinction qui laisse encore-a désirer. Cependant il existe certains
traits communs qu'il faut faire ressortir, en laissant de coté
Bparte,, de manitre a tenir compte toutefois de l'importance
spéciale du droit attique et des différences remarquables ‘que

~ présente lo droit d’autres Etats. Le droit, en Gréce, n'est point
arrivé au degré de perfectlon qu’atteignit le droit romain, tant
a raison du caractére ¢t du génie particulier du peuple grec quo

" NOUS Venons d’e\phquer, qu'a raison du peu d’extension soit des
rapports d’affaires des citoyens entre eux, soit de leurs relations
commerciales avec le dehors. Mais il a toutefois une haute va_
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leur intrinséque, e, outre son mérite incontestable d'appropner
le moyen au but, il est encore certainement supérieur au droit
romain dans une foule de dispositions o il tient plus compte
des principes de Ia morale. :
~ Avant tout, il faut faire remarquer la posmon que le cltoyen
occupe généralement en Gréce dans I'Etat. Par 13 aussi se trouve
déterminé le rapport du droit civil au droit public, rapport qui
s’éloigne du pomt de vue humaiu. Le citoyen étant toujours en-
visagé comme un membre du corps de I'Etat, et sa libertd inté-
ressant essenticllement ce corps, la loi doit avant tout assurer
Iexercice de cette liberté en faisant respecter également celle
‘d’autrui avee laquelle elle concourt. Clest ce qui fait que la loi
civile tend & assurer P'accomplissement des devoirs du particu-
lier vis-a-vis de tous, ¢én résistant a chaque empi¢tement que
celui-ci se permettrait au dela de sa sphére propre .d’action et
de nature & porter atteinte au droit d’autrui (C6a15). Elle réprlme' :
ézalement I’écart de la force mdxvxduelle ou de I'égoisme, ainsi
que le fait la [égislation de Solon, lors méme qu'il n emporteralt
aucune violation du droit d’autrui, puisque un tel écart a en soi.
déja un effet démoralisateur (1) et doit étre puni. Dans les légis-
Jlations reconnues les meilleures, le membre ou citoyen est relié
d’une maniére plus étroite au tout qu'a Rome. En se plagant au
point de vue grec, IEtat paraissait menacé dans son existence,
toutes les fois que la conduite du particulier ne correspondait
pas & l'intérét collectif. On comprend par 13 comment Solon fut
amené & punir le défaut d'exercice d’une- branche du travail
national et put faire & chaque citoyen un -devoir de prendre
couleur ou de se prononcer dans les discordes civiles. L’accom-
plissement des devoirs qui lient les citoyens les uns & I’égard
~ des autres s’exprime par I'idée grecque de T'honneur (zusf),
lequel n’existe pas en soi, mais sc congoit plutét comme une
suite de la conformité de la condulte au droit; c’est ainsi que la
peine de Patimie,, ¢est-a- dire Yexclusion de la communauté du
droit (2), est prononcée pour plusieurs manquements envers la
chose publique. L'empidtement (U6pic) consistant & porter at-

(1) Hermann, III, §§ 58—(’;0.
(2) Waschmuth, III, p. 183.



— 120} —
‘teinte au droit d’autrai, et qui comprend méme dans son accep-
tion la plus étendue les offenses verbales, pouvait, d’aprés le”
droit attique, avoir pour conséquence extréme d’autoriser les
tiers non Iésés, au cas d’un préjudice réel résultant datteintes
ou d’offenses, & poursuivre cux-mémes le chdtiment public. 1L
était méme défendu & d'autres qu’au maitre de se permettre de
semblables offenses verbales envers les esclaves, dans le but
sans doute de prévenir, en principe, le citoyen contre la ten-
dance ;aux excés de pouvoirs (1). Le suicide, fut puni. comme
constituant un abus de pouvoir envers soi-méme, et cn outre
-comme unc'sorte d’atteinte poriée & I’honneur de I'Etat. La peine
ordinaire fut la privation des honneurs funébfes (2). Quelques
- Etats seulement firent exception 4 cette régle. ;

Si nous abordons les -détails spéciaux, nous trouvons : la
division des personnes en citoyens- ( périceciens et métaciens),
en étrangers et esclaves. Ay 15 :

L. Le citoyen seul avait la pleine capacité de droit, parce que
celle-ci était subordonnée a lincorporation 2 la communauté
civile proprement dite. Toutefois, dans les temps anciens, se
produisait sous le rapport politique et méme au point de vue du’
droit privé une inégalité entre les citoyens, inhérente a la dif-
férence de classe ou A opposition entre la noblesse (cupatrides)
et le peuple (démes). Cette inégalité, qui se rencontrait dans
toutes les phyles, finit par s’évanouir dans la démocratic pure.

20 Les périceciens et les métoeeiens, classes moyennes, e com-
prenaient ni des citoyens ni & proprement parler des étrangers ou
esclaves (3). Les premiers formaient cette portion de 'ancien peil"
ple conquis qui conservait la liberté personnelle et le droit de
propriété sur le sol, moyennant le paiement d’un tribut au vain-
queur, ainsi qu'il arriva spécialement pour I'Etat de Sparte cu
égard aux Ilotes qui I'habitaient. Les méteeciens (%), aucontraire,
dont le nombre s'augmenta considérablement, spécialement &

(1) Hermann, III, 2 60. Le cheeur, dans le Roi Edipe. de, Sophocle, ex”
prime, 893, la. vérité confirmée par I'bistoire tout entiere : « U€pis cutede,
Topayvay. » i i g > g

(2) Hermann, 1II, 2 61. \Vaschymuth, IIT, p. 181.

(3)1d.. 1, §15. S

(4) Id., 8, 115.
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‘Athénes, & raison de la situation de cette cité, furent des colons
établis & demeure ou pour un long temps dans le pays, et qui .
étaient considérés sous beaucoup de rapports comme des étran-
‘gers. Ils ne pouvaient en effet, par exemple acquérlr aucun
immeuble et devaient se choisir un citoyen pour patron (rgos-
tdtr5) , tandis que I'Etat leur permettait I'exercice de toutes les
professions civiles moyennant une redevance modérée.

- 3 Les étrangers étaient , il est vrai, sans droit ; mais ils ob-
‘tenaient protection, grices aux droits sacrés de I'hospitalité (1).
Plus tard, les intéréts politiques et commerciaux amendrent
aussi la créatlon de lois et la conclusion de traités de nature a°
permettre aux sujets d'un Etat de faire valoir leurs dronts de-
vant les autorités d’un autre Etat. ' oo

40 Le régime de Pesclavage, qui s’étendit A la partie du peu-
ple conquis la plus duremenb traitée ct auquel concoururent
ultéricurement d’autres causes, se distinguait da régime des
autres ‘pays en ce qu’il n’était pas permis aux mailtres de.tuer
leurs esclaves ou de les vendre a Iétranger. Les esclaves de
PEtat pouvaient seuls, & ce qu'il parait, devenir propriétaires.
L'esclave affranchi n’était point admis dans la classe des ci-
toyens, mais dans celle des méteeciens.

IL. A toutes les époques, le mariage conserv,g_mmctém,de
.monogamie (2); mais toutefois le concubinat était autorisé par
m&at de choses fut amené par I'éducation négligée des
femmes et par la fréquentation - des courtisanes (3), souvent
d’une culture d’esprit supérieure, passée dans les meours grec-
ques qui amnistiaient et légitimaient cette coutume. La maniére
de contracter le mariage était, & 1 'époque d’Homére, sous beau-

. coup de rapports, encore une sorte d’achat; plus tard, il pré-
senta les caractéres d’'un contrat auquel vint s’ajouter une con-
sécration religicuse. Sl e i

A Lacédémone, ol la femme était amenée chez 1épou\: Ie

mariage aﬂ‘ectalt les formes de Penlévement (4) Plus. tard

(1) Hermann , III, § 151 : -

(2) La supposition que Socrate et Euripide auraient eu deux femmes 3la-
fois est controuvée. Voyez Waschmuth, III, p. 204

(3) Hermann , 11T, 3 29,

(4) Id., g 31.
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comme indice d’un mariage légitime et comme moyen de rendre
difficile la séparation, s’tablit Pusage de constituer une dot

“Wﬁﬁ@?}pﬁﬁainseulement Lusufruit.et-pour.la garantie

de laquelle il devait fournir hypothéque (1). Les enfants prove- .

““naiit des relations avec les étrangers furent, suivant les épo-
ques, traités d'unc maniére différente. Dans les derniers temps,
4 Athénes, pour que les enfants jouissent de tous les droits
civils, il fallait que le peére et la mére exercassent le droit de
citoyen. La:loi prenait des précautions spéciales pour continuer
la descendance du pére en appelant les petits-fils, s'il y a lieu,
a le représenter et pour conserver dans la famille Ia propriété
patrimoniale. Quand la fille était appelée 3 succéder (éntxdagog) , -
le plus proche parent méle était autorisé ¢t méme tenu de so
marier avec elle. Si la fille était pauvre, elle pouvait I'actionner

- pour obtenir le mariage ou un établissement équivalent (2). La -
femme continua 3 étre chioisie de préférence,, comme autrefois,
parmi les parents. Dans les sidcles héroiques, & part le degré
d’ascendants et descendants, il n’y avait aucun obstacle ou em-
péchement au mariage entre parents & d’autres degrés (3). A
Athénes, le mariage fut défendu par la suite entre enfants de la~
méme mere. L'adoption était autorisée par lo droit attique, lors
méme qu’il existdt des filles de Padoptant. Elle fut » au cas de
manque d’enfants, un devoir pour ne pas laisser s’éteindre la
race ct se perdre avee elle les sacra qui y étaient attachés (£)-
Le divorce pouvait ayoir lieu de la part du mari par une simple .
répudiation ou par lo délaissement de Ta femme. Celle-ci, aban-
donnée sans motif, avait le droit d’intenter Vaction en restitu-
tion de sa dot ou de s’en faire payer les intéréts A titre de pen-
sion alimentaire, La femme pouvait aussi porter sa plainte en
divorce devant I'archonte ; les adultéres dtaicnt punis (2 Téné-
dos, frappés par la hache du bourreau) ; 'adultére pris sur le
fait pouvait, d’aprés la loi attique, étre tué par le mari (3).

(1) Waschmuth, III, p, 221.

{2) Hermann, § 121,

(3) Waschmuth, III, p. 157 et 170.

(4) Waschmuth, p. 170, et Hermann, I, § 120,
(5) Waschmuth, p, 150, :
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. Les femmes ¢taient considérées pendant tout le temps de leur
vie comme.mcapables. Elles avaient dans leurs p péres ou époux |
-un tuteur ou curateur (xéuos). La veuve pouvait, A ce qu'il pa--
‘raft, rentrer dans la maison de son pére ou continuer la vie
commune avec ses enfants, lesquels devenaient tuteurs de leur
meére et prenaient en méme temps la gestion de sa fortune ()...

1II. La puissance paternelle qui se constitue par le mariage,
par I'adoption ainsi que par la Iégitimation, était plus douce
qu’d Rome (2). L’exposition des enfants a lieu, il est vrai, sauf
a Thebes , n’étant défendue par aucune loi expresse; mais elle
était réprouvée par I'opinion publique. Solon autorisait seule-
ment la vente des filles convaincues de mauvaises maurs (3)-

La tutelle, devoir des parents les plus proches, se trouvait
partout sous la surveillance des plus hauts magistrats (%).

IV. 11 existait un droit de succéder ab infestat et par testa-
ment (5). La succession ab intestat pour laquelle nous ne consi-
dérons ici que le droit attique était dévolue & la parenté con-
sanguine, laquelle comprenait la ligne des descendants (yévos) et
- et la ligne collatérale (suyyéverr). Parmi les descendants , les fils -
issus-du mariage étaient les véritables héritiers ct- succédaient’
par égale part, tandis que les filles avaient droit sculement A
réclamer leur dot et ce qui était nécessaire 3 leur subsistance.
11 en était ainsi partout pour les femmes. Dans le cas méme ou
la fille était appelée & succéder, & défaut d’héritier male du pre-
mier degré, elle ne conserve pas I'hérédité, qui arrive par son
intermédiaire au parent du degré le plus proche; celui-ci était
en droit et dans I'obligation de I'épouser, et par ce moyen la
fortune se transmettait aux enfants (6). Dans la-ligne directe, -
le droit de représentation s’exergait d’'une manidre illimitée, et
il n’était pas besoin que 'hérédité fut adjugée en justice. Parmi -
les parents collatéraux, ceux qui étaient les plus proches par .

(1) Hermann, III, § 56.

(?) 1d., I, § 122, et Gans, Droit de succession, I, p. 312 et suiv,

(3) 1d., IIT, § 1.

{4) Waschmuth IIT, § 173.

(5) Voyez & ce sujet, en particulier, Gans, Droit de succession, vol. I,
p- 281 et suiv., et Waschmuth, III, § 215.

(6) Hermann, III, § 63.
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auteur commun étaient préférables aux plus éloignés ; mais, 4
égalité de degré, les males excluaient les femmes. 11 est difficile
de déterminer quel était le droit de succession dans la ligne
des ascendants. Le droit de tester avait 6té pour la premidre
fois introduit & Athénes par Solon (1) , et il ne peut s’y exercor
qu'au cas de non-existence de fils. L’adoption était rattachée &
Pinstitution d’héritier. Les legs qui ne portaient point sur les im-
meubles ¢t ne compromeltaient point le droit des héritiers né-
cessaires taient autorisés (2). ' .

La maxime romaine : Nemo Pro parte testatus s pro parte in-
testatus decedere potest est tout & fait étrangere A la législation
grecque (3); pour assurer la gestion réguliére du patrimoine ,
des précautions spéciales étaicnt prises & Athénes (4).

V. En ce qui touche le droit récl » 1a propriété immobiliére
était spéeialement soumise A la .surveillance de Pautorité publi-
que. L'inaliénabilité de 1a propriété immobilitre transmise par
succession était une des bases fondamentales de Ja constitution
de Ja communauté, soit que cette propriété provint, comme 3 .
Sparte, & P'origine d’un partage €gal des terres, ou comme ajl-
lears ’un partage inégal ;- ce n’était que dans le cas extréme
qu’il était fait une exception & cette regle d’inaliénabilité. Dans
d’autres Etats, il était défendu d’augmenter son avoir immobilier
~au deld d'unc contenance déterminée. A mesure que la civilisa-
tion s’étendit, cette prescription comme la précédente tombérent
dans I'oubli (5). La possession d’une chose, en cas de bonne foi
de la part du détenteur » €tait protégée par Zaleucus Jusqu'a la
déeision judiciaire (6). La plantation des bornes ou fermes était
~consacrée par la religion. Les mutations de propriété étaient
constatées/(en quelques lieux par les livres terriers) par la con-
naissance qu’en avaient les voisins on par Iavis officiel donné .
a une autorité (7). Parmi les servitudes étéit d’une importance -

(1) Hermann, § 64.
(2) ‘Waschmuth, 1L, § 219, 8 \
(3) Hermann, Il ¢ 64.
(1) Waschmuth, II1:220.
. (3) Hermagn, 111, 3 62
(6) 1d., 111, §71.
(1) 1d., 1II, §i65.
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spéciale la servitude légale consistant en ce que le citoyen qui- .
avait cherché en vain A se procurer de I'eau sur son fonds, & la
profondeur de dix brasses, était en droit d’aller deux fois par
jour en puiser & la source du voisin une quantité déterminée (1).
Le droit de revendication d’une chose perdue était reconnu par
la Igislation attique, spécialement quand il s’agissait d’escla-
ves (2). La propriété pouvait aussi se perdre par la prescrip-
tion, selon les régles que déterminait la loi » aussi bien que par
la confiscation (3).” . : :
Le droit des obligations, spécialement celui qui se référe aux’
contrats’, n’était point, en Gréce, aussi avancé qu’'d Rome, par
suite de I'absence de Pesprit formaliste propre A son développe-
ment. Iy avait seulement des régles générales érigées en prin-
cipes, et les formules ne jouaient pas un grand réle dans la
poursuite d’un droit. La législation grecque admet les >ré‘gles
générales en question dans tous les contrats usuels que com-
porte un état quelconque de civilisation, tels que le prét, le
commodat, le dépét, le gage, I'hypothéque, la vente, le louage,
le bail & ferme, le louage d’ouvrage ou d’industrie, la société et
autres. Ces régles sont aussi admises dans les obligations de ré-
paration de dommages. ™ . ekl
Dans les contrats, en général, aucune forme spéciale n’était
prescrite. La stipulation romaine était inconnue. Toute conven-
tion non contraire 3 Pordre et & l'intérét de la communauté et
qui ne contenait rien d’immoral était reconnue pour valide. L’on
peut supposer aussi que toutes les sociétés et communautés éta-
blies ou les nouvelles qui se constituaient &taient investies des
droits d’une personne juridique (k). Le principal moyen de
preuve reposait sur les titres (trés en usage & Athénes) et sur.
les témoignages. Dans les contrats par écrits se présente sou-
vent la clause pénale. La stipulation de garantie est également
usitée , de telle sorte qu’on pouvait s'adresser aussi immédiate-
ment aux garants.

{1) Hermann, III, 3 62,

(2) Waschmuth, I(I, p. 238.
(3) Id., 11I, p, 238,

(4) Hermann, III, § 68,
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- Dans le prét ol un taus d’intérét élevé était cn usage la con-
trainte personnelle n’était admise & Athénes que comme moyen
de garantir les créances privilégiées de I'Etat et des commer-
cants. Dans ce contrat de prét, on rencontre la forme spéciale
de P'éranos (1), moyen de bienfaisance pratiqué individuelle-
ment ou collectivement. Elle n’était autre qu'un mode de ‘prét
gratuit et entratnait pour celui qui était ainsi avantagé I’obliga-
tion, dans certains cas, de faire tout ce qui dépendait de lui
" pour restituer la somme prétée ; elle assurait, le cas échéant ,
* Pexercice d’une action judiciaire; toutefois, . cette action, a ce
qu’il parait, ne'se proposait d’autre but que celui de dénoncer
Vingrat & 'opinion publique. On rencontre dans le prét la forme
de l'achiat (2), qui présente une grande analogie avec Pachat
de rente admis par le droit allemand et avee Ialiénation perpé-
tuelle d’un capital. La somme prétée, en effet; était donnée en -
argent comptant & 'emprunteur,, en échange d’un objet appar-
tenant & ce dernicr, lequel s’en réservait toutefois Pusufruit,
moyennant le paicment des intéréts de la somme regue, et con--
servait aussi le droit de le racheter en remboursant cette
somme (3). Les contrats d’assurance maritime étaient, surtout
a Athénes, trés fréquents. La législation de Vile de Rhodes,
d’ou1 les Romains tirérent leur lexc Rhodia de jactu, a eu de I'im-
portance pour I'ensemble du développement du droit maritime.
Le bail & ferme se divisant en bail A terme et bail perpétuel ,
et qui, sous cette dernitre forme, passe de la Gréce aux Ro-
mains sous le titre d’emphytéose, fat régle par plusieurs dlspo-
sitions.
“Pour 'achat, & Yoccasion duquel étmt levé, & Athénes, un
imp6t d’un pour cent sur le prix, on se sert d’une monnaie
courante (4gpx€dv), et I'on se conforme A cette régle qu’immé-

(}) Hermann, IIT, 8 67.

" (2) Hermann, III, 645. Waschmuth, p. 232.

(3) Hermann, IIL, § 66, ne fait sans doute aucune allusion 2 Ia forme du’
droit allemand, bicn que la forme grecque se rapproche beaucoup de cclie-ci,
en principe, et peut-étre aussi dans ses conséquences plus favorables a
Femprunteur (je veux parler, par/exemple, de F'impossibilité de réclamer le
remboursement de ‘la part du’ préteur), Voyez en particulier les passages
cités p:n' Hermann. g
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diatement aprés la conclusion du contrat Pacheteur est investi
du droit de propriété, lorsqu'il a payé cn réalité le prix con-
venu (1). : . L
Les obligations dérivant des dommages causés A la persenne
et aux bicns étaient ducment réglées (2). o :
Dans le droit pénal se remarque spééialement la transforma-
tion progressive des anciennes vengeances privées qui aboutis-
sent & la punition par ’Etat. Toute espéce de meurtre ou bles-
sure mortelle, ainsi que des coups et blessures préméditées ,
furent considérés dans le droit attique ct méme en général dans
Popinion publique et religieuse comme "une souillure pour .le
pays, ct ¢’était un devoir sacré de P'en laver. Ainsi auteur d’un
meurtre involontaire devait tout au moins s’exiler du pays pen-
dant un certain temps, et méme des choses brutes et inanimées
qui causaient la mort d’un homme étaient rejetées .hors du
pays (3). Les formes de chAtiment étaient trés diverses. Pour la
peine de mort, les modes d’exécution les plus doux étaient le
poison donné et la strangulation opérée au-dedans de la prison.
Les plus rigoureux avaient licu en public: ¢’était l'exécution par
la hache et par Pépée. Les supplices des noyades, du feu et du
pal étaient rares (). , : r
Le droit de procédure (5) était trés perfectionné dans I’At-
tique. " ~ '

(1) Charondas seul, dont Platon approuva les dispositions, avait fait résul-
ter de Ia conclusion du contrat la translation de la propriété, ét_le vendeur
était libre de faire crédit & I'acheteur, mais 2 ses risques et périls, du prix -
- convenu. Voyez Hermann, III, § 65. :

{2) Waschmuth, III, § 237. Hermann , § 69.

(3) Id., §61. . - F :

4) 1d., g 72. ) :

(5) Voyez a ce sujet 'ccuvre capitale de Maier et Schdmann, La procédure
attique (1824). ’
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SECONDE SUBDIVISION.
EXPOSITION SOMMAIRE DE L’HISTOIRE DU DROIT ROMAIN (1).

CHAPITRE PREMIER.

LES ROMAINS EN GENERAL.

S fer.
Les éléments du peuple & Rome.

Rome, dans l'antiquité, est une preuve qu’un Etat puissant
peut étre formé de mélange de peuples de races diverses. :

Dans V'ancienne Italie, on doit distinguer trois races primi-
tives. Clest d’abord, suivant I'examen des langues compardées, -
qui seul ici peut nous servir de guide, la race japygicnne (ap-
pelée aussi messapienne ), qui habitait 'ancienne Calabre,

{1) L'ceuvre principale sur I'histoire romaine continue & étre celle de
Niebuhr, laquelle a fait époque, Histoire romaine, dernitre édit,, 1853;
Dans les derniers temps, I'étude de cette histoire a donné lien 2 des| tra-
vaux remarquables. Tels sont ceux de Gerlach et Bachofen : Histoire des
Romains, 1 vol., 1831, qui présente sur plusieurs points des vues opposées
a'celles de Niebubr et qui attribue’de nQuveau une grande valeur X la tra-
dition inhérente a I'antique histoire romaine, mais souvent faute d’une
critique exacte; Schwegler, t vol., 1853, consciencieux dans ses investiga-
tions, mais en gencral s’en tenant au point de vue de Nicbuhr;- Pefer,
Histoire de Rome, 1* et 2 vol., 1853-1854, exposition impartiale se ratta-
chant aux vues de Niebuhr, mais tenant compte des nouvelles recherches;
Théodore \Iommsen Histoire romaine, 1 vol., 1854, présentant un exposé 2
la“fois synthétique et mcthodlque, et comprenant dans l’histoire de Rome,
avec raison, l'histoire du peuple italien. Il développe plusieurs nouveaux:
points de vue, mais quelquefois aussi des hypothéques hasardées. Voyez

«en particulier sur 'histoire de I'Etat et du droit romain : Zimmern, His- -

" toire du droil romain Jusqwd Justinien, { vol., 1826; Hugo, Histoire
du droit romain, 1832 ;- Walter, Histoire du droit romain, 2° édit., 1845 ;
Puchta, dans le premier livre du Cours des Institutes, 4¢ édit., 1853 ; ; Erxle-
ben, Manuel du, droit romain , 1 vol. (contenant I’histoire), 1854 Jhenng,
Esprit du droit romam. 1 vol 1852.
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'Apulic, la Lucanic, le Brutium et la Sicile » sur lorigine et la
langue de laquelle régne un doute considérable,, mais de peu
d'importance pour Uhistoire de la civilisation. Vient ensuite la
race étrusque, dont la langue et Pétat social avancé sont ¢ga-
lement une énigme encore inexpliquée (1). Cette civilisation su-
périeure qu'elle posséda et qui exerca une influence des plus
heurcuses sur celle de Rome impliqae une longue- période de
développements et commencait déja & décliner lors de la fonda-
tion de Rome. Enfin nous rencontrons la race italique, douée de
la plus grande expansion, comme nation et cu égard 4 sa lan-
gue, laquelle se composait des Ombriens, des Sabins, des
- Osques et des Latins. Cette race se rattachant incontestablement
. & la grande souche des peuples indo-européens a pénétré en
Italie (2), ct, & exception des Calabres et des colonies grecques,

clle s’est étendue sur toute la moitié méridionale de la péninsule. -

Cette race montre dans ses idées et ses institutions quelque
affinité avec les autres peuples indo-curopéens. Aussi, pour
expliquer cette ressemblance , a-t-on mis en avant Phypothése
admise par Niebuhr (3) d’une race mére et primitive qui réunit
les Hellenes et ces peuplades italicnnes sous le nom de Pélasges.
Cette supposition n’est point toutefois justifide, et il n’est pas

) D'aprbs Waschmuth, Histoire universelle de la civilisation, 1 vol.,
P- 290, cette race serait méme ddja un mélange de deux autres, venues,
selon toutes les probabilités, I'une, par les Alpes Rhétiques, dans la vallée
‘du PS ot qui s'est répandue de 13 dans la Toscane actuelle, I'autre, dont

I'émigration est postérieure, par I'Asie Mineure (Lydie). En se référant aux’
données ethnographiques dont il est fait par nous mention p. 7 ct 8 et &’

auteur qui les a proposées, les Etrusques et les Ethiopiens seraicnt entre
eux dans des rapports étroits d'afiinité, I1 est aussi trds invraisemblable
que la langue étrusque doive dtre rangée au nombre des langues indo-
europcennes. Voyez sur ce point Schwegler, 1*r vol., 171; rapprochez
p. 256, note 1. : . ' : _

(%) L'ordre dans lequel se scraient succédsé les peuples de cette race qui
ont pénétré en Europe differe un peu de celui que nous avons admis p- 49.
En suivant I'ouvrage de Pott (Origine des langues indo-germaniques), les Ibd.
res scraient les premiers (cela n’est-il pas encore douteux ?), puis viendraient
successivement les Illyriens et Ies Thraces, les Grecs et les Italiens, les

_ Celtes, et enfin les Germains et les Slaves,
(3) Niebuhr, Histoire romaine, 1; voyez surtout les p. 32 et 33.

g -



— 130 —

nécessaire d'y avoir recours(1). Les langues des peuplades ita-
licnnes elles-mdmes ne sauraient étre envisagées que comme
les dialectes d'une seule et méme langue principale, lesquels ne
se distinguent pas d’une maniére plus saillante les uns des au-
tres que les dialectes de la langue germanique ou hellénique. Le
latin, qui n’est en rien une langue mixte , mais qui a plutét le
caractére d’un idiome original, finit par régner seul au sein de
la nationalité romaine mélangée,- en refoulant successwement
tous'les autres dialectes. . ’

Ces peuplades italiennes, de méme que les Etrusques, long-
temps avant la fondation de Rome, avaicnt déja formé des
confédérations particuliéres, au nombre desquelles celle: des
Etrusques était la plus étendue, la plus pmssante et la plus
florissante.

La nationalité romaine se forma de trois éléments, des Latins
et-des Sabins unis par laffinité de race, ct des Etrusques qui,
- Yorigine, n'en firent point partie (2), mais s’y joignirent plus

(1) L'histoire ne fournit pas de point d’appui solide & cette supposition
que les Pélasges seraient la race communc dont les Hellénes et les Italiens
formeraient dans la suite deux rameaux distincts. Niebuhr et Muller s'ac-
cordent X en convenir ; mais, d'ailleurs, il n’est plus nécessaire de recourir
3 cette supposition, aprés les nouvelles recherches de linguistique compa-.
rée se rapportant aux langues indo-curopéennes. Ces recherches établissent
en effet que les langues italiennes, par suite aussi le latin, se rapprochent
encore plus du grec que de la langue germanique; par suite, il n’était
gutre. besoin d’imaginer un lien d’union, tel que I'auraient été les' Pélasges
entre les Italiens ¢t les Grecs, pas plus’qu’entrc les autres membres de la
grande famille indo-européenne. Les anciens Pélasges formaient-ils réelle-
ment une race distincte? C’est 12 une question qu'il est encore. difficile de
résoudre. d

(2) La plupart des auteurs modernes admettent sans doute| que I'adjone-
tion des Btrusques ne s'est opérée que plus tard (rapportant a I'élément
romain le gouverncment du- premier Tarquin et aux Etrusques I'établis-
sement des Céliens) de telle sorte que linfluence de la civilisation des
‘Etrusques sur Rome est censée commencer du dehors et avant lenr adjonc~
tion. Je respecte l'autorxte acquise & cette opinion proposée par Nicbuhr, T,
p. 427, et quoique je sois bien dloigné d’en risquer une autre et de pouvoir
me prononcer avee confiance an milicu de ces obscurités, je ne saurais tou-
tefois m’empéchen dfadmettre, en présence des données historiques et pour
etplxqucr des falts 1mportants, que V'élément étrusque s’est manifesté d’une
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“tard. Le noyau principal des habitants de Pancienne Rome fut
formé en partie par les Latins qui résidaient sur le mont Palatin,

- en partic, par les Sabins quiavaient occupé les collines du Capi-
tole. La troisiéme colline, le mont Gélius, fat, plus tard, le point

"ol se concentrérent les Etrusques. Les Latins et les Sabins
s'étaient constituds, A ce que pensent quelques-uns, en Ltat
fédératif par un traité d’alliance, tandis que, suivant une autre
opinion, les Latins furent assujettis par les Sabins ou les Sabins
par les Latins. Quoi qu’il en soit, ils portérent le nom commun
de populus romanus et quirites, montrant dans leur caractére
quelques qualités opposées qui venaient se fondro dans 1'ensem-
ble du caractére romain et formérent, sous quelques rapports,
une heurcuse combinaison. : | s

maniére trés marqude ou prépdndérante parmi les patriciens avec lesquels
s'ouvre l'ére de Ihistoire romaine, soit dbs Vorigine méme, soit tout au
moins de trés bonne heure (Niebuhr Ini-méme penche A croire, I, 441-443, _
que les patriciens, n'ayant pas tardg perdre l'attachement exclusif aux tra-
ditions originales de leur race, ont vu leur nombre se compléter sous Tar-
quin Priscus, 2 partir duquel se fait sentir I'influence étrusque). Je ne puis,

- d'un autre coté, m’expliquer par I'influcnce des Sabins, si rapprochés des
Latins par Vaffinité de race, le caractere sévere, religicux et sacerdotal, dur et
acerbe jusqu'a Ia cruauté, qui distingue ces premiers patriciens. Ce que je
dis par suite des patriciens, dans le texte ony je n'ai pas voulu m'écarter de
Fopinion regue, doit, & mon sens, étre attribué également en pirtie a l'in-
fluence del’élémentétrusque. Cette dernidre vue, exprimée déjx par Pastoret,
Histoire de la legislation,, XI, p. 307, a 6té dernidrement aceréditée par
Moreau de Jonnes, La question qui s'agite ici est indépendante de celle toy.
chant 2 l'origine des Etrusques, et il ne se trouvera certainement personne

. Se sentant quelque attrait pour les recherches afférentes 2 ce dernier pro-
bléme, qui acceptera cette sentence de Mommsen, I, 82, que de semblables
recherches sont inspirces par un principe commun A celles de Farchéolo-
gie, « celui de chercher A découvrir ce qui n'est point susceptible ou ne mg- -
rite pas d’étre connu, » Pourront-elles aboutir & une certitude ? ¢est Ia ce
qui est douteux ; mais est-il important de les faire? il D'y a pas & cet égard
le moindre doute. Voyez, an sujet de cette origine, les articles dans la Reyue
des Deuz-Mondes, 1855, 15 février, de J, Ampere, juge éminemment compg-
tent pour apprécier par lui-méme les monuments de lart, et qui relaye a
son tour une foule de traits communs entre les Etrusques et les Egyptiens,
ainsi que I'échange de relations commerciales, qui eut liey de bonne heure
entre ces deux peuples, Voyez encore ce que nous disons plus loin sur les
Etrusques, '
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Les Sabins, peuple montagnard et doud des qualités que pos-
séde généralement ce genre de peuple, se distinguaient par la
piété, la rigidité des meeurs, le respeet du mariage et du ser-
ment, Pattachement aux anciennes coutumes. Ces qualités étaient
allides 4 une certaine rudesse et duareté qui se traduisait dans
le régime domestique, spécialement dans la puissance du pere
de famille sur la femme ct sur 'enfant. Ce caractire se reflétait
dans 1a constitution de la famille, se rapprochant beaucoup du
régime patriarcal. I était conféré au pere, a la fois prétre, roi et
 juge dans sa maison, une grande puissance sur tous ccux faisant
partic de la famille dans le sein de laquelle se maintenait un
esprit de soumission a Jautorité, tandis que les rapports des
familles entre elles étaient régis par le principe de I'égalité et
que la masse du peuple avait un penchant prononeé pour le ré-
gime fédératif.

Les Latins, au contraire, qui demeuraient plutot dans les val-
1éos et sur les littoraux, montraient une humeur plus mobile et, .
en parhculler un sens éminemment pratique, une conceplion
déliée, un espm de combinaison toujours prét.a s’exercer et qui
Salliait avee la prudence et habileté ; mais cn méme temps ils.
possédaient une grande insensibilité et un égoisme sec ct rai-
sonné,ne voyant que Fintérét matériel, et sourds a la voix de la
conscience. Les peuples chez qui domine la mobilité d’humeur
sentent Je besoin, comme pour le contre-balancer, d’uneconcen- -
tration plus éncrgique du pouvoir. Il en était de méme des
Latins. A Popposé des Sabins, partisans du régime fédéralif, ils
éprouvaient plutét du penchant pour la royauté unitaire et la
centralisation du pouvoir. Du caractére de ces denx races se
forma celui du peuple romain, de telle sorte que ce qu il tenait
des Sabins était représenté par Ies patriciens , et ce qu'il tenait
des Latins par la plebs. L'origine des patriciens et des plébéiens
a Rome s’explique-t-elle par ce fait que la plebs fut composée
des membres d’une race vaincue et qui s'cst mélée au conqué-
rant? ou bien faut-xl admettre que;, des les premiers temps, il
existdt au sein de chacune des races parmi les Sabins, les La-
tins (de méme parmx les Etrusques), une différence analogue &
celle qui subsistait cntre les patriciens et les plébéiens, et que
par suite d’une attlactxon naturelle, les patriciens sabins s'allié-
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rent aux patriciens latins (1) et la plebs sabine s’associa a la
plebs latine, d’ailleurs beaucoup plus nombreuse ? ,

* Ce sont 1A des questions qu’il est difficile de résoudre avec
exactitude : toutefois, il est incontestable que la plebs, dans son
ensemble, regut un accroissement considérable par suite des
affranchissements, de l'asile donné aux vaincus et méme aux
_ émigrants. La prédominance du caractére de la race sabine
s'explique chez les patriciens parce qu'il était plus favorable
aux idées et sentiments aristocratiques en général. Lorsque ces
deux races des Sabins et des Latins se furent établies, s’y adjoi-
gnit celle des Etrusques, qui était 3 un degré de culture plus
avancé et dont Pinfluence sur le caractére romain et sur les ins-
titutions du peuple, bien que difficile & déterminer, a été pré-
pondérante dans plusicurs points importants. Elle se montrait
notamment dans les aruspices, la liturgie des temples et parti-
culi¢rement leur construction, la fondation des cités, le me‘sumge
des terres, établissement des camps, la participation des Etrus-
ques a toutes les entreprises de I'industrie, notamment de celle
des batiments ainsi qu’aux couvres d’art de Pancienne Rome et
vraisemblablement aussi dans le perfectionnement de la consti-
tution de FEtat et T'art de gouverner. Ces trois races .une fois
établies. prirent le nom de trois tribus des Ramnes, des Tities
et des Lucériens, c’est-a-dire des Lafins, des Sabins et des
Etrusques. Cette triple division perdit bientét son importance
& mesure que opposition des classes se fit sentir davantage.

A ces éléments de race s’associa une influence grecque dans
plusicurs circonstances. Une tradition, qui ne parait pas en.soi
dénuée de fondement, fait de Numa Sabin un disciple de Pytha-
gore. Mais Niebuhr (2) y a reconnu, avec raison, la preuve des
rapports amicaux qui existaient trés anciennement entre les
Sabelliens. (Sabins ou Samnites) et les Grecs. Beaucoup de
croyances et d'institutions ne s’expliquent gutre toutefois par

(1) Waschmuth, Histoire de la civilisation » I, p. 308, dit d’une manipre
tout 2 fait tranchante: « Des téndbres qui entourent I'histoire primitive .
de Rome, il ressort d'une manidre invincible que lesprit de caste subsista
des Porigine et amena 4 reconnaitre dans chacune des trois races I'élément

dominateur des patricicns. » . :
() Voyez, Legons sur Uhistoire ancienne, ITI, p. 1.
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une influence grecque directe, mais elles rappellent plutdt seu-
lement d’anciennes idées et desinstitutions qui furent communes
aux peuples indo-curopéens. Plus tard, il est vrai, que lin-
fluence grecque, sans pouvoir étre pleinement démontrée, est
ressortie dans la législation des Douze Tables. Enfin, le monde
romain, lorsque déja il tombait en dissol_utibn, chercha une nou-
velle force de cohésion dans la philosophic stofcienne.  Aussi
n'est-il pas possible de méconnaitre I'influence de cette philoso-
phie sur les progrés du droit romain, influence qui est aujour-
d’hui trop peu appréciée si elle a été autrefois exagérée.

§ 2. — Développement de la vie romaine et de I'Etat en général.

Par I’ensemble du caractére du peuple romain s'explique sa
mission historique dans le monde. Voyez ce peuple, dés le ber-
ceau, puiser dans la simplicité de ses meeurs domestiques et
dans le respect du lien de famille une vitalité puissante, allier
d’un autre c6té, & une vivacité extréme de conception, un senti-
ment profond de l'ordre et de la régle; voyez-le d’un autre
cOté, faute d’attrait pour les biens supérieurs absolus de la vie,
pour la religion, la science et I'art, appliquer toute sa puissance
de volonté a la poursuite des buts matériels. Un tel peuple de- -
vait, dans la pleine conscience de ses énergies intimes, aspirer
tout autant a réaliser dans son Systéme politiqué une réglemen-
tation rationnelle des rapports extéricurs de la vie, qud exer-
cer au dchors un cmpire absolu sous lequel toutes les nations
devaient successivement courber la téte. Le trait caractérislique
qui distingue le monde romain non sculement du monde oricn-
tal, mais encore du monde grec est, d’unc: part, la séparation
progressive de la vie d'avec'son but moral supéricur, et par
suite la tendance au sensualisme et au matérialisme se manifes-
tant en particulicr dans le formalisme du droit privé et du droit
public; cest aussi, d’autre part, la prédominance du moz, de la
conscicnee du moi, et de I'indépendance de la personne dans sa
sphére extérieure d’action. Sous le premier rapport, la vie ro--
maine constitue un_ pas de plus et méme, dans les temps anté-
rieurs au christigni_sr_he , le dernier qui ait pu étre fait dans la
voie de la séparation de la vie d’avec le but moral supérieur ob-



— 135 —

“jectif et de la subordination de plus en plus grande du moi y
T'ordre extérieur (subjectivisation extérieure). Sous I'autre rap-
port, il faut le reconnaitre, ’élévation au plus haut degré de la.
puissance du moi subjectif dans la sphére extérieure, Pintelli-
gence compléte de la personnalité civile et de la liberté, consti-
tue un progrés relatif et l'instrument déeisif de la grandeur que
le peuple romain s'est conquisce dans I’histoire du monde aussi
bien que de Vinfluence durable quil a exercée jusqu'a I'époque
moderne. Mais ce qui avait servi A cette grandeur devait aussi,
par cela méme qu'il y avait séparation d’avee le but moral, de-
venir pour Rome elle-méme unc cause de dissolution et de déca-
dence, une fois que sa mission contingente de réaliser une régle- -
mentation purement extérieure ot d’étendre les limites de la
souveraineté eut été accomplie. . '

CHAPITRE IL

EXPOSE DE L'HISTOIRE DE L’ETAT ROMAIN ET DU DROIT JURQU'A
: : JUSTINIEN, ' e

- Les époques principales en général.

‘Nous allons déterminer ici, cu ¢gard au droit privé, qui fait
Pobjet principal de notre attention, les époques de développe-
ment, lesquelles d’ailleurs ne sont pas complétement les mémes -
pour. celui-ci et pour le droit public. L’histoire du droit de
Etat romain ne manque pas toutefois d’intérét, puisque; sans
présenter la méme variété qu’en Gréce, cet Etat a successive-
ment passé par-toutes les formes essenticlles de constitution :
par la royauté, I'aristocratie et Ja république démocratique, pour
arriver finalement au despotisme de P'empire. Ce fut 13 une
conséquence naturelle de ce principe fdndamental qu’en s'éloi-
gnant toujours de plus en plus des régles de la morale et de la
justice, et en laissant prédominer la tendance au sensualisme et
au matérialisme, 'Etat voit insensiblement ses bases ¢branlées
par la prépondérance des masses sous le régime démocratique.
L'empire le raffermit encore pour quelque temps, mais il ne sub-
siste plus toutefois que pour servir de cadre extérieur au déve-
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loppement du principe ‘chréticn d'une vie supérieure destiné a
renouveler le monde.

En ce qui touche principalement le droit privé, Lhistoire du
droit romain peut étre divisée en quatre époques. Elles n’ont
pas toutefois des limites bien tranchées, mais plutét le prin-
cipe dominant & chacune d’elles sert & les déterminer. La pre-

- miére s’étend de la fondation de Rome & la législation des
Douze Tables. Elle a avant tout un caractére religieux (sans
étre théocratique ou sacerdotale), ct fonde l'unité de lexis-
tence tout entiére et de toutes les institutions en les rattachant
a la religion. La seconde époque commence i la Iégislation des.
Douze Tables, qui, la premiére, inaugure la séparation du
droit d’avee la religion ct du droit privé d’avee Te droit public.
Elle finit & Ja chute de la République. C’est, comme on I'a déja
remarqué, I'époque des oppositions qui viennent se fondre fina-
fement dans P'uniformité du régime démocratique et sa’ domi-
nation absolue. La troisidme époque, qui s’étend depuis I'em-
pereur Augusle jusqu’a Constantin {et, suivant Hugo et Gibbon,

~ jusqud Alexandre Sévére, mort en 235), cst marquée par la
décadence de la vie publique en méme temps que par Pappli-
cation des facultés intellectuelles, encore dans toute leur force,
au perfectionnement du droit privé, tendance qui s’accuse par
les jurisconsultes. La quatriéme époque, & partir' de Constan-
tin, qui transféra le centre de I'empire & Constantinople, jus-
qu’a Justinien, présente le tableau des efforts faits au déclin
de I'empire et sousla pression des races germaniques envahis-
santes pour raffermir et assurer définitivement les progreés déja
faits dans la voie du perfectionnement du droit par le moyen
des compilations et de la codification. :
L’histoire du droit ne saurait ici se traiter en se reportant
purcment aux sources, comme s'’il s’agissait de faits, mais plu-
16t il faut pénétrer jusqud ses fondements, par lesquels elle se
rattache aux doctrines en méme temps qu’elle ne cesse pas -
d’étre unie A 'ordre moral tout enticr. :
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PREMIERE EPOQUE.

DEPUIS LA FONDATION DE LA CITE JUsSQU’s LA LEGISLATION DES DOUzZE
* TABLES.

Le commencement de I’histoire romaine se perd dans des
~ ténébres que les recherches historiques ne pourront Jjamais

bien éelaircir. Au moment ot clle débute, nous trouvens le
: peuple romain, le populus romanus quiritium , divisé entre
trois races ou tribus : ce sont celles des Ramnes , des Tities et
des Lucéres, qui accusent une triple origine se reportant aux

Sabins, aux Latins et aux Etrusques. Chacune d’elles était A son
tour subdivisée en dix curies, et chaque curie en dix décuries,
lesquelles, selon Nicbuhr, ne sont autres que les gentes. 11 y
avait donc trente.curics et trois cents décuries ou gentes. Cha-
que curie a son nom, son chef le curion, un licu de réunion, la
curie,, et une voix dans I'assemblée du peuple qui, organisée
par curies et décuries désignées sous le, nom de comitia curiata,
représente I'Etat tout entier. Les comices étajent composés des
chefs de famille (patresfamiliarum); de la méme maniére Ie sénat
formait une assemblée spéciale comprenant les patres gentium.
Le sénat et les comices sc choisissaient un chef supréme a vie;
le sénat le présentait ¢t les comices Pacceptaient, - ;

Celte royauté élective avait dans ses attributions la haute
direction des affaires publiques, le commandement des troupes
et l'administration supréme de la Justice. Ce pouvoir se trou-
vait toutefois essenticllement limité par unc autorité placée a
cbté de lui par la constitution , le sénat, pouvoir évidemment
prépondérant dans PEtat. Le sénat &tait appelé, sur la convo-
cation et sous la présidence du roi 6u de ses représentants, a
délibérer d’avance et & se prononcer sur tout ce qui devait étre
soumis aux suffrages du peuple. Sil s'agissait de promulguer
de nouvelles lois, de nommer les autorités, de traiter de la paix
et de la guerre, le roi était tenu de voter comme les autres dans
assemblée du peuple qu'il avait convoquée. ‘

A cbté de ce trés ancien populus romanus qui, dans le sens
étroit du mot , ne comprenait que les patriciens, il existait une
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plebs formée d’émigrants| des pays limitrophes, auxquels on
suppose qu'Ancus Martius le premier, ou Numa, aurait offert
un asile. Cette plebs jouissait de tous les droits généraux de
. cité ayant notamment la communio juris cwzlzs qui se manifestait -
dans Paptitude au commerce, jus commercit, dans le jus testa-
menti factionis, dans I'aptitude A contracter un ‘mariage valide
et a poursuivre ses droits en justice, jus agendi, suivant les
régles du droit civil romain. Mais il Yy avait une séparation bien
tranchée entre les patriciens ct les plébéiens, puisque, d’aprés
I'ancienne tradition, le mariage entre eux n’était pas valide et
que les patriciens étaient en possession de plusieurs priviléges.
Ces derniers séuls étaient appelés aux charges publiques et aux
dignités sacerdotales; seuls ils pouvaient étre nommés séna-
teurs ; jusqu'd Pavant-dernier roi, ils formaient la seule assem-
blée/ du peuple qui edt le droit de voter. s prétendaient aussi
avoir exclusivement le droit de garder et faire _ paitre leurs
troupeaux sur Pager publicus , droit qui, par abus; fut poussé
quelquefois jusqu'a occuper le champ lui-méme.
Les protésés, les cllcnts (clientes, de cluere), ayant In méme
~swmf‘ cation que dxolew, « écouter ». (1), différaient d’avec la
plebs. Selon Nicbuhr , primitivement ¢t bien avant la plebs, ils
se trouvaient vxs-b-vxs des patriciens dans une situation de dé~
pendance dont V'origine est inexplicable. Il n’ y avait ainsi, dans :
le principe, que des patriciens et des clients , et ces derniers,
dans la suite, ont toujours été distingués d’avec la plebs libre.
La grande augmentation des plébéiens, spécialement depuis
la conquéte du pays latin limitrophe , fit sentir la nécessité de-
leur accorder le droit de cité, méme sous le rapport politique.

(1) Les opinions sur cette situation et son origine sont encore dxﬂ‘erentes.
Mais on doit faire avec Puchta un grand mérite & Niebuhr d’avoir solide-
ment établi Ia distinction souvent méconnue entre les clients et la plebs,
qui 'sc. montre ainsi dans son indépendance. Voyez Niebuhr, I, p. 359 et
suiv., ol les clients sont comparés avec les domicilids grecs, les méteeciens,
comparaison qui n'est pas tout A fait juste; meme en, se reportant & Yori-
gine des clients, Quant 3 la question de savoir si la fondation de Rome est
antérieure ou postérieure A cette origine, elle ne saurait étre résolue avec
une entiére certitude ; cela n’infirme en rien llmportancc de la distinction
A établir entre la plebs et les clicnts.



— 139 —-

A ce besoin répondit le plan d’organisation de Servius Tullius Wb
analogue & la constitution de Solon (2), plan-qui n’avait pas
seulement pour objet de régler avec sagesse les impéts et le
service militaire, mais encore le systéme politique. Ce plan
brisa radicalement le cadre primitif de composition par familles
¢t y substitua une répartition du peuple romain tout entier
basée sur la fortune et sur I’dtendue du territoire de I'Etat. La
différence de condition entre les patriciens et les plébéiens ne
fut pas supprimée. La classe de ces derniers sculement fut
rattachée A I’Etat d’une maniére plus étroite. Dans ce but, le
peuple tout entier, & Rome et dans la campagne , fut d’abord
partagé en plusieurs tribus, quatre & Rome et vingt-six pour
la campagne, et en autant de circonscriptions communales pré-
sidées chacune par un tribun. - = K
Cette bourgeoisie nouvelle fut divisée par Servius en cing
classes et cent quatre-vingt-treize centuries {3), sur la base
d’un cens & renouveler tous les cing ans, et eu égard A la no-
blesse d’origine, & la fortunc , & I'Age et & obligation de satis-
faire au paiement de I'impét ou au service militaire en décou-
lant. Parmi ces centuries, il y en avait une composée de
prolétaires. et de ceux qu'on appelait capite censt, et qui ne
possédaient rien ou moins que la cinquidme classe. Gest sur les
bases d’une telle répartition que fut organisée une nouvelle
assemblée du peuple sous le nom de comilia centuriata , consti-
tude et votant par centuries. Ces comices regurent les atiribu-
tions qui appartenaient auparavant aux comitia curiata, aux-
quels fut uniquement réservée I'approbation des décisions prises

(1) Voyez, & cet égard, V'ceuvre de Hushke, La constitution de Servius Tul-
lius, etc., 1839, ' v : .

(2) Mommsen, I, p. 73, en faisant ressortir cette analogie, ol il trouve la
preuve de linfluence grecque, - fait remarquer que le terme le plus im-
portant afférent & cette réforme de la constitution ; classis, est une racine
grecque. £3 15 ; ! :

(3) Par cette constitution de Servius (la tradition 'attribuait 2 un émigré
de VEtrurie qui se nommait Mastarna), la premidre classe, qui formait qua-~
tre-vingt-dix-huit centuries, y compris les dix-buit centuries de chevaliers,
obtenait par leur unanimité le dessus sur les autres réunissant ainsi la ma-.
jorité des voix. i
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et des/choix faits par les premicrs. Les patriciens conserverent
exclusivement le droit d'étre nommés aux emplois et aux char-
ges sacerdotales. N - »

Les patriciens, se sentant atteints dans leur influence , con-
battirent cette constitution, qui ne fut mise en vigueur que
sous les rois. Faisant rejaillir leur haine de 'ordre nouveau sur
la royauté elle-méme , ils profitérent,; pour abolir cclle-ci ,dela
tyrannie de Tarquin le Superbe, qui avait mécontenté toutes
les classes. 3 . ! : " |

Le pouvoir passe & deux consuls (appelés a Porigine preefo-
*'res) qui durent étre élus par les comices de centuries, Pun
dans la classe des patricicns et Tautre dans celle des plé-
béiens (1). Ils exercaient les attributions reconnues autrefois a
la royauté, sous quelques restrictions cependant. Un grand
nombre de plébéiens furent introduits dans le sénat (patres et
conscripti), la servitude pour dettes abolie. Les patricicns se
montrérent d’abord favorables & l'ordre nouveau, et, pour sc
rendre populaires, s’appliquérent & remettre en vigueur Ie sys-
teme des classes de Servius Tullius. Mais bientot la plebs', qui
avait perdu dans la royauté son protecteur naturel, ne tarda
Pas a voir sa situation s’aggraver. Sur elle, d’un cbté, peserent
les impdts. Les patriciens, qui n'avaient aucune propriété su-
jette & Pimpdt, s'étaient prévalus d’un droit de possession et de
Jouissance exelusive sur ager publicus ; d’'un autre c¢6té, les -
plébéiens étant obligés au service militaire par suite de la mul-
tiplication des guerres, ne purent plus cultiver leurs champs,
contractérent d’énormes ‘dettes ct durent payer aux patriciens
des intéréts excessifs. Cet état de choses produisit un souléve-
ment au sein du peuple et poussa celui-ci & se retirer sur le
mont Sacré , mons Sacer (Van 494 av. J.-G.). Les patriciens,
effrayés, se déterminérent 3 faire des concessions , dont la plus
importante fut l'institution de deux’ tribuns du peuple,, tribunt
plebis (plus tard ¢cing, finalement dix), inviolables, et dont le .
choix appartenait aux plébéiens. Ces tribuns, de concert avec

(1) Niebuhr, I, 476. .Le droit pour les plébéieﬂs ne fut toutefois établi
d'unc manitre permancnte que plus tard, en 387, par la premitre loi Lici-
nienne. S e T : 7"
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les cediles plebis, qui étaient préposés a la police, ‘devaient
soutenir les intéréts et défendre Ics droits de Ia plebs, spéciale-
ment en s’interposant entre clle et los autorités, - @

. Ces tribuns tirérent bientot parti de leur position pour éten-
dre les droits de la plebs. Ils la convoquaient dans des comices
spéciaux (comitia tributa) , lui faisaient prendre des décisions
indépendantes sur les affaires publiques (plebi'scz'ta),et éle-
vaient leur droit d’interposition & la hauteur d’un veso absolu ,
a I'encontre de tout acte du pouvoir préjudiciable 3 Ia plebs ou
qui la mécontentait, Depuis ce moment , les patriciens et les
plébéiens furent en état de lutte continueile. Les trois principa-
les causes de conflit étaient la répartition d’une partie’de Lager
publicus &. opérer cntre les plébéicns qui avaient contribué &
Pagrandir par leurs conquétes, I'élection des autorités plé-
béiennes dans les comices des tribus ol le vote de la majorité
faisait loi; sans”avoir besoin de recourir aux auspices ct 3 la
sanction par les curies, ¢t enfin I'établissement du drojt, par les
lois écrites. : o L -

Les patriciens se raidirent de Ia maniére la plus obstinée
contre la premiére de ces prétentions, qui ne put, par suite,
triompher. Les plébéicns furent plus heureux sur les deux au-
tres, qu’ils firent aceepter, la premiére sur Ia proposition du
tribun Publilius Yalérius, Pan 471 av. J.-C., et la seconde apreés.
unc longue résistance des patriciens , parmi lesquels furent
choisis dix hommes chargés d’établir Jos lois.

La mission confide, I'an 451 av. J.-C.; & ces decemuviri legibus
scribendis , parut devoir tellement mettre en question le main-
tien de la constitution, qu’il fut jugé nécessaire d’en suspendre
pour quelque temps la mise en vigueur et de concentrer toute
Pautorité entre les mains des décemvirs..Ceux-ci, par suite ,
furent également chargés de régir temporairement UEtat ot de
rédiger les lois. A Pexpiration de Ia premiére année de leur
pouvoir, 450 ans av. J.-C., ils publi¢rent dix tables de lois qui, _
approuvées par le sénat, recurent aussi au sein des curies Ja
sanction du peuple. L’année suivante » les décemvirs nouvelle-
ment élus, au nombre desquels il paratt que se trouvaient cing
plébéicns; y ajoutérent deux autres tables qui furent également
acceptées par tous. La mission des décemvirs se terminait la;
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mais comme ils cherchaient & se maintenir au pouvoir, ils
furent renversés par une émeute populaire, & I'occasion de la
tyrannic du décemvir Appius Claudius , et ancienne constitu-
tion de P'Etat fut remise en vigueur avec les modifications in-
troduites par les Douze Tables. :

La plus grande obscurité plane encore sur llnstou'e des
Douze Tables , soit par rapport au mode de leur compilation,
soit par rapport A leur contenu. Ce que I'on raconte qu'il y
aurait eu un envoi préalable en Grece de plusieurs personnes
chargées d’étudier. le droit grec, notamment: la législation de
Solon , est encore plein d’incertitude. On ne saurait contester,
cependant, qu’unc certaine influence des lois grecques ne se
fasse sentir dans I'ceuvre de compilation des Douze Tables qui
aurait été menée & bout spécialement avec le secours d’un cer-
tain Grec , Hermodore , fugitif d’Ephése. Il est ézalement cer-
tain que l'ancicn droit romain en formait la base, et que plu-
sieurs principes de cet ancien droit ont été avec clles maintenus
en vigueur, puisque les lois antérieures émanées de la- royauté
firent cncore autorité dans la suite.

Envisagé en lui-méme ou plutdét dans ses sources, le lelt de
cette époque nous apparait toujours comme un droit de cou-
tume , saufl qu’il présentait des variétés en rapport avec la dif-
férence des races. Ces derniéres se perdirent dans la nationalité
romaine ; c’est ce qui fit que le droit devint bientét romain et
recut un developpement en harmonie avec le caractére de cette
nationalité pris dans son ensemble. Néanmoins, les lois civiles
conservérent encore les traces de la différence. de condition
entre les patriciens et les plébéiens, et quoique les deux classes
se [ussent reliées entre elles par les liens de quelques lois com-
munes , la division du droit en patricien et plébéien ne s’en
maintint pas moins, chaque classe continuant & étre régie par
les lois qui lui étaient propres (1). Quoique le droit fit, pour

(1) Sur Yimportance politique de la Iégislation des Douze Tables, voyez
" Nicbuhr, Histoire romaine, II, p. 312 et suiv. Puchta, Inst., t. I', §§ 54-55.
L'original se perdit, comme on le sait, dans Fincendie de Rome: par les
Gaulois (365 av. J.-C.). Il est vrai que leur texte fut alors rétabli; mais
pour la plupart il le fat seulement de mémoire, et il faut ¢galement croire
- que les Romains en ont possédé tonjours des copies; car autrement il eit
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la plus grande partie, formé par la coutume, nous rencontrons
‘déja sous les rois de véritables lois (leges), lesquelles, sur Ia pro-
position du roi et avec Papprobation du sénat, étaicnt adoptées
dans les comices de curics, On croit que, sous Tarquin le
Superbe, le pontife Papirius aurait fait une collection de ces lois
et les aurait publides (jus Papirianum).

Pour approfondir maintenant la systéme juridique et politi-
que de Rome, il faut avant tou Penvisager dans sa corrélation
intime avec I'ensemble des buts inhérents 3 Ia vie romaine, et
nous .verrons ressortir, dans chacune des ‘manifestations de
cette vie, le caractére. fondamental de la nation déja signalé,
c’est-a-dire un esprit de réflexion, et, en outre » une indépen-
dance de volonté s’accusant énergiquement dans 1a sphére du
droit et qui, dans toutes les autres sphéres, tend aussi & pré-
valoir. : : Fe

L Le contraste entre le point de vue des Romains et Jo point
de vue des Grecs ressort surtout dans la religion, eu égard au
mode abstrait sous lequel les premiers se représentent les divi-
nités (1). A Rome, non seulement tous les rapports - essentiels
de la vie, tels que l’Etdt, la race, Ia famille, mais méme toutes
les branches de Pactivité,, spécialement celle de Pagriculture,
sont concus dans un sens abstrait en méme temps que symbolisés
par des divinités, lesquelles toutefois ne présentent pas, comme
en Gréce, une histoire supposée et ne revétent aucune forme
de Part. L’esprit romain répugnait ici A Iindividualisation pro-
prement dite, tendant, comme dans lo droit, non & envisager le

été impossible aux jurisconsultes des temps ultéricurs d’écrire des commen-
taires sur les Douze Tables ; mais il ne s'en est conservé aucune. Nous ne
connaissons que quelques scotences détachées des Douze Tables, sentences
publiées par divers €erivains, soit dans leur texte primitif, soit par le
moyen de citations reproduisant leur contenuy, On a fait beaucoup dt_:' ten-
tatives pour rétablir leur texte en eutier, L’essai de ce genre le plus impor-
tant qui ait 6t6 fait anciennement est celui de Jacob Gothofredus, Il a paru
d’abord en 1616, ef a ¢té eosuite reproduit dans les Quatuor fontes Juris
civilis Generz du méme auteur, 1653. Tous ces anciens' travaux sont de
beaucoup dépassés par I'ceuvre de Dirksen s+ Exposé sommaire des tentatives
faites jusqu’ici pour interpréter et rétadlir le texte des fragments des Douze
Tables. Leipzig, 1824. i : ;
{1) Waschmuth, I, 326 ; Mommsen, I, 124,
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général dans U'individuel, mais plutét dans I'idée abstraite. Les
Romains n’curent donc aucun penchant, d lorigine et avant
d’avoir subi l'influence grecque, a fabriquer des images des
dieux ; ils ne construisirent méme de temples que plus tard , et
repoussérent toujours le/culte étrusque, qui, par son caractére
sombre, exprimé dans des nombres mystiques, inspirait la
terreur ct Pépouvante. Le plus ancien ‘culte religieux était nu
et simple, accessible A tous et facile & observer, excluant la
crainte ct remplissant Idme de confiance.  Bien que de bonne
heure il-ait subi I'influence profonde du polythéisme, il n'en
révele pas moins encore le caractére principal des races indo-
euaropéennes. Il présente ce trait caractéristique qu’d l'origine
le ministére sacerdotal est essentiellement rattaché aux fonc-
tions de chef de famille, ct, dans la suite, le cadre de la famille
s’élargissant, a celles de chef de I'Etat. Cest ainsi quel, dans
I'enceinte du foyer domestique, le peére de famille est a la fois
le prétre invoquant sans intermédiaire la divinité et veillant,
avec les membres de la famille, & la conservation des sacra pri-
vatd; ¢’est lni aussi qui allume sur les autels domestiques le-
feu de Vesta. Comme le curion, au sein de la curie, est pontife
souverain il en est de méme' aussi du roi, et le culte rendu en
~commun, au nom de PEtat, & Vesta est tenu entre tous pour le °
plus:sacré et se trouve le dernier & disparaitre sous l'influence
du christianisme. Pour quelques emplois honorifiques’ et pour
le service de quelques divinités spéciales, il avait été eréé une
certaine classe de  prétres qui, tout en excrcant quelque in-
flucnce: sur des sphéres importantes de la vie, n’ont jamais ce-
pendant occupé dans I'Etat une position culminante (1). A coté
de ces sacerdoces, il existait encore certaines corporations reli-
“gicuses formées dans le but de conserver la tradition, de pour-
voir au service du culte divin , et qui, par suite, recurent le
dépét des sciences ainsi que celui des arts et métiers. Parmi
ces corporations, il faut ranger d’abord les trois remarquables
colléges des' conservateurs des oracles, des aruspices et des
constructeurs de ponts. Ces derniers, en particulier (pontifices),

(1) Sur cette position, qui‘ﬁ‘arrive jamais & exercer unc influence indé-
-pendante sur le systéme politique , voyez Mommsen, I, 116.

B
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qui étaient préposés a Porigine au service du pont sur le Tibre, _
Se trouvant en possession du secret des mesures ¢t des nom-
bres, réglaient Ie calendrier de I'Etat, en ayant soin de veiller &
€€ que toutes les opérations dépendantes des services du culte
et de la justice fussent faites en temps favorable. Iis furent
ainsi amenés & exercer une haute surveillance sur tout le ser-
vice du culte, auquel vinrent se rattacher toutes les affaires
importantes. C’est du sein de ce collége qu’émanérent les pre-
miers principes de la chronologic en méme temps que ccux du
droit. Ce dernicr cas se réalisa, parce qu'a la maniére dont les
tribunaux élaient organisés 3 Rome, il devenait impossible A’y
conscrver la tradition du droit ct des formes de procédure. De
14 1a néeessité d'en rendre ce collége dépositaire. Ainsi le droit
était, & proprement parler, le droit pontifical ; mais celui-ci
élant principalement un recueil de formules doit encore se
distinguer sous plusicurs rapports d’avec le droit sacramentel,
~qui avait vraisemblablement une origine plus ancienne.

2. ATidée claire mais abstraite attachéean mot droit vient s’en
joindre une autre : celle de Ia souveraineté de la volonté dans la
sphere ou elle s’exerce , souveraineté qui veut saffirmer dans
des formes rigourcusement, précisées. La volonté, en tant que
détermination libre de celuj qui est maitre de lui-méme sut ju-
ris, est en soi illimitée. Cotte maitrise, sous les diverses formes
de potestas, manus, mancipium, est aussi sans bornes, considé-
réc en soi, de méme que Iimperium_acecordé A toute autorité,
Celui-ci est de telle nature, qu’au cas de concours de plusieurs
autorités exercant la méme charge, s'il s’agit.de consuls, par
exemple, chacun a séparément Ja plénitude du pouvoir f1). Ce-

(1) Mommsen , I, 159, fait observer que cette forme rare d’institution ,
d’apres laquelle au cas d’une fonction conférée A plusieurs la plénitude des
pouvoirs y afiérents n’appartient pas seulement, d'une manitre collective,"
a ceux qui I'exercent, mais A chacun d’eux séparément, s’est maintenue en
pratique dans toutes ses conséquences et a Gté plus tard étendue par les
Romains presque sans exception A toutes les magistratures. Cette instity~
tion fut aussi un corollaire de Funité ct de Findivisibilité de la volontg qui
ne saurait se poser des limites par elle-méme, mais n'en rencontre que dans
les principes objectifs que le Romain ne connaissait Pas en matidre de
droit. :

' : 10
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pendant fa maitrise exercée par la volonté-est en soi, comme
- celte dernicre, une forme susceptible indifféremment de servir
A un but moral ou immoral, selon le plus ou le moins de mora-
lité de celui qui Pexcrce, et de présenter le bon ou le mauvais.
Cette forme , que le droit revét chez les Romains, ne contient
done ni bien nimal; il y a déja quelque chose cn elle de rigou-
reux, se prétant facilement & une certaine dureté et raideur, ct
ne comportant aucune garantie contre les abus du pouvoir :

Pimmoralité et injustice. On ne saurait inférer de la toutefois . ’

que des rapports de la vie, relevant plutét de 'ordre moral tels
que ceux existant entre époux, entre le pére et les enfants,
soient empreints de dureté et accusent un manque de sensibi-
lité bien qu’ils témoignent d’une certaine froideur. Le caractére
originaire de celte nation, de méme que plusicurs traits histo-
riques (Coriolan) font saisir dans les temps anciens le double
cOté opposé qui la distingue; sous V'écorce rude, il est facile de
découvrir en général un bon fond. Dans le réglement de ces in-
téréts, au contraire, en ‘matiérc de contrats et obligations par
exemple, dés le principe, se manifeste une extréme dureté et
un égoisme qui a pris seulement des formes diverses. Mais, par
diverses causes , le principe supérieur de la vie morale s’affai-

blissant toujours de plus en plus, le systeme formaliste du -

droit , exclusif, comme par Je passé, et frappé de stérilité, fut
impuissant & arréter le travail de dissolution, qui continua son
cours 3 il ne fit plutdt que Yaccélérer, et Iidée de souveraincté
individuelle , aprés avoir parcouru tous les degrés de I'égoisme
raisonné et de la cupidité, dut s’absorber finalement dans Pab-
solutisme impérial.

3. Si nous remontons au plus antique développement du

droit , nous trouverons une corrélation intime, d’un cété, du

droit privé avec le droit public, et, de Pautre, des deux réunis
-avec la religion et le culte. A cette trés ancienne influence reli-
gieuse se rapporte 'expression fas (1) (sentence divine), qui est
le contraire du mot jus (2), signifiant le lien imposé plutdt par
la volonté humaine.

(1) Voye7 Jhéring, p. 238,
2) Sur lctymolo"le e\acte du mot Jjus, voyez p A1, 1e vol.

P
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L’ancien droit présentait, dans le principe, ‘des formes va-
riées, cu égard a la différence do condition des plébéiens et des
patriciens. Le droit des patriciens se manifeste spécialement
dans la gentilité, dans le mariage solennel par la confarreatio,
dans le divorce,, dans ordre de succession et dans Uinterdic- -
tion du mariage (connubium) avec las plébéiens. Le commercium,
c’est-d-dire I'échange des transactions, avait licu entre les deux
classes. Les prisonniers de guerre faits esclaves et leurs des-
cendants pouvaient acquérir un bien propre (peculiumj ct deve-
naient citoyens moyennant 'émancipation en faisant partic cn
méme temps de la clientéle de leur mattre. Le pouvoir sur les
esclaves (potestas) était toujours illimité, et ils avaient 3 suppor-
ter un joug plus dur qu’en Gréce. S

Le mariage, défendu entre proches consanguins, était soumis
au régime de la monogamie. 11 était contracté chez les patriciens
par la confarreatio (farine de sel) et avec Pintervention des pr¢-
tres. A ce mariage religieux s'adjoignit, — seulement plus tard,
. suivant toute probabilité (1), — Uinstitution juridique propre-
ment dite de la manus (droit de main) de ’homme sur la femme,
en vertu duquel il entrait tout & fait dans la famille de son
mari, étant considérée quasi sua, filie loco, et voyait tous ses
bicus ou droits transférés sans condition sur la téte de celuj-ci.
Une union contractée par la confarreatio se rompait, mais dif-
ficilement par diffarreatio » ¢e qui explique la tradition d’aprés
laquelle le premier divorce n’aurait eu lieu que I'an 232 avang
Jésus-Christ. L’antique loi de Romulus, jus divortend; ne esio,
ne permettait le divorce qu’en cas d’adultére, d’avortement vo- :
lontaire et de négligence des soins du ménage. Tout divorce
pour autre cause était puni par la perte des biens de la femme
pour le mari. Le mariage Plus reldché des plébéiens forme un
contraste absolu. La femme n'acquérait dans la famille de son-
époux aucun droit de succession. ou autre inhérent aux mem-
bres de celle-ci et conservait A part son patrimoine. Une union
semblable était contractée sans formalité, plus tard seulement,
& ce qu'il parait, eut lieu le recours aux auspices. C’est & elle que

(1) Cette présomption de Lenz, 1, p. 144, me parait fondée sur Ia marche
naturelle du développement de linstitution, '
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s'applique le principe consensus facit nuptias; il est possible

~aussi de la dissoudre par le dissensus. Dans la suite, la-loi des
Douze Tables autorise les plébéiens a contracter une union
créant, a linstar-de celle des patriciens, un lien plus fort par
le moyen ‘de l'usus, ce qui, comme on I'a remarqué avee rai-
son (1), fait supposcr qu’alors le mariage était déja licite entre
les deux classes. Ce mode de I'usus consiste en ce que la femme,
faute d’avoir quitié le'mari pendant un ¢rinoctivm, est tenue de
demeurer, chez lui une année enticre. Plus tard encore fut em-
ployée-une troisicme forme, la coemptio , lors de Padoption du
connubium entre les patriciens et les plébéiens, et par la s'ac-
complit unc fusion compléte entre le mariage d’unc classe el
celui de Pautre (2).

La femme était estimée ct honorde. Les inscriptions univire
el castissime ; domum servavit, lanam fecit, montrent en uot
Pon faisait consister les vertus de I'épouse. ‘

La patria potestas était rigoureuse ct étendue, Une loi des
Douze Tables autorisait encore le pére a tuer un enfant difforme,
et il pouvait étre vendu pour servir comme domestique (mais
non comme csclave). » _

Quant au droit récl, il faut remarquer avant tout quel’idéc de
chose comportait une application tres étendue dans 'ancien'droit -
romain, puisqu’on centendait par 13, & proprement parler, tout ce
qui, mis en regard des diverses- sortes de maitrises, potesias,
manus; mancipium , était soumis & celles-ci. Ainsi se rencontre
encore dans les Douze Tables cette disposition : Utl legassit su-
per pecunta tutela ve rei suml ita jus esto; de telle sorte que
méme les enfants sont comptés au nombre des choses. L'idée de -
choses prise dans son vrai sens, par opposition a la personne,
n’a pris naissance que plus tard. En ce qui concerne les choses,
proprement dites , il n’y avait dans ancien droit aucune diffé-.
rence essentielle entre les meubles et les immeubles, telle que

celle qui prévalut de si bonne heure dans le droit germanique.
La propriété , pour le sol ou fonds romain proprement dit, se
transférait sous 'intervention de I'litat par lattribution (assi-

(1) Unger, p. 73.
(2) 1d.. p. 1.
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gnatio} et par la vente (1) pour Pager publicus. La propriété ex-
clusive de cet ager appartenait au populus, qui ne comprenait A
Porigine que les patriciens, et ceux-ci pris séparément n’en
avaient que la possession et la jouissance pour lesquelles ils
payaient & I'Etat unc modique redevance. Mais déja Romulus,
a ce que I'on rapporte, avait assigné & chaque citoyen , A titre
de propriété héréditaire, deux arpents de terrain {2);-espace A
peine saffisant pour maison ot jardin ; en outre, chaque patri-
‘cien avait encore la jouissance de la terre commune, qui s’éten-
dait beaucoup par les conquétes. Lorsque la plebs fut constitude
et entra dans I'armée de P'Etat, Servius, par unc sage disposi-
tion, forma pour les plébéiens des lots de sept acres ou arpents
chacun (3), que ceux-ci recurent A titre de propriété héréditaire
et aliénable régic par le droit strict et libre de tout impdt de
revenu, sauf toutefois qu’elle entrait dans le caleul du cons ct
était sujette a tout nouvel mpdt qui n’atteignait jamais la pos-
session de la terre commune. :

Le rapport purement légal du maitre avee tout objet sur le--
quel le droit peut s’exercer dans le sens le plus général parait
8tre rendu par Pidée de manus, droit de main (4), attendu que

(1) Niebuhe. II, 182, :

() 1d., II, 177. -

@3) Id., II, 189. :

(4) Avec autant d’exactitude que Gottling, qui résume dans la manus
tous les rapports du droit privé, Histoire de la constitution de U'Etat ro-
main, 1810, p. 51, Lenz, Antiquités de U'Orient, p. 154 et suiv., considzre le
caput comme résumant tous les rapports du droit public. Je dois ici, rela-
tivement aux Etrusques, sur lesquels je n’ai pu passer aussi légérement,
reproduire I'opinion de Lenz, qui répond A celle que j¢ pariage également.
Il dit, p. 290 : « Selon les donndes de Gottling, dont l'ouvrage contient de
précieux renseignements en ce qui touche les rapports Jjuridiques, on ne
devrait pas tenir pour dénude de fondement la présomption que les Ltrus-
ques auraient appartenu A la famille des peuples sémitiques. » De Ia méme
manié¢re que chez les Hébreux, et dans un sens plus radical que parmi Jeg
autres nations, se manifeste, chez les anciens Etrusques, un droit particu-
lier de primogéniture, d’aprs lequel les ainés rentrent toujours dans [a
classe des lucumons (mot étrusque désignant spécialement un guerrier),
tandis que les cadets s’appelaient vraisemblablement égériens (Gottling,
P 32). La terre était, comme chez les Juifs, consacrée A Dicu, et il en dtait
le propriétaire réel (Gottling) : ils écrivaient de droite & gauche (p. 36). IIs
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prendre avec la main' (mant capere , mancipare, mancipium) re-
présente la manifestation au dehors de la volonté , premiére
source du droit. La conquéte était le mode le plus important
d'acquisition, maxime sua esse credebant quee ex hostibus cepis-
sent. Du reste, il y avait dés lors une grande différence entre
les 7es mancipi et celles nec mancipi. Les premiéres, qui com-
prennent probablement toutes choses se rapportant & I'agricul-
ture, tels que les fonds italiens, les terres labourables, les mai-
sons, les esclaves, les beeufs, les chevaux , les 4nes (1), ne pou-*
vaient s’acquérir que par la mancipatio publique, tandis que
les sccondes, res nec mancipi, pouvaient s’acquérir au contraire
par un simple transfert de possession. Sur ces deux catégories
de choses pouvait cependant s’exercer le droit rigoureux de
propriété, ex jure Quiritium, que couvrait la protection de I'Etat
et que T'on pouvait- faire- valoir vis 4 vis de toute personne au
moyen de la rei vindicatio. Cette propriété rigoureuse fut acquise

s'allitrent avec les Carthaginois, longtemps avant de traiter avec les Ro-
mains, On voit encore Annibal interroger le nécromancien étrusque (nekyio-
manticon) pres le lac d’Averne (p. 39). J’admets & priori que les Etrusques
-apparticnnent seulement 3 la famille sémitique, comme les Phiéniciens et
Ies Carthaginois; mais ils ne sauraient étre censés Juifs. Les nombreuses
étymologics hébraiques que présentent des noms des licux dans la région
de 'ancien canal philistin (Fossa philistina), prés du Po, et qu'a relevies
dernitrement Mazocchi dans une dissertation, d’aprés O. Miiller (Etrusques,
I, 228), ne se réfcreraient qud une langue sémitique, Rith pense que la ci-
vilisation des Etrusques ne fut autre que celle de I'Egypte, A part quelques
modifications, et que les Pélasges phéniciens ont servi d'intermédiaire pour
la leur transmettre, eux qui, justement désignés sous le nom de Pélaschi
ou Pelischti phéniciens, se rattachent par la race aux anciens Phéniciens
{Voyez I'eeuvre citée, p. 208, 1= vol., note 25). Celte opinion pourrait sap-
puyer sur un autre argument tiré de la Fossa philistina, nom qui, d’apres
Miiller, aurait une origine toscane et non latine. Quiconque sait apprécier
" dans leur continuité les influences de race et de civilisation, qui sont insé-
parables les unes des autres, comprendra comblen il serait important, pour
mieux approfondir I caractére romain et italien, d’arriver A la preuye de
ce fait, tres vraisemblable en soi, qu'en Italie aussi bien qu’en Gréce une
race sémitique s’est mélée et fondée avec une race indo-curopéenne.
(1) Ulpien, XIX, I. — Gaius, I, 120; II, 16, 17, 29. — Mainz , Eléments
de droit romain. Bruxelles, - 1843,1 p. 432. — Comparez Géttling, Antiqui-

tés de l'Orient, p. 124, note 10 - Les cochons et les brebis étaint donc res
nec mancip. :
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par la voie de publicité, qui pouvait consister, soit dans I'accom-
plissement d’une formalité particuliére, soit le plus souvent
dans un simulacre de vente opéré devant le peuple ou des té-
moins représentantles cinq classes (mancipium, mancipatie, nexu
alienatio), cest-a-dire per s et libram, ou enfin dans la longue
possession (usus, usucapio) (1). Il ne se rencontre que quelques
servitudes. . -
- Ledroit sur les obligations était encore peu développé. Les con-
“trats qui ne faisaient que constater un simple accord de volontés
ne pouvaicent servir de base 3 aucune action 1égale; il en était de
méme des obligations écrites ct des obligations verbales résultant
dela stipulation. Lavolonté abstraite ne suffisait pas encore créer
lelien juridique. Il se formait soit par le serment, et ¢’était le lien
~ d’une nature supéricure, Pobligé au cas d’inexéeution de I'en-
gagement voulant dtre maudit (sacer), soit par la réalisation im-
médiate lorsque la chose elle-méme qu'on demandait ou toute
autre avait été donnée; dans ce dernier cas Lobligatio re contra-
“hitur. Pour Pachat ct Péchange, la livraison s’opérait toujours
immédiatement, et Pachat & crédit ne donnait aucune action,
mais n’opérait non plus aucune translation de propriété. Lorsque’
le cuivre, comme mesure exacte des valeurs, eut été substitué
aux moutons et aux beufs, la forme de achat consista en ce
que I'acheteur offrait au vendeur, en le mettant dans la balance,
le poids convenu de cuivre en présence de témoins ; tandis que
celui-ci, & son tour, lui remettait en méme temps dans la main -
la chose achetée (mancipare). Le contrat de prét se formait éga-
lement par le pesage ct la remise du cuivre devant témoins,
sous I'engagement par Fempranteur nexus de restituer. Il se
dissolvait de la méme maniére; outre la restitution du capital,
e débiteur garantissat aussi le paicment de lintérét, qui s'éle-
vait habituellement, pourI'année, & la douziéme partie du capital
(uncia, 8 1/2 pour cent) (2). De méme que I'échéance des trans-
actions & lintérieur avait donné naissance au nexum , de méme
le commerce avec les étrangers fut lorigine du mutuum
('échange, de mutare), qui consistait dans la simple translation

(1) Hugb, Encyclopédie, 8° éd., p. 96. — Comparez Gittling, p. 125.
(2) Mommsen, I, 105. N ;
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deTargent de la main de T'un dans la main d'un autre, et vint
ainsi en aide & la formation du jus gentium. Le crédit de I'obligé
était garanti de la maniére la plus dure, que dis-je, la plus
cruelle, le créancier étant autorisé A détenir le débiteur insolva-
ble comme mancipium et le corps de celui-ci pouvant méme étre
coupé en morceaux au cas ol il y edt plusieurs créancicrs (). Au
lieu du nantissement, qui n’était pas connu, le créancier rece-
vait immédiatement la propriété du gage sous I'obligation de la
rétrocéder au débiteur, en cas de remboursement de la somme
prétée. Le droit privé international (jus gentium) avait 6té déja
inauguré par les rapports d’affaires que les marchands eurent
pour leurs paiements avee les Carthaginois de méme qu’aussi
probablement avec les Etrusques cariens. :

Le droit de succession (2) se manifeste sous la double forme
de 'hérédité ab intestat propre essenticllement A la classe des
patricicns ct de Ihérédité testamentaire qui consacre le principe
plébéien favorable & la liberté; des deux modes de testament
Pun avait lieu devant le peuple (testamentum comitiis calatis,
c’est-a-dire curzatzs) ct Pautre devant I'armée (in procinctw). Le
premier, comme Gans I'a démontré, n’cst qu'une forme d’adop-
tion testamentaire semblable a celle du droit atthue {Voir plus
hauat p. 123) (3). '

Dans le droit pénal on avait micux détcrmmé la parL de I’Etat

(1) Mommsen, I, 108. — Ce droit, encore reconnu par la loi des Douze

Tables, partes secanto, que quelques auteurs ont A tort mis en doute, n’est
que trop une cruelle vérité. Mommsen pense méme, p. 109, que le cas ol il
faudrait couper le corps en un trop grand nombre de morceaux a été plus
soigneusement préva que ne le fit Ie juif Shylock. Gottlm" partage une autre
opinion (ouvrage déji cité, p. 323). :
() Gans, Droit de succession, 11, p. 36, dlstmﬁue ayec raison trois pério~
des : la premitre est celle olt Ia succession ab mlcstat et la succession tes-
tamentaire ne 's’opposaicnt pas encore radxcalemcnt l’une a lautre; la
deuxitme manifeste une opposition tranchée entre les deux, laquelle com-
mence par le principe : Uti legassit super familia pecunia tutclave rei suz ita
Jjus esto, et est poussée jusqu’a admettre le testament prétorien ; la troisizme
période est celle ol1 les deux successions s ‘harmonisent et sfunissent dans
le droit de I’héritier nccessaxre pcnode qui ne se termme qu’avec la no-
velle 115.

(8) Gans, 1I, p. 54
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et celle du citoyen qu’on ne Pavait fait chez d’autres peuples.
En régle générale, I'Etat n’intervient par lui-méme que lorsque
la paix publique est troublée, c’est-a-dire au cas de trahison du -
pays (proditio), d’insurrcction contre Pautorité. (perduellio). 11
intervient aussi pour faire punir le meurtrier atroce (parricida),
l’incendinirc, le faux témoin ct ccux (ui, de nuit, coupent, sans
autorisation, le blé sur un champ confié A la garde des dicux et
du peuple : ces crimes emportent la peine de mort. Les crimes
contre le concitoyen ou contre I’héte étranger emportent, avant
tout, pour le coupable, I'obligation de réparer le préjudice ou de -
désintéresser la partic lésée. 1Is ne sont jamais punis de mort,
tout au plus de la perte de la liberté. 4

La procédure civile était simple. La situation respective des
parties en justice était réglée sous la forme d’unc sponsio par
laquelle chaque partie faisait un dépot, au cas de perte du pro-
cés, dépot qui était dévolu aux prétres pour pourvoir aux frais
des sacrifices publics. Celui qui était condamné ot n’accomplis-
sait pas la sentence dans les trente jours restait soumis i la
procédure d’exécution, par la manus injectio. Dans ce cas, &
défaut de représentant (vindex) qui se rendit personnellement
responsable et faute d’obéir a la scntence, la justice adjugeait
le débiteur aux créancicrs pour étre, par eux, détenu comme
esclave. A Iexpiration de soixante jours et aprés Yavoir, pen-
dant trois fois, exposé sur le marché, s'il ne se trouvait personne
qui compatit & son sort, ceux-ci pouvaient le tuer et se partager
son cadavre ou encore le vendre comme esclave A I'étranger
avec scs enfants et tout son avoir (Voyez p. 152).

A ces traits du tableau de I'ancien droit, on reconnait déja
la logique de précision, la clarté et la dureté du droit romain g
qui a toujours conservé ce triple cachet. D’un autre cété, I'exa-
men du droit, & cette premiérc époque, si on la rapproche de la’
derniére phase du perfectionnement, contribue A faire ressortir .
le progrés considérable qu'il a fait dans les temps ultérieurs.



DEUXIEME EPOQUE.

DEPUIS LES LOIS DES DOUZE TABLES JUSQU'A LA NAISSANCE DE LA
MONARCHIE ABSOLUE SQUS AUGUSTE.

Les lois des Douze Tables que Tite-Live considére comme
fons pubdlici privatique juris et Tacite comme finis @qui juris,
devinrent la base de P’entier systeme juridique ; et tout en ad-
ettant que leurs dispositions sur les rapports du droit public
n'ont pas tardé a perdre de leur autorité, il faut reconnaitre
que ces lois n’en sont pas moins demeurées, jusqu’a J ustinien,
la base commune (1) de tous les changements que les magis-
trats et les jurisconsultes opérérent dans la suite au fur et a
mesure que le besoin s'en faisait sentir. La législation des Douze
Tables et celle de Justinicn forment donc, 'une, le point de dé-
part, et l’autre, Pextréme aboutissant de la voie que parcourt
le perfectionnement du droit dont le peuple et ses organes sont
 les principaux promoteurs.

Le. cachet distinctif de la Iégislation des Douze Tables n’est
point d’avoir créé un nouvean systéme de droit, mais bien au
fond d’avoir fixé par écrit, ct di par suite déterminer avec pré-
cision et netteté le droit qui se trouvait déjd en vigueur, sauf
a y apporter les modifications que comportait, sous le rapport
religicux et politique aussi bien que sous celui du droit privé,
la nécessité qui se faisait sentir de plus en plus d’établir une
plus grande égalité de condition entre les deux classes. Cette
exwquatio juris fut, dans le fait, inaugurée par les Douze Tables
el menée entierement & bout dans la seconde période qui nous
occupe. Cette égislation eut pour cﬂ‘ct d’un cété, de ruiner
finalement P'influence sacerdotale dans le droit et le prononcé
des sentences, et de 'autre, de commencer 3 mieux séparer le

~

(1) Puchta, I, p. 192, fait cette juste remarque : « Le prOpre des Douze
Tables, qui n’a rien d'analovue 4 celui de tout vrai dénouement, n'est pas
tant de clore un passé que d'oumr une cre nouvelle. -
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droit privé du droit public avec lequel il se trouvait auparavant
enlacé, et d’ouvrir ainsi une voie de perfectionnement indépen-
~ dante au droit privé. - ,

Dans le développement du droit public et du droit privé
auquel la nouvelle Iégislation avait donné un solide point d’ap-
pui et une puissante impulsion, & travers les nombreuses pha-
ses par lesquelles il passe successivement, il ne suffit pas de
mettre en relief la marche continuo du progres tendant & établir
Pégalité entre les deux classes et & les absorber dans I'unité -
de la nation: il faut cncore faire ressortir I'élément non moins
important du respect pour le formalisme du droit dans la sphére
du droit politique ¢t du droit privé. Ce respect se montre d’une
maniére onne peut plus marquée de la part du peuple et de ses
organes, et préside & toute leur conduite. Par 14, Pon s’explique
aussi comment, malgré les lattes opinidtres entre les palriciens
et les plébéiens, le régime républicain peut étre aussi longtemps
maintenu sur ses bases. Ce trait caractéristique, digne d’une
nation qui apparait dans histoire comme le représentant du
droit, se manifeste dans lc droit public par la constance et la
persévérance avec lesquelles le peuple et ses organes, lors
méme qu’ils cussent échoud une premitre fois dans la tentative
d’étendre les droits populaires, renouvelaient continuellement
et en suivant la voie 1égale leurs propositions jusqu’a ce qu’elles
fussent adoptées, et sacheminaient ainsi graduellement vers le
but final. Relativement au droit privé, la méme tendance se
montre également dans la maniére dont les magistrats ct les ju-
risconsultes procédaient au perfectionnement du droit, en con-
sidérant le droit civil rigoureux, tel qu’il résultait de la loi des
Douze Tables, comme la pierre angulaire du systéme. Aussi

se gardaient-ils d'effectuer dircetement, sans transition et par
- voie de brusque suppression ou transformation, les modifications
requises par le développement ultérieur des rapports de la vie
et du commerce; mais ils les inénageaient indirectement et
méme souvent en ayant recours A des fictions ingénicuses qui
permissent de rattacher Ie nouveau A I'ancien.

La derniére phase du progrés est marquée, avant tout, dans.
la sphére politique, par deux intervalles principaux. L’un est
rempli par la république aristocratique , 'autre par la répu-
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blique démocratique, qui part de la loi Hortensia, I'an 467,
Aprés la publication des Douze Tables, les plébéicns, par la
persistance de leurs efforts, arrachérent aux patriciens tous
leurs priviléges, successivement et I'un aprés lautre, IIs com-
mencérent & obtenir, par Pintermédiaire du tribun Canuléius,
l’ég'a'lité de - droit, eu égard i I'union c‘ohjugalc qui’ ne leur
avait pas ¢té accordée par les lois des Douze Tables, c’est-3-dire
le connubium avec les patriciens. Plus tard, I'année 310 ct sui-
vantes, ils obtinrent la faculté d’élire, pour remplir une partie
des attributions consulaires, des fribuni militum consulari poles-
tate, charge 4 laquelle pouvaient prétendre également des plé-.
béiens. Ils réussirent enfin, grdce a la persévérance que montre
pendant dix ans de suite et sans jamais se lasser, le tribun du
peuple Licinius Stolo, 387 (366 av. J.-C.), & faire  accepter le
dernicr des trois projets de loi qu’il avait proposés. Ceux-ci
se rapportaient & V'injuste répartition de Pager publicus (1), aux
cruautés exercées envers les débiteurs, ¢t a4 Padmission des
plébéiens au consulat. - '

La victoire des plébéiens sur le dernier point fit abolir le
tribunat militaire auquel les plébéiens parvenaient rarement, et
un des consuls dut étre choisi au sein de Ia plebs. Les charges
de censeur et de préteur étaient atlachées au consulat ; et les
patriciens, dans la prévision qu’ils se verraient peut-¢re con-
traints finalement de céder sur le consulat, avaient réussi i en
détacher, aprésla loi Canuléia, la charge du censeur, en 311, et
plus tard, en 387, celle de préteur. Une fois qu’ils eurent gagné
leur cause pourle consulat, ils durent naturellements’efforcer d’y

(1) Puchta, Cours des Instit., 1, ¢ 57, soutient, avec Huschke, I'opinion
qui avait cours dans e passé et d’aprds laquelle la lex Licinia, De modo agriy
ne se rapporterait pas aux possessiones de Vager publicus, mais & la vraie
propriété foncitre. L'opinion de Niebuhr, III, 14, nous parait vraie. La
principale disposition de la loi agraire consista en cc que personne ne dut
posséder plus de cinq cents arpents en terre labourable et bitiment du ter- -
ritoire éommun, ni faire paitre sur les paturages communs plus de cent
tétes de gros bétail et cing cents de petit. Ce'que les particuliers possédaient
en plus sur le territoire commun serait réparti en lots de sept arpents & at-
tribuer en propriét¢ 4 tous les plébéiens. Sur Ia Jjustice et I'équité de ces
propositions, plus tard renouvelées par, Tibérius Gracchus, voyez Niebuhr,
. 21 et suiv. : '
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rattacher de nouveau cette double charge. La dignité a laquelle
les pléhéiens arrivérent finalement fut cello de pontifex mauxi-
mus. Le premier plébéien qui dut en étre investj fut- Corun-

“canius, en lannde 502. Le sénat conscrva toujours les plus

- hautes prérogatives et il ne se transforma qu’d la longue en
recevant dans son scin les magistrats qui avaient résigné leur
charge, par suite aussi les plébéiens. On comprend que le sénat
appuya méme, contre les curjes » les deux propositions du dic-
tateur plébéien Publilius Philo, en 415 (388 av. J.-C.), ut plebiscita
omnes Quirites tenerent et ut legum quee comitiis centurialis fer-
rentur ante initum sufﬁ'agium patres auctores flerent. Par la pre-
miére proposition, les plébiscites qui furent rendus dans les
comices de tribus devinrent lois sans avoir besoin d’étre sane-
tionnés par les comices de curies. Par la seconde, si I'on entend,
avec Niebuhr (1), par Patres, les comices de curies, ils perdi-
rent le droit de veto ou d’opposition aux décisions des comices-
centuries, et leur droitd’autorisation, qui emportait la nécessitd
d’obtenir Ieur adhésion préalable, fut réduit 3 une pure forma-
litd, - '

La prépondérance que Ies plébéiens avaient - ains; acquise
lear fut définitivement assurée par la lex IHortensig (286 av.J ~C.)
Puisque, par 'adoption du principe ut eo Jure quod plebs stq-
tuisset omnes Quirites lenerentur, Iapprobation des plébiscites
par le sénat fut abolie. Aussi Gaius dit-il avec raison : « Lo modo
plebiscita legitus exequala sunt, » el la plebs se présente alors
comme réunissant en clle Jo peuple tout entier. Ainsi fut con-
quise I'unité nationale démocratique ; ainsi passa au peuple la
plénitude du pouvoir législatif; mais pour PEtat romain dut
toujours subsister cette restriction si importante que le peuple

- ne fut appelé A se prononcer sur la paix et sur la guerre

(1) Niebuhr, 11, 170. — Puchta, I, 59, veut au contraire voir dang les
patres le sénat, et il admet que Ia seconde loi n’a apporté aucune modifica-
tion ; qu’elle a plutot fait revivre, eu égard i linnovation contenue dans la
premiére loi Publilia, I'ancienne prérogative du sénat, dont l'autorisation

préalable était nécessaire toutes los fois qu'il s'agissait de faire rendre une .

loi par les comices de centuries. L’opinion de Niebuhpr permet seule de.
s'expliquer pourquoi ces Jois furent taxées par Tite-Live d’une manidre s; -
tranchée de leges secundissimz plebei.

+
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quapres délibération préalable et sur la proposition du sénat,
qui conscrva en principe la direction des affaires étrangeéres.

L’égalité’ politique et I'unité nationale une fois conquises,
les tribuns du peuple, qui ne représentaient plus alors la plebs,
mais bien le peuple tout entier, devenus par la plus puissants,
comumencérent par proposer. avee plus d’assurance des mesures
destinées & améliorer la position sociale du peuple, plongé dans
une misére qui ne faisait quaugmenter par ‘suite des guerres
continuelles et des exactions usuraires des riches. A la révolu-
tion politique, qui se termina heureusement, en succéda une
autre ayant plutét un caractere social, mais qui, cherchant &
remédier, par des moyens extérieurs, aux plaics morales les plus
profondes, ne fit que surexciter les passions populaires, et ac-
célérer-ainsi la dissolution du régime démocratique. Il y eut un
changement radical dansla situation respective des partis : tous
" les membres de la classe des patriciens et de celle des plébéiens
qui, comme riches, couraient les mémesdangers, formérent entre
eux une alliance étroite, ¢t s’ils ne réussirent pas toujours &
empécher I'adoption des mesures d’intérét général proposées par
les tribuns, il n’est pas moinsi certain qu’ils en arrétérent 'exé-
_cution. , ’ :

“La Joi agraire de Licinius fut proposée de nouveau par les’
Gracques en 621 ct 631. Cette loi avait été accueillic une pre-
miére fois avec ce tempérament qu’a chaque pere de famille il
fdt attribué, outre les cinq cents arpents fixés par la loi Licinia,
autant de lots de deux cent cinguante arpents qu’il avait d’en-
fants. Elle fut acceptée, cette seconde fois, mais son exécution
rendue impossible, et elle amena le meurtre des deux Gracques.
1ln’était remédié a lamisére que par de fréquentes colonisations,
etle colon obtenait une propriété réelle sur le lot qui lui était at-
tribué jusqu'a ce que, finalement, le territoire conquisala suite
de longues guerres passat également entre les mains des puissants
etdes riches. A mesure que la domination romaine s’¢tendait, et
que les provinces étaient livrées au pillage, les anciennes vertus:
romaines avaient décliné de plus en plus. L’excés de la richesse,
le luxe, la puissance de toutes les voluptés d’un coté; de lautre
le poids de la misére, lincertitude de condition et la décadence
non -moins profonde de la moralité, toutes ces causes avaient
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amené la division des citoyens, & part différentes nuances, en
deux classes de plus en plus tranchées et diamétralement oppo-
sées. Ces classecs employérent toutes leurs forces 4 se détruire
mutuellement dans des luttes d’intéréts purement extérieurs et
matériels, jusqu’a ce qu’enfin elles fussent amendes, par la force
des choses, a-étre absorbées par la puissance absolue de I'em-
pire, qui fut la personnification Ia plus compléte de Pégoisme
romain. < -

II. — Les sources du droit sont), a cette seconde époque :

1o Les leges dans leur triple forme de leges populi plebiscita
et senatusconsulta; 2 les edictq magistratuum; 3o les responsa
Prudentium ; 4o le droit envisagé par les Romains comme droit
de coutume ou découlant immédiatement des meeurs (1), Mores
majorum ou de la jurisprudence , rerum perpetuo similiter jud;-
catarum auctoritas , disputatio fori. Nous devons maintenant
* . considérer de plus prés ces sources cn elles-mémes et dans leur
développement. . "

Ao Les leges sé présentaient sous une triple forme, eu égard
aux trois ordres d’autorités investies du pouvoir législatif : los
comices des centuries, les comices de tribus et le sénat. Dans
le sens primitif et plus étroit, on Wappelait leges que les pro-
positions qui, aprés avoir obtenu I'approbation du sénat, étaicnt
acceptées dans les comices de centuries par le peuple (populus),
qui comprenait I'ensemble des citoyens romains, patriciens et
plébéiens. Pour les plébiscites et los sénatus-consultes, on disait
seulement qu’ils avaient legis vigorem ou legis vicem. Les popu-
liscita seuls eurent pendant longtemps une force universellement’
obligatoire ; mais les plébiscites, qui, & Porigine, étaient ren-
dus dans les comices de tribus convoqués exclusivement pour
traiter des intéréts communaux de la plebs et dont les décisions -

(1) Le droit de coutume fut pris par les Romains dans un sens plus étroijt
que par les romanistes de nos jours. fa division des Romains en’jus scrip-
“tum et jus non seriptum a une autre signification que celle qui y correspond
de nos jours en Allemagne. Ainsi il est dit, § 3, Inst., I, 2: « Constat ay-
tem jus nostrum aut ex scripto aut ex non scripto. — Seriptum autem jus
est lex, plebiscita » senatusconsulta,, ’principium placita, edicta, responsa
prudentium ; » 2 10 : « Ex non scripto jus venit quod usus comprobavit,
Nam diuturni mores consensu utentium comprobati fegem imitantur, »

.
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n’exigcaient pas Papprobation du sénat, furent assimilés aux po-
puliscita en vertu des leges Publilice ¢t en vertu surtout dela loi
Iortensia. Cefutseulement versla finde la Républiqueouau com-
mencement de Pempire, que les sénatus-consultes obtinrent au-
torit¢ de lois dans les matitres du droit privé. La plupart des
lois appartenant principalement a la troisi¢me époque, et qui
se rapportent aux maticres du droit privé, furent des plébis-
cites : tels sont la lex Cencia sur les donations, la lex Furia el
la lex Voconia sur les legs et sur le droit héréditaire; la lex
Aqualia sar les dommages causés , etla leac AEbulia sur un nou-
veau systéme de procédure.

20 Les edicta magistratum.. — Les magistrats,, qui n’étaient
élus régulierement que pour un an, exercaient comme orga-
nes' du peuple romain, dans les limites des: fonctions qui leur

Staient confides , une plénitude absolue de pouvoir (imperium) ,.

et ce n’blait qu’a Pexpiration de leur mandat qu’ils pouvaient

étre rendus responsables de leurs actes, appelés qu’ils étaient

A en rendre compte au peuple ou au sénat. Les magistrats qui
contribucrent au perfectionnement du droit civil furent surtout

les préteurs,, le preefor urbanus et peregrinus, ainsi que les

édiles chargés de'la police. Ces deux ordres de magistrats, les

préteurs et les édiles, publi¢rent, & leur entrée en fonctions,

des édits (edicta magistratuum) par lesquels ils faisaient connai-
tre d’avance les principes fondamentaux' qui serviraient de ré-
gle a leurs décisions, dans les cas qui leur seraicnt soumis
durant I'exercice' de leur charge. En ce qui concerne spéciale-
ment Pédit des préteurs, si important pour le développement
du droit, on peut y distinguer deux parties essenticlles : Con-

sidéré en lui-méme , 'édit du préteur 6tait edictum perpetuum,.

en ce sens, qu’il y était promulgué une régle tenue pour inva-
riable; mais comme le successeur n’était pas astreint & 1’ob-
server, et qu’il ne conservait naturcllement que les dispositions
en harmonie avec le but 4 attcindre, en éliminant successive-
ment celles qui ne répondaient plus aux besoins, on nommait
les dispositions de 1'édit conservées ¢ralatitia edicta, par oppo-
sition aux nouvelles (nova edicta) que le préteur, i son entrée
en charge, établissait. L’autorité juridique de I'édit prétorien
qui, a raison 'de sa publication par' écrit, était rangé dans le

L
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Jus scriptum, sans étre loi ou droit de coutume, prenait sa
source, selon le point de vue romain que nous venons de rap-
peler, dans la volonté absolue (i'mperium), du préteur qui, dans
sa charge, était 'organe de Ia volonté illimitée du peuple.

- L'influence de I'édit prétorien sur lo perfectionnement du
droit privé présente des caractéres distincts eu égard aux deux
époques ot elle se produit;: 1o L’une date de la premiére institu-
tion d’un préteur chargé de I'administration de Ia justice, ct se
termine & I'installation du preetor peregrinus : elle s'étend deo-
Pannée 387 a 508 environ ; 2° l'autre commence avec le pretor
peregrinus et le développement de ce qu’on appelle le jus gen-
tium, lequel réagit sur I'édit du preetor urbanus et ouvre la voie
au véritable perfectionnement du droit romain, "

- Dans la premitre période (387-508), 'influence du préteur sur
le fond et méme sur les formes du droit de procédure e se fit
sentir que trés faiblement. Le préteur, en principe, n’avait sans
doute pas a statuer, par lui-méme, sur les proces dont la solu-
tion était confiée au judex choisi par les parties ou par le pré-
teur; mais il pouvait, par les moyens d’instruction ou de pro-
cédure, exercer une influcnce prépondémncc sur le fond du
droit. Dans la période dont s'agit, cette influence sur Ia procé-
dure fut sans importance, l¢ préteur étant sculement, chargé de
prendre de son siége les formules judiciaires, legis actiones, tel-
les qu’elles avaient été rédigées par les jurisconsultes (pruden-
fes) et complétement adaptées aux termes de la loi, formules

“que devaient présenter les parties. Aprés avoir choisi celle qui
correspondait au litige , il la leur remettait en pronongant cer-
taines paroles solennelles. Gest A Iuj seul qu’il appartenait de
prendre certaines mesures sc rapportant au c6té extrinséque de
la procédure, d’exclure par exemple certaines personnes des
fonctions de judex sur la requéte des parties tendant A obtenir -
des juges autres que ceux réguliérement appelés A connaitre du
litige, de statuer sur Padmissibilité ou sur le rejet des cautions.
A cbtd des legis actiones, qui continuérent A subsister encore,
du moins en partie, la lex Lbutia qui, d’apreés Heffter, remonte
al'année 605 et méme plus haut, & 850, d’aprés une opinion
assurément moins fondée de Puchta » fut la premitre & intro-
duire une nouvelle procédure. Celle-ci conféra ay préteur la

I . 11
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faculté de donner des actions qui n’étaient pas fondées sur le
droit civil rigourcux ou de paralyser des actions dérivant de ce
dernier par des exceptions, efc., ce qui assura a ce magistrat
une influcnce considérable sur le perfectionnement du droit.
Cette lexx Ebutia doit dtre censée due & une réaction du jus gen-
fium appliqué par le pretor peregrmus sur la procédure du
prector urbanus. :

A la seconde période, une sphére plus libre et plus vaste d’ac-
tion commenea & s’ouvrir au prefor peregrinus. A partir de
F'année 508, il eut droit de juridiction tant pour les proces en-
tre dtrangers que pour les proces entre étrangers el citoyens
romains. Comme dans ces sortes de procés n’étaient applica-
bles ni le strict droit civil ni les legis actioncs, le préteur des
pérégrins dut alors avoir recours & d’'autres regles, juridigues
dont le besoin se faisait sentir. :

A ce besoin avait justement répondu ce qu’on appelle le jus
gentium qui, grdce & l'extension des relations commerciales et
prolongée des Romains avee d’ aatres peuples, ceux notamment

de I'ltalie, devint une vraie source de droit. Dans leur contact

avec ces peuples, les Romains éclairés avaient eu ’occasion de
connaitre plusieurs principes et institutions juridiques qui, a

part certaines formalités, s’accordaient avec ceux de leur nation. -

D’un autre cOté:, leur sens exquis juridique pour Ie développe-
ment des relations commerciales et en vue de les faciliter avait
su tirer. de la nature de ces relations elles-mémes des formes de
droit plus simples et plus flexibles. Obtenucs ainsi par voie de
déduction ct de Jogique naturelle, elles constituerent un ensem-
ble de régles sous le nom de jus gentium (4). Ce droit naturel
privé applicable au commerce avec les étrangers fut pris pour
régle dans son édit par le preetor peregrinus, et dans le droit récl

(1) « Omnes populi qui legibus'et moribus reguntur partim suo proprio,
p}u‘tini communi omnium jure utuntur : nam quod quisque populus ipse
sibi jus constituit, id ipsius proprium civitatis est, vocatar que jus civile,
quasi proprium ipsius civitatis; quod vero naturalis ratio inter omnes ho-
mines constituit, id apud omnes populos perazque custoditur, vocaturque
]us gentium, quasx quo’ jure omnues gentes utantur; et populus itaque ro-
manus partim suo proprio, partim communi ompium jure utitur. » Pr., et
SalgInst a0 De ;ure nat. i

e
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comme dans celui des obligations, ce magistrat fut amené A re-
connaitre la validité des formes nouvelles d’acquisition et de
transaction, : '

Cette manitre plus simple ‘de procéder du préteur pérégrin
he pouvait rester sans influence sur Ja juridiction de son colle-
gue le prefor urbanus, qui exergait ses fonctions dans Ia méme
cité. Cela était d’autant plus naturelj que le besoin de formes moins
compliquées se faisait loujours aussi plus vivement sentir pour
les citoyens romains, & mesure que les relations d’affaires entre
eux se multipliaient. Le premicr fruit de Ia procédure suivie par
le préteur pérégrin, laquelle réagit sur les convictions du peuple
dont elle obtint Papprobation, fruit qui mit toutefois un demi-
sicele & mrir, fut la lexx Ebutig, Le pretor urbanus ne fut plus
condamné depuis au réle passif qui lui était échu consistant
dans cette récitation monotone des legis actiones (carmen, pour
me servir de I'expression ironique de Cicéron), et il fut appelé
a procéder d’une maniére plus indépendante, cest-a-dire qu’il
put donner, pour des cas analogues A ceux i)révus dans les legis
actiones, des actiones utiles. Mais si importante que fit Ia nouvelle
forme de procéder pour dégager plus facilement Ie fond du droit,
le besoin de modifier et do compléter co droit lui-méme ne re-
cevait pas encore par 1A satisfaction. bl :

Le pretor urbanus ne Pouvait ici, & Popposé du Preetor pere-
grinus, procéder, par voie de création directe, de nouvelles ré-
gles'de droit ; mais il devait recourir & des moyens indirects 6
vu qu’il ne lui était pas permis de modifier le drojt subsistant,
tant que sa forme restait intacte. Ces moyens consistaient 3 re-

- fuser Yefficacité A certaines actions dérivant du strict droit civil
~ par le moyen des excepliones et 4 considérer comme donnant
lieu 4 une exceptio (exceptio dol; » metus, vis) et méme A une
actio, certaines circonstances morales notarament qui influent
sur la formation des rapports juridiques; telles étaicnt Uerreur,
la fraude, la crainte et Ia violence dont ne tenait pas compte le -
strict droit civil, comportant uniquement V'observation de cer-
taines formes extéricures. Ces moyens consistaient aussi A sta-
tuer sur la recevabilité des cautions (cautiones) ou sur les envois
en possession (missiones in possessionem) & donner d’un autre
cOté des interdicta contre les voies de fait arbitraires et les injus-
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tes prétentions ; & assurer, en outre, d ceux qui avaient perdu
leurs droits sans qu’il ‘y ait de leur faute, le rétablissement
dans leur 6tat primitif (in integrum restitutio). Le préteur enfin,
eut recours A des fictions qu’il ¢tablissait pour de nouveaux
cas ou rapports enjoignant au juge de décider suivant une for-
mule du strict droit civil produisant les effet légaux, comme si
le cas donné edt 6té expressément prévu, tandis qu’il pouvait
se faire qu’il ne fit pas méme implicitement compus dans la
formule, ne présentant avec elle aucune analogie. Les préteurs
posaient aussi In base d'un nouveau systéme de. succession en
facilitant Pexercice de leurs droits & certains successibles aux-
quels ils accordaient la possession des biens héréditaires (bono-
rum possessio). Comme il était impossible de prévoir dans I'édit
tous les cas réclamant la protection du magistrat, les nouveaux
Gtaient réglés d’apres le principe de 'analogie ; de la dériverent
les actiones, exceptiones utiles et autres. Le principe supérieur
. qui dirige ici le px‘éteur fut; en général, I'utilité commune (1)
(utilitas publica), mais surtout I'cequitas. Les Romains n’enten-
daient pas par la un mode de procéder ayant un caractére sub-
jectif ou arbitraire, mais bien plutét unc régle adaptée aux
rapports récls et tenant compte des ¢léments essentiels concou-
rant A les former, s'adressant plus au fond qu’a la forme, et en
vertu de laquelle & chacun était attribué son droit propre comme
il 1e méritait (pro dignitate) (2). La régle suivie par le préteur
“ devint ainsi le principe du développement du droit privé
et remplit un role diamétralement opposé A celui des Douze:
‘Tables.
De cette manitre, le droit romain revétit cette seconde épo-

(1) « Jus przx:tonum est quod prectores mtrodu\erunt adjuvandi vel sup-
plendi, vel corrigendi juris civilis gratia, propter utilitatem publicam. »
Fr.7et 3 1, D., I, 1. — Clest ainsi, par cxemple, que la negot. gest:o st im-
portante est motivée dans VEdit sur Vutilitas. F. 1, 1. D, I, 4

(?) Cicero, Pro Murend; 12, aéfinit en ce sens la justice lorsqu'il § expnme
ainsi : « Justitia est wquitas ]us umculque tribuens pro dignitate cujusque. »
Comparez ce qui cst dit sur I'équité p. 107, 1= vol, 1/individuel proprement
dit n'a jamais été.entendu dans le sens d’équité chez Ies Romains, qui,
comme il a été remarqué plus haut, ont toujours vu dans lindividuel
quelque chose d’abstrait.
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quc une double forme: celle du droit strict et celle du droit
prétorien. A mesure que I'Urbs étendait ses proportions jusqu’a
celle de Punivers, ordis, le drojt tendait de plus en plus A
se perdre, au fond, dans le jus gentium cn Qépouillant comme
un vétement usé les vieilles formes du Jus Quiritium strict et
nu (nudum). Disons, toutefois, pour étre d’ores et déja ici com-
plet sur ce point, que le progrés dont s'agit ne parvint & son
dernier terme qu'a I'époque suivante, lorsque, sous Caracalla
tous les sujets de 'empirc romain furent mis sur le méme niveau
d’égalité eu égard au droit civil. Dés ce moment, quoique les
fonctions spéeiales du préteur pérégrin aient 6t maintenues,
tous les édits émanés de ce magistrat et du préteur urbain n’en
furent pas moins censés ne faire qu’un tout (jus honorarium) et
tenus pour tel par les jurisconsultes. Sur 'ordre de I'empereur
Adrien, le jurisconsulte Salvius Julien, 'an 431 aprés J.-C., les
coordonna ct en forma un corps. A la troisiéme époque, dispa-
rut complétement la distinction entre les deux édits, ctJustinien, -
vers la fin de la quatriéme période, dut ne plus laisser sub-
-sister de diflérence entre le jus honorarium contenu dans I'édit
et I'ancien droit civil qui en était alors réduit & un réle subsi-
diaire (ce qui n’empéche pas que dans la codification opérée
sous Justinien se retrouvent encore plusicurs traces de la dou.-
ble forme que présentait antériearement le droit) en les combi-
nant 'un et I'autre avec les autres sources du droit, et en les
faisant rentrer dans un seul ct méme cadre.

3. Les responsa prudentium. Les patriciens furent longtemps
les seuls jurisconsultes. Ils n’étaient pas seulement les conser-
vatears du jus sacrum dont l’appi_ication était encore.si fré- .
(uente, mais encore continuaient, méme apres la législation des
Douze Tables, & retenir par-devers cux la connaissance des for-
mules de procédure si importantes ct des temps et jours (dies
fasti) opportuns pour P'exercice des actions judiciaires. A partir
du moment ou les formulés coordonndes par le jurisconsulte
patricien Appius Claudius eurent été publiées par son secrétaire
Cnéius Flavius (que le peuple nomma édile par reconnaissance
pour ce bienfait), depuis 499, la jurisprudence fit des progrés
plus rapides parmi les plébéiens. L'influence des jurisconsultes
sc fit sentir dans la double sphére de la scicnce et do la prati-
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que. lls aiderentau progres dela science par Pinferpretatio juris
civilis, quine se bornait pas & Pélucidation du texte des Douze

Tables, mais dut s’entendre du développement logique du' droit

envisagé dans soft esprit et dans toutes les conséquences. Ce
qui placa les jurisconsultes, respectivement au droit civil, dans
une situation semblable d'celle des préteurs vis-3-vis du jus gen-
tium. 1ls rendirent des services dans la pratique, par I'émission,
d’avis motivés (respondere), par les dircctions et précautions
qu'ils conscillaient de prendre (cavere), dans les transactions
juridiques ou dans la passation des contrats, des testaments et
actes judiciaires (scribere). Il faut surtout ici mettre en relief la
rédaction des formulaires juridiques, lesquels ont assurément
contribué, pour une part essenticlle, 3 une classification plus
compléte des matieres du droit et donné bientdt une véritable
autorité traditionnelle & ces dispositions du contrat (lexx contrac-
tus) en harmonie avec lui ct inhérentes & son but. De sembla-
bles formulaires ont été plusieurs fois’ rédigés (par exemple, jus
lianum), et la théorie ainsi que la pratique y ont considéra-
blement gagné. Finalement, les jurisconsultes entreprirent aussi
Venseignement du droit, aprés que Tuberius Coruncanius cut
pris Vinitiative. Ceux qui tentérent de donner au droit une hase

scientifique sont notamment Mucius Scwevola, /Elius Catus,
Servius: Sulpicius Rufus et Ophilius. La science Jnmdlque n’at-

teint toutefois son apogée qu'd P'époque suivante.

III. Aprés examen des sources du droit, nous abordons ac-
tuellement les rapports juridiques cn commencant par les rap-
ports éthiques généraux servant de basc A ceux-ci, et qui con-
courent & les déterminer.

Dans la premiére partie de cette seconde époque, la républi-
que romaine, sous le rapport moral, sc montre.dans tout I’éclat
de la floraison. Les plébéiens, qui étaient parvenus A faire re-
connattre entre cux et les patriciens une égalité compléte pour
les droits politiques, firent circuler dans le corps tout entier
de FEtat unc nouvelle séve de vie, et, par les généraux ou

hommes d'Etat célébres sortis de leurs rangs, ne cessérent

d’exercer leur droit de participer & la dlrectxon des affaires pu-
bliques. Les croyances religieuses étaient encore puissantes; les
meeurs peu corrompucs, absolutisme inhérent A Pidée romaine
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du droit et de la souveraineté, tempérée par des meeurs micux
réglées. La censure (1), qui, dans la large sphére de ses attribu-
tions, embrassait, du point de vue éthique , L'ensemble des
branches de Ia vie et punissait souvent des actes purement im-
moraux, tels que la dissipation et la mauvaise gestion de la
fortune, devint un organe de Ia conscience morale et juridique
du peuple. Dans I'agriculture prévalut la propriété moyenne.
Clest & celle-ci que furent dus, au sein de I'assemblée du peu-
- ple, le vraisens pratique des affaires, et, dansl'armée, la bravoure
romaine. Mais les germes du mal, inhérents aux bases premié-
res de I'organisation du peuple et de I’Etat romains, se déve-
loppérent rapidement, les circonstances y aidant, et dans une
grande mesure. Les croyances polythéistes avaient 616 considé-
rablement ébranlées au sein du peuple par suite des calamités
qu’entrainérent les premidres années de la guerre d’Annibal.
Les dicux ne parurent plus assez puissants ; on se tourna vers
des cultes nouveaux et étrangers. D’un autre c6té, les victoires
remportées sur les nations étrangéres ne furent pas moins funes-
tes. Si le Grec éprouvait une satisfaction spirituelle & représen-
ter les dieux sous les plus belles formes de Iart, ct & donner
Ie plus de relief & leur histoire, le Romain , plas attaché aux
choses extérieures, & mesure que- son horizon s'élargissait ct
qu’il sentait davantage ici son insuffisance, devait s’efforcer
de remplacer cc manque de vie morale et intéricure parla mul-
tiplicité des cultes de divinités. La méme facilité que le Romain
avait montrée & s’approprier dans le droit les idées étrangeres,
il la manifesta ici, alors qu'il fit-cntrer dans le méme cadre, de-
puis ses relations. avec I'Orient . les cultes asiatiques et égyp-
tiens monstrueusement confondus (Isis, Sérapis) sans compter la
magic étrusque qui se propageait alors de plus en plus. L’in-
tervention du sénat en 531 fut sans résultat. Au sein des clas-
ses supérieures disparut toute croyance ; dans le peuple pénétra
en revanche une croyance absurde aux prodiges. La magie,
- l'astrologie, méme les prédictions qui étaient faites en consul-
tant les entrailles de victimes humaines immolées pendant Ia

v 5

(1) Voyez Jarke, Essai d’uﬁe exposition du droit de répr.cssion'des censeurs,
1824, i~ F ‘ :
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nuit, inspiraient plus de confiance que les sacrifices du culte
public. Le contact avec la civilisation grecque déja dégénérée

ne fit plutdt que hater cette dissolution de la vie morale et re-
ligieuse. De méme que I'art, en principe, s’il manque de 1'élé-
ment vital de la moralité, ne sert.qua donner satisfaction aux
basses voluptés, de méme Part grec, qui transforme jusqu’a
lart étrasque, n’aboutit, & Rome, qu’a servir au raffinement
du sensualisme. De tousles systémes de la philosophie grecque,
Iépicuréisme fut celui qui obtint le plus de faveur.

Ce qui contribua d'une manitre encore plus immédiate 3
changer le droit et le systéme de I'Etat, ce fut le grand change-

ment que subirent les rapports économiques propres & la na-

tion; il importe de Penvisager de plus prés (1).

Rome trouvait sa force dans une bonne organisation de la
classe agricole, quoique l'influence du commerce se révélat en
méme temps par la fondation de la ville' sur les bords du Tibre.
L’avidité des patriciens avait déja, aux troisiéme et quatri¢me
siecle, réduit cette classe agricole  une situation des plus obé-
rées. A mesure que la domination romaine s'étendit, il fut sans
doute apporté quelque adoucissement & cette situation par de

fréquentes attributions de terres (assignats) et par des colonisa-.

tions. La'classe des. agriculteurs s’était augmentée, et, pendant
quelque temps, fut dans une situation prospére, par suite de
T'accroissement de la population de Rome, d’une fixation plus
régulitre du cours des valeurs monétaires ct de exhaussement
du prix des céréales. Mais Pinjustice cnvers les pays conquis
qui furent: livrés au pillage et la dureté du régime des escla-
ves, ainsi que 'augmentation démesurée de leur nombre réagi-
rent toujours de plus en plus d’une maniére funeste sur les op-
presseurs. »

Les intéréts de la classe des vrais cultlvateurs subirent par
14 une premitre atteinte. Les grandes livraisons de blé que les
provinces devaient faire & I'Etat eurent lieu en temps de paix
vil prix au profit des populations des cités, et, depuisla deuxiéme
guerre punique , I'état pourvoyait aux besoins de Parmée avec

(1) Ces rappox-ts'importants ont été trés bien apprécids aux différentes
£poques par Mommsen,: L, 171, p. 29 ef suiv., p. 616 et suiv.
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le blé fourni par les provinces. Il était alors impossible & I'agri-
culture du pays de se soutenir. L’intérédt de la petite propriété
rurale fut toujours de plus en plus sacrifié, et 4 la place de
celles-ci surgirent de vastes domaines qui, selon le systéme car-
thaginois, furent -abandonnés aux soins des esclaves dont le
nombre s'accrut démesurément. La culture des céréales cessa
en général d’étre avantageuse. L’éducation du bétail » qui seule
paraissait devoir étre encore une source de gain, vu la difficulté
~des transports par mer, exigeait de vastes domaines. Ceux-ci
se concentrérent entre les mains des grands, a raison du sys-
téme d’occupation se généralisant de plus en plus et qui auto-
risait non A aliéner les bicns de I’Etat en toute propriété ou a
titre de bail , mais & les céder sealement A titre d’usufruit gra-
tuit et révocable en tout temps. Il faut ajouter que les posses-
siones, en dépit de nombreuses oppositions, devinrent toujours
de plus en plus en fait héréditaires. D’un autre c6té, la malen-
contreuse initiative prisc en 536 par Gaius Flaminius, qui fit
rendre la loi Claudienne, interdisant aux sénateurs I'exercice du
commerce comme incompatible avee leur dignité, amena forcé-
ment les familles riches & tourner leurs capitaux du cété de la
propriété foncitre. Ainsi disparut la petite et la moyenne culture
et prit le dessus I'éducation du bétail. La multitude d’csclaves
qu’exigeait ce genre d’exploitation s’accrut dans des proportions
menacantes. La loi ultérieure qui prescrivit aux propriétaires
de fonds ruraux d’employer pour travailleurs un certain nombre
d’hommes libres échoua dans Papplication, A mesure que dépé-
rissait I'agriculture, le commerce faisait de rapides progres, la
circulation du numéraire augmentait. Aucune branche d’indus-
trie ne fut pratiquée avec autant de passion par les Romains,
que le prét d’argent, érigé en véritable métier, ct qu'ils se ré-
servérent presque comme un monopole ‘dans les provinces.
Cette tendance fut encore encouragée par le systéme que I'Etat
avait adopté d'affermer les impdts, de faire exécuter les travaux
publics soit par de riches particuliers qui en obtenaient régu-
ligren.ent la concession, soit par des compagnics, mode qui,
pourne pas étre tout a fait 1égal , n’en offrait pas moins de plus
grandes garanties. Il se trouvait ainsi a’peine un Romain aisé
qui n’edt quelque intérét dans les fermes de PEtat. Clest ainsi
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que dans lagriculture et les diverses branches de Iindustrie,
le vrai travail disparut. La paresse, la spéculation renduo facile
et sans péril quoique lucrative, la soif des jouissances et la cu-
pidité ébranlerent de tous les cotés ordre social,‘et, finalement,
conduisirent, au milicu des dissensions intestines et des luttes
horribles des partis, & la dissolution de la république;, rendue
responsable de tous les maux. ; :

Considérons actuellement les changements opérés dans les
rapports juridiques. - ;

1. Une nouvelle classe de sujets/de PEtat inconnue il l’mthmte
et contrairc & Tesprit des institutions romaines se composait
des sujets des provinces. Ce fut 12 une suite de Padministration
des provinces carthaginoises, laguelle autorisait A dire que les
possessions A 'étranger sont destinées A lenrichirles vainqueurs.

En méme temps se développa un systéme de priviléges pour les-

citoyens romains & l'encontre des alliés italiens, et pour ces der-
niers & 'encontre dos étrangers.
2. Tous les licns de famille se relichérent: Pancienne rigidité

de meeurs disparut. De grands crimes souillérent des familles.

d’un haut rang (par exemple, celle des Calpurniens et des Ful-

viens). Le;mariage perdit sa forme de droit rigoureux, la femme

passant rarement in manum mariti. Les rapports sexucls dé-

vicrent généralement de leur but légitime. La décadence des’

anciecnnes meeurs {init par aboutir & ces honteux et effrayants
mysteéres de la société secréte des Bacchanales. Le senatus- -con-
sulte Marcianum Pavait supprimée en 556, mais son esprit conti-
nua a vivre. Le penchant au célibat fut une conséquence natu-
relle de cet état de choses, et, avec la corruption des mecurs,

les unions furent peu fécondes et les adoptions se multiplicrent. -

La tutelle des parents fut éludée par des simulacres de mariage.
Les femmes furent plus indépendantes dans la gestion de leur

fortune ; mais clle ne servit souvent qu’a alimenter lear luxe.

La lex Oppia, qui cherchait & y mettre un frein, fut supprimée
en 557, alors que les femmes elles-mémes parurent sur le
~ forum. La lex Voconia (585; chercha vainement & limiter avoir
des femmes. Les divorces se multiplidrent. A la fin de cette
époque, la défense en- justice de_Clodius, accusé d’adultére, ﬁt
entrevoir. combien était ruméc dans_ses bases la vic conju-
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gale (1). La puissance paternelle fut adoucie, le fils put, du
vivant de son pere, devenir sui juris sans passer sous la puis-
sance d’un autre. : :

3. Dans le droit réel, 3 c6té de la propriéié du droit strict
se forma la propriété in bonis esse (appelée propriété bonitaire)
qui comportait, au licu de la rei vindicatio limitée & la premiére,
Yactio in rem publiciana en vertu de la fiction .de T'usucapio.
Les servitudes se multipliérent sur les fonds ruraux et urbains ;
Pususfiructus fat souvent Pobjet de dispositions testamentafres 5
a c6té du droit de propriété, le droit de possession fut aussi
établi. v - :

4. Le droit des obligations regut un grand développement

-par suite de lattrait ¢goiste dont nous avons- déja parlé
pour le trafic et le commerce. Les contrats lient étroitement
les parties, non sculement lorsqu’ils étaient conelus e, comme
a I'époque précédente, mais encore lorsqu’ils se formaicnt par
des paroles solennclles » Slipulatio', ou litteris.” Dans ce dernier
cas, on agissait spécialement per transcriptitia nomina, c’est-3-
dire par Pinsertion ou la transcription sur le registre des rz-
cettes et des dépenses que possédait tout pere de famille romain
en état de gérer ses biens. Finalement, pour certains contrats
~ généraux que comporte le commeree {"achat ctle bail, lc louage,
la société), le consensus suffit 3 lui seul pour créer une obliga-
tion rigoureuse. Sur le prét A intérét, plusieurs lois furcnt ren-
dues, depuis les Douze Tables, qui contenaicnt dej des disposi-
tions contre 'usure. Le maximum de l'intérét fut réduit de 12 a
6 pour 100 (an 398). En £13, on alla méme Jusqud adopter
un plébiscite du tribun Genucius, portant abolition de I'intérét,
mais quine put naturellement se maintenir. Des accusations pour
usures notoires furent souvent portées devant le peuple, et
trouverent cn lui des juges préts & condamner. Une fixation 16-
gale du terme pour le paiement des dettes eut lieu en 408. La loj
principale futla lex Petilia (429, ouun peu plus tard), par laquelle
le débiteur obtint Ia faculté de conserver sa liberté personnelle .
en se démettant de tous ses biens ; cette loi abolit aussi la pro-

(1) Cicero, Ad Atﬁ'c., I, 16. — Sencca, Epist., 97 : « Clodius inter judi-
ces adulteria divisit. » Voyez plus de détail dans Unger, p. 80.
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cédure exéculoire sommaire, suivic jusque-1a- pour les dettes
dérivant du prét. Le droit du gage sc perfectionna et revétit la
forme de I'hypothéque. Quant aux obligations de réparation .
pour dommages injustement causés, elles donnérent heu a plu-
sieurs lois, notamment & la lex Aquilia.

3. Le droit d’hérédité fut essenticllement modifié par la bono-
rum possessio introduite, de P'autorité du préteur, en faveur
des personnes que I'equitas paraissait devoir appeler A recueil-
lir 1a succession. Les Douze Tables attribuérent aux testaments
privés, la méme force qu'd ccux qui étaient faits auparavant
devant le peuple. Par Ia étaient enti¢rement méconnus les
liens du sang, et la liberté individuelle de disposer prévalut
absolument. Toutefois, la'liberté de tester était limitée par le
droit des héritiers nécessaires.

6. La justice civile, qui ne fut jamais & Rome complétement
séparée du pouvoir exécutif, pas méme apreés linstitution de la .
préture dans les attributions de laquelle entrait pricipalement
ce genre de pouvoir, comprit dans les judicia ordinaria les
deux phases distinctes d’autrefois, ln procédure in jure et celle
i judicio. La premiére avait licu 4 Rome devant le préteur (et
les édiles). Le préteur pouvait toutefois, d'ores et déja, si tous

les faits étaient clairs, prononcer lui-méme la condamnation ou
débouter de la demande ; ; mais si, comme dansla plupart des
cas, les faits étaient contestés, il renvoyait les parties avec une
formule contenant le point de droit devant Ie judex qui devait
s'y rapporter pour prononcer le jugement. A la décision du
Judex n'étaient pas seulement soumis les faits (il n’y avait au
fond ici rien de commun avee le systéme des jurés, auquel on
a souvent comparé le systéme romain), mais encore le rapport
de ces faits au point de droit. Dans les judicia extraordinariaou
cognitiones extraordinarie, au contraire, qui sous les empereurs
surtout depuis Dioclétien, devinrent la régle générale, il n’y eut
pas lieu & cette double phase de la procédure ; le préteur pro-
nonca de suite lui-méme dans les’ cas donnés (Soit qu'il dat
agir immédiatement par des mesures protectrices ou coercitives,
soit qu'il eut recours pour statuer & des dispositions prépara-
toires). La procédure fut longtemps régic par les legis actiones
(la signification du nom est incertaine selon Gaius), c’est-d-dire.
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par certaines formes sacramentelles an nombre de cing: per sa-
cramentum, per. postulationem, per condictionem , per manus
infectionem et per pignoris capionem. A cette procédure, la lex
“Ebutia substitua le systéme formulaire proprement dit, qui
pendant longtemps encore fut organisé ad fictionem legis actio-
num, mais s¢ constitua toujours par la suite d’une maniére
plus indépendante et de facon & s'approprier & tous les cas ).

Peu de modifications furent apportées au droit pénal : la pro-
cédure criminelle au contraire, fut changée en beaucoup de
points, surtout par lorganisation de tribunaux permanents
(queestiones perpetue). 1ls ne furent point toutefois, au point de
vue scientifique, une source réelle de progrés, et né firent bien
souvent que servir d'instrument aux partis politiques.

. TROISIEME LPOQUE.
DEPUIS AUGUSTE JUSQU’A CONSTANTIN (31 AV. J.-C. A 325 APnis DE=CHIY

- I La fondation de Ia monarchie absolue par Auguste, apporta
a UEtat, déchiré par les factions ot complétement ébranlé par
les pas‘sions populaires de toutes sortes, la paix si ardemment
désirée. Mais I'esprit d’ordre et Ia moralité ne subsistaient plus
parmi le peuple ; aussi le nouveau pouvoir unitaire n’eut-il
qu'un caractére extéricur et ne chercha-t-il agir que par des
mesures matérielles. Manquant de force morale dans ses repré-
sentants et ne pouvant non plus imposer au peuple un frein
moral, il ne dut pas tarder A s'abandonner & Pentminement_
universel de I'égoisme, de Ia cupidité, de la soif du pouvoir et
des plaisirs. L’empire fut, pour ainsi dire, Ie miroir dans lequel
Pesprit du p‘euple-romain vint réfléchir et concentrer son image ;
il fut Ia plus haute expression de sa corruption et de ses pas- -

(1) Sur la procédure civile des Romains,-voyez en particulier Keller,
Ezposé sommaire du systéme de procédure civile et des actions ches les Ro-
mains, 1852. Le droit romain se distingue en général par le formalisme,
II en était de méme dans la procédure, ol1, en tout tenips, dominent I’exac-
titude des formules et la précision des termes (Gaius, 4, 11). Sous ce rap-
port, comme sous tant d’autres, le peuple romain ‘présente la plus grande
analogie avec les Anglais. .
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sions. Le peuple romain, qui avait opprimé tant dautres peu- -

ples, dévoré par une soif de pouvoir et de domination insatiable
ct s’enrichissant de leurs dépouilles pour satisfaire ses passions,

vit, & son tour, les empereurs faire peser sur luiune semblable

oppression et il expia ses longucs injustices par de longs| sidcles
de souffrances. Le principe subjectif de la volonté, qui faisait &
Rome le fond du systéme du droit et de I'Etat, avait été d’abord
. Pame de la vaste souveraineté démocratique et, continuant 3 se
développer, il trouva sa derniére et plus haute expression dans
Pabsolutisme impérial. Mais ici dut se révéler en méme temps
Pimpuissance radicale de la religion’ paienne. Le polythéisme
avait dénaturé le divin jusqu’a Penfermer dans-les bornes du
fini ¢t de I'dtre humain ; rien alors d'étonnant a ce qu'on {at
amen¢ a diviniser le fini lui-méme et & ce que Porgucil humain,
slincarnant dans Pempereur romain, s'exaltit jusqu’d se faire

Dxeu Quelques bons empereurs, tels que Trajan, en particu- .

lier, les deux Antonins, Alexandre Sévére, ne font que passer,
éclairant d’une lueur passagére le sombre tableau des folics de
Tempire, comme pour témoigner que la lumiére d’une raison
plus sainc ne s’est pas tout A fait éteinte et qu elle pouvait étre
rallumée au divin foyer du christianisme.

A cette troisitme époque, toutes les dignités et tous les pou-

voirs se concentrérent graducllement sur la téte de 'empereur,

bien que dans le premier temps les antiques institutions fussent

encore conservées de nom. Auguste, tout d’abord, sc fit attri-
buer successivement la tribunitia potestas ct avec elle Pinviola-
bilité et le welo, le proconsulare imperium, la prefectura morum,
la dignité du pontifexc maximus et ainsi de suite. Mais les an-
cienncs formes clles-mémes ne tardérent pas & disparaitre. A
partir d’Adrien, V'empire a déja regu une organisation purement
monﬁrchique , laquelle revétit les formes du despotisme oriental
dans le systéme d’administration introduit par Dioclétien. Des

Jurisconsultes de cette époque soutinrent que le peuple romain, -

dans une loi dite du roi lex regiz, a transmis & 'empereur et
fait passer sur la téte de celui-ci tous ses pouvoirs et toute sa

puissance (1). Mais cette translation n’cut pas lieu tout d’un .

(1) 8 6, J. (1-2), Dé jure nat. : « Sed et quod principi placuit, legis habet
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coup ct tout & la fois, comme il a été déja remarqué, mais bien
d’une maniére graduelle et successive. L=
A mesure que le droit public et la vie de PEtat s’éclipsaicnt,
venant s’absorber dans le despotisme, on vit se développer
davantage I'étude-du droit privé, sur laquelle vinrent se con-
centrer alors les facultés intellectuelles qui avaient conservé
toute leur énergie. Le perfectionnement réel que le droit privé
recoit & cette époque prend- sa source .soit dans les enscigne-
ments d’une longue expérience Juridique, soit dans la propaga-
tion toujours plus grande de Ia philosophic qui avait pénétré
surtout au sein de la classe des jurisconsultes avee le stoicisme
si riche de principes humanitaires d’une utilité pratique. Ce
perfectionnement fut'secondé d’un c6té par la tendance A tout
niveler, propre au despotisme, laquelle favorisait la concilia-
tion de plusicurs éléments opposés subsistant_encore dans le
droit’ privé ; de lautre, y contribua aussi indirectement I’en-
“trainement universel pour le gain qui contrastait de la manidre
la plus tranchée avec les meeurs d’autrefois , entrainement servi
par les facultés intellectuelles et auquel, dans le droit privé,
répondirent des formes plus avancées, plus faciles ét plus
sures (1). Que vers la fin de cetle époque le christianisme ait

vigorem : cum lege regia quee de imperio cjus lata est, populus ei et in
cum omne suum imperium et potestatem concessit, » Gaius, I, 5, dit sim-
plement : « Constitutio principis-nec unquam dubitatum est quin legis vi-
cem obtineat, cum ipée imperator per legem imperinm accipiat. »

(1) On s'est souvent étonné des progrés que faisait le droit privé pris &
part au milieu de la décadence générale des institutions. Voyez Savigny,
Histoire du droit romain au moyen dge, vol. 1, p. 4 et suiv. — Gans, Droit
de succession, I, p. 8, a mis en relief, le premier, un motif qui ne laisse
pas d'étre profond, tout en étant trop excl{xsif, motif qui avant lui n’avait
p.;zs ¢té donné. It dit = « La décadence de cette époque, A laquelle le droit
privé semble faire unc exception ‘marquante, se manifeste justement dans " -
ce droit en traits plus saillants que partout ailleurs. Le perfectionnement
qu'il regoit se trouve précisément expliqué par ce fait que les Romains pas-
strent de la sphére de la vie publique A celle des intéréts privés ou domine
I'égoisme, et si le type de Rome républicaine représente Ia convoitise illi-
mitée du pouvoir, celui de Rome impériale est encore pire, cette convoitise
ayant dd devenir encore plus monsirucuse lorsqu’elle’ s’est appliquée aux
biens matériels, & la propriété. Une telle époque réclame le développement
du droit privé aussi impérieusement que d’autres le perfectionnement deg
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pénétré dans les esprits et contribué a plusieurs améliorations,
cest ce dont il serait difficile de douter. Si, & cette époque pré-
cédente, le droit prétorien fut Pinstrument principal du pro-
grés, ce réle, & 'époque qui nous occupe, est dévolu ala science
juridique dont nous détermincrons le caractére avee plus de
précision.

1L, Mais avant cxaminons brievement les sources du droit
privé telles qu’clles se présentent a cette époque :

1. Jusquau temps d’Adrien, mous retrouvons encore des
leges populi et des plebiscita qui étaient rendus sur la proposi-
tion de lempereur. La loi du peuple la plus importante et
qu’Aunguste eut beaucoup de peine & faire rendre fut la lex
Julia et Papia Poppeea (762), par laquelle il sc proposait, en
frappant de certains désavantages les célibataires et les hommes
mariés sans cnfants (ordi), de combler les vides de la popula-
tion décimée par les guerres civiles et par la dépravation des
meeurs. ] :

9. Les sénatus-consultes ont alors de' I'importance pour le
droit privé ; de ce nombre sout : les senalusconsulium, Macedo-
nignum, Velleianum, etc. Caracalla caléve complétemem‘, au
sénat le pouvoir législatif.

3. Les edicta magistratuum dcmeurérent dans les premlers
temps, une source importante du droit, mais les constitutions
impériales cherchérent toujours, de plus en plus, & faire dis-
paraitre L'opposition entre le jus civile et le Jjus honorarium et a
les harmoniser 'un avec lautre. L'empercur Adrien commenga,
en 431, A faire coordonner et réduire en un tout les deux édits
du pretor peregrinus ct Urbanus par Salvius Julianus, qui les

soumit A une révision préalable ct les compléta vraiscmblable-
ment par plusieurs dispositions de edictum provinciale et par
Lédit des édiles. Il fit ensuite publier ce recueil 2 Rome ct dans
la province, sous forme d’instruction & tous les fonctionnaires -
de l’ordle judiciaire. Ce recueil de Julien, qul fut nomm¢é de

formes de Ia vie publique. Vouloir tirer de ce développement une gloire
pour 'époque, ce serait louer cette dernidre en elle-méme et d’'une maniére
absolus; puisque clest justement le droit privé olt les tendances de cette
¢poque s’accusent le Al‘)lus énergiquement. »
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préférence par la ‘suite edictum perpetuum, obtint une grande
autorité et servit de base a des travaux et commentaires ulté-
ricurs de Pomponius, Ulpien, Paul, Saturnius et de Gaius.

%. Une nouvelle et importante source se trouve dans: les
constitutiones principum , dénomination générale comprenant
tout ce qui émanait du cabinet impérial. Ces constitutions pré-
sentent une grande diversité: en premier licu viennent les
edicta ou lois générales (constitutiones ad omnes, leges generales) ;
20 les rescripta dans le sens plus étroit du mot, autrement dit
les simples réponsés que P'empereur faisait & certaines questions
de droit qui lui étaient soumises 5 3° les mandata ou les instruc-
tions aux fonctionnaires de I'empire ; 4o les decreta ou décisions’
qu'il rendait dans les queslions controversées qui lui étaient
déférées. : :

d. Le perfectionnement du droit privé fut moins secondé 3
cette époque par les responsa prudentium que par la science
juridique, qui tantét S’y référait, tantét se prononcait d’une
maniére indépendante,

A. Les responsa prudentium, qui se proposaient avant tout
une utilité immédiate d'application, obtinrent tout d’un coup,
sous Auguste, une prépondérance marquée dans la pratique
une fois qu’il eut autorisé quelques fameux j urisconsultes, ut ex-
auctoritate ejus publice de jure responderent, & donner en quelque
sorte les responsa au nom de Pempereur. :

Ces jurisconsultes s'appelérent juris auctores sew conditores,
ou de préférence prudentes. Sous Adrien » prévalut méme
ce principe qu'au cas d’accord des opinions de ces prudentes,
les juges sont légalement tenus de se conformer a de telles sen-
tentice ¢t n'ont la liberté de se décider par eux-mémes qu'au
cas ol ces opinions different ; et méme alors ils doivent toujours
prononcer dans le sens de 'une d’elles, Enfin, aprés plusieurs "
tentatives appartenant a I'époque immédiatement subséquente
et destinées A procurer de plus grandes garanties pour Pappli-
cation du droit et & diminuer les controverses » Valentinien lJ
rendit, en 426, la loi dite citatoria,

B. L'influence des jurisconsultes devint non moins impor-
tante, alors que depuis Auguste les empereurs réunirent autour
d’cux un conseil permanent de célébres Jjurisconsultes (consilium),

12
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nommé¢ plus tard consistorium principis ol, en régle générale,
étaient délibérées ct arrétées les constitutions impériales qui
dénotent toutes un grand sens pratique.

C. En outre de [Pascendant que leur donnait cette mission
officielle, les jurisconsultes par leurs travaux scientifiques se
faisaient une réputation encore plus grande. A mesure que
s'augmentait le nombre des sources juridiques et que concou-
raient & les former les éléments les plus divers, se faisait sentir
le besoin d’une élaboration, d’une coordination et d’une unifica-
tion dirigées par une meillcure méthode. Les jurisconsultes
s'étaient mis & méme de satisfairc 3 ce besoin par une longue
pratique, Pampleur des vues juridiques, et par des études phi-
losophiques plus profondes. L'enseignement théorique s'était
joint aux travaux scientifiques, et ce nouvel organe vivant du
droit, qui remplacait la vive vox du droit prétorien, déja trés
affaiblie, exergait partout une influence vivifiante. Ainsi se
réunit autour des plus célebres professeurs un groupe de disci-
ples qui formérent les membres de cette suite nombreuse et
splendide de jurisconsultes que nous voyons se dérouler devant
nous' dans la premitre moitié de cette période. Déja sous Au-
guste, deux célébres jurisconsultes avaient fondé deusx écoles
qui commencaicnt & se distinguer 'une de P'autre par les prin-
cipes fondamentaux (ce qui témoigne du progreés de Ia science).
Ces deux jurisconsultes furent Antistius Labéon et Atéius Capito
dont les vues différaient soit en politique, soit en droit (1). La-

(1) Sur esprit et la tendance de ces deux écoles se sont produites jusqu’ici -
des opinions diverses, selon lesquelles on a souvent prétendu retrouver
dans les deux écoles une image de la division tranchée qui sest opérée de
nos jours, par exemple entre I'école historique et V'école philosophique. De
tels paralitles ne sont jamais exacts. Abstraction faite de ce que la diffé-
rence des principes entre les deux écoles ne pouvait dtre aussi radicale que
de nos jours et en accordant que celle' de Capito ne restait pas étrangére
aux études philosophiques, on peut trés bien, sous certains rapports, nommer
de préférence 1'une philosophique, I'autre historique. Mais|si I'on compare
les principales controverses qu'agitaicnt les deux écoles (celles relatives
par exemple & I'effet des conditions illiciles dans les contrats et dans les
testaments), on trouve que l'écoledite philosophique traitait souvent les
questions d’une manitre tout A fait abstraite et absolue. tandis que V'autre

. tenait plus souvent un juste compte de la différence des rapports réels. Les
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béon,, héritant des opinions de son pére, ami intime ‘de Brutus
et de Cassius, apporta dans Pétude du droit une maniére de voir . -
plusindépendante, qu’il avait puisée dans'une profonde érudition
littéraire et philosophique. Il ne s'attachait pas étroitement 4 la
lettre, mais, pénétrant pl'utdt, le fond des choses, en tirait suc-
cessivement toutes les conséquences pour le perfectionnement
du droit & P'aide de la logique et de la dialectique dont il étajt
partisan résolu. Atéius Capito, au contraire {F I'an 22), descen-
dant d’unc famille de parvenus et qui, non seulement se¢ dévoua
a la nouvelle souveraineté, mais encore flattant bassement Ti-
bére, étouffa ce qu’il Y avait encore en lui de bons sentiments,
s'en tint principalement aux doctrines et aux principes tradi-
tionnels; il chercha seulement 3 développer les conséquences
qu'ils renferment sans Jamais sortir-de leur sphére. Les deux
écoles ne prirent pas le nom de leurs fondateurs, mais celui de
successeurs: distingués. Les adeptes de la premidre furent ainsi
appelés Proculéiens et quelquefois aussi Pégasiens, des noms de
ses: chefs Proculus et Pégasus; les adeptes de Pautre, Cassiniens,
et spécialement Sabiniens, des noms de Cassius Longinus ou
Massurius Sabinus. Le maintien de Iopposition entre ces deux
écoles, qui se continua longtemps encore et donna lieu A des
controverses importantes, n’entratna pas, de la part de leurs
adeptes, le sacrifice de toute indépendance;; nous voyons plutét
que les partisans de Pune ou I'autre école n’ont pas toujours les
mémes convictions politiques, de méme aussi que, dans certai-
nes questions, l'opinion d’une école était préférée par les parti--

anciens auteurs les plus importants qui traitent de ces deux déeoles ct de
leurs fondateurs sont Pomponius, au fr. 2, § 47, De origine jur., 1,9 :
« Hi duo primum veluti diversas sectas fecerunt; nam Atejus Capito in his
quz ei tradita fuerant perseverabat : Labeo ingenii qualitate et fiducia doc-
trinze qui et czeteris operis sapienti® operam dederat plurima innovare stu-
duit. » Gellius dit (XIII, 10), avec un peu d’exagération, de Labéon : « Labeo
ceterarum quoque bonarum artium non expers fuit, in grammaticam sese
atque dialecticam litterasque antiquiores altioresque penetraverat, latina-
rumque vocum origines rationesque percalluerat, eaque, precipue scientia
ad enodandos plerosque juris laqueos utebatur. » Les convictions de Labéon
en politique et en droit sont appréciées par son adversaire dans une lettre
que reproduit Gellius (XIII, 12). Sur les deux, voyez Puchta, 2 98,

0
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sans de I'autre. Plus tard et au temps d’Adrien, il s’opéra entre-
les deux un plus grand rapprochement. Ce n’est pas a dire, toute-
fois, comme on I'a admis plus tard par erreur, qu'il s’élevat une
troisitme école qui comprendrait les jurisconsultes désignds
sous le nom de Miscelliones oul Herciscund;. A Técole de Labdon
se rattachaient les deux Nerva (pére et fils), Proculus Pégasus
(senatusconsultum Pegasianum), Celsus ptre ct fils, et Nératius
Priscus; 4 celle de Capiton, Massurius Sabinus, Cassius Longi-
nus, Célius Sabinus, Javolenus Priscus, Salvius Julianus, Sextus
Pomponius et Gaius. A Alexandre Severe sc termine Pére favo-
rable au développement de la scicnce Juridique, qui depuis ne
fit que décliner de plus cn plus & mesure que la situation poli-
tique empirait. .
La rédaction de 'manuels,‘ les expositions sommaires , institi-
tiones (Gaius Paulus) ou des ccuvres syathétiques (Iibri juris civi-
lis digesta), ou enfin des commentaires sur une source générale
du droit (sur les Douze Tables par Labéon et Gaius) sur I'édit
en particulier (comme les libri ad edictum, par Sabinus, Gaius,
Ulpianus et Paulus), tels étaient les monuments marquants de
la science juridique. Du grand nombre de ces ceuvres, il ne nous
en est parvenu que trés peu dans leur forme originale. Ainsi

nous possédons un fragment de l'ceuvre d'Ulpicn, appelé:

aujourd’hui tout simplement fragmenta Ulpiani (1); d’autres
fragments des Institutes d’Ulpien retrouvés & Vicnne (2), en
particulier les Institutionum quatuor commentarii de Gaius (3),
découverts en 1816 par Niebulir dans un code manuscrit du

chapitre de la cathédrale de Vérone; ces derniers ont apporté

Ies plus grands échircissements sur plusicurs maticres du droit
romain et de la procédure civile jusqu'alors peu connues ().

(1) Les meilleurs travaux critiques sont de Hugo (Berlin, 183%) et de
Bicking (Bonn, 1845). ,
() Endlicher, De Ulpiani Institutionum fragmento. Vindob., 1835.
(3) Le déchiffrement do Pancienne éeriture effacée fut opord par Goschen
ct' Hollweg, Les celaircissements postérieurs dus 4 Blume, Lachmann,
“ Bocking et  Heflter sont annexds a 'édition de Goschen, 1820 et 1824, vrai
type de soins minutienx et d’exactitude. o
(1) Gaius est l¢ dernier jurisconsulte de I'école des Sabinicns qui ait
marque. 2 r ' :
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Les jurisconsultes se sont spéeialement distingués depuis -
Adrien jusquda Alexandre Sevére (117-235) 5 clest A cux qu'on
doit, principalement lc perfectionnement scientifique et Pétablis-
sement du droit. Voici, dans Pordre chronologique, quels sont
les plus importants : {o Salvius Julianus, sous Adrien, fut céle-
bre par sa compilation de Pédit. 20 Sextus Pomponius nous a
laissé dans le Digeste un court exposé sur Phistoire du droit
romain. 3” Gaius ou Cajus, sous ce second nom inconnu (sous

- Adrien Antonin le Picﬁx) est Pauteur des Institutes retrouvées,
ct celui dont Pautorité était prépondérante. 4o Emilius Papi-
nianus fut le plas célébre entre tous et aussi distingué par sa

“noblesse de caractére que par sa science. Ami et premier mi-
nistre (preefectus pretorio) de Septime Sévere (1 241) ; il fut mis
a mort sur Pordre du fils de ce dernier Caracalla, pour n’avoir
pas voulu justifier devant le sénat le meurtre que cet empe-
reur avait commis sur Géta son frore (1). 3° Julius Paulus (@),
déja membre du conseil de Septime Sévére, fut également préfet
du prétoire sous Alexandre Sévere. 11 se montra écrivain on ne

. peut plus fécond (les extraits de ses ccuvres forment & peu prés
le sixiéme du Digeste). 6° Domitius Ulpianus, d’origine phéni-
cienne, préfet du prétoire . sous Héliogabale et sous Alexandre
Sévere, mis & mort par la garde prétoricnne est, aprés Papinien,
Tauteur le plus important dont les éerits entrent environ pour

(1) Voyez le principe de I'impossibilité morale formulg par Papinien ,
‘principe qu'il a soutenu au prix de sa vie, p. 47'de notre 1+rvol., trad. n, 1.

(2) Les nouveaux. historiens du droit ne s‘occupent plus de Ia thése, en-
core controversée, relative a T'origine’ de Papinien et de Paul . quoique ,
cette question présente bien plus d’intérét que beaucoup d'autres ziuanclles
on attache une importance exagérde. Il ne nous parait pas en effet indiffié-
rent de savoir si Iesprit romain s'est dlevé par lui-méme A ce degré de
culture scientifique qui se remarque en particulier chez. Papinien et chez
ses deux assesseurs Paul et Ulpien, ou ¢'il faut 'y voir I'influence exercée
" par Yesprit d’une autre nation, Voyez & cet égard le recueil il'HeinccciuS,
Historia juris civilis, ete., 1765, 2 327, 335 ‘et 340. TI est hors de doute
qu'Ulpien' a une origine syro-phcnicienne, c’est-A-dire sémitique, I est on
.De peut plus vraisemblable aussi que Papinien a'la méme origine. Padoue
prétend sans doute étre la patric natale de Paul et a dlevé en Yhonneur de
sa mémoire un monument. Toutefois plusicurs historiens Je considérent
comme natif de Tyr ; dautres le tiennent pour Gree. o
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un tiers dans le Digeste. 7o Hérennius Modestinus, disciple
d’Ulpien, clot la série des jurisconsuites classiques. Les cing
derniers jurisconsultes que nous venons de nommer formérent
plus tard, aux termes de la loi dite citatoria de Valentinien 111,
en 426, les cinq autorités dont les éerits durent avoir expressé-

ment force de loi. ' :
IlII. Considéré avant tout dans ses rapports avec ordre mo-
ral universel , Ie développement du droit nous fournit, & cette
€poque, une preuve éclatante qu'il ne faut pas, pour arréter la
décadence morale d’un peuple, se borner A perfectionner ex-
clusivement le droit et ses formes; cela doit d’autant moins
suffire que, dans toutes leg spheéres juridiques, s’appliquent
d’une maniére plus radicale les principes du libre arbitre, de
la liberté absolue de disposition, de la maltrise illimitée sur les
personnes et sur les choses. Ces principes, ne tenant aucun
compte des exigences morales, furent pour’ Rome une arme
fatale qui-fut retournée contre elle-méme , aprés avoir servi A
détruire I'étranger. Quoique dans le droit privé, ot ils se pré-
sentent seulement comme formes abstraites, ils semblent ne
produire aucun effet scnsible et se perdre, pour ainsi dire > au
sein du nombre incalculable de personnes individuelles, ils
n'en sont pas moins plus tard mis en relief quand ils forment
le fond commun sur lequel se détache la moralité publique de
IEtat. Du reste, cette opinion si juste que le droit représente
toujours un cété ct est I'une des manifestations de I'ensemble
des meeurs d’une nation, aurait ddt depuis longtemps dominer
_ ence qui touche le droit romain,, et conduire également 3 une

appréciation plus exacte du role de celui-ci & cette ¢époque.
Le despotisme impérial entreprend & cette époque une tiche
de nivellement , se croyant élevé & une telle hauteur que de 14
~tous les hommes lui paraissent égaux, et, aux applaudisse-
ments du peuple corrompu, il rabaisse de préférence les grands
et les riches, pour peu qu'ils tentent encore de lever la téte;
mais cette tiche n’aboutit qu'a tout entrainer dans le méme
abime.” Lequel fut l¢ plus mauvais, de I'empereur se croyant
dégagé de toutes les lois (omnibus legibus solutus), ou du sénat
corrompu, ou enfin du peuple avili? On hésite,, avec Tacite, &
3¢ prononeer. L’histoire n'offre nulle part un exemple plus -



— 183 —

alfreux d’une destruction aussi radicale de tous les anciens
liens moraux ,- d’'une telle dissolution et pourriture. Les élé-
ments de la vie intéricure furent si profondément atteints et
minés, que les débris mémes ne pourront servir plus tard au
christianisme devenu religion de I'Etat, pour y asseoir les ba:
ses d’une meilleure vie. Pour recevoir les prineipes d’une reli-
gion et d'une morale supérieure , devront apparaitre , 4 la
chute de lempire romain, des peuples encore barbares, mais
ayant I'dme fortement trempée, tels que les Germains et Ies
Slaves (1), = ' \ | :

Les changements. qui se- produisent & cette époque dans le
droit trouvent leur base fondamentale dans le développement de
la science juridique et des formes abstraites, ct dans la ten-
dance progressive A rapprocher toujours davantage le droit
strict du jus gentium. Dans le droit personnel, toutefois, s’ope-
rent des modifications importantes inspirées soit par la ten-
dance de Pempire a tout niveler, soit par des vues d’humanité
que la philosophic, et spécialement le stoicisme, concoururent
a répandre parmi les Jurisconsultes , dans le rang desquels les
empereurs choisissaient leurs conseillers. Ceux-ci souvent ré-
Sistaient & leur cruauté, et quelquefois aussi amenérent de no-
bles empereurs, tels que Marc-Aurele, & embrasser eux-mémes
leurs doctrines. Le stoicisme, qui, inspiré par une sorte d’or-
gueil de la raison, ne sut, en présence du monde livré A la
merci du fatalisme, que se replier dans I'héroisme de Ia rési-
gnation , était impuissant a.régénérer moralement la sociéts. -
Les représentants de cette doctrine n’ont pas manqué toutefois,
quand ils Pont pu, de- faire valoir de meilleurs principes (2). Il

(1) Sur cette impuissance du monde romain 2 recevoir Je christianisme,
voyez aussi l'article de Montalembert : Lempire romain aprés la paiz de
VEglise (323), dans la Revue des Deuz-3ondes, 1%t janvier 1855, 2

-(2) Pour apprécier quelle a été I'influence de le philosophie presque généra-
lement reconnue autrefois, mais aujourd’hui remise pour ainsi dire en ques-
tion par quelques nouveaux auteurs appartenant notamment 4 I’éeole hig-
torique (Puchta, Inst., 3 103), il faut d’unc part séparer le véritable ¢lément
philosophique du rationalisme purcmenl formel, distinction que fait Puchta,
mais sans en tirer de justes conséquences dans I'application’; il faut aussi
d’autre part faire ici une différence entre le droit personnel et le.droit réel,
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en fut ainsi surtout en ce qui touche I'esclavage ct Ta puissance
paternelle, tandis que dans les autres parties du droit privé les
principes de la j)hilosophie n'ont eu plutdt qu'une influence
géndrale, en contribuant & I'élaboration plus profonde de la
science juridique.

En général, depuis les éerits de Cicéron, i]ui.‘a propagé et vulgarisé plus que
tout autre Ia philosophie grecque ct qui doit étre rangéincontestablement dans
Ie nombre des jurisconsultes, nous trouvons dans le droit romain beaucoup
de principes qui sont étrangers 2 ce droit et peuvent aussi peu en prove-
nir quune rose d'un buisson. A cet ordre de principes appartiennent Ies
maximes ct vues ddja citédes plus haut (p. 50 ct suiv., 1¢r vol.), telles que: jug-
titig est arsboni et zqui, 1honeste tivere, labelle maxime de Papinien, qui déja
était regue sous Fempereur Marc-Aurgle (quz facta ledunt pietatem), ete.,
- P 47, 1* vol., la formule d'Ulpien, justitiam colinus etboni et @qui noticiam
profitemus, etc., p. 90, 14 vol. Les définitions de Vzquitas et de 1a namralis
ratio, Gaius; I, 1-189, II, 69-79 3L, 9:D, L1, eh L1, pr; D., 41, 1, olil est
dit : antiqui us jus gentium cum ipso genere humang proditum est, ete. A pro-
pos de quelques principes, tels que Ihonests tivere, Puchta soutient , avec
beaucoup de raison (§ 102), qu’en admettant qu'ils fussent une réminiscence
stoicienne, ils n'influaient guere sur le fonds des doctrines des jurisconsul-
tes. Ce n'est pas 14 faire un reproche au stoicisme, mais bien plutdt aux
jurisconsultes qui, oublicux de I'ancien droit de répression du censcur, sg
Tapportant & honestum , ne surent tirer aucun profit d'une institution si
Importante. Le reproche s'adresse surtout an systéme du droit romain, le~
quel ne pouvait cadrer naturellement avee de) tels principes, ce qui le sé- -
pare essenticllement du droit grece ct plus encore du droit germanique, ol
dans plusieurs ‘branches on exigeait la conformité de [a conduite aux rg-
gles A Ja' fois morales et juridiques, notamment dans le droit des corpora-
tions, olt I'on n’éait admis qu’a lIa condition fondamentale de I'honorabilitg,
Le stoicisme, au contraire . a contribug essenticllement améliorer le sort
des esclaves et & donner 2 la puissance paternclle un caractire ‘plus ‘hu-
main. Citer ici les passages des doctrines stoiciennes afférents 2 ce but, ce
serait temps perdu ct n'aboutirait pas A convaincre davantage ceux qui se
- cabrent contre tout e qui a Fair d’importation étrangtre dans le droit ro-
main. Quiconque est tant soit pen initié & Ia philosophie'mbdexjné ¥ trouve-
rait la preuve que Puchta lui-méme, qui si souvent fait au reste ressortir
la nécessité de la philosophie, n’a fait an fond, dans son Encyclopédie, lors-
quil en arrive A développer Iidée du droit (rapprochez ce que nous avons
dit plus, haut, p- 16 du présent vol.), que combiner d'une manidre superfi-
cielle les principes subjectifs do,AK’a’n't' et de Fichte avee quelques autres
vues, mais que pour Ia rigueur de laiméthode et 1a précision analytique
-des'idées; il est resté bien en arri¢re de ses prédécesseurs, - o W
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IV. Abordons maintenant. les rapports spéciaux du droit.

En ce qui concerne les sujets de l'empire romain, Yordon-
nance de Justinien (Nov. 78, cap. 5), attribuée & Antonin le
Pieux, mais déjd émanée de Caracalla, conféra aux sujets le
droit de cité romaine. La transformation du droit strict en Jus
gentium était par Id encore plus facilitée.
. Llesclavage fut, en principe, essentiellement modéré, Déja
Claudius avait disposé que les esclaves malades » €XpOsés A
mourir de f2im dans ile d’Esculape, aussitot guéris ; devaient
recouvrer la liberté. La lex Petronia , émise sous Néron, défen-
dait au maitre de faire combattre Jeurs esclaves avee des bétes
féroces. Des empereurs, a Pdme plus noble, allérent encore
plus loin. Adrien enleva au maitre le drojt de tuer les esclaves
et défendit de leur faire subir la castration. Antonin punissait
le maitre qui avait tué son propre esclave de la méme peine
que le meartrier de I'esclave d’autrui. Constantin finit par pro-
hiber Ie supplice de la croix. : _

- L'affranchissement fut rendu  difficile par différentes lois
(/Elia Sentia, 755 ; Furia Caninia, 761 ; Junia Norbana, 770).
Le nombre des affranchis ne fit toutcfois qu’augmenter dans une
large mesure. b o

En ce qui touche la famille, les lois tendent & arrédter la dis-
solution des licns moraux, Auguste, qui commet luifméme ou-
vertement I'adultére, veut y remédier par la lex Julia, De
adulteriis cocrcendis. Par deux consuls » Papius Mutilus et Pop-
pus, restés célibataires et sans enfants, il fait proposer Ies
lois importantes de 762, la lex Juliq ct Papia Poppea. D’aprés
la premiére, les non-mariés, les hommes de vingt-cinq & soixante
ans, les femmes de vingt-cing & cinquante ans, sont incapa-
bles de rico recucillir par testament. :

~ La lex Papia Poppeea traite défavorablem_ent les gens mariés
‘mais sans enfants, puisqu’ils ne peuvent recevoir que la moitié
de ce qui leur a été laissé par testament, et que les époux ne
sont autorisés & s’instituer réciproquement héritiers que jusqu’a
concurrence du dixi¢me de leurs biens. On accordait au contraire
de nombreux priviléges & ceux qui avaient un ou plusieurs en-
fants (par exemple une préférence pour l'obtention des emplois
publics,, ie_droit de refuser la délation d’une tutelle). Du reste,
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a coté du vrai mariage subsiste encore lo concubinat, que la
lex: Julig tient méme pour une licite consuetudo, Ces lois furent
en principe illusoires. La famille d’Auguste elle-méme donnait
~le plus funeste exemple dans la capitale, et, par sa conduite,
mellait le comble ay scandale, : ‘
Les rapports respectils des époux étajent plutdt régis par le

rare. Le fundus dotalis fut inaliénable en verty d’une disposition

dela lex Julig, De adulleris. Les femmes n’étaient presque, dans
~ aucun Cas, soumises A une tutelle, mais plutdt on leur confiait
celle de leurs enfants et de leurs petits enfants.

La puissance paternelle fut essentiellement tempérée. Le pére
conserva en principe, Jusqu'au temps des empereurs , le droit
-de vie et.de mort, Mais déja, sous Auguste, un pére qui avait.
fait périr son fils sous les verges ne put atre préservé de.la
rage du peuple, soulevé sur le Forum, que par Pintervention
de I'empereur (1). Alexandre Sévere réduisit ce droit de cor-
rection & un chdtiment modéré. La vente des enfants fut taxée
par Adrien de res illieirg of inhonesta (2), et autoriséo seulement
au cas d'extréme indigence et pour des enfants nouveau-nés ;

‘I'exposition des enfants fut la coutume qui ¢éda le plas diffici-
lement. * ‘

maine des tours d’exposition , est revenue a l'antiquité, vers
laquelle ses secrétes préférences Lattirent). : i

Le droit de propriété recut un perfectionnement en rapporf
avec' la tendance permanente a rapprocher: le drojt strict'du
Jus gentium, Dans le droit réel, la distinction entre les res
mancipi et les nec mancipi fut toutefois maintenue, Les opi-
nions varient encore sur l'idée de possession (%) ; mais I'opinion

(1) Seneca, pe clem., 1, 19, : :
(L. 15 C., VIIL 16; ef. L., 39, 83;D., 91,2 '
(3) L. 4; D., 25, 3.

" (W L.3,25: D, 41, 9,
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de Labéon,, adoptée plus tard par Justinien, est approuvée et
suivie par les plus célébres jurisconsultes » Paul, Ulpien. Parmi
les, servitudes les plus fréquentes étaient Lususfructus et le
quast ususfructus , étendu, par décision du sénat, A tous les
objets susceptibles de possession , partant aux choses fongibles
également. Le droit des obligations , & cette époque, fut déve-
loppé scientifiquement dans Ia plus large mesure, surtout en ce
qui concerne la théorie générale ct la détermination des princi-
pes qui donnent licu ) une telle divergence de vues, qu'il ne
fut' pas possible, méme A la Iégislation de Justinien, de les .
meltre pleinement en harmonie. Le sénatus-consulte Macedonia-
num limita la faculté de préter aux fils en puissance paternclle ;
le sénatus-consulte Velleianum » la facalté, de la part des fem-
mes, de s’obliger comme cautions. Dans le droit de succession
fut établie la lexw Falcidia (probablement piébiscite de' I'époque
précédente , datant de 74 9), laquelle accordait & Phéritier la
faculté de faire subir un retranchement aux legs, lorsque le
passif de la succession dépassait l'actif » de maniére 3 ce qu'il
lui restdt tout au moins un quart franc et quitte de toutes det-
tes. Le sénatus-consulte Pegasianum , sous Vespasien, étendit
cette faculté aux fidéi-commis 5 plus tard encore, en vertn
d’une constitution de Divus pius, aux fidéi-commis ab intestato,
e-t, sous Justinien , aux autres mortis causa capiones (1).

Le droit pénal fut trés rigoureux, Ia peine de mort fréquem-
ment applicable, et celle de Pemprisonnement dans des cas
rares ; le plus souvent on a recours A Lexil et & Ia déportation.
Toutes les peines capitales: entrainent avee elles la confiscation
des biens. ] ' ‘ ' '

La procédure civile demeura encore longtemps sous la direc-
tion des préteurs; mais la sphére de leurs attributions fut de
bonne heure limitée par ancienne juridiction des consuls en
partic restaurée , de méme que par les pouvoirs de nouveaux:
fonctionnaires , notamment du préfet de la cilé, mais surtout
par le droit qui appartenait A Pempercur, comme premier ma-
gistrat, de réformer les jugements. Cet appel & lempereur, qui
ne fut tout d’abord qu’un droit d’arbitrage qui compétait tou

(1) L. Arndté, Manuel des Pandectes, § 562; C. 18; €. VI, 50.- ‘
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jours au magistrat de rang égal ou de rang supérieur, fut réglé
- légalement comme un privilége et accordé aussi i d’autres au-
torités,, notamment au préfet de la cité, qui forma bientét un -
degré de juridiction intermédiaire. Ce nouveau réglement des
appels ne demeura pas sans influence sur la procédure en gé-
néral. Tandis que, dans la procédure ordinaire, la qhestion
Juridique de la compétence du préteur était séparée de T'in-
struction qui avait liey devant le Judex , les deux 3 Ia fois
étaient dévolues 3 P'empereur. Les nouveaux juges institués
par I'empercur ne tardérent pas & adopter ce dernier mode de
procéder, notamment dans les cas prévus par de nouvelles or- -
donnances, de tells sorte que le nombre des cognitiones extraor-
dinariee alla toujours en augmentant, jusqu’a ce que Dioclétien
drigea en régle cette procédure extraordinaire. Cet empereur
disposa qu3 Pavenir tous les proces , du commencement A la
fin, seraient soumis au méme magistrat, ¢’est-A-dire au gouver-
neur de Ia province, qui pourrait toutefois transmettre ses
-Pouvoirs & un juge de son choix, A Peffet de connaitre de la
cause en son licu et place, ce quiamena insensiblement créa-
tion de juges et méme de colléges judiciaires permanents.
L’appel fut aussi réglé ; le préfet du prétoire (1) formait le dep-
nier degré de juridiction.

La procédure criminelle (2), & ’époque précédente, au com-
mencement du septiéme si¢cle, avait recu une organisation en
harmonie. avec Pidée do I’Etat démocratique,, bien qu’incom-
pléte sur beaucoup de points et souvent modifiée par les diver-
ses leges judiciarie, L’introduction et linstruction de Pinstance
criminclle furent séparées alors d’avee Je prononcé de la sen
tence, tandis qu’an temps des empereurs la procédure inquisi-
toriale domina exclusivement et s'étendait A toutes les parties
de Pinstance. :

(1) Mainz, Eléments de droit romain, 1, p. 113 et 155,
(2) Voyez sur ce point U'Histoire de la Procédure criminelle chez les Ro-
mains jusqu'd la mort de Justinien, ceuvre de G. Geib, 1842,
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QUATRIEME EPOQUE,

DEDUIS CONSTANTIN JUSQU’A LA MORT bE& JUSTINIEN, pz 323 A 565.

. Les progrés rapides de la dissolution intéricure de I'empire
avaient fait naitre dans Pesprit de Constantin cette conviction ,
inspirée seulement en principe par l'intérét politique,, que cette -
dissolution pourrait dtre arrdtée par un déplacement du centre
intellectuel ct politique de Fempire. Aprés avoir, en 323, érigé
en religion de UEtat le christianisme, qui conserva sa puissance
indestruetible au sein des plus ecffrayantes persécutions , et
s'était propagé avec une telle rapidité qu’il pouvait déja dtre
considéré comme la base de 'ordre politique, il transféra , en
330, le sitge de la capitale & 'ancienne Byzance, qui venait
d’étre rebatic. La puissance séculiére, en quittant Rome , laissa
le champ libre & la nouvelle puissance religieuse , qui put de
plus en plus'en prendre pleinement possession. Constantin mit
la derni¢re main & I'édifice de I'Etat, que Dioclétien avait com-
mencé & élever en prenant pour modéle IOricnt (1). Byzance

* recut le jus italicum, et bientdt aprés tous les droits ot privile-

ges de Yancienne capitale ; mais Ia langue latine continua pen-
dant longtemps A étre la langue officiclle du droit et de Ia jus-
tice. D’ai]léur_s, en général, Iinflucnce de I'Orient se fait peu
sentir dans le droit privé, qui se soutenait par ses propres for-
ces. Lorsque,: en 476, Pempire romain d’Occident fut détruit
par les Germains et leur chef Odoacre , le droit romain fut en-
levé & son milicu d’origine, et en grande partie transplanté
dans un milicu grec. Toutefois i put, quoique séparé de son.
principe de vie, continuer A se survivre pour ainsi dire dans
les fraits d’'une maturité avancée et préts a étre cueillis. Aussi
appelle-t-on cette époque celle des recucils,
Dans le droit privé surtout ressort d’une maniére plus visi-
ble (2) Pinfluence bienfaisante du christianisme, dont Ie pouvoir

(1) Voy. un tablean fidéle de Ia hiérarchie des fonctions dans Ia liste in-
titulée notitia dignitaium, liste datant du commencement du éinquiéme sié-
cle, et quia Gté dernitrement publice par Ed. Bocking, 1840,

(2) Rapprochez, p. 193 du présent vol,
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régulateur s’applique & beaucoup de matiéres de Pordre tem-
porel ; notamment & Pensemble du droit qui régit la famille
(mariage, puissance paternelle, droit de succession) , et réalise
d’une maniére bien plus parfaite le but poursuivi par'le jus
gentium et I'equitas , tout en laissant subsister dans le droit de ,
propriété le caractére exclusif , sous tant de rapports, qui fait
le fond du droit romain. I :
En ce qui touche les sources proprement dites, elles se fon-
dent alors toutes ensemble dans les constitutions impériales
formant alors le jus scriptum a proprement parler, et ayant un
caractére d’universelle application, Constantin, l¢ premier,
ayant voulu soumettre 4 la décision impériale tout ce qui était
auparavant abandonné A I'office des préteurs, des juges et des
Jurisconsultes. . : -
Le caractére du droit privé, i cette époque, se traduit par
des réglements extérieurs ct par des collections, La force interne
de création originale du droit n'agissait plus. La matiére juridi-
que, fournic en abondance par les différentes sources , dut se
manifester dans toute sa variété, alors que manquait un prin-
cipe de coordination, ce qui fit sentir le besoin d’unité auquel
il n’était possible de satisfaire que d’une manidre extérieure,
Différents essais dans ce sens remplissent cette époque jusqu’a
Justinien (1). ‘ ' ' -
‘Déja Constantin avait formé le projet de faire faire certaines
collections juridiques (2) ; mais il no le mit pas a exécution,
Théodose II et Valentinien III se proposérent, par Iordon-
nance de 426, qu’on a coutume d’appeler, depuis Hugo, la lof de

(1) Ces essais sont;en outre une preuve péremptoire de lIa confusion et de
la perturbation du systéme de droit des Romains que cherchaient 3 amélio-
rer. les hommes d’Etat les plus intelligents et les cmpereurs, plus préoccu-
DPés des intéréts positifs des peuples que de ceux de la science pure et de

“ses progrés. Pour qu'un aussi grand homme d’Etat que César congiit déja
de son temps le plan d’unc codification, il fallait qu‘alors Ie droit fit tombé
dans un état de confusion extréme. En général, on !doit se faire une bien
triste idde de l'application du droit & Rome, surtout depuis I'extension des
relations soeiales. La procédure civile fut seule un instrument de progrés,

(2) Ceci est démontré par les deux constitutions récemment découvertes
{c. T et c. cod. Théod., I, 4, De responsis prud.), sans quil y ait dautre
éclaircissemen;\quint’ziu mode d’exéeution.
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cttation, de faciliter Tapplication du droit au scin de Ia masse

“innombrable des monuments juridiques, en n’accordant force
de loi qu'aux ceuvres des cing jurisconsultes de I'époque pré-
cédente : Papinien, Paul,. Gaius, Ulpien et Modestin. Iis dis-
posérent en méme temps qu'au cas oy il ¥ aurait divergence
de vues entre ces Jurisconsultes, il faudrait sc ranger & Popinion
qui réunirait Ia majorité des voix, et, s’il y avait partage ; &
Topinion de Papinien 5 dans le cas sculement of cette derniére
ne scrait pas formulée d’une maniére assez précise, e juge
pouvait adopter, 3 son choix, I'une des cing opinions.

- La masse innombrable des constitutions impériales, qui se
trouvaicent éparpillées, commenca A Atre coordonnée dans des
collections Particuliéres, parmi lesquelles les plus usitées furent ;
1o celle d’un certain Gregorianus qui n'cst pas autrement, conny
(appelée codex Gregoriani), et 2 celle d’Hermogene, S’y ratta-
chant (codex Hermogeniani) (1) et quia paru probablement vers
le milieu du quatridme sigcle, :

. Un supplément officiel des deux recueils que nous venons de
mentionner ¢t qui continutrent & conscrver legr autorité fut
fait sous Théodose II » en 438, dans le codex Theodosianus (2.

La situation Juridique, pendant prés d'un sigcle, continua 3
empirer, vu qu’on comprenait de moins en moins les ceuvres
antiques et qu'aveela variéts croissante des sources » il devenait
toujours plus difficile de discerner Ie droit tombé en désuétude
de celui- encore applicable. C’est dans ces circonstances ' que
Pempereur Justinien (3), parvenu a Fempire romain d'Orient en
527, s'efforca, avec le conseil de Tribonien, jurisconsulte dis-

(1) La plus récente publication des deux collections, par G. Hinel, Bonn,
1837, a paru dans la seconde partie da Corpus jur. civilis antej. de Bonner.

antej. de Bonner, 1842, ! - :

. (3) Justinien, natif de Tauresinm, — il ne faut Pas I'oublier, — était d’orj.
gine slave et de tres basse extraction. Son premier nom (ou prénom) était
Upravda. Ritter fait cette remarque dans une note & propos de I'lfistorig
Juris civilis Heineccii, 2 382 : ¢ Uprauda vox est slavica, et bene per Justi-
nianum exprimitur, Etiam tunc apud Slavieas gentes Prayds justum’ deno-
tat. » Am, Thicrry donne une bonne appréciation snp dJustinien dans la
Revue des Deux-Yondes, {er novembre 854, p. 427 et suiv.
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tingué, de prendre des mesures plus efficaces pour arriver &
une coordination plus compléte du droit encore applicable.

4. Avant tout, Justinien fit réunir les trois codices des cons-
titutions impcriales A celles émises depuis Théodose et refondre
le tout de maniére & en faire un seul ot méme codex qui fut pu-
blié en 529 sous le titre de codex Justinianeus. e

2. Justinien nomma ensuite, aprés avoir résolu par cinquante
décisions impériales quelques controverses importantes de l'an- -
cien droit, une commission de dix-sept jurisconsultes présidée
pac Tribonien, 3 I'effet de coordonner  toutes los dispositions ju-
ridiques encore applicables quclle qu'en fit la source. Cette
commission, adoptant Pordre suivi dans 1’édit du préteur et
dans le code, consulta une quantité considérable d’ouvrages de
trente-neuf juristes différents, ct, en en tirant des extraits, guel-
quefois méme en y ajoutant ou les modifiant par voie d’inser-
tion ou d'interpolation (ce qu'on a appelé emblemata Triboniani),
parvint & réunir en une compilation réguliére 'ensemble du
droit encore applicable. Cette collection d’extraits (jus enucleas
tum) divisée en sept parties et en cinquante livres, dont cha-
cun élait subdivisé en titres, regut le nom de Pandectes ou
Digeste, Pandecte, Digesta, ou encore fut appelée Codex enu-
cleati juris et fut publiée le 16 décembre 533, pour dtre mise
en vigueur le 30 du méme mois.

3. Pendant que les Pandectes s’élaboraient , déja Justinien
faisait faire un nouveau manuel (Instituliones) par-Tribonien,
Théophile et Dorothée (les deux professcars de droit, I'un A
Byzance, Tautre & Béryte), pour remplacer Ics Institutes de
Gaius, qui n’étaient plus propres A Penseignement du droit ; ce
manuel, divisé en quatre livres et quatre-vingt dix-huit titres,
recut force de loi le méme jour que les Pandectes.

_ k. Le code de 529 ne cadrait plus avec les Pandectes, et pour
leur rédaction, le besoin sc faisait sentir de recourir, en dehors
des cinquante déeisions, & un bien plus grand nombre de cons-
titutions ‘impériales pour faire disparaitre les “contrariétés de
solution et éliminer tout ce qui n’avait plus un caractére d’uti-
lité pratique ; le code. dut donc 8tre révisé » complété, et il fut
publi€ Ie 16 novembre 834 sous le titre de Codex repetite pra=

lectionis. .
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5. Enfin, dans Pintervalle qui s’écoule de 535 3 sa mort (565),
Justinien rendit plusicurs nouvelles ordonnances écrites , en
partie en grec, cn partie en mauvais latin, et qui modifidrent
dans le droit des points essentials. Ces ordonnances, dont une
collection fat faite, :non par les soins de Justinien méme, mais
immédiatement aprés sa mort, sont connues sous le titre de
Novelles (Nezepcte cuzabers).

. Cette collection Juridique de Justinien a été I'objet d’appré-
ciations divergentes (1). Si 'on envisage le fond sans se préoc-
cuper de la forme up peu choquante des dispositions, laquelle
trahit déjd sous plusieurs rapports Penflure orientale, non plus

compilation, on ne saurait méconnaitre qu’il ait été fait un pas
de plus dans la voie dy perfectionnement du drojt sous le rap-
port des principes, grace a Pinfluence des idées humanitaires sy-
Dérieures, inhérentes an christianisme. Les réformes  inspirdes

. (1) L’école historique s’est montrée trés partiale ot tras exclusive dans
Se€s appréciations sue Pceuvre de Justinien, qu’elle a blam¢ée bien haut sous
Fempire d'une prévention qui Tindispose contre tout ce qui sappelle codi-
fication. Les historiens qui se rattachent A cette ¢cole, au lieu de se borner
a rechercher la date exacte de la promulgation du recueil de Justinien, ay-
raient dd appréeier au fond les modifications essentielles qu'il a réalisées
- dans I'ensemble du droit, comme ils/le font quand ils cxposent le caractire
et influence du droit prétoricn ainsi que celle des jurisconsultes, Leg lec-
teurs et étudiants non prévenus eussent PU au moins mieyx apprécier la
haute importance de Yentreprise de Justinien, L'ccuvre de Justinien mar-
quaitle terme néeessaire de tout lo développement précédent et le résumait,
1L fallait connaitre bien les besoins du sidcle ot ¢tro novateur résolu poyr
faire non' seulement disparaitre les oppositions encore subsistantes en{re
Vancien droit et Je jus gentium, mais €ncore pour réaliser deg améliorations
essentielles. Le droit romain ne serait jamais venu & bout de cette tiche,
réduit A lni-méme et 3 Ses propres forces. Le Jus genttum, qui dut au plus
haat'point son développement 2 1a philosophie, laquelle n’était point d’ail-
leurs née sur le sol Tomain, avait encore, dans beaucoup de maticres, &
s'épurer davantage et A s'ouvrip aux inspirations chrétiennes et humanit;ii-
Tes quy fit pénétrer Justinjen Pour pouvoir triompher éomplétement' de
Fancien droit formaliste des Romains, Sans l'ceuvre de J ustinien, le droit
romain n’aurait point trouveé aceds auprds des peuples modernes. Sur I'in-
fluence du christianisme, voyez I'ceuvre de Troplong, qui affecte trop Ia
forme de plaidoyer : De Vinfluence du christianisme sur [e droit public des
. Romains. Paris, 1843,

13
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par les sentiments d’humanité et que déja les premiers empe-
reurs avaient opérées dans le droit des personnes et des/ fa-
‘milles, réformes dont une scule est bien préférable & des cen-
taines de distinctions subtiles émanées de juristes classiques,
furent continuées par Justinien dans de beaucoup plus grandes
proportions. Il faut consulter la législation de Justinien pour
s’en rendre un compte détaillé ; nous nous bornerons ici i faire
ressortir celles qui touchent & (iuelquesAmatiéres principales.

En ce qui concerne le droit des personnes et des familles,
une plus grande faveur fut accordée aux affranchissements. Les
différences entre les affranchis disparurent ; la servitus continua
a subsister, il est vrai, mais recut des adoucissements. Le lien
moral, résultant du mariage, fut plus rigoureux, quoique I’é1é-
‘ment religicux ne s’y joignit pas encore. Le divorce fut rendu
-difficile, le concubinat vu avee défaveur. La dos fut trés pro-
tégée, et sur la méme ligne fut mise la donatio propter nuptias
qui dut étre traitée avec autant de faveur. L'ancienne autorité
_inhérente au mari et au pére fut dissoute ; les femmes cessé-.
rent d’étre en tutelle et purent méme, dans certains cas, étre
nommées -tutrices. La distinction entre I'agnatio et le cognatio
disparait, et, par suite, avee elle, 'ancienne famille romaine.
Le nouveau réglement de la- succession ab intestat, déduit de la
. nature des rapports de parenté, et qui fut sanetionné par la -
novelle 418, serait, 4 lui seul, un titre éternel &’ honneur pour
Justinien.

Dans le droit réel, la dxstmcuon entre les res mancipt et nec
manctpz disparut, ainsi qu’entre la propnéte romaine du droit
rigoureux et celle appelée bonitaire (in bonis). Toutes choses
furent censées nec mancipi et il n’y cut p]us qu une seule pro-
priété romaine.

Dans le droit sur les obligations , plusxeurs contrats, qumquc
pactes simples (pacta), obtinrent une pleine efficacité Jundlque.
La donation, contrat qui fut aussi sanctionné civilement, pré-
sente l'opposition la plus tranchée avec les anciens contrats
qui, _pour étre valides, exigeaient toujours une cause civilis
que I'égoisme romain faisait uniquement résulter & origine de
la prestation réciproque. Soit au fond, soit dans la forme, on
écarta les rigucurs de la stipulation , et Justinien déclara vala-
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bles plusieurs stipulations qui ne Pétajent Pasiauparavant (par
exemple la stipulatio Prepostere concepta), et attribua aussi force
Probante aux actes par €crit constatant los contrats,

Le droit pénal ne fut pas toutefois améliops et on y ajouta
seulemeqt des peines atroces contre les hérdtiques et les apos-
tats. 5 . ;

Dans {a procédure judiciaire conforme ag systéme antérieur
plus haut exposé (p- 188), s’était élevée une nouvelle juridic-
tion, celle du clergé. Les évéques ne statuaient pas seulement
~dans les matiéres ecclésiastiques & I'égard de leurs subordonnés;
mais, d’aprés une ordonnance de J ustinien, devait leur étre dé-
férée toute action civile intentée contre des clercs.

L'wuvre de Justinien n’est aureste qu’une compilation et ne
Présente en rien le caractére d’une législation compléte ¢t con-
tenant, d’aprés un ordre méthodique , 'ensemblo des régles ju-
ridiques. Son sitcle n’était ni apte, ni appelé a accomplir une
telle tache. Le génie de Rome s%clipsait ; ¢’était donc une en-.
treprise méritoire, au moment ol cet astre jelait les dernicrs
rayons, et devant les vastes perspectives qu’ouvraient les prin-
cipes supérieurs du christianisme, destinds 3 renouveler e
monde moral, de recueillir tout ce qui avait été accutnulé de
richesses juridiques pendant plus de dix sicles pour le léguer
aux nouveaux peuples qui apparaissaient 3 Uhorizon.

CHAPITRE 11,
COUP D’CEIL SUCCINCT SUR LEg DESTINEES ULTERIEURES U projy ROMALN.

L. — Dans I'Orien;,

Les recueils de droit de Justinicn furent bientdt traduits cn
8rec, et, malgré I'étrange défense de cet empereur, commentés,
Déj de son tem ps, Théophile, I'un des trois rédacteurs des Ingtj-
. lutes et professeur de droit A Constantinople, fit paraitre en
grec un précieux commentaire, autrement ditla paraphrase des
Institutes que ‘Trous possédons encore (1), Julien publia en Ja-

(1) Reitz, Theophili a‘hlecessoris paraphrasis grzeq, ete., Hag,, 1751, tra-
duction allemande de Wiistemann, 1823. 1 i
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tin un extrait des Novelles, Epitome Novellarwm. Le nombre
des nouvelles ordonnances des empereurs s’augmentait conti-
nucllement, ce qui rendan loujours plus difficile I'intelligence
du recueil de Justinien. Celui-ci, d’un autre’ cot¢, comme ’ob-
-serve aussi Puchta, devant s'appliquer, dans Fempire d’Orient,
a des rapports de vie et & des peuples si différents de ceux de
“IOccident, n’avait pour aiusi dire qu’une autorité nominale, de
telle sorte qu’on s’en écartait souvent dont la pratique ; comme
on le fit cocore davantage par la suite dans I'empire germani-
' que. Basilius Macedo fut donc amené & publier, en 876; une
~autre sorte d'Institutes (6 ¢Sy etpos vdpos) et fit opérer ensuite
en grec une révision ou refonte de tout le Corpus juris, travail
qui fut terminé cn 887, sous son fils Léon le Philosophe, ct re-
¢ut le nom de Basiliques (Bagthusie dsagers). Constantin Porphy-
rogéncte fit procéder cn 993 & une nouvelle révision (1). Nous

possédons encore cent treize novelles grecques de Léon le Phi- -

- losophe, par lesquelles il cherchait & améliorer des dispositions
* diverses émanées de Justinien. La derniére ccuvre d’iniportance
~se référant & la législation gréco-romaine est un manuel ‘pu-
- bli¢ par Harmenopulus en 1343 (Iexabiblos), lequel peut étre

‘considéré comme une seconde édition du Procheiron de Basilius
- augmentée. A la chute de I'empire grec, quelques parties de ce

manuel obtinrent force de loi, et il a encore aujourd’hui, comme

code, la méme autorité cn Gréce, ou les Bas:hques constituent

la source principale du droit.

Aprés Ja conquéte de Constantinople par les Turcs, en 1453,
<le droit romano-grec - demeura cn vigueur pour la:-population
chréticnne, laquelle devait alors soumettre aux Jjuridictions
ccelésiastiques les procés civils ; la science du droit tomba des

lors en pleine décadence.

S
&

(1) . Une pubhcatlon complctc, avee les scholies et la tradition latine y an-
nexge, a €té faite par Heimbach en 7 volumes, 1833-1845. 1/emploi des sour-
ces byzantmes pour. le droit de Justinien a le triple objet de remplir des

. lacunes, prmcxpalcment dans le code et dans les Novelles, de faciliter I'ana-
 lyse critique de quelques passages et daider 2 l’mterpretanon de quelques
autres. Voyez le cours de Puchta, sis TAERE
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1L — Dans UOccident.
Aux pays occidentany était réservée la mission supéricure de

conserver le droit romain, soit qu'il y fit maintenu en vigueur,
soit qu’il y prit une vie nouvelle due 3 sa puissante virtualité,

L'ltalie, berccau de ce droit, dut étre la premiére a le conserver.

au milieu des ruines de I'empire romain, ct alors que s’éle-
vaient de tous cotés de nombreux Etats ; ce fut aussi le premier
foyer d’our dut rayonner sa lumiére dans toutes les directions.
Le démembrement du droit, sarvenu depuis la mort de Théo-
dose, en 395, eut peu d’influence sur le droit privé. Celui-ci se
maintint malgré Pinvasion et le triomphe des peuplades germani-
ques, quifondérent de nouveaux Etats dans la Gaule méridionale
ct dans UItalie. Les vaiucus, y étant ziutorisés, continutrent a
. élre régis par les lois de leur patric, de telle sorte que, dans la

.

méme cité, on vit les Romains suivre leur propre droit, et les .

Germains leurs coutumes, Toutefois, le droit romain, plus per-
fectionné, ne dut pas tarder 4 prendre le dessus. Aprés la fon-

dation d’un royaume en Italie, par les Ostrogoths, Thébdoric Ier -

fit faire un extrait des sources du droit romain alors connues,
Cet extrait, bien que sommaire ot incomplet, fut publié 'an 500,
sous forme de code ézalement obligatoire pour tous les sujets
du royaume (edictum Theodorici). Cet édit fut bientot abrogé
et remplacé par la collection de Justinien, lorque ce dernier,
en 533, cut reconquis I'Italie par la victoirc de Narsés,

Dans, les” autres Etats nouvellement fondés surgirent, vers:

cette époque, des collections séparées : les unes, pour les races
germaniques , contenant le droit des coutumes germaniques
(leges barbarorum); les autres, pour les Romains, contenant le
droit romain en vigueur (leges romance). La lex romana la plus
importante était celle qu'Alaric II it préparer par une com-
mission de jurisconsultes et approuver par une assemblée
d'évéques et de nobles, en 536: elle était faite pour les Romains
du royaume wisigoth (dont la capitale était Toulouse de Ja

Gaule méridionale). Ce -breviarium Alaricianum, appelé aussi

lex romana Visigothorum, présente un extrait du code de Théo-..

dose, du' code Grégorien et Hermogénien, et des ceuvres de
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Papinien. La lex romang Burqundionum, qui a paru un peu plus
tard (aprés 517) et prend aussi Ie nom de Papien, est I'ccuvre .
qui laisse le plus & désirer. ‘ -
Aprés la destruction du royaume des Ostrogoths en Italie
(553) fut mis en vigueur, dans cette contrée, le recueil de Jus-
tinien, qui ne perdit jamais tout  fait son autorité, pas plus sous
la domination des Longobards (568) que sous celle des Francs
- et du pape, par la suite, La connaissance du droit romain fut
conservée, grice surtout aux écoles et aux établissements ensei-
gnants, dont quelques-uns, tels que ceux.de Rome et de Ra-
venne, paraissent avoir ¢té spécialement consacrés a I'étude du
droit'(1). Al 1 Jis
Pendant plusicurs siécles, il suffit de garder ct de conserver
intact le legs juridique du passé. Il en fut autrement an com-
mencement du douziéme siéele, alors que le réveil de Pesprit
d’investigation se manifesta 3 Ia fois dans toutes les sciences, et
que les lecons de’ théologic et de philosophie professées par
Abailard 3 Paris (1079-1142) attiraient, autour de sa chaire, de.
tous les pays du monde, une multitude de disciples avides de
savoir. Il s’éleva alors a Bologne, sous Pinfluence d’Irnérius
(vers 1120), et depuis dans d’autres licux, une école de juriscon-
sultes qui, suivant les nouvelles tendances, déploya une grande
-vigueur de logique dans I'étude et I'élaboration des vastes matis-
res du droit. Manquant presque totalement des secours que
Pouvaient fournir la littérature ct Phistoire, elle réussit, par la
force de sa Pénétration, par la justesse de son esprit de com-
binaison ¢l de son sens pratique, & faire revivre et 3 relever
presque'complétement Fautorité du droit romain (2); elleexerca

(1) Voyez Y'ceuvre capitalé de Savigny, 'Ih’stqiic’ du droit romain au moyen
dge, 1* vol., 1815-1831, 2+ ¢dit. des 3 premiers vol., 1835. A

(2) Les glossateurs, qui avaient de si faibles notions histariques, que dans
la glose sur la nov. 47, . I, Justinien est cité: comme contemporain de
J.-C., se font surtout remarquer par la profondeur de leurs investigations
et’ par Vimpartialité dont ils ne se départent jamais dans I'observation des
besoins pratiques de la’ vie. Les: plus éminents glossateurs furent : Guar-
nerius ou lrnerius-(} avant 1140}, Bulgarns(+ 1166) , Martinus Gosia, ces
deux derniers fondateurs deideux éeoles c6ldbres par leurs controverses ju-
- ridiques ; celle de Bulgarus fut tenue en grande estime dans la glose d’Ac-
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ainsi, sur la science du droit, une influence puissante qui s’est
prolongée, dans le cours des siécles, jusqu’a nos jours.

Ces professeurs de droit s'appelérent glossateurs parce qu’ils
ajoutérent au Corpus| juris, appelé par cux de ce nom et qui
contenait. les Digestes, le code, les 97 Novelles et les Institutes,
de méme que lés libri feudorum comprenant le droit féodal , de
courtes annolations sous forme de glose qui formaicent une série.
de commentaires continus embrassant toutes les matiéres. Ces
gloses furent réunies par un des derniers glossateurs célebres
Accurse (+ vers 1260), et le Corpus juris, avec sa glose, obtint
plus tard autorité aupreés des tribunaux, qui ne tenaient pour
applicables en pratique que les textes soumis a la glose (juod_
non agnoscit glossa, mon agnoscit curia. B

Avec les glossateurs commence une nouvelle ére qui s’étend
- du lreizieme jusqua la fin du “quinzi¢me siécle. On peut la
nommer, I'époque scolastique de la science du droit, coincidant
avec I'époque de la philosophie scolastique ; et ses principaux
représcntant.s_. farent Barthole (+ 1337) ; d’ott Ie nom de bartho-
listes, et Baldus (+ 1400). . :

Grice aux disciples formés d’abord par les glossaleurs et dans
la suite & I'école des professeurs, parmi lesquels on compte plu-
sietirs étrangers, la connaissance, 'amour et étude du droit
romain se répandirent dans les autres contrées, surtout en
France, dans les Pays-Bas, dans PEspagne, et plus tard seule-
ment en Allemagne. Ce droit fut accueilli de bonne heure en
France avec une faveur toute spéciale , et il y obtint. force de
loi, dans la partie méridionale désignée sous le nom de pays de
droit écrit, par opposition A la partie septentrionale appelée pays
coutumier. Saint Louis (1226-1270) fit faire une traduction fran-
caise du droit romain. Le pape Honorius IT (1220) défendit, sans
doute, I'étude du droit romain 4 Paris, parce qu’elle faisait né-
gliger celle du droit canon; mais’ cclte défense demeura sans

curse e particulier ; celle de Martinus obtint le plus souvent la préférence
“dans le droit canon. Ugo de Porta Ravennate (1168), Jacobus de Porta Ra-
vennate (1178), Albericus de Porta Ravennate Azo (t vers 1220), Jacobus
- Balduin (f 1235), Accurse (f vers 1260), Odofredus-(f 1265), méritent aussi
d’étre cités. s ’ 3 .
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effet. Yers In fin du seizieme siccle pararent en France deux
célébres professeurs du droit, Jacques Cujas (Cujaccius, + 1390),
fondateur d’unc nouvelle méthode exégélique ct historique, et
Doneau (Donellus, + 1591) Ie premicr qui traita, au point de vue
doctrinal, du droit romain d’une maniére remarquable.

Les Pays-Bas viennent immédiatement en deuxiome ligne, cu
égard & Pélaboration scientifique du drojt romain. Les juriscon-
sultes les plus renommés sont : Arnold Vinnius (1588-1657), -
G. Noodt (+ 1 725.), Ant. Schulting (- 1 734) et Van Bynkershoek
(+1734).

En Allemagne, le droit romain, srice aux savants juristes, -
obtint force de loi aupres des tribunaux, i raison surtout de
sa valeur intrinséque, ct en outre par cette considération que
Fempire romain germanique était censé une continuation de -
Pempire romain. 11 était déja appliqué par ces tribunaux long- -
temps avant la création, en 1495; de la juridiction des Chambres:
de’PEmpire. L’ordonnance d’institution portait, § 3, quclle de-
vait étre composée de huit juges versés dans Ia connaissance du
droit étranger et de huit chevaliers champions résolus da droit
- Sermanique, lesquels étajent appelés a juger selon le droit com-
mun et celui de PEmpire. :

. En Allemagne ot Te drojt romain eut un déVe]oppement trés
tardif, il dut subir des modifications capitales en pratique et
_présider au grand mouvement de Ja renaissance scientifique, en
se posant non comme obstacle permancnt A une Iégislation na-
tionale, mais plutét comme un puissant auxiliaire. Les peuples
germaniques ont accompli la destruction de Pempire romain et,
Sur ses ruines, élevé un nouvel ¢édifice, Au génie germanique
parait avoir t6 dévolue semblablement Ja tache d’affranchir de *
ces tendances exclusives le droit romain, qui avait déja, sous
Vinfluence du droit canon, dans des matiéres importantes, perdu
larigor civilis, comme I’Eglise 'appelait. Ce génie est destiné a
le réformér en Y introduisgnt de nouveaux éléments et, finale-
ment, a le fairc reconnaitre et traiter comme faisant essentielle-
ment partie intégrante d’une science Juridique 'supérieure.

Dans ‘ce nouveau développement du droit romain on peut .
distinguer plusicars ‘époques. La derniére est spéeialement
marquée par la tendance p'hilosophique qui- distingue Tesprit -
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allemand et par linfluence de Ia philosophic sur la culture du
droit romain. ! T2

Du commencement du dix-septiéme siécle date la premitre
période d’une ¢laboration scientifique du droit romain , apreés
qu'il edt été introduit dans la pratiquc comme droit subsidiaire
applicable & tous les rapports juridiques qui n'étaient pas réglés
par les lois germaniques. Cette période est marquée par Pimpul-
sion qu’avaient recue de Pétranger plusicurs juristes allemands
et qui ¢émanait surtout des Frangais Cujas et Doneau, des Hol-
landais Vinnius et Noodt. Pendant le cours de celle-ci, qui- est
censée se prolonger jusqu'd Leibniz: ou Thomasius, le rapport
du droit romain au droit germanique n'est pas encorce appro-
fondi; I'on sent, toutefois, combien ils différent essentiellement
et combicn il est indispensablc de modifier le- droit étranger
dans'la pratique. Le droit romain se manifeste simplement
comme, jurisprudentia romana in foro germanico. La mission
'propre a la science allemande se manifeste, malgré Pimpossibi--
lit¢ de suivre I'ordre légal proprement dit pour I'étude des re-
cueils du droit romain, dans la tentative de coordonner. les
principes communs aux deux systémes de droit et de préparer .
ainsi la syntheése du droit. :

La deuxi¢me époque s'ouvre, 2 proprement parler, avec Leib-
niz, qui, par ses doctrines de philosophie du droit aussi bicn
que par 'euvre qu'il publia en 1668, Nova methodus docendw
discendeeque jurisprudentice, réagit sur Thomasius son contem-
porain. - L'influence prépondérante que Leibniz a execreée sur
Pinfluence du droit est due A Wolff, le propagateur do ses doc- .
trines philosophiques. A cette seconde époque se rattache I'école
philosophique proprement dite, qui comprend différentes phases,
Pune formelle et logique, Jautre dogmatique, ct une troisicme
plutdt critique; mais dans chacune prévaut le caractére cxté-
rieur, par cela méme qu'on approfondit encore peu l'essence
des institutions juridiques. Cette période- embrasse 1'école de -
Wolll, et en partie celle de Kant, sc prolongeant jusqu'a la .
naissance de I'école historique. | Sty | A

Thomasius (1655-1728) , qui, comme Hugo le remarque avec .
raison, provoqua une révolution dans le systeme d'cnseigne- .
ment du droit en Allemagne, combattit avee ardeur les accusa-
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tions de sorcelleric, la torture et plusieurs autres préjugés. Il
ful en outre le premier qui professa en langue allemande et
donna Pimpulsion Ia plas déeisive A une étude scientifique plus
profonde et A une élaboration méthodique du droit. "
C'estalors qulappararent des hommes marquants, tels qu’Hei-
neccius (+174), qui a exereé sur ce lemps-1A linfluence la:
plus darable ; les deux Bshmer pére et fils; de Leyser (+1752);
Sam. de Cocceji (+ 1755) ; plus tard des historiens du droit, tels
que: Joh.-Aug. Bach (44 758); on. peut citer aussi les auteurs
de résumés des Pandectes, tels que Hellfeld (+ 1782), et d’au-
tres auteurs de. traités plutét didactiques, tels que Westphal -
(+1792), Hofacker (+ 1793), Hopfner (+ 1797) , Kock (+ 1808),
et Glitck (+1831). A cette époque figure en premidre ligne, dans
la théorie et dans la pratique, le droit romain, comme formant
- la partie la plus importante du droit commun, et méme plu-
sieurs institutions juridiques allemandes sont remplacées, en
pratique, par celles qui y correspondent c¢n droit romain (par
exemple, le régime de la communauté des biens par le régime: -
dotal des Romains, I'achat des rentes par le prét & intérét). Tou-
tefois, Ia différence cntre le droit romain ct le droit germanique
est micux saisie. Ce dernier est, en méme temps soumis i I'éla-
boration scientifique et fait Pobjet de I'enscignement. Gitrtner
et Schilter publi¢rent, le premier, le Miroir de Saxe, et le se-
cond, celui de Souabe.'Hcineccius, Putter, Runde écrivirent des
manuels du droit privé allemand. L’éveil de Pesprit allemand,
-quise manifesta par I'élaboration scientifique du droit allemand,
révéla plus clairement la nécessité de n'appliquer le droit ro-
main, dans: certaines matiéres, que d'une manidre particlle ;
dans d’autres, Vimpossibilité absolue d’appliquer plusieurs de
ses dispositions. I fait senlir, -en outre, dans plusieurs Etats,
le besoin d’une 1égislation allemande conservant les dispositions
du droit romain encore applicable, besoin qui recoit satisfaction
a divers degrés en Bavitre » ¢n Prusse et en Autriche, cu égard
4 L'autorité et au role différents attribuds au, droit romain.
 La philosophie critique de Kant commenca 2 influer d’une
manitre radicale sur Hugo qui, le premicer, prenant pour guide
la‘nouvelle méthode critique de Kant, sut débarrasser I'cnsem-
ble de la science du droit romain de beaucoup d’erreurs tradi-
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tionnelles. Vrai logicien , comme Kant (ainsi que Savigny s'ex-
prime a son égard), il y parvient en demandant i tout principe
eta tout précepte de droit son origine. La philosophic de Kant
exercait, d’un autre cOté, sur I'élaboration du.droit romain,
unc influence qui n’'avait toutefois qu’un caractére éminemment
formel. - ! ! :
Cette influence se révéle dans unec élaboration dogmatique -
indépendante de l'ordre 1égal proprement dit, dans des traités
et des manuels didactiques. Dans toutes ces @uyres, néanmoins,
les matiéres du droit romain sont Souvent divisécs de la maniére
la plus arbitraire ct la plus systématique, cn sc rattachant a des
concepts extérieurs et qui ne reposent que sur la logique for-"
melle, comme ccla se voit dans les ceuvres de Heise (4 1581),
Schyveppe (1829), Mackeldey (1834), en partie, Mthlenbrack
(4843), et spécialement de Thibaut (1772-1840), le représentant
le plus distingué de cette école. , : =
La troisiéme époque souvre avee I'école historique qui, dans
la science du droit, ne faisait que répondre & un besoin du si¢-
cle, a une tendance générale des esprits. Cette école inaugura
son avénement et débuta par les travaux de critique et de polé-
- miquede Hugo, commencés en 1778 » et qui se continuent de
178% 4 1846 , et atteignit son apogée dans la personne de Savi- -
gny, auteur d’une nouvelle méthode et créateur de la critique
historique. L’ccuvre de Savigny sur le droit de possession {par
laquelle il débuta, en 4 803, sur le terrain doctrinal, servit de
drapeau 4 la nouvelle école. Combattant le formalisme abstrait
de I'école du droit naturel ainsi que l'application de la méthode
purement rationaliste & Pétude du droit romain » D'école histo-
rique chercha, par le moyen de I'histoire, que Cujas avait déja
nommée sa clé d'or, & dégager de ce droit Vesprit propre de
ses institutions et de ses doctrines, pour micux le pénétrer; sé-
parant ainsi & la lumiére de Phistoire chacun de ses éléments
spéciaux jusqu’au moindre, elle voulut le recomposer dans son
originalité propre. Lorsque I'Allemagne eut secoué le jougétran:
ger, en 1814, el qu'elle réclama, par Vorganc de Thibaut, un
code général allemand, I’école. historique réagit contre cette
tendance par sa théoric d’un’ perfectionnement progressif du
droit, auquel répugnent les innovations » et par la.mise en re-
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lief des défauts que présentait F'euyre des nouveaux ¥gislateurs
dans des matitres importantes. Elle s'efforcait, en outre, de
mettre de plus en plus en. lumidre lo trésor de vues saines et
de principes immuables que contenait le droit romain. Sans
doute , ce fut une satisfaction accordée au droij allemand , que
de/donner Pimpulsion & des recherches historiques plus appro-
fondies ‘sur les institutions, comme lo fit Eichhorn ‘dans son
Mistoire de UEtat et du droit allemands ; mais tous les efforts se
dirigeaient vers le droit romain, en méme temps qu’on négli-
geait visiblement le droit allemand et qu'il'y avait une tendance
marquée 4 bannir dela pratique plusieurs principes contraires,
il est vrai, au droit romain oy dérivant d’une fausse interpréta-
tion de celui-ci, mais qui trouvaient essenticllement leur base
dans le droit allemand ou 1a coutume. Le droit allemand parut
alors, sinon menacé dans son éiistence,'du moins ébranlé dans.
sa base, eu égard A la manjére crronée dont ses rapports avee

’

le droit romain étaient envisagés. Ceei provoqua contre 1'école
historique des romanistes une réaction représentée par Iécole
des gcrmanistes (1). Ces derniers, qui approfondissaient égale-
ment essence des différentes institutions du droit allemand, a
, Yaide d’unc méthode historique plus analytique, cherchaient 3
dégager ces institutions ou régles propres au droit allemand o
a les faire prévaloir dans Ia pratique. Cette lutte entre les ro-
manistes et les germanistes a passé elle-méme par plusieurs -
- Phascs, et, aprés un rapprochement des deux camps; n’a pas
tardé de nouveau a reprendre avee plus de vigueur sur l¢ ter-
rain des principes, la jeune école des germanistes cherchant 3
remporter la victoire sur le droit romain, en perfectionnant le
droit allemand dans son esprit, et eu égard aux besoins de la:
pratique. La lutte doit encore se continuer sur le méme terrain, .
Les romanistes, comme les germanistes, Y gagnent & approfon-
dir davantage Yesprit propre A ces deux systémes de droit ct ce
qui constitue leur différence réelle. On ne pourrait y mettre un
terme qu'en sc rattachant aux principes supérieurs dérivant -
uniquement d’une philosophic véritable, qui pénétre I'essence-

(1) Sur cette ceole et ses représentants les plus éminenfs,' voyez la fin'de -
Fhistoire du/droit allemand dans notre’ Encyclopédie, it
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des rapports de la vie ¢t de ceux de communauté, appuyée sur
Ihistoire et sur une conciliation progressive du droit romain et
du droit allemand (4). ‘ ' :
Déja s’est ouverte une ére nouvelle i plusieurs points de vue,
destinée & concilier les oppositions jusqu’ici existantes, Pére
“philosophico-historique, qui, en perfectionnant la jurisprudence
comparée, sefforcera aussi d'introduire dans la pratique des
réformes néeessaires, dans le but d’arriver finalement 4 une
législation universelle alleinande. La lutte opinidtre entre I'école
philosophique et I'école historique s’est ralentic , en ce sens du
moins que les représentants les plus célebres de ces deux éco-
les reconnaissent également la nécessilé d'une alliance entre la
philosophie et U'étude de Phistoire des faits. On n’a fait toute-
fois ainsi qu’un premier pas de rapprochement : mais l'impor-
tance capitale de la question, non seulément en théorie mais en
pratique, lintérét de la science et lo succes' des efforts faits
pour opérer. un vrai’ rapprochement , demandent qu’on ne
s'abandonne d’aucun cété aux illusions d’une entente qui
n'existe pas encore en réalité. Il ne saurait. s'agir évidemment
d’un arrangement de pure forme qui laisscrait les deux écoles
subsister simplement Pune 3 c6t6 de Pautre. Il ne sert de rien
a I'école historique qu’on la reconnaisse extéricurement, méme
- gu’'on la place sur la méme ligne que Iautre, sila philesophic
du droit continue, au fond, & ne pas s’harmoniser avee les
principes historiques d’un développement graduel, réglé sur
les rapports de la vie, représentés par les meuars nationales
prises dans leur ¢nsemble, La philosophie du droit serait aussi
pen avancée d’étre réduite en. quelque sorte uniquement au
réle de gymnatisque intellectuelle, ct de ne comporter qulune

(1) Les principaux autéurs modernes qui ont traité du droit romain, en
se rattachant plus ou moins aux doctrines de Iécole historique, sont :-Hau-
bold, Bethmann-Hollweg , Bicner, Blume, Burchardi, Dirksen, Gschen 3
Elvers, Hasse, de Lohr, Marezslt, Witte, Zimmern, Roshirt, Schrader,
Warnkénig, Walter, Wachter, Seiffert, Sintenis, Haimbgrger,_Unterholzngr,
Franke, Ribbentropp, Puchta, Pugge, Arndts, Sell, Ed. Bicking, de Van-
gerow, Kelter, Kicrulf, Jhéring, Leist et autres. En France, Klimrath, Gi-
raud, thoulaye et Ortolan. En Hollande, Holtzius, Van Tex, Van Assen,
~de Wahl, Breede. En Belgique, Molitor et Mainz, : : 1
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application du rationalisme formel 4 la science du droit, tandis
qu'on lui refuscrait Paptitude 2 instituer et & déterminer les
principes du droit, en méme temps qu’a apprécier a sa Jjuste
valeur Phistoire et I'état du droit chez un peuple quelconque.
~La philosophic du droit, en dépit de - plusieurs déviations
qu’a engendrées jusqu'ici, dans tout mouvement de progres,
- la tendance aux extrémes, doit conserver et ne pas dédaigner
les précieux legs du passé; elle peut se contenter, -pour; sa
gloire, de revendiquer comme son ceuvre la diffusion des prin-
cipes de droit humanitaires, la guérison de plusicurs plaics
sociales & laquelle elle a concouru, la transformation radicale
du droit pénal et méme les nouvelles législations positives. Le
besoin se fait sentir, de notre temps, de venir & bout d’opérer
un rapprochement entre les tendances cextrémes du passé, en
faisant pénétrer la lumidre des principes supéricurs non seule-
ment dans I'ordre moral , pour.régler plus sagement la liberté
individuelle, mais encore dans Ie champ de la science, pour
mieux I'éclairer. A ce besoin, qui se manifeste aussi dans la
science du droit, il ne peut dtre donné satisfaction que par
unc conciliation compléte entre la philosophie du’ droit et
I'étude historique des faits. Pour atteindre ce but, des deux

c6tés doivent élre remplies des conditions indispensables.

La philosophie du droit doit montrer que I'idée formant, 4 son
sens, la-base du droit, cst'un principe’ de vie qui; comme Ia
vie elle-méme, prend sa source dans un 'principc supérieur et
dans les lois primordiales, essentiellement immuables, agissant
dans le temps d’une manicre graduelle ; en dautres termes,
elle présuppose les principes permanents de Pordre supréme
qui s¢ manifestent dans les rapports de la vie et dans Ia perfec-
tibilité des moours. : Bl ;

La philosophie de droit. de Kant n’a pu remplic cette condi-
tion : abstraction faite des solutions satisfaisantes de plusicurs
problémes, et malgié les services incontestables qulelle a ren-
dus par une méthode philosophique plus rigoureuse et une
<analyse plus'approfondie , elle ne laisse pas d’étre défectueuse
pour avoir trop séparéle droit de Péthique et négligé de l’en-
visager dans son union intime et harmonique avec Ihistoire,
Le systéme Philosophique d’Hégel, par sa théorie abstraite de
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I'évolution progressive de idée universello » théorie qui ren-
ferme d’autres erveurs de principe capitales, a tellement con-
fondu P'une avee autre Ia philosophic et I'histoire, que toutes
deux perdent leur indépendance propre ct qu’a‘aucune il n’est
fait une juste part. Stahl » & dire vrai, s’est élroitement rattaché
-a Iécole historique, non par un principe du droit cn soi limité,
mais plutdt par d’autres éléments inhérents & sa doctrine éthi-
que. Mais ici encore, ni la philosophie ni Ihistoirc n’obtiennent
leur indépendance relative ni ne regoivent une vraie satisfac-
tion. La philosophic de droit de Krause a trouvé dans lidée du
droit méme le principe de la vie, Iequel se manifeste, sous des
modes divers, par. le progrés des mecurs 5 mais cette doctrine
a obtenu trés peu de faveur aupres des jurisconsultes alle-
mands (1), & raison justement de ses tendances philosophiques

(1) R. Mohl qui, dans un article de critique sur ma Philosophie du droit
inséré dans les Annales d'IIeidelI}crg, 1830, fit ressortir le premier I'impor-
tance de la doctrine de Krause sur le droit et sur I'Etat, prédisait avec rai-
son que la plupart de ceux qui enseignent la philosophie du droit ne se tien-
draient pas sitdt pour battus et resteraient paisiblement en possession de
la doctrine de Kant, d’Hégel et de Stahl , I'unique source’ de- salut, Parmi
les philosophes proprement dits , il s'est 0péré ici un remarquable change-
ment : les penseurs de renom appartenant aux écoles les plus opposées se
montrent chaque jour;de plus en plus favorables A 1a philosophie du droit,
en méme temps qu'ils adoptent les principes de la philosophie' de Krause.
J. H. Fichte . dans son Systéme de Véthique , 1850, a accepté de Krause,
comme il le reconnait lui-méme, d'importants principes fondamentaux tirés
de I'éthique, de méme qu'il a admis également I'idce du droit de Krause , &
part une légére modification oceasionnde Par unc méprise (Voyez & ¢c su-
Jet ma Philosophie du droit, 4° ¢dit. » P+ 253 ct suiv.). Dans son Histoire de
- la,philosophie moderne, vol. 3, sect., 2, en appréeiant, dans une critique dé-

taillée mais laissant encore 3 désirer, le systtme de Krause, 1853, le pro-

fesseur Erdmann, Yun des représentants les plus distingués de la doctrine
d’Hégel, considere Hégel et Krause comme étant les deux philosophes qui
seuls sont venus A bout, malgré' lears tendances trés différentes ; sur: les-
quelles les opinions peuvent sc partager, d'édifier chacun un systéme de
philosophie complet et dont toutes leg parties s’harmonisent heurcusement
(p. 637). 1l place en outre Krause au-dessus d’Hégel (p. 812), cu ¢égard & sa
cdnception supcrieure de la philosophic de I'histoire. 11 remarque aussi que
» Krause, pour le contingent qu'il a apportéz‘xla philosophie pratique, pourrait
entre tousise glorifier d’avoir rendu des services durables, comme Jo prouvent
le nombre croissant da ses disciples, et, ajoute Erdmann, de ses plagiarii. Le
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prépondérantes et de I'importance qu’clle atfache a I’éthique.
Chez ceux-ci, d’un cdté, plus que dans d’autres pays avancés,
se révele manifestement chaque jour davantage le manque

- d’une bonne méthode philosophique,.dd aux aberrations de la
philosophic antéricure. D’un autre coté, cette philosophie du

droit est susceptible elle-méme d’dtre encore plus développée,
et il faut en faire mieux ressortir le lien d’union avee Ihistoire.
L'ccuvreactuelle est justement un nouvel essai destiné a mettre
plus en lumiére cette' union ct & la faire micux appréeier. Il
suit de 1a que la philosophic du droit n'a pas encorc, de son
c6té , répondu d’une maniére compléte ct satisfaisante aux con-
ditions du rapprochement cntre les deux écoles.

L’école historique n’a non plus, d’un autre ¢6té, rien fait
pour ménager un rapprochement. Il ne pouvait, sans ‘doute, -
¢chapper a la perspicacité des représentants les plus émincnts
de cette école qu'il existe des principes fondamentaux du droit
et qu'on ne saurait les déterminer par des études historiques ,
ais bien par une conception philosophique de la nature et de
la vic humaines. Toutefois, lorsque la nécessité de cette con-
ception eut prévalu, aprés la premiére réaction contre les doc-
trines abstraites de la philosophie du droit, 'insuffisance de la
méthode philosophique ne laisse pas ici de se faire grandement
seatir, ainsi qu’un défaut de précision surprenant dans la, dé-
termination des principes fondamentaux. Clest ainsi que chez
Savigny, qui, sous tant de rapports, peut servir -de modéle
pour une étude subordonnant la masse des détails a des prin-

disciple le plus éminent de Baader et 'adversaire décidé de toute tendance
matérialiste dans la philosophie, le professeur Franz Hoffmann, dans la pré-
face du recueil de ceuvres de Baader, 1852, p. 52, s‘exprime ainsi: « Quelle
philosophic du. droit et de I'Etat a ‘été jamais basée sur des principes ‘si
profondément médités, et laquelle pourrait, pour Ia profondeur et la largeur,
se mesurer avec celle de Krause? » Il ajoute : « Le mérite capital de celle-ci
ne sera justement apprécié qu'alors que I'ccuvre importante du professeur
- Ahrens, La philosophie du droit et de UEtat, sera pleinement achevée. » Il
- 0’y aura pas lieu de s'étonner qu'il ait pu se glisser ¢ch et 13 quelques er-
- reurs dans une doctrine qui, pour embrasser sous toutes ses faces un ob-
jet et I'analyser entitrement ; exige un coup d'eil philosophique exercé.'
qui permette d'examiner chaque partie et chaque face A la lumidre du tout,
ce qui est du reste faciylé avec une bonne méthode philosophique.
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cipes généraux » BOUS remarquons une déduction trés insuff-
sante et en partie fausse de I'idée du droit qu’il fait dériver de
Fesprit ou de Ia conscience du peuple ;5 et quand il arrive i
- déterminer plus immédiatement J¢ droit, il ne fait que repro-
duire la conception de Kant , laquelle présente encore plus de
vague que chez ce dernier lui-méme (1).-Chez Puchta, nous
trouvons un retour encore plus prononcé 3 une théoric de droit
subjective qui se rapproche beaucoup de celle de Fichte, mais
ol le manque de rigueur logique se fajt sentir. D’autres se sont
encore plus étroitement rattachés a Stahl ou 3 Hégel ; mais
tous ces emprunts de Jurisconsultes aux systémes philosophi-
ques ont conservé un earactore superficicl, puisque on gest
ordinairement borng 3 déduire <jue1qucs principes d’'une dog-
trine philosophique ¢n vue de satisfaire au besoin le plus ar-
‘gent du moment, e pour pouvoir en fajre unc application im-
médiate. La grande majorité cst, en outre, restée étrangére A
toute philosophie, et s'est contentée d’emprunter 3 Savigny ou
4 Puchta quelques principes indispensables,

Avec les tendances actuelles du siecle, on n’aurajt gudre A
espérer que le fond des doctrines de I'école historique pat se
Tapprocher davantage de celles de la philosophic du droit, si
quelques faits qui prennent chaque jour plus d’importance , et
dont il est impossible de ne bas tenir compte, ne faisaient en-
trevoir un meilleur avenir, Ay nombre de ces fajts figure en
premiére ligne étude approfondic des principes fondamentaux
du droit romain, inaugurée de bonne heuare par I'école d’Hégel,
etaujourd’hui continuée par les romanistes, I faut tenir comple
aussi du progres de Pétude des législations comparées, notam-'
ment da droit romain et allemand, 4 laquelle les germanistes .
commencent & s’adonner daps une certaine mesure , e besoin
s'en faisant de plus en plus sentir. On doit surtout enfin mettre
en relief la codification toujours sur le point de se réaliser, et
dlailleurs inévitable pour ceux des Etats allemands qui ne pos-
stdent encore aucun code. Voild trois faits qui conduisent pg-
cessairement 3 la philosophie du droit. ‘

{1} Sur 1a manidre dont Savigny congoit le drot, 'voyez p. 89, 97, fer vol.;
et 17 du présent volume, :

14
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Pour le droit romain, Hégel s’appliqua le premier i I'envisa- -
ger en lui-méme ou dans son caractére propre et Stahl en fit
ressortir avec justesse quelques éléments importants; on a
.tenté, de nos jours, de traiter ce sujet plus 4 fond, du point de
vue de la philosophie juridique, et en pénétrant davantage les
éléments primordiaux , ainsi que I'essence des institutions ro-
maines (1). Il ne faut pas le méconnaitre, il a été fait un heurcux
essai de ce genre, en se rattachant aux dogmes de Pécole histo-
rique. La continuation de ces sortes d’investigations, assurée par
d’autres ceuvres, mais surtout 'appréciation du droit romain,
a sa juste yaleur du point de vue combiné de la philesophie et
dc I'éthique, feront sentir chaque jour davantage la nécessité
de poser les bases d’une philosophic du droit plus profonde.

. (1) Cet essai est dit & Rud. Jhéring, autcur de l'ceuvre souvent citée :
U'Esprit du droit romain auz divers degrés de son développement, 17 partie, .
¢dit, 1862, 2° partie, 1v* section (ccuvre qui ne m’est connuc que depuis
peu). Jhéring s’est rattaché principaiemcnt A Hégel pour les doctrines phi-
losophiques ; mais il les a toutefois soumises au controle indépendant de
I'histoire étudide dansles lois fondamentales de son évolution. Au point de
vue d’une investigation plus profonde du droit romain, cette ccuvre est un
événement. De méme qu’elle met surtout en relief le caractére fondamental
du droit romain dans ses origines historiques si essenticlles, de méme elle
est on ne peut plus propre & faire connaitre ’essence intime des institutions
du droit romain les plus importantes, bien supérieures a cet égard 2 beau-
coup d'autres ceuvres doctrinales ou historiques qui se perdent dans le dé-
tail. Les étudiants y trouveront dans tous les cas un complément nécessaire
de'leurs connaissances dogmatiques et historiques. On peut ne pas.partager
Yopinion de 'auteur sur quelques points historiques et sur Tapplication de
certains principes philosophiques; de méme aussi, .et en partant du point
de vue d’une philosophie différente, on pourra ne pas s’accorder tout A fait
avec lui surla valeur qui doit étre attribuée au droit romain (voyez le chap.
suiv.) ; mais quiconque aspire & voir se réaliser une alliance intime de la
. philosophie et de I'histoire saura gré A Jhéring, comme le dit avec raison
Réder (Principes fondamentaus et esprit du droit romain et du droit germa-
nigue, 1853), d'avoir insisté énergiquement sur la néeessité, pour I’étude du
droit romain, d’embrasser ce droit tout entier d’une vue d’ensemble, eun
¢gard au lien logique qui unit toutes ses parties ainsi qu‘aux principes fon-
damentaux sur lesquels il repose. Il lui saura gré de s’étre efforcé en mém -
temps de montrer 4 ses contemporains, dont il s'ingénie & piquer la curio-
sité, la vraie voie pour atteindre’ce but q’ils avaient cessé de poursuivre
‘depuis longtemps. i
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- Avant que le droit germanique edt été pareillement appro-

ner la différence caractéristique entre ses principes et coux dy
droit romain, et de 1a faire ressortir dans leg matiéres princi-
pales (1). On a cu ici la preuve évidente que -le drojt germanj-
que peut, il est vrai, étre éncore approfondi en lui-méme, ot ey
égard A son génie propre, mais que la conciliation des deux
systémes juridiques et leur juste appréciation ne saurait avoir
pour base que la philosophie du droit, Celle-ci résume, dans
une conception éthique supérieure de I’ordre humain et social,

(1) Cette tache a éts entreprise par Sehmidt, conseiller de la Cour d’appel
2 Rostock, dans son euvre de la Différence entre les principes du droit ro-
main et du drois germanique, [ vol., 1853, L'auteur Se propose de montrep
que le droit germanique repose sup | principe de Fobjectivitg, qu’il est dg-

absolue et judépendante de tout élément moral, Schmidt'a, on Je Voit, con-
sidéré ces deux systémes de droit comme €étant opposés radicalement I'un
I'autre, se trompant en cela, ainsi que le 'prouve du reste toute investigation
plus compléte. Tf s'est ici appuyé, comme tant d'autres I'ont fait, sur une
conception du double principe subjectir et objectif du droit, tel que je Vai
analysé dans Yintroduction de mon, ouvrage , Lg philosophie du droit (qu'il

" ne mentionne toutefois nulle part), 4 &dit. Mais tandis quej'ai caractériss
cette opposition entre les deux systémes juridiques,, montrant séparément
et dans chaque matiére ce qu'elle avait de vraj et de faux), et que jai fait
ressortir la nécessité d’une synthése du droit dg point de vue de Véthique,
Schmidt veut 2 toute force faire prévaloir le principe objectif et moral et
en trouver la réalisation dans le droit germanique. Clest justement cette
partialité de vues qui I'a entraing 3 commettre des erreurs capitales que los
romanistes Jui ont sji amérement reprochées. Quoi qu’il en soit, I'euvre de
Schmidt n'en est pas moins trés importante, vn qu'elle met trpg bien en
saillie des différences essentielles de principes entre le droit romain et le
droit zermanique, de méme que Iinfluence préponddrante de I'élément mo-
ral dans les rapports juridiques, et que méme, en émettant des opinions| in%
soutenables, il Provoque Iesprit d’examen et de plus amples réflexions,

le Recueil mensuel général pour la science of la littérature, Dez-Heft, 1853.
Sur les ®uvres de Jhéring, Schmidt » Lenz, voyez, outre Varticle d’Esch-
march et I'écrit de Réder, larticle de Kunze dans I Revue critique de 15
législation et de laiscience dy droit, 2 vol., p. 173-228,

.
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les éléments importants de la vie qui se sont manifestés par
Phisteire dans le droit romain et germanique et se sont traduits
dans plusieurs rapports spéciaux. :

D’un autre coté, I'opposition entre les' deux droits, subsnahnt
cncore en partie, fait sentir la nécessité de combler leurs lacu-
nes (1). Déja les questionsiles plus importantes, telles que celles
de savoir si le droit germanique tient plus compte des rapports
moraux de la vie que le droit romain, si ce dernier (comme on
Ia prétendu par erreur), fait peut étre complétement abstrac-
tion des ¢léments moraux, de manitre d prendre sa source dans
la pure volonté, et autres, ne peuvent recevoir. de solution sa-
tisfaisante qud la condition de préciser avee netieté les idées
du droit et de la moralité et leur rapport si peu encore appro-
fondi, ainsi que Porigine et le but du droit. Ajoutez & cela
qu'il faut tenir compte de cette différence qu’incontestablement
le/dreit germanique n’a jamais fait une aussi compléte et une
aussi fréquente abstraction que le droit romain, des principes
moraux’ juridiques, en e¢ qui touche lc réglement des biens,
dans les branches ct instilutions spéciales du droit privé et sur-
tout du droit public. Enfin, de nos jours, ou les relations entre
les hommes se sont considérablement' étendues et multiplides
par des moyens nouveaux inconnus au droit romain et & I'ancien
droit allemand, le droit de propriété tout entier, c'est-a-dire
envisagé dans le droit réel et celui des obligations, ne peut
étre, pleinement compris et perfectionné qu’a la condition de
connaitre et d’apprécier a leur juste valeur les rapports éco-
nomiques nationaux, si souvent négligés jusqu’ici dans I'étude
du droit.

(1) Rider a adopt¢ ce point de vue dans son écrit : Principes fondamen~
taux du droit romain et du droit germanique et leur importance pour la con-
ciliation des vues historiques et philosophiques. et pour le progrés des études de
droit comparé, 1855, Dans'cet écrit, qui présente d'une manitre complite
Pétat de la question et résume cn les appréciant les principales vues de

“Jhéring, Schmidt, Lenz et Eschmarch, en se rattachant aux donndes histori-
ques|et positives, Roder a fait trés bien ressortir, 4 la différence de Schmidt,
le caractire fondamental du droit germanique. Il a ainsi envisagé ces deux
droits comme ‘destinés 2 se compléter I'un l'autre, résultat qui se trouve
atteint, pour la plus grande partie, par les phases historiques du perfection-
nement du droit allemand. -
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En résumé, par suite de la confasion croissante que présente
le droit dans la plupart des Etats allemands, se fait toujours
plus vivement scntir le besoin d’une codification générale du
droit, bien que tout d’abord il n’ait été fait, pour quelques
Etats, que des codes particuliers suivant Iancien systeme alle-
mand - du particularisme (1). Devant ce besoin commencent
aussia céder les romanistes les plus perspicaces, qui entrevoient
la nécessité inévitable &’y satisfaire dans Vavenir. Une sembla-
ble codification ne laisse pas de présenter encore aujourd’hui
des difficultés réelles. L’école historique des romanistes ne S’y
préte que peu, non seulement pour rester fidéle A ses principes,
mais encore parce que, dans-la science, elle ne fait rien pour
favoriser cette tendance,, en comparaison des efforts qu'elle dé-
ploie pour assurer la prépondérance au droit romain, en satta-
" chant a 'ne montrer la vie qu’d travers les idées romaines, au

lien d’apprécier ces idées du vrai point de vue de la vie (com-
parez p. 90, note 4, 1er vol.); mais ces idées, tout en permettant
de pénétrer davantage Pesprit du droit romain analysé avec plus
d'exactitude et de rigueur logique que par le passé, ne laissent
‘Pas, & raison de leur caractére éxc]usif, d’étre aussi peu compa-
tibles avec une nouvelle: législation ‘qu’avec celles déja subsis-
tantes, lesquelles devraient se rattacher, dans les maticres los
plus importantes, aux principes germaniques. Dans la science, -
Jjusqu’icion ne s’est nullement proposé de concilicr le droit romain
avec le droit allemand ; aussi les nouveaux essais de codification
w'ont-ils trouvé qu'un faible secours dans la science moderne
allemande. Ils ont du, par suite, se rattacher aux législations
modernes écloses sous influence des doctrines philesophiques
du droit précédentes et qui ont été 'objet de tant de critiques
injustes, notamment au code autrichicn qui, plus que tout autre,

- contient des pi‘incipes généraux quoique formulés souvent d’une
maniére trop abstraite. Si, au contraire, on edt poussé plus loin
la science du droit comparé et que, sans préjudice d’une investi-
gation approfondie du droit romain et du droit allemand, 'on et
fait & chacun des deunx sa part légitime de maniére 3 les faire

(1) Sur 1a question de la codification, voyez eacore, dans FEncyclopédie,
- la fin de notre histoire du droit allemand,
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cadrer avec les rapports actuels de la vie et avec Pextension des
relations, la science aurait vraiment secondé le progrés de
la vie, fourni les principes compatibles avec la nouvelle 1égis--
lation, et préparé les matériaux nécessaircs. Une semblable
science du droit comparé a 6té depuis longtemps appliquée avee
le plus grand succés dans le droit pénal. Ce dernier doit 3 Ia
philosophie du droit sa réforme, et s'est toujours depuis déve-
loppé de plus en plus en harmonie avec les tendances philoso-
phiques. Dans la sphére du droit civil, le besoin de cette science
compardée se fait également sentir et réclame impéricusement
satisfaction, non sculement pour toute législation nouvelle &
établir, mais encore pour le perfectionnement de toute autre
déja existante. , :

La philosophie du droit recoit ainsi une nouvelle ct plus haute
mission. Elle a été, dans le passé, quoiqu’elle fit bien moins
avancée qu'aujourd’hui, un puissant auxiliaire pour la législa-
tion; il en doit étre de méme de nos jours, ou elle envisage le
droit méme dans sa corrélation intime avec la vie et les rapports
de la vie indéfiniment perfectibles. C’est  elle qu'il appartient
de déterminer le critérium supréme qui permette de comparer
surement, d’apprécier et estimer A leur juste valeur les différents
éléments du droit.’ Elle facilitera ainsi I'ccuvre du législatear et

contribuera pour sa part au perfectionnement des législations
 existantes mises en harmonie non pas avee les tendances exclu-
sives d’un ancien droit, mais avec Pesprit de progrés qui a pré-
sidé & leur formation ainsi qu’avec les'besoins réels de la vie et
de la société.

CHAPITRE 1V.

APPRECIATION CRITIQUE SOMMAIRE DU DROIT ROMAIN DU POINT DE VOE
DE LA PHILOSOPHIE DU pRoOIT (1).

Pour apprécier le droit romain, il est iﬁdispensable d’abord
de l'examiner au point de vue historique, soit.cu égard la

: ) Rapprochez a cet égard et voyez, & la partie générale, Hégel, Lecons
sur la philosophie de Uhistoire, 27 édit., 1846 ; Gans, Droit de succession, pas-
sim; Stahl, Philosophie du droit, 11, 1, Appendice, et surtout Jhéring.
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maniére dont il a contribué au progrés de la civilisation dans
le monde, soit cu égard au caractére propre du développement
progressif de ses éléments essenticls dans Phistoire. 11 faut, en
second lieu, apprécier le droit romain en lui-mdnie, cu égard a
son contenu et & sa forme. Enfin il convient de faire ressortir la °
part considérable d'influence qu’il a cue dans le perfectionne--
ment de la Iégislation de plusieurs peuples modernes et surtout
en ce qui touche I’Allemagﬁe, comme' aussi de montrer dans
quelle mesure il peut concourir encore de nos jours au progres
des études et des institutions juridiques. -

§ der. — Appre’cz'ati’on historique.

La mission historique universelle et la virtualité propre du
génic romain se trouvent, d’aprés Popinion adoptée générale-
ment de nos jours depuis Hégel, dans la réalisation de I'idée du
droit (1). Une telle opinion ne saurait toutefois jurer avec Ihis-
toire et avee ce principe naturel que chaque peuple régle par
le droit, d’'une maniére différente, les conditions essentielles de
la vie selon I'état de ses idées et de ses meeurs, et qu’en somme
le droit, aussi universel que la vie ¢t les meeurs, est I’expression
visible du peuple. 1l faut donc, pour la ramener 3 ses vraies
limites, se borner & admettre que le génie du peuple romain a,
le premier, assuré pleinement 'indépendance du droit, soit
public, soit privé, et spécialement s’est attaché de préférence a
perfectionner le droit privé. . 2

Une semblable tendance & développer le droit et P'Etat ne
saurait s’expliquer par la maniére dont Etat a pris naissance,
bien qu'il faille en tenir compte jusqu’a un certain point. On
n'a pas besoin non plus de signaler le prétendu commencement

(1) Stahl s’exprime en ces termes : « L’opinion véritable, et qui est trés
répandue aujourd’hui, c’est que le droit romain, dés l'origine, a été par-
dessus tout appelé & réaliser dans I'histoire universelle Iidée du droit; » et
il ajoute dans la note : « Une telle conviction, due aux grandes recherches
historiques de notre époque, a été, des le principe, exprimée avec clarté et
précision par Hégel. » Stahl remarque toutefois qu'il ne peut trouver juste
et conforme & la vérité la manidre dont Hégel juge les Romains sous le fép-
port moral en les opposant aux Grecs.
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de Rome par des brigands, & Fexemple d’Hégel , qui a partagé
de tout point Perreur commune, non plus que la différence des
nationalités qui ‘ont concouru 3 former la population romaine,
ce qui aurait fait disparaitre Jusqu'aux derniéres traces de ce
qui restait de I'élément national. Il faut platdt chercher la rai-
son de cette tendance dans le caractére propre du peuple, ¢’est-
a-dire dans cet entralnement vers les choses extéricures. finics
et conditionnelles, devenu général au sein du peuple romain,,
dans le penchant A faire tout servir d’instrument pour la pour-
suite des buts matériels de la vie, & bien pénétrer la nature de
ceux-ci et & les accomplir pleinement par lamise en jeu de la vo-
‘lonté (rapprochez p. 103 du présent vol.). Une tendance sembla-
ble a conduit progressivement & séparer la vie de I'Etat et du
droit d’avec la religion et en partic aussi d’aves les maeurs ct la
moralité, de telle sorte que le peuple romain fat le représen-:
tant, la réalisation vivante, dans l;antiquité, de I'idée abstraite
‘de PEtat et du droit. Elle se révéle de bonne heure dans a
maniere de concevoir la vie et Ie droit, et se traduit toujours
dans des formes de plus en plus précises comme nous allons le
voir actucllement; il en est ainsi surtout dans la religion.

Ainsi qu’on le voit, a tout commencement de la vie des peu-
ples, en remontant 3 leur berceau dans les temps les plus re-
culés, la religion, les meeurs, Etat et le droit furent encore,,
a/Rome, reliés ensemble par les liens les plus étroits. Toute-
fois, malgré une semblable union, la vie de Etat tend visible-
ment, dés le principe, & exercer la prépondérance. Lors des
.premicrs établissements que Rome fonda, le lien religieux com-
menca i se relicher tout d’un coup, rapidement, et les difficul-
tés devenant plus grandes pour la formation de la communauté
nouvelle, composée d’éléments disparates, on dut, par suite,
s’attacher de préférence & fortificr le lien politique ; c’est ainsi
que, dés le principe, dans la religion et le culte, prédomina -
la forme extérieure chez les Sabins. et les Latins, qui se rap-
prochent, par plusicurs points communs, des autres souches
aryanes '(indo-européennes), ayant de Paffinité avec elles (In-
diens, Perses et Grecs),’ nolamment par le culte du feu et
des étoiles, dont les traces sont encore visibles dans'entreticn
du feu sacré sur I'autel de Ia ddesse Vesta (°Eosta) (Voyez p. 144)
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¢t par le principe de la purification (lustration) (1). La colonic
des Etrusques, dont le régime social avait é16 autrefois trés -
florissant mais commengait déja déchoir, apporta il est vrai,
4 Rome, on ne saurait ¢n douter, plusieurs avantages de la civi-
lisation. Tels furent la connaissance des arts ainsi qu'un systeme
politique et un'art de gouverner plus avancés ; mais en méme
temps elle y porta, en dehors du culte sombre, déji inclinant
vers la magie, quine put jamais s’y implanter tout  fait, les
formes et cérémonies religicuses extéricures, Ge mot cérémonie
est strement dérivé de la capitale étrusque appelée. Cere,
et cette étymologie ne faisait Pobjet d’aucun doute clicz les Ro-
mains. A mesure que la religion s’affaiblit et dégénéra en céré-
monies extéricures, 4 mesurc que le pouvoir politique prenait
e dessus ct faisait concourir A un but commun toutes les forees
vives de la société, la religion dut renoncer A toute immixtion
dans le gouverncment ou dans la direction du mouvement so-
cial. Son réle; quine laisse pas de demeurer important presque
jusqu’a la fin de la République, se réduisit & une simple inter-
vention dans les acles essenticls de Ia vie civile ; mais limpul-
sion , Uinitiative w'émanent, partout, & Rowe, que de I'Etat et
des autorités constituées. Dés Ie principe, le roi est lui-méme
souverain pontife, rex sacrorum (on fait dériver drdinairqmeht
le mot rex du grec $&ewv, «sacrifiers), et en ce qui touche les
formes extérieures du culte, il est soumis toutefois au pontifex
maximus. Aprés abolition de la royauté, un rex sacrorum
spécial fut créé ; mais parmi les ministres de la religion , les
prétres proprement dits , tels que les Flamines, les colléges des
Saliens et- Arvales, curent » dés le principe, si peu d’impor-
tance, que leur organisation ne fut jamais ébranlée par la lutte
des partis, a la différence des colléges ayant une influcnce po-
litique, tels que ceux des pontifes, des augures, des féciaux
(ces derniers préposés aux rapports du droit international et &

(1) 11 faut ici faire remarquer un trait fondamental commun aux peuples
indo-européens et par lequel ils se séparent radicalement de la famille. sé- |
- mitique : clest que la religion et le sacerdoce, quelque important que puisse -
¢tre lear réle dans la vie de ces peuples, n'arrivent jamais & obtenir Ia pré-
‘pondérance réelle dans I'Etat ou dans la société, :
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la'conservation des livres de la Sibylle) (1). Le droit d’entrée
dans ces trois colléges fat, en effet, vivement disputé par les
plébdicns, qui finirent par Pobtenir aprés unc longue lutte.
Quoi qu’il en soit, & ces dignités sacerdotales ne fut jamais atta-
ché ce qu'on appelle imperium , autrement dit ce pouvoir qui
s¢ détermine et agit par lui-méme, comme cela avait lien dans
toutes les fonctions. civiles. L'action de ces collégés et de ces
personnes était, comme on I'a remarqué avec justesse, limi-
tée, en ce sens que leur ministdre ne pouvait étre mis en jeu
que par une injonction qui leur était faite par L'autorité civile.
Tant que les croyances religieuses conservérent leur empire, le
Jus sacrum eut sans doute une importance majeure ; celui qui
était déclaré sacer se trouvait excla de tous les.sacra, cette
déelaration n’étant prononcée, d’apres la législation, qua titre
de répression pénale. Les pontifes (2) peuvent, sans doute, ren-

(1) Sur le jus sacrum en géndral ct!les différentos charges'sacerdqmles,
voyez Gottling, Uistoire de lg constitution de I'Etat romain, 1810, p. 167:215.
De précicuses données se trouvent aussi dans les écrits d’Ambrosch : Etuy-
des et notices sur Vancien droit romain et sur Vancien culte, 1839, et les Li-
vres religieuz des Romains, 1843. Voyez aussi les recherches de Rubino, Sur
la constitution et sur Uhistoire romaines, 1840, et Jhéring, P- 256 et suiv.

*(2) Mommsen, P- 117, caractérise l'influence pratique de Ia religion en
ces termes :/« Les prétres, notamment les pontifes, faisaient servir la crainte
des dicux & Paffermissement des devoirs moraux et en particulicr de ceux
pour lesquels il n’y avait pas dans le droit de sanction suffisante. C'est
ainsi que Fauteur, soit d’un dcplacement de bornes servant i délimiter les
Propriétcs, soit d’un vol commis la nuit dans les champs, soit d'un attentat
dirigé contre la personne du roj, encourait, outre la peine civile, la malé-
diction de la divinité spéciale qui avait été offensée. Un semblable anathéme
¢tait encouru dans les c2s mémes olt la communauté n’était pas intéressde,
dans celui, par exemple, ol le mari vendait sa femme, et Ie pire son fils ma-
ri¢, celui ol Ie fils et la belle-fille frappaient le ptre ou beau-ptre, celui
enfin ol I'on manquait aux lois de I'hospitalité envers I'héte ou envers celui
qui avait demandé asile. Daas tous ces cas, lccoupable était absous par la
lot civile, mais Ia .malédiction continuait peser sur sa téte. Il n'était
Pas; toutefois assimilé au véritable maudit (sacer) voud sans miséricorde
ala vengeance de Dien. Une semblable proscription, contraire % tout
ordre civil, ne se produit A Rome qu'exceptionnellement durant Ies
luttes des partis politiques, comme étant un sureroit de riguc‘ur ajouté 'y
I'anathtme, et n’est point uge conséquence de cette dernidre peine, pour
'exécution de laguelle on ne s'en remet ni & Ia justice civile ni aux particu-

\
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dre des sentences de condamnation, maisils devaient &tre re-
quis a cet effet et il étail permis de faire appel de leurs déci-
sions devant le peuple. Les féciaux ne purent aussi agir que
sur réquisition, et dans la science des augures il fut érigé cn
principe, ct I'élément juridique sc mélant toujours dans une
certaine mesure & I'élément religicux (1), établi par une loi que’
le signe postérieur détruit I'antérieur, de telle sorte que tout le
service augural fut abandonné & Darbitraire et au pouvoir
discrétionnaire de ceux qui avaicnt & le mettre cn jeu, A pren-
dre les auspices, a les arréter ou les laisser se continuer. Dans
la suite des temps et sous V'influence des luttes de parti, la foi
religicuse s’affaiblit de plus en plus. Déja, au temps de la
royauté, se laissent apercevoir une transformation profonde de
Pesprit religieux et la tendance A faire prédominer 'ordre poli-
tique, tendance que la République seconde bient6t en mettant
décidément & l'arri¢re-plan la religion (2). Les patriciens demeu-
rérent sans doute les gardiens des traditions religicuses, mais
prihcipnlemem dans P'intérdt de leur classe. La religion fut
amenée a s'immiscer daps les luttes de partis et par suite releva

liers, ni aux prétres impuissants, mais & Ia divinité seule. Du reste, les
pleuses croyances qui avaient amen¢ I'établissement de cette peine parais-
sent avoir été dans I'antiquité bien efficaces et aveir exercé méme une ac-
tion salufaire sur des natures légires ou perverses. » Mommsen fait aussi
cette remarque, p. 176 : « On s'est attaché en méme temps avec une rigueur,
iuflexible & ce principe que dans I'Etat le sacerdoce ne ‘pouvait conserver
aucune autorité, et que non seulement il devait étre exclu de toute charge
entrainant commandement, mais encore astreint A obéjr, comme tout au-
tre citoyen, au plus petit fonctionnaire.

(1) Jhéring, p. 32, tient pour extrémement important de montrer les
traits de ressemblance que présentent la jurisprudence romaine et la prati=
quel de Ia religion (par exemple, le systéme des formules, la terminaison du
proces, les fictions' juridiques, les simulacres de contrat , ¢te., méme, au
fond , plusieurs principes). Ce qui caractérise le glnie romain, comme le
remarque Rubino, c’est que la religion comprend également la justi atqu,
injusti scientia ; c'est Ia ce qui donne aussi la clé de cette définition bien
connue que la loi donne de la jurisprudence : Rerum divinarum atque hu-
mangrum notitia, justi atque njusti scientia.

(2) Ambrosch, dans ses Etudes, etc., p. 64, place le commencement de la
décadence de la théologie pontificale , ainsi que du systéme des augures,
dans la période qui suit la seconde guerre punique.
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toujours de plus en Plus de la politique, de telle sorte que cha-
que victoire des plébéiens fat on méme temps un échec pour
le principe religicux, et finalement I'Etat ct la religion furent
cntratnés dans un commun naufrage. '

Il faut donc apprécier en lui-méme et dans ses conséquences,
le systeme romain, ey égard aux rapports entre IEtat et la re-
ligion. En principe, il se rencontre ici, comparativement &
I'Orient, un progres essenticl dans cette indépendance de Por-
dre civil et politique vis-A-vis de la religion ct de ses organes,
ainsi qu’une plus grande preuve de tact politique, en ce qu’il
n’a été concéds a ces organes aucune puissance temporelle. Majs
de'méme que lo manque d’un sentiment, religicux pénétrant
vraiment la conscience, et quil était absolument impossible
au polythéisme de produire, est la cause déterminante de la
corruption des maeurs » de méme on doit voir dans la dépen-

“dance absolue de tous les représentants de Ia religion, dans ce
refus de toute initiative de naturea leur étre concédée sans nujre
a l'indépendance de IEtat, et cnfin, dans leur étroite subordi-
nation au régime politique et a ses destinées, une cause qui a
essenticllcment contribué A hater la décadence générale, Ajou-
tons cette autre vérité que la prédominance exclusive de Lor-
dre politique, sans Je contre-poids efficace de la. religion et de
la morale, maintenue par tant de passions égotstes qui exerce-
rent de plus en plus leur empire, a conduit & Passujettissement
des autres peuples, et déterminé au dedans du monde romain
un vaste travail de dissolution. W

Considérons maintenant le systéme juridique et politique de
Rome dans son Tapport avee les moeurs et la moralité ik 2

(1) Comparez dhéring, 2¢ partie, p. 48. Jhéring commence son exposé
Par ces paroles remarquables : « Notre exposé touche ici a un point cul-
minant et d’un accds des plus difficile; c’est’le cap Horn, si 'on peut ainsi
‘parler, de la philosophic du droit. Je crois que le lecteur me saura plutdt
bon gré qu’il ne me fera un grief de n’aborder ce point qu’avee beaucoup de
précaution, et de chercher méme & men éloigner. le plus possible, autant
du moins que le permet le but A atteindre; et dang/a note, il fait observer
qu’en ce qui touche lal différence entre le droit et Ia morale , il 's’en tient
Yopinion professée par Stahl, Philosophie du droit, cte, Sur ce dernier point,
je ne puis m’empécher de faire remarquer que Jhéring s'écarte parfois es-
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Partant de la famille, la premiére communauté morale , les
buts et fonctions essentiels qu'elle renferme implicitement ot
qui sont inhérents A Ia vie humaine, la religion, la- morale, le
droit, I'industric tendent, & mesure que le cercle de la commu-
nauté s’agrandit, & former chacun un 6rgane propre. De méme,
nous voyons 4 Rome, comme on I'a déja justement remarqué (1),
la famille donner naissance 3 un véritable organisme de Iordre
moral, et le fonctionnement de cet ordre, tant que le besoin s’en
it sentir au scin de la socidté, se réaliser extéricurement par
Pinstitution de la censure. L3 se retrouve encore le penchant
qui distingue le génie romain 4 faire prévaloir les formes et or-
ganes 'extérieurs, eu égard A tel ou tel besoin dela vie, en méme
temps qu’une tendance 3 tout subordonner & I'ordre politique ,
puisque la censura morum est rattachéo au recensement des for-
tunes des citoyens, au cens politique (censio). Mais de méme
que I'élément moral représenté par la censure se distinguait de
I'élément du droit, de méme la sentence censoriale (animadyver-
si0, notatio, aucloritas censorum) ne dut pas étre confondue avee
la décision du juge (Judicium), ni avec effet de cette décision -
(res judicata). Cellc sentence iie pouvant infirmer Lefficacitd juri- -
dique des contrats, clle n’avait d’cffet que pour cing ans, temps
pendant lequel les censeurs restaient en charge, ce qui répon-
dait en méme temps 4 la possibilité de Yamendement moral, et,

“gréce au droit de médiation que possédait le collégue du cen-

seur i avait prononcé, droit qui se retrouve auprés de toutes

sentiellement de I'opinion de Stahl, lequel, sur plusicurs points importants,
est ameng & émettre une appréeiation bien dilférente sur le drojt romain,
Il y a 1A du reste une question -vitale 2 résoudre pour qui étudie la philo-
sophie du drojt et méme pour le juriste qui veut envisager le droit, non
seulement dans sa réalité nue et sous son c6té positif, mais surtout dans son

- rapport avec la vie, de nature 2 ménager entre cette dernidre et Ic droit un

¢échange d’influence, rapport dans lequel il est impossible de faire abstrac-
tion de I’élément moral , pour le juriste enfin qui veut approfondir le droit
romain et allemand et les comparer. sirement avec les législations mo-
dernes. :

(1) Jhéring, p Sl. Déjh les familles samnites connaissajent des ' juridic-
tions censoriales en matiére de mariage. Les Lucaniens en connaissaient
aussi de semblables en d’autres mati¢res. Voyez Gottling, p. 9, et surtout

Leeuvre de Jdarke, citée plus haut, p. 167, note 1.
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les magistratures supéricures, la sentence censoriale pouvait,

se convertir en une pure admonition personnelle. La distinction

ainsi établie entre la censure et Foffice du juge rendait impos-

sible la confusion de la morale avec le droit, soit dans P’esprit

* du peuple, soit pourle censeur dans I'exercice de ses fonctions.
Ici se constate en outre la supériorité logique du droit romain
sur le droit grec, lequel ne distinguait pas d’une maniére aussi
exacte I'atteinte & la morale ($6pi) de la- violation du droit
(v. p. 119).. :

L’autorité du censeur s’exercait moins dans la sphére des
droits et intéréts publics que dans celle de ordre moral pro-
prement dit, du droit public et de Péconomie sociale. Clest ainsi
qu’clle intervient en matiére de parjure, de fraude » €N matiére
d’éducation, lorsque celle donnée par les parents péchait - soit
par trop d'indulgence, soit par excés de rigueur, au cas de cor-
ruption de la jeunesse et de I'indocilité envers les parents, aa
cas de séparation entre les époux non suffisamment justifiée,
ou de négligence dans la gestion des affaires domestiques. Elle
avait également pour mission de réprimer la captation d’héré-
dité, la cruauté envers les esclaves, quin’entrainait pasen droit
de sanction pénale, l'exercice d’un commerce de détail qui -
dérogeait & la dignité du citoyen romain, 'abus des représen-
tations thédtrales, la débauche, la dissipation, méme le simple
luxe, la mauvaisc exploitation agricole, le manque au respect
du 4 Lautorité, les abus de pouvoir des fonctionnaires, la IA-
cheté a la guerre, 'abandon des sacra de Ia patrie et autres (1).
Les censeurs rendaient leur sentence, en ne s'inspirant que de
leur conscience, aprés I'audition des accusateurs ordinaires 5

- de 'accusé et des témoins qu’il administrait, et apres avoir pris
Topinion de leur conseil, a laquelle ils n’étaient pas toutefois te-
nus de se conformer. Celui qui était frappé par la sentence
pouvait en appeler devant le peuple, qui, sur la preuve de in-
justice de la sentence, faisait quelquefois remise de la peine;
mais cela n'arrivait que trés rarement. La peine, pour un séna- -
teur, consistait dans I'exclusion du sénat; pour un chevalier,

- (1) Voyez les.annotations de l'ceuvre de Gottling, p.-313. Jhéring, 11,
p- 50, : 1 . :
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dans le retrait de la concession du cheval » peine qui était d’ail-
leurs encourue pour incuric i I'égard de cet animal ; pour le
citoyen qui n’avait rang ni de sénateur ni de chevalier, dans
Pexclusion des tribus, ce quile rejetait dans la classe des wrari;
et lui faisait perdre, en méme temps, le droit d’dtre compté
pour le cens. :

Cette puissance des censeurs sous Ia loj Ovinia (1), dont la date
est demeurée incertaine, avait pris un développement tel que
les censeurs avaient le droit de dresser la liste du sénat, avee
Yapprobation de ce corps et en la présence des trente licteurs -
qui figuraient les curies. Clest 13, il faut le reconnaitre, une
institution qui compléte trés avantageusement le systéme des
institutions civiles et politiques des Romains, de'méme qu’on

_ peut y voir aussi quelque chose d’analogue ou d’équivalent a la
responsabilité & laquelle étaicnt soumis, en Gréce, les fonc-
tionnaires. - : :

Mais & mesure que la cité et I'Etat s'agrandirent, cette auto-
rité censoriale dut s'affaiblir nécessairement ¢t suivre le méme
sort que I'ensemble du régime républicain, bien qu'elle se mon-
trat encore, pour la forme, sous le titre de preefectura morum,
sous les empercurs. Cette institution était, en effet, entachée du
wvice capital inhérent au systeme romain, présentant un carac-
tére extérieur et purement formel. Un paraliéle avec le systeme
germanique fait ressortir cette vérité dans tout son jour. Dans
ce systeme, en cffet, les fonctions sociales dépendantes de I'or-
dre moral et qui sont comprises dans la censure romaine , se |
montrent liées, dans leur développement, aux institutions juri-
diques les plus importantes, et 'élément moral se manifeste,
tant dansla sphére du droit purement personnel que dans celle
du droit réel, par les conditions d’honorabilité, de bonne con-
duite et de 1égitimité des biens acquis, dans toutes les classes,
corporations et communautés qui exercent elles-mémes sur leurs
membres le pouvoir disciplinaire. A Rome, au contraire, le
fonctionnement de 'ordre moral se détache extéricurement de
Pensemble des institutions et se trouve centralisé dans la cen-
sure. Le systéme juridique allemand, d’un autre clté, présente,

(1) Voyez Niebuhr, 1, 586, et Gottling, p. 346.
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en principc une tendance trop prononcée au morcellement, A la
localisation des intéréts, ct, parsuite, il est privé plus que tout
autre d'un principe puissant de centralisation et d’unité. Cela
~ressort de la maniére dont sont organisées les corporations; et
si dans notre siécle le besoin se fait incontestablement sentir
d’ane réorganisation des corporations sous le rapport moral et
~ juridique, on-peut bien soutenir que le droit romain pourrait
ici suppléer & ce qui manque principalement au droit allemand,
sans porter atteinte au systéme des institutions sociales repo-
sant sur le principe moral, cn fournissant le type d’une auto-
- Tité centrale unique représentant ce principe au sein de la so-
¢iété et munie de pouvoirs spéeiaux (1) de nature & empécher

a I'avenir toute confusion entre la moralité ef 1o droit. - _
Si nous envisageons maintcnant en particulier le rapport des
meeurs et de la morale avec le droit privé, nous rappellerons
¢ que nous avons déja dit, que les meeurs et I'opinion publi-
que qui en est le reflet, ont commencé de bonne heure & per-
dre de leur rigorisme. Aussi arriva-t-il que la censure , dans la
suite, inclina vers la douceur et vers des tempéraments , en ce
qui touche plusieurs rapports réglés par le principe de la puis-
sance (potestas , manus, mancipium). Mais son icfluence ne
s'affaiblit pas dans I'ordre moral proprement dit, duquel rele-
vent, dans le droit, d’unc part, les mobiles qui font dévier/la
volonté et I'dloignent du véritable but, tels que lerreur, le

dol, la crainte, ete., eb, d’autre part , les devoirs s’imposant

A la volonté et présentant en cux-mémes un caractere objectif
absolu; on doit reconnaitre ici » sous le premier rapport,
au.temps du développement du droit romain, dans I'examen
scrupuleux des motifs internes qui font dévier la volonté , un
progres essentiel sur la tendance a envisager et & régler exclu-

(1) d’ai dé¢ja, dans la premitre édition frangaise de ma Philosophie du
droit, 1839, p. 492, fait ressortir Ia nécessité de donner au sein de la société,
au principe de la moralité, june représentation’ spéciale, en me rapportant
précisément 2 Ia censure romaine et 2 la_ccixsure ecclésiastique au moyeil
tge, qui s'en rapproche beaucoup , comme le remarque ¢galement Jhéring,
IT, p. 53. Toutefois, c¢’est une institation essentiellement différente que j'ai

eue en vue et que j'ai proclamée néeessaire. Voir 4 ce sujet plus de déve-
loppement dans le 4¢ livre de la Doctrine de UEtar.



L, T,

sivement le c¢6té extéricur des rapports juridiques. L’ancien
droit, tel qu'il se trouvait formulé encore dans les Dougze
Tables, était, sous ce rapport, caractérisé par cette maxime :
Cum nexum faciet mancipivmve , uti-lingua nuncupassit ita jus
esto. Les motifs moraux dont jl s'agit n’étaient donc point pris
en considération ; mais ces motifs donnaient licu, on le sait,
aux précautions spéciales prises par le préteur. Cest ains; que
s’étaient développées, d'une maniere efficace et conforme aux
besoins, les théories relatives au dolus , error, vis ac metus,
culpa, ct d’autres analogues , telles que celle de Ia garantie
pour vices en matitre de vente ot d’échange, régléc par P'édit
des édiles , et dont la science étendit Yapplication, Mais sous le
second rapport, cn ce qui concerne les devoirs objectifs vis-a-vis
d’autrui et vis-2-vis de Ia communauté, tels qu’ils sont réglés
par V'éthique, il faut ici distinguer ce qui est de principe fonda-
mental d’avec les réglements particuliers qu'aménent, inévita-
blement les rapports de la vi. Sur ce dernicr point, le droit
romain a su faire respecter les devoirs en question, dont la
mise en oubli total ne saurait, du reste, se concevoir sous au-
cun régime de communauté. Clest ainsi que le respect des de-
voirs envers la famille et la communauté est garanti par les
mesures f)rises contre les prodigues, auxquels on enléve I’ad-
ministration de leur fortunc. Les relations du voisinage donné-
rent naissance aux régles que conticnnent les Douze Tables sur :
le cours des caux plaviales, sur la taille' des arbres trop rap- -
prochés des limites d’une propriété, sur la récolte des fruits, etc.
Dans le droit réel, la Propriété n’était soumise 4 aucune sorte
de limitation; il en était ainsi méme pour la propriété fonciére,
si importante. Il n’y avait, ni dans Pintérét de la famille, pro-
hibition de la faculté d’aliéner, ni, eu égard aux intéréts éco-
nomiques de la communauté , de restriction apportée A la divi-
sibilité de la propriéts immobiliére ou A sa concentration surla
téte d'un seul, cette derniere reconnue plus tard si dangereuse
(latifundia perdidere Italiam , Plin.). En matiére d’obligations,,
le maximum de Pintérét; qui n’était point auparavant limité,
fut fixé pour la premiére fois par les Douze Tables a 8 1, pour
cent. En matitre de succession , les Douze Tables avaient- ac-
cordé au testateur une liberté illimitée , sans tenir compte, au
15
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point de vue moral, de T'intérét de la famille, et notamment de
celui des enfants que le pére pouvait deshériter sans aucun
motif, de méme qu’il pouvait les instituer héritiers valable-
ment, sans les consulter, et méme malgré eux. Ce fut beaucoup
plus tard seulement que le droit prétorien et la jurisprudence
apporterent des entraves & cette liberté illimitée de tester par
la querela inofficiost testamenti quast non san@ mentis fuerit tes-
tator (L. 2, 5, D., 5, 2).
~ Ces tempéraments, inspirés par les besoins les plus impé-
rieux , ne changent point toutefois le caractére fondamental du -
droit romain. Avant d’apprécier complétement ce caractere sous
le rapport moral, il est encore ici nécessaire de présenter quel
ques considérations (comparez p. 43, 1er vol.). Le droit, envisagé
en lui-méme, n’est ni moral ni immoral. Il a une indépcn-
dance propre qui doit toujours lui demeurer assurée. Le prin-
cipe qui a été posé comme étant la vraie base du droit, et qui
consiste a régler et a maintenir les conditions de la coexistence, '
ct, suivant nous, en outre, de I'assistance réciproque entre per-
sonnes libres formant une communauté, n’est applicable qu’au
droit. Quoique indépendant en lui-méme, le droit n’en est pas
moins amené A s’unir dans un sens élevé avec tous les buts de
la vie humaine, et surtout avec les buts supéricurs de la reli-
gion et de la morale. Ainsi, dans cette communauté éthique, -
_ qui, dans le plan divin, est inhérente & la nature et aux des-
tinées de 'homme, la coexistence, la dépendance réciproque et
Passistance mutuelle sont autant de conditions & maintenir
‘dans toute leur efficacité. Une communauté qui se bornerait a
assurer les conditions purement extéricures de la coexistence
entre ses membres, s’en remettant pour tout le reste & I'arbi-
traire illimité et au pouvoir discrétionnaire des individus for-
mant autant de personnes indépendantes, n'en est encore qu’a
son berceau et ne présente que de grossiers rudiments; de
méme on doit reconnaitre qu’un droit qui ne tient pas compte
des rapports ¢éthiques essentiels est encoré cataché d’une cer-
taine barbarie, bien que, sous d’autres rapports, il témoigne
de sa vitalité ct de son efficacité. Le droit romain montre, dés‘
le principe, dans toutes les partics de son systéme , dans son

caractére fondamcntal el ses principes essenticls, unc telle in-
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différence & 1'égard de tous les préceptes moraux, que, bien
loin de les seconder et de leur servir d’appui, il ne se préte que
forcément, pourrait-on dirc, aux restrictions dérivant des plus
impérieux. Ce point a &t déja mis en lumidre par d’autres au-
teurs (1). Nous devons seulement répéter ici que le reproche

(1) Hégel, Philosophie du droit, 2¢ édit., 1840, a commence & faire ressor-
tir, sans le préciser toutefois sufisamment, ce caractére absolu du droit,
Stahl, Philosophic du droit, 1L, 1, a été le premicr A le déterminer avee
plus d’exactitude. Hégel s’exprime ainsi, P- 351 : « Nous sommes redeva-
bles deila naissance et du perfectionnement du droit positif au génie de
Rome, égoiste et matérialiste, esclave des intéréts. Nous avons vy com-
ment, dans I'Orient, des rapports purement moraux on a tiré des précep-
tes juridiques. Méme chez les Grecs, les meeurs avaient en méme temps un
fondement juridique, ce qui faisait justement que la constitution s¢ subor-
donnait entidrement aux meurs ainsi qu'a état des esprits et ne trouvait
Pas encore en elle-méme de point d'appui contre la mobilité de Ia volonté
et l'arbitraire individuel. Les Romains ont réussi a accomplir ici une sépa- -
ration et a créer un principe de droit (?) extérieur , c’est-A-dire qui ne
s'adresse ni 4 Ia faculté morale nj au sentiment. Ils nous ont fait par Ix un
grand présent; nous sommes A méme d'en user et d'en jouir, sans nous
assujettir comme des esclaves A cette sécheresse de conception et sans Ia

tenir pour le nec plus ultra de la sagesse et de la raison. Ils ont ¢td réelle-

ment esclaves, ceux qui ont vécu sous ce joug intellectuel; mais ils ont
procuré justement par 1x aux autres la liberté de Lesprit, je veux dire Ia
liberté intérieure qui a été ainsi dégagdée des liens qui Yenfermaient dans e
domaine du fini et de I'extérieur, Esprit, 4me, sentiment religieux, n’ont
plus alors en vérité & craindre .d'dtre confondus avec cette 'séche concep-
tion juridique. » Stahl, p. 394, dit : « L'idée de la capacité juridique,, du
droit dans le sens subjectif du droit acquis, présente chez les Romains un
caractére exclusif, ¢’est-a-dire qu'elle se réduit a celle de pure capacité, ne
supposant et ne comportant ni obligation ni principe supéricur déterminant.

.Ce n’est pas a dire que les Romains eussent admis des droits humanitaires

purement abstraits comme 'ont fait de nos jours les théories révolutionnai-
rés et celles de droit naturel, on quils eussent attribug ay citoyen de sim-
ples droits sans lui imposer en méme temps des devoirs; mais ils ont par-
tout reconnu des droits concrets et détermings, tels qu'ils découlent de la
nature des institutions juridiques, de'la diversitd des fonctions de la vic et de
Tobjet des transactions. Mais quant & la mesure ou & la limite dans laquelle
on doit exercer ces droits, en y opposant comme condition corrélative A cet
exercice l'accomplissement d’un devoir, ce quiau demeurant serait une suite
nécessaire de la nature des institutions juridiques, tout cela est inconnu ay
systéme romain. Les obligations, en revanche, subsistent & part et forment
un tout séparé & cté et en dehors du domaine des droits, Droit, selon le:
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ne s'adresse point & Pindépendance: du droit, mais plutét au
rigorisme de conception ct d’application de celui-ci se tradui-
sant. partout par des duretés. Le droit romain, en effet, se
posc en antagonisme radical avec 1'élément moral, au lieu
d’obéir a Taffinité qui I'y rattache. Je conctde méme un instant
quau sein du progres de civilisation des peuples qui presque
partout, jusqu’ici, ont donné dans des extrémes, le droit doive
étre pris & part, dans sa rudesse premiére et & sa source sub-
jective. J’admets que ce soit surtout le moyen de faire ressortir,
dans toute son émergic, le sentiment des droits inhérents A la
personnalité et de le transmettre intact & la postérité, comme
conquéte impérissable; on n’en doit pas moins, du point: de
vue objectif, relever comme défaut capital ce matérialisme du
droit qui se traduit dans l'indépendance absolue accordée i
Pindividu. -

Le droit romain se¢ montre donc défectucux , non pas tant en
lui-méme , que parce qu'il refléte jusque dans ses conséquences
les plus éloignées le caractére romain. Clest ainsi que les mémes -
vices dont est entaché le systéme romain dans sa constitution
intime réagissent sur le droit qui se ressent de Pabsence du
principe éthique de la communauté, de liens sociaux & la fois
juridiques et moraux, du défaut de répartition des individus
en différentes sphéres juridiques et morales, eu égard aux
classes et aux professions. Le droit romain acquicrt sans doute
ce caractere de haute unité et d’homogénéité, trés. séduisant
pour P'observateur et le théoricien, ct qui a contribué aussi
beaucoup au dévcloppement du principe d’égalité dans le droit.
On peut aussi voir, dans ce c6té centralisateur du droit romain,
un ¢lément essenticl destiné & compléter et A fortifier le droit
allemand qui tendait trop & se perdre dans le particularisme
- des spheres et fonctions de la vie, Mais, de méme que le sys-
téme romain, en général, se trouve renfermé dans un cercle ‘
singuliérement étroit; restant cntiérement étranger au régime

point de vue romain, ¢st unc sphere de liberté d'action n‘ayant absolument
aucune limite (souveraine)..» Stahl fait ressortir dans ses, traits essentiels
ce caractere dans le droit publxc au551 bien'que dans celui des obligations
ct celui qui régit la famille.
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organique des corporations gouverndes par le principe moral;
de méme, le droit romain; cn particulicr, est trés défectucux,
présentant au fond deux termes extrémes ct qu’il estimpossible
de concilier : d’une part, Punité ct le pouvoir de P'Etat avee ses
auntorités et fonctions; d’autre part, la personnalité indéfiniment,
multiple des individus, se posant vis-a-vis: de UEtat comme
indépendants et n’obéissant le plus souvent qu' I'égoisme. Clest
Justement dans les corporations admises par le droit allemand
qu’il y a concours harmonique du double élément moral ct ju-
ridique; le réglement des intéréts matéricls y cst déterminé,
non point d’une maniére abstraite, mais cu égard aa but
qu'elles se proposent (il en estainsi, par exemple, au sein des so-
ciétés industrielles ou agricoles). De méme aussi les conditions
de moralité, de bonne conduite ct d’honorabilité, sc trouvent
déterminées cu égard & ce méme but; et, dans les deux cas,
une infraction aux prescriptions comporte une sanction juridique
si elle s¢ traduit dans des actes extéricurs. Le droit ct la mo-
rale, quoique se reliant entre eux, ne sont pas pour cela con-,
fondus. Il n’y a pas ici plus de confusion qu'il n’en existe en
mati¢re pénale, ol I'on voit, d’une part, punir indistinctement,,
dans tous les cas prévus par la loi, Pauteur d’une imwmoralité
manifestée par des actes extérieurs, et, d’autre part, remonter
pour lapplication de la peine, des actes extéricurs aux mobiles
moraux et psychologiques de I'agent. Le droit romain doit donc,
pour élargir le cadre si étroit de son systéme, et devenir un
guide sir, se.compléter par le droit allemand et surtout par
une philosophie éthico-juridique qui corrige les nombreuses im-
perfections que ce dernier présente encore.

Le monde romain marcha vers la décadence (1);.&4 mesure
que se perdirent les anciennes et meilleures meeurs spetyiloink

(1) D¢ja Cicéron, en commentant le vers d’Ennius 5
Horibus antiquis res stat romana virisque,

était amené & faire cette remarque : « Nostris vitiis, non casu alique

.Tempublicam verbo retinemus, re ipsi-ver6 jampridem amisimus. » Saint

Augustin a fait ressortir le premier le vice capital du syst®me romain, et
notamment du droit privé, dans son ceuvre, De civitate Dei, surtout dans les.
sept premiers livres, Voyez aussi liv. II, chap. 21. [
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d’arréter cette décadence, son systéme de droit ne fit que I'ac- -

célérer.

Le droit romain est le premier venu 3 hout de séparer le droit
privé d'avec le droit public, et de tracer entre eux une ligne
bien nette de démarcation, en mettant en regard de I'Etat, envi-
sagé comme tout, Iindividu et sa personnalité indépendante.

Cette séparation sc réalisa en principe par les Douze Tables.
Mais, de méme que le droit, apreés s'étre dégagé de Por-
dre théologique et pontifical, fut encore longtemps soumis aux
usages et rites religieux; de méme aussi apres la séparation
dont nous venons de parler , le droit privé continua présen-
ter dans la publicité du contrat » un élément de droit public,
‘réduit toutefois & I'état d’abstraction. C’est ainsi que, méme
apres les Douze Tables, tous les contrats principaux furent pas-
sés| encore pnbliquement devant l'assemblée du peuple ou les
cing témoins représentaient le peuple divisé par classes; et, par
suite, la garantic publique y était attachée, les témoins étant
aussi, a l'origine, de véritables garants 'du contrat conclu en
leur présence. Cette publicité ne tarda pas & se perdre insen-
siblement, et A sa place apparut, dans le droit privé, Paction
isolée (privus) de I'individu réduit lui-méme, accompagnée des

. diférents inconvénients inhérents au sceret des -fransactions.
Dans la législation romaine, plus que dans toute autre, lindi-
vidu est mis en opposition avec I'Etat. On ne doit point croire
toutefois que cette législation ne connit que I’Etat et les indi-
vidus. Dés les temps les plus reculés, il existe (sans parler de
Fancienne composition des gentes), des colléges de diverses sortes,
des corporations {corpora) et des communautés (universitates) (1).
Plus tard, se formerent les municipes et les villes auxquelles

fut conféré le droit de cité romaine. Les colléges avaient leurs’

propres sacra qu’ils offraient & leur génie protecteur et ils par-
ticipaicnt, en outre, & ceux de la communauté, Romulus aurait,

‘(1) Ce sujet n'a pas été de nos jours suffisamment étudié en comparaison

d'autres matidres du droit, Une compilation reproduisant en entier tout ce

qui se trouve a ce sujet dans| le Corpus juris et dans les anciens auteurs a

¢été, donnée par Krause dans les Archives deila franc-magonnerie, vol. 2,

sect. 2, p, 93, 213,

e Vemn—— g
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parait-il, fondé deux colléges de proétres, et Numa, aurait éga-
- lement octroyé aux artistes qui se rattachaient i la classe sacer-
dotale , la méme constitution que celle des colleges de prétres.
Mais avec les Dotze Tables, s'opéra ici une démarcation plus
compléte entre les colléges et corporations formées dans un
intérét public et ceux formés dans un intérét privé: les mem-
bres de ces colléges recurent le droit de se gouverner d’une
maniére indépendante (autonomic), 4 condition qu’il ne fit
porté par la aucune atteinte aux droits de I'Etat (1). Mais on
se garda bien de laisser aux particuliers la libre faculté de for-
mer par eux-mémes de scmblables associations. Au contraire,
on établit alors et on maintint plus tard ce principe, qu'elles
ne peuvent étre autorisées qu’en vertu d’une loi (et souvent
d’un sénatus-consulte, d’ot Pintitulé quibus ex senatusconsulto
coire licet), comme aussi I'autorisation ne peut étre et n’a été
souvent retirée que par une loi. L'unité de PEtal romain se
conservait toutefois avec I'uniformité de la constitution sociale
au sein de tous les colléges. Il est donc cerlain, en remontant
aux sources primordiales et concrétes du droit, que! deux élé-
ments ont concouru & Rome/, d’une maniére permanente, & sa
formation : d’un c6té, IEtat avec ses organes, et de Pautre, les
individus. 1l en est tout autrement i cet égard dans le droit
germanique. Ici, lon voit, & Porigine, se former librement, en
vertu du droit naturel d’association ct sans avoir besoin d’au-
cunc autorisation préalable du gouvernement, un ensemble
magnifiquement ordonné de corps et confrérics pour toutes les
spheres de la vie et toutes les branches de Factivité (pour Yagri-
culture,, non moins que pour Pindustrie). Le systéme tout entier
présente ainsi plutdt les caractéres d’une hidrarchie dont les
membres, représentés par les diverses associations, se relient
les uns aux autres de'maniére 3 former un tout organique, ce
qui ne permet plus de distinguer, a proprement parler, le droit
privé d’avec le droit public. Clest ainsi que toute association,

(1) L. 4, D., De collegiis et corporibus (l’n'l, 22). Il est A remarquer que plus
tard avec les corporations industrielles et commerciales se manifesta une
tendance au monopole que lcs empereurs cherchaient  arréter. Voyez, I.. L
1, De monopoliis, ete. (4-59). :
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qu’elle soit plus ou moins compréhensive , présente incontesta-
blement en elle-méme un double caractére : elle rentre dans le
droit privé, cn tant qu'elle agit uniquement dans sa sphere
pour elle-inéme, cn pleine indépendance et en vue de ses buts
spéeiaux ; envisagée au contraire, hors de sa propre sphére
et dans ses rapports avee toutes les auatres sociétés, en particu-
. lier avec celle qui les comprend toutes, I'Etat, cle rentre dans
le droit public dont elle fait réguli¢rement partic intégrante.
On peut donc assimiler plutdt-le systéme romain & un méca-
nisme politique, lc systéme allemand 4 un organisme social,
imparfait, toutefois, sous plusicurs rapports. Dans ce dernier,
néanmoins,, les deux termes extrémes de la hiérarchic , I'Gtat
et Iindividu, sont demeurés’ trop faibles et trop dépendants;
c’est & Pinfluence du droit romain qu'on est redevable de Iidée
moderne de I'Etat telle quelle s'est développée. Grace 4 elle,
d'un cdté, F'Etat a 6t6 débarrassé des cntraves qu'il rencontrait
dans cette multitude de sociétés ainsi que dans leurs tendances
envahissantes, et il s’est trouvé pourvu d’un pouvoir centrali-
sateur prépondérant ; de Pautre, Vindividu, qui a son tour était
embarrassé dans de nombreux liens, a respiré plus a laise, vua
s'ouvrir devant lui une plus vaste sphére et pu prendre un
plus libre essor. En méme temps sont tombiées plusicurs cor-
porations bonnes dans le principe, mais rendues intolérables
par les abus. Glest ici qu’il importe de connaitre et dcstimer 4
‘sa.juste valeur lo Sccours que nous a ‘prété le droit romain
pour le développement du droit privé et public, tout en faisant
au génie germanique sa partlégitime. Voulons-nous échapper au
sort final de Rome, occasionné par le rude choc d’éléments in-
conciliables, nous devons chercher 4 combler Pabime déja trop
profond qui sépare Pindividu de-T'Etat par lintermédiaire d’as-
sociations relides organiquement “les unes aux autres et par
suite 3 PEtat. - o ol -

2. Ayant achevé d'exposer la marclie que suit dans son déve-
loppement le rapport du droit avee la religion et la civilisation,
avec les meeurs et la moralité, ainsi qu'avec le droit public,
n0us avons maintenant A considérer le drojt privé dans les lois
historiques de son propre développement. :

. Avant tout, nous devons faire ressortir I'intérét spécial émi-
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nemment historique que présente A ec point de vue le droit ro-

main, supéricur ici & tous les autres, sans cn excepter le droit

* allemand. On voit, cn effet, sc réaliser par lui un vérilable
progrés du droit cn général et non pas sculement de telle ou

telle institution juridique, progrés s'accomplissant d’abord au
dedans par Fassimilation de nouveaux matériaux empruntés au
dehors ct qui suit une marche continue A travers ses différentes
phases, depuis les plus simples comniencements du droit privé
jusqu’au dernier perfectionnement, lequel laisse toutefois encore
quelque chose & désirer. Pour nous résumer, nous dirons que
ce développement se manifeste essentiellement : {° -par le pro-
gres naturel, le pcrfectionndmcn}_ des sources du droit ; 20 par
Ie passage de la simplicité A la complexité des rapports, de la
spontanéité aux déterminations juridiques, cuvre plutot de la
réflexion, du concret aux idées abstraites 5 3epar le passage
de la forme extéricure & la détermination Qu vrai contenu des
rapporls'juridiques, et, partant, & la prise en considération
plus compléte des faits tirés de I'ordre moral et spirituel , les-
quels concourent A déterminer Pessence de ces rapports. Nous
Y ajouterons : 40 I'abandon cn un certain sens rétrograde de la
publicité du contrat juridique ct Pimpossibilité de trouver des
formes équivalentes et qui répondent a cette publicité ; 3¢ I'ad-
mission, dans le droit national, du jus gentium qui le compléte et
Passimilation ou la fusion ultéricures entre les deux; 6o le dé-
veloppement de la ratio naturalis reconnue comme fondement
du droit, grdce & Pinfluence du préteur et au concours prété par
la philosophie & la science du droit ct A la législation,

Ces phases' de formation peuvent étre encore, en peu de
mots, formulées d’une maniére plus précise. -

Toutes les sources du droit, primaires et secondaires (p- 88
et suiv. du fer vol.), ont apporté leur contingent au droit ro-
main, la coutume, la loi, le droit des juristes avec celui de Ja
science. Les deux derniers par Pautorité du préteur et par celle
des jurisconsultes privilégiés, depuis Auguste et autres, se dé-
veloppérent avec une magnificence incomparable.

La transition du simple, du spontané, du concret & 'analyse
et aux déterminations juridiques obtenues par voie de déduc-
tion et d’abstraction, se révéle de dilférentes mani¢res. L’objet
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du droit est d’abord envisagé dans son unité complexe, comme
comprenant a la fois les personnes ct les choses, Clest ainsi que
les Douze Tables établissent cotte régle : Uti legassit super pe= .
cunia tutele ve rei suw ita Jus esto. C’est 12 aussi une consé-
* quence rigourcuse du systéme du droit romain, lequel se for-
mule, pour ainsi dire, dans un rapport de puissance, le maitre
étant le sujet, ot Iobjet, tout ce qui est sous sa puissance, per-
sonnes ou choses. La simplicité de I'ancien droit se montre en-
core dans la formation d’un contrat : il 0’y a que deux formes
principales admises, la mancipatio et le nexum. La premiére,
pour fonder le droit de Propriété et autres qu’engendre un rap-
port immédiat de puissance > Ia seconde pour fonder les obliga-
tions; dela la formule des Douze Tables : Si nexum faciet man-
cipium que ita jus esto. De toutes les maniéres de contracter, les
contrats réels, c’est-a-dire ceux qui se forment re par la tradi-
tion immédiate d’une chose, nous apparaissent comme les plas
anciens’; cnsuite se montre le contrat verbal solennel par la
stipulation, qui, dérivant peut-étre déja du jus gentium- (1),
devint une forme commune généralement destinée A assurer aux
conventions une sanction civile » Notamment & celles qui n’en
comportaient pas. De.bonne heure déja, on apercoit le contrat
littéral qui se forme par linscription ou la consignation sur le
livre de recettes et dépenses tenu par tout bon pére de famille,
contrat qu’il ne faut pas confondre avee celui de méme nom
admis par la législation de Justinien. Plus tard, seulement, et
A3 mesure que les transactions se dévcloppérent sous l'influence
‘romaine du jus gentium, prirent naissance les contrats consen-
suels, qui, formés nudo aut solo consensu, sont susceptibles de
produire une action et ont force obligatoire. La sphere de la
- personnalité s’étend et devient plus indépendante. Les rapports
qui autrefois s'attachaient strictement -aux choses s’affaiblissent
en s'élargissant et perdent de leur consistance ; de telle sorte
que pour leur procurer une sanction efficace, le droit doit mo-
difier ses régles. v :
A; travers les formes extérieures ou plutdt générales, se dé-

(1) Cette opinion est ¢mise par Maé:iejowski ct partagée par' Haimberger,
Voyez ce dernier, Pur droit privé rom’ain, 3315, -
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gage insensiblement le fond propre de chaque rapport se carac-
térisant par la différence des choses. De méme que dans un éire

du régne organique on voit d’abord se former les enveloppes

genérales au sein desquelles se montrent les organes spéciaux;
de méme, dans le droit romain, apparaissent d’abord les formes
générales qui servent d’enveloppes communes 4 des contrats
encore en eux-mémes trés différents. Clest ainsi qu’on peut con-
sidérer la mancipatio et le nexum et méme, par la suite, la
cessio in jure devant le préteur, non comme de véritables con-
trats, mais uniquement comme des formes publiques générales
applicables & des contrats de différente nature. Ce n’est que plus
tard que se constituent et se distinguent les espéces particulié-
res des contrals, et, au sein de ces espéces, les modes. Ce dé-
" veloppement complet, eu égard & la détermination ct  la dis-
linction exacte des contrats, a demandé un long temps pour
- s'opérer, comme le prouve la longue hésitation & mettre sur la
- méme ligne I'échange et la vente qui n’en est qu’un dérivé.

A mesure qu’on détermina mieux ce qui fait le fond, I'essence
propre du rapport et du contrat Juridique, le préteur commenca
a tenir compte des circonstances intentionnelles et morales,
telles que dolus, culpa, error, vis ac metus, ct des raisons
d’équité de nature & exercer une influcnce décisive et qui dug
modifier la rigueur du droit ; il en était ainsi dans le Jus gen-
tium, comme nous en avons déja fait souvent la remarque (voir
p- 163 et suiv.). ' \ .

Unmouvement rétrograde se manifeste toutcfois par I'abandon
de la publicité premiére du contrat juridique et eu égard & Pex-
tension des relations rendant impossible Pemploi des premiéres
formes de publicité, par impuissance & en créer de nouvelles
compatibles avec cette faculté absolue de disposer reconnue au
particulier. Le droit romain nous est parvenu avec cette imper-

fection, et quoique sous beaucoup de rapports il ait da détein-
~ dre sur le génie et le droit allemand, ceux-ci se sont ressentis

d'autant moins de cette imperfection qu’en matiére de propriété,
surtout dans le droit réel, ils ont maintenu constamment la ten-
~ dance & faire prévaloir la publicité. Cette tendance dans les
temps modernes a -recu une satisfaction encore plus compléte
par la création des registres publics de mutation.

L)
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Il faut enfin faire remarquer que le vrai fondement du droit,

- la ratio naturalis, s'est fait une part toujours plus grande dans
le droit romain. Ce serait une crreur grossiére d’admettre (1)
que les Romains eussent placé le fondement du droit dans
la volonté, soit du peuple, soit de lindividu. Si, & Pépoque pri-
mitive, le systéme Juridique se trouve encore fortement ratta-
ché par le fas et le droit sacramentel & un ordre objectif divin,
il n'en est pas moins vrai qu’on reconnut toujours des droits
privés indépendants, dans leqr formation, de la volonté du peu-
ple ainsi que de sa constitution politique,, et auxquels la loi,
organc de la volonté collective, se borne & accorder ou a refuser
sa sanction. La volonté individuelle elle-méme, qu’il importe sur-
tout de considérer dans le droit privé, n’est pas censée créer le
droit méme ; mais on Ia congoit, quoique d’une manidre encore
un peu obscure, comme étant uniquement la cause active qui,,
misc en jeu par certains mobiles et besoins de la nature hu-
mainc, manifeste extérieurcment le droit. La spéculation phi-
losophique contribua loujours davantage 3 élucider ce point
de vue, qui ne fut Jamais toutefois mis complétement en lumiére
dans le droit romain. La science s’appuyant sur la philosophie
ayant reconnu une double ratio y la ratio naturalis et civilis 5 0n
fut amené dans la suite 3 admettre également un double droit,
le jus naturale (identique, selon Gaius, au jus gentium considéré

~ par Ulpien comme formant une troisicme catégorie) et le jus ci-
vile (2) ; wmais A Pinstar du jus gentiumi, le jus civile fait aussi une

(1) Schmidt a commis cette crreur dans son ouvrage, comme nous l'avons
déja remarqué (p- 89, fer vol.)..0n a encore trop pen reconnu dans Ia science

mencé a étre mise en lumiare que par quelques modernes, tels que Leist,
et, de nos jours, Jhéring I'a mise en relief d’une maniére plus promoncée
que’ tous les autres, sect, 2, p. 60 (surtout en réfutant Schmidt), de méme
encore qua la sect. {r, p. 102. : ] :

(?) Savigny, Systéme du droit romain actuel s vol. 1, p. 413 et suiv., a
montré que Ia division du droit romain par Gaigs en deux catégories s'est
toujours maintenue, Cette division concorde avec celle faite par Savigny,
© P- 5%, lequel admet dans toute Iégislation un droit jndividuel propre & cha-
que nation en particulier et un droit général fondé sur l'identité de la na-
ture humaine ; et cet auteur ajoute : « A'tous deux il est donnd satisfaction
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part d’influence & la ratio naturalis. Lo Jus civile peut donc
étre défini : le droit reposant sur Ia naturalis ratio. et qui
revét e caractére positif, émanant soit de la volonté collective
d’un peuple, soit de la volonté des individus sous Pinflucnce
déterminante des idées et besoins inhérents & ce peuple. L'614-
ment subjectif de la volonté est demeuré, sans doute, en défini-
tive {prépondérant. L’¢lément objectif toutefois n’a jamais 6té
complétement méconnu. Aussi a-t-il €té, & son tour, plus ample-

par I'histoire et la philosophic du droit. » Ce que Savigny dit plus loin de
la ‘mission des deux ne sera pas ici déplacé, avec d'autant plus de raison
que, les adeptes de I'école historique'continuent toujours & en tenir trop peu
compte. Aprés avoir fait ressortir le eots exclusif de Ia méthode purcment
philosophique qui retire au droit toute vitalité et de la méthode purcment
historique qui refuse au droit toute visée supdrieure, il s’exprime en ces
termes : « Deux écucils sont & ¢viter, si 'on admet une mission générale
du droit, laquelle sert & sa maniare 2 I'éelaircissement de 1a mission histo-
rique des divers peuples. Le vif débat qui s’est ¢levé sur ces ¢léments op-
Posés a amené certainement 3 les distinguer avee plus de précision ¢t A en
faire reconnaitre plus exactement le caractére; mais il a aussi souvent con-~
duit & dtre exclusif et & rejeter le véritable élément en présence des atta-
ques dont il était 'objet. Si I'on met 3 part les productions inspirées par
Vesprit de parti et quon nenvisage que les ceuvres vraiment scientifiques
" de notre temps, on pourrait bien se bercer de Pespoir de Ia réalisation d'un
rapprochement entre les éléments opposés, et partant, d'un progres vérita-
ble. » La mission générale du droit (que nous signalons comme lo but final
qui reste distinct du but immédiat du droit) est formulée en ces termes par
Savigny, qui a toutefois un peu trop rétréci I'idée du droit méme': « Celte
mission géndrale de tout droit doit se rapporter simplement 2 la destinée
morale de la nature humaine  telle que la représente lidée chréticnne, Le
christianisme n’est pas en elfet simplenent & envisager comme regle de la
vie ; mais il a aussi en fait transformé le monde, an point qu'il dirige en
souverain et inspire compldtement toutes nos pensdes, si étrangdres, si
contraires & ses principes quelles puissent paraitre. Reconnaitre ainsi un
but général du droit, ce n’est certes pas dénaturer ce dernier et le laisser
se perdre dans une branche plus vaste de la vie en le dépouillant de son
indépendance. 11 semble plutot que son autonowie se manifeste d’une ma~
ni¢re radicale, eu égard aux conditions successives inhérentes 4 cette mis-
sion générale. Dans sa sphére propre, il rézne sans partage, et il n’atteint
4 'son but supréme qu’en se rattachant ainsi i celui qui comprend tous les
autres. Dans la doctrine d¢ Krause, le droit lui-méme a été justement do-
fini comme: étant I'ensemble organique des conditions nécessaires A l'ac-
complissement de cette mission générale qui lui est assignée. »
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ment développé sous I'influence des études philosophiques dont la’
ratio naturalis a été P'objet; et, grice A la philosophie, ort été

rattachés a cet élément bien que dans une trop faible mesure

des intéréts moraux , humanitaires ot ‘généraux d’ordre - supé-

rieur (utilitas publica). Ajoutons une considération capitale : c’est

que le génic romain éminemment propre A sassimiler ce qui

lui vient du dehors, a montré, dans le dernier état de Ia science

du droit, le ' méme cmpressement A accucillic la philosophie

d’origine étrangtre que le droit prétorien dans le passé & ac- .
cueillir le jus gentium.

S 2. — Appréciation du droit romain en lui-méme eu égard au
i contenu et ¢ la forme.

Le génie caractéristique du peuple romain ressort de la ma-
~ niere la plus saisissante et brille de tout son éclat dans le Sys-
téme juridique. Comme le caractére du peuple, ce systéme, a
travers les péripétics de I'histoire, a subi de -nombreuses in-
fluences qui I'ont modifié en quelques points ; mais 'ses traits
fondamentaux primitifs, son type national se sont conservés
intacts jusqu’a sa derniére évolution. La forte indépendance
méme dans laquelle le droit se constituc 4 Rome vis-A-vis de
toutes les autres branches de la vie n’a pu toutefois le soustraire
a cette loi générale d’apres laquelle le droit, produit du génie
national, refléte toujours, sous une forme il ¢st vrai abstraite et
exclusive, 'ensemble des moeurs ¢t des idées d’un peuple. I1
faut donc approfondir le génie romain, ses mobiles prédomi-
nants et la direction vers un but plus ou moins élevé qu’il' a
imprimée sciemment ou & son insu au mouvement social
bour mieux faire ressortir le caractére ‘du droit romain.

Voici les éléments principaux qui s retrouvent au fond de
ce caractére et constituent sa vraic originalité : Il manifeste
une force de volonté et d’action mise: en jeu par le sentiment
et linstinct le plus intime de la Iiberté et de I'indépendance
personnelles. Cette force, aidée par une puissante logique ,
cherche & adapter les rapports de la vic réelle aux buts prati-
ques extérieurs, en s'assurant la prépondérance au préjudice
de la religion, de la science ct de Vart laissés A L'arri¢re-plan.
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Le mobile ici prédominant, Fégoisme, n’est pas tant celui qur - -
trouve une grossiére satisfaction dans les plaisirs des sens, mais
plutét il tend & agrandir la sphére d’action de la personnalité
et & mettre celle-ci le plus en relief, aspirant a exercer la do-
mination et A reculer sans cesse les- limites da pouvoir. Cet
égoisme, cependant, étant pris comme but, tandis quil n'est ,
en réalité, que le moyen, le principe moral supéricur qui doit
le contenir dans de justes bornes n’apparait nulle part.
-Considérons de plus prés ces éléments. :
1. Nous avons déja fait ressortir plusicurs fois la prépondé-
rance du principe de la personnalité et de la liberté indivi-
duelle qui, dans le droit romain, trouve pour la Premiére fois,
dans des formes protectrices, sa régle et une véritable sanction
sociale. Le peuple romain, entre tous ceux de Ia race aryane,
peut édtre considéré comme o plus haut représentant de cc
principe qui est leur héritage commun ; comme celui qui en a
poussé le plus loin Papplication. Peu développé par les institu-
tions en Gréce, dans P'Occident, il s'était déja perdu pour les
races celtiques' au moment of s'ouvre leur histoire, Et, dun
autre coté, les peuples germaniques, chez lesquels Ia person-
nalité,, & lorigine , avait un sens plus profond et une portée
plus haute que chez Ies Romains, Pavaient laissé , sous Pin-
fluence de causes perturbatrices, ébranler avec 1o temps par le
systéme féodal. Aussi le droit romain, lors de s ‘restauration
et de sa renaissance, a partir da treizieme siécle, devint-il pour
les peaples romains et germaniques un heureux auxiliaire qui
leur permit de reconquérir le principe de vie qui leur dait
propre, et de secouer inscnsiblement les liens pesants qui
avaient fait déchoir Ia personnalité , abaissé moralement les -
opprimés et les oppresseurs , et paralysé tout libre €SSor au
sein de la société. On ne saurait trop rappeler combien ; 3
Rowe, la personnalité et Ia liberté étaient protégées, dans Pen-
ceinte du foyer domestique, par Pinviolabilité du domicile (1),
véritable sanctuaire pour le Romain et garantie de son indépen-

(1) Voir/dans Cicéron Ie bean passage, Pro domo, c. 41 et]. 18, D., De bin
Jjus voc. (2, 4), et 1. 21, otr il est dit : « Sed etsj qui domi est, interdum vo-
cari in jus potest ; tamen de domo su4 nemo extrahi debet, » .
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dance absolue dans sa sphere du droit privé. Cette protection
dans Ie droit public se manifestait par les nombreuses garanties
contre l'arbitraire des fonctionnaires : notamment par le droit-
d’'appel & Passemblée du peaple, de recours aux tribunaux et
magistrats supérieursiet par la responsabilité des fonctionnaires.
Dans le droit criminel, la personne était protégée par exclusion
de la torture et de toute espéce de supplice tendant & aggraver
la peine capitale (1). Toutefois, la personnalité et la liberté de
I’homme ont été envisagées dans le droit romain d’une maniére
trop abstraite, en ne les rapprochant pas suffisamment de celles
de ses semblables, et sans avoir non plus égard aux lois morales
plus hautes qui doivent régir la personnalité. Toute personne
peuat, avec raison, se considérer comme membre libre d’une
soci¢t¢ humaine qui enserre également toutes les personnalités,
société non créée par clles, mais établie par une puissance su-
péricure, et a la formation de laquelle suffisent Padhésion et le
concours des étres libres. Il suit de 13 que, dans le domaine du
 droit, toute personne ne doit pas se tracer les limites de sa
sphere juridique selon le bon plaisir ¢t I'étendre dans la me-
sure du pouvoir qu'elle peut cxercer sur autrui, mais avoir
égard, cn le faisant , aux liens qui la rattachent 3 Phumanité
en général et en particulicr & la société dont elle cst membre.
Dans le droit romain, chaque personne est envisagée en elle-.
méme ct se détache de toutes les autres de la maniére la plus
tranchée. Dans le cas ol clle contracte avee celles-ci des liens
de société (socictas ), ces licns sont aussi fragiles que possible ,
et elle conserve sa liberté de les rompre.
Dans le cours ordinaire des transactions, le rapport juridique
entre les deux parties contractantes n’est jamais envisagé tout

(1) dhéring, 1I, p. 158, Cicero, Pro Rabirio, c. 4, 5, émet cette profonde
réflexion : « Carnifex verd et obductio capitis et inomen ipsum crucis
absit, non modo a corpore civium romanpfum sed etiam a cogitatione, ocu-
Iis, auribus barum enim omnium rerum non solum eventus atque perpessio,
sed ctiam conditio, exspectatio, mentio ipsa denique indigna cive romano
atque homine libero est. » Ces paroles contrastent singuliérement avee nos
principes d'intimidation, le plus souvent sacrifiés en théorie, mais conser-
vant encore leur empire dans la pr atxque prmmpes si peu en harmonie avee
la nature morale de 'homme, 3
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& la fois eu égard A lune ol a Pautre, de telle sorte que les
obligations synallagmatiques doivent dtre ramenées & deux
obligations unilatérales séparées, Popposition entre les deux
éléments subjectifs, impliquée par Pindépendance absolye des
deux volontés, excluant toute conciliation entre cux. Le Romain
reconnait , sans doute., un ordre moral se manifestant dans la
pratique de la vie par les meeurs (1) qui, en fait, apportent un
tempérament essenticl 3 I'absolutisme de Ia volonté. Dans le
domaine de la spéculation philosophique, il est, en outre, ra-
mené & admettre un ordre ‘divin supéricur ; mais I'élément
moral n’est congu, dans le droit romain, que dans le sens de
limite,, dans un Sens, & proprement parler, purement négatif,
de telle sorte qu’on ne lui reconnait Pas une action positive et
déterminante sur la formation des rapports, et qu’on ne I’enyi-
sage pas dans le droit comme une régle de direction, en méme
temps qu’il sert de mesure et de limite. Le Romain crojt pou-
Voir, en se référant ay principe du droit sculement, détermingr
et régler arbitrairement tous les rapports ' de Ia vie, concus
ainsi dans le sens abstrait, Le droit est en quelque sorte, poui‘
lui, unc espéce de forme générale qu’il adapte indistinctement
aux rapports . de la vie les plus disparates, et qui doit servir A
les régler.-C'est 13 une grande erreur qui s’est reproduite de
nos jours d’une maniére analogue dansles systémes philoso-
phiques ot domine Je formalisme (Kant), et qui a passé dans la
méthode juridique moderne, celle qui est propre a I'école des
romanistes (2). Cette méthode va contre les lois les plus simples

(1) Pour tout peuple bien doué, comme le sont tous les peuples aryens, il
existe une époque o Pinstinct inng supérieur a encore plus de puissance
et d’efficacits que la réflexion, oy les meeurs originaires sont respectées par
le sentiment de Ja liberts, et ol enfin S’applique V'observation de Tacite :
« Plusque valent ibi bonj mores quim alibi bonzp leges. » : . 35

(2) Les romanistes modernes ont tent¢ de donner pour base & leur sys-
téme le principe de Ia puissance de Ia volonté on de la maltrise emprunté
aux Romains (voyez la note suiirante), et un germaniste moderne » profond
penseur, Gerber, a méme eatrepris aujourd’hui d’édifier sur cette pase le
Systéme du droit allemand, Jj fait ainsi observer, Systéme de droit privé q-
lemand, 1853, préface, P- 25 : « que le vrai systeme juridique ne reconpait
Pas pour régles les rapports juridiques, mais se constitue parla coordination
des droils, ramenant toute matitre juridique 2 une formule dans laquelle

11 16
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de la logique,, qui veut que la forme se régle sur le contenu et
- non pas le contenu sur la forme. En outre, en voulant faire du
rapport juridique un principe  formel, elle dévie complétement -
et n’arrive pas & découvrir les rapports de la vie, qui fournis-
sent au droit son véritable contenu et sa régle de direction.
C’est donc aller, contre la nature des choses que de croire pou-
voir tirer, d’une idée purement abstraite du droit, les rapports
éthiques de la vie, et édifier sur cette base le systéme juridique.
Cette méthode abstraite et exclusive cadrait avec le caractére

.

pourrait sc traduire Ja volonté personnelle. De cette manitre, le droit alle-
mand est attaché 2 son tour 4 la force primordiale et réellement agissante
de la volonté humaine, c’est-a-dire que l'on ne fait servir 4 sa constitution
que des matériaux exclusivement juridiques. » Mais le droit allemand perd
ainsi son indépendance et s'écarte de son véritable esprit| pour devenir ro-
main. Une pareille transformation, ‘s’accomplissant  dans ’étude du droit
allemaund, peut plaire beaucoup, par suite de 'homogénéité qu'elle y intro-
duit, & I’école dominante des romanistes. Toutefois, elle améne 2 méconnui-
tre I'essence du droit allemand et celle du droit en général. Il faut signa-
ler ici également la confusion d’idées qu’on trouve chez Gerber. Cet auteur
soutient (p- 20) que les principes du droit allemand ressortent de la forma-
tion des droits prise au sens subjectif, et, d’un autre coté (p. 19), qu’a Rome
le droit a commencé par former une somme de principes abstraits ¢t objec-
tifs, tandis que justement au contraire il faut dire que le droit romain admet
comme base I'élément subjectif qu'il ne fait que généraliscr ensuite par le-
moyen de l'abstraction. Gerber remarque (p. 22), avec beaucoup de raison,
que dans I'ancien systéme du droit germanique 1'élément juridique joue un
rdle secondaire et se confond ayee I'élément purement formel, qui revét de la
sanction juridique le produit dela libre formation de rapports de faits. Mais
quand il rejette cette manitre de voir et qu’il veut attribuer au droit, non pas
seulement un caractére formel, mais en faire une entité indépendante ayant
un organisme propre et une vie absolument autonome, il érige le droit, par
cette sorte de personnification, en une monstrueuse idole laquelle il sacrifie
la véritable vie. Le systéme tout entier montre jusqu’'d quel point peuvent
s' cnarer des savants de mgrite, lorsqu’ils cherchent en mettant de coté toute
philosophie du droit, A tirer uniquement d’un systéme juridique exclusif lenr
propre systéme et A I'asseoir ainsi sur des bases chancelantes. Pour mieux
faire ressortir I difiérence de notre manidre de voir, on peut encore mettreici
en regard les vues d’un pur romaniste, de Lenz (rapprochez p. 16, note 1),
Cet auteur (p. 349), envisageant le droit comme étant Ia puissance de la vo-
Ionté, sans méconnaitre pour cela les principes de Ia libre observation de
1a morale, proclame bien haut son opinion . radxcale + « La communauté des
blens (conjugale) w'a rien de ]undxque. Le systéme dotal est seul juridique;
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romain. Ainsi le Romain, en qui dominait 'égoisme , cherchait
non point & comprendre les choses en elles-mémes et dans leur
réalité objective, mais a les assujettir a sa Souveraineté , & sa
volonté, pour agrandir ainsi sa sphére de pouvoir, ce qu’ex-
prime admirablement cette maxime d’Aristippe, qui parait ré-
sumer tout le génie romain -

Hihi res non me rebus subjungere conor (Hor.).

Il.n’envisageait le droit privé tout entier que comme un droit

il est fait pour ceux dont I'égoisme ne cede pas aux licns de I'attachement
conjugal. Est-il actuellement possible et le sera-il jamais de former un tout
juridique régulier de notre régime de la communauté de biens, ainsi que

tour de force impossible A tenter? » Lenz tient, aussi le testament pour Ie
droit, le droit prineipal, qui exprime Ia puissance de Ia volonté, 6t l'ordre
de la succession ab intestat, tel qu'il est sanctionné par la loi, se réduit
- simplement, d'aprés lui,  étre Texpression de Ia volonts présumée du dé-
funt. « L’homnie moral, » ajoute-t-il ailleurs, « en se plagant au point de
vue allemand, peut sans doute penser autrement, et moralité vayt mieux que
droit ; mais on ne dojt pas confondre moralité ct droit, Le droit nous est
Teprésenté en I'état de notre durets de ceeur par la rigueur cruelle du juge-
ment de'Salomon. » L¢ systtme de Lenz n’est que la conséquence stricte
du point de vue romain exclusif et commun aux romanistes, qui se réduit
4 admettre une pure puissance de la volonté. Ainsi le moi, dans ce sys-
" téme, pour ¢largir de plus en plus sa propre sphére, devient pour ainsi dire
le pupille du droit et brise par Iui les liens faibles et impuissants inhérents
2 une communauté intime de vie, ol se poursuivent les buts moraux de Ia
vie par le moyen d'actes ot rapports se traduisant extéricurement, et , par
suite aussi, comportant Je réglement Juridique. Mais il faut se rappeler que
le'droit, réduit a lui-ménie, ne peut rien édifier, ni systéme dotal, ni com-
munauté de biens, ni testament , ni succession ab intestat; mais que I'une

tations qui assurent en droit une garantie suffisante A 1a liberts de volonté
et d'action de Ia personne individuelle, aussi bien qu’an lien de 1a commuy-
Dauté, rattachant les individus 2 un plus vaste tout, Comparez, A ce sujet,
le Droit naturel, de Rdder, les 23 95, 98, sur le droit de succession et mp,
Philosophie du droit, p. 600, et ce que nous: disons plus loin, au sujet des
régimes matrimoniaux, :

-
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de puissance ou de propriété déterminant la sphére d’action
de la personnalité, celle dans laqueclle une personne peut se
mouvoir librement et agir comme clle U'entend suivant les
inspirations de I'égoisme ou les lois de la morale. Contraire-
ment & ce point de vue romain, deux spheres essenticlles sont
a distinguer dans le droit privé : une est celle ou prédominent
Ia volonté et la liberté absolue de la personne individuelle,
cxistant et agissant pour elle-méme, ct cctte sphére de pouvoir
se détermine par la propriété ; 'élément moral ne peut ici in-
fluer sur le droit que d’unc maniere indirccte et pour contenir
la liberté dans de justes limites. Il réglera notamment la gestion
- de la propriété, afin qu’elle ne soit pas en opposition avec des
devoirs moraux généralement reconnus (ce qui arrive, par
exemple, & l'égard du dlsslpnteur qu1 viole lea devoirs de
famille).

L’autre sphére est celle ou les personnes sont plus’ irréyo-
cablement lides par les rapports qu’elles contractent dans les
diverses espéces de sociétés. L, d'un cdté, la volonté des mem-
Dres doit se plier et se conformer & la nature ct au but de I'as-
sociation ; de I'autre, ces associations, qui n’ont pas ou ne doi-
vent pas avoir seulement pour objet des intéréts matéricls, mais
se réforent aussi 3 des buts moraux, ont besoin de mettre lears
régles de droit en harmonie avec ces buts moraux. Dans cette
derniére sphére ne rentrent pas sculement les liens du mariage
et de la parenté ainsi que ceux de la domesticité; il faut 'y com-
prendre, en outre, tous les autres liens d’associations, si nom-
breuses dans le régime germanique, et qu’excelle & régler le
droit allemand , eu ¢égard non sculement aux intéréts matériels,
mais encore aux intéréts a la fois juridiques et moraux, tels
que T'assistance, le soin des veuves et orphelms Ilyaldun
contraste absolu avec la'societas romaine, qui ne se modéle que
sur Pégoisme romain incompatible avec tout lien durable. Ces
corporations ont été, sans doute, dissoutes par suite des princi-
pes modernes de 1’économie nationale, Vinfluence du droit
romain y zidant. Mais notre sitcle est appelé a remplir, dans Por-
dre économique, moral ct Jundlque la belle mission de recon-
stituer des associations. analo"ucs reposant, il est vrai, sur le
principe de la liberté, mais: aussi, réglant surtout, entre les
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maitres et les ouvriers, les rapports ‘moraux et juridiques. Au
demeurant, grice au progres de notre civilisation plus avancée
sous le rapportimoral, ont pris naissance, de nos jours, plu-
sieurs sociétés appliquées A Ia poursuite des buts de I'ordre in-
tellectuel et moral. Le droit y régle le mode de coopération des
membres, leur apport ou contribution; tout ce qui se rapporte
aux intéréts matériels est considéré comme accessoire ct ne joue
d’autre réle que celui de moyen, eu égard au but & atteindre ,
de telle sorte qu’il ne saurait y avoir la moindre place & Parbi-
traire, au pouvoir de volonté illimité de Pindividu. Le point de
vue exclusif du droit romain (1) doit donc étre absolument re-
jeté; le droit ne saurait se traduire dans une idée de domina-
tion , de pouvoir, de la volonté de la personne envisagée a part
comme sujet, et eu égard A sa propre sphere individuclle ; mais
platdt, il doit consister, cn principe, dans le réglement exté-
rieur des rapports de la vie, qui s’impliquent et se conditionnent

(1) Jhéring n’a pas renoncé d faire prévaloir ce point/ de vue. Il dit on
effet, p. 143 : «'Le contenu de tout rapport juridique, si on le dépouille de
L'accessoire et qu'on se réfire 2 sa substance véritable, c'est le pouvoir de
Ia volontg, la maitrise ; aux diffiérences que présente cette derniére répon-
dent les différences des rapports juridiques. » Jhéring ne se- dissimule pas
‘que’ « I'élément juridique se trouve souvent mdlé A d'autres éléments dans
des proportions trés! différentes » entrant dans chaque rapport, tantot pour
une part trés insignifiante, tantot pour la majeure part ou le constituant

2 lui seul {?) » Mais il pense « que le juriste doit, dans l'analyse juridique,
calculer, pour ainsi dire numdériquement, ce que chaque rapport particulier
contient d’élément juridique. » Mais, pour arriver & un caleul exact, le ju-
riste ne doit pas sculement se liyrer, selon nous, & une analyse, 1l faut en-
core, dans une synthdse juridique, rapprocher ’élément juridique de tous les

" autres pour bien apprécier la manidre dont il est déterminé par eux et'dont
il les détermine  son tour; ce qui naturellement exige qu’on approfondisse
I'essence de ces autres éléments, Ce serait une grande erreur de continuer
i croire qu'on puisse, en se Placant uniquement au point de vae d’une con-
ception du droit tout A fait exclusive et sans recourir & aucun autre inter~
médiaire ,. reconstituer un rapport juridique quelconque (comparez note
précédente). Puchta qui, dans le Cours des Institutes, 11, p, 393, donne
pour base commune & I'étude de toutes les principales matidres juridiques
la conception du droit, Pris dans le sens de puissance sur un objet soumis
2 la 'volonté de I'ayant droit, veut déterminer méme par cette conception le
contenu des rapports de famille. Savigny s’est prononcé, avec raison, dans
un sens contraire & cette opinion, Systéme, etc., I, p. 348,
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les uns les autres. Chaque rapport de la vie doit &tre ainsi dé-
terminé dans sa réalité objective et rapproché en méme temps
de tous les autres, dont il est tenu compte, et non pas dtre ré-
8lé selon le bon plaisir, sclon la volonté arbitraire individuelle
ou collective. On voit par 1A que la vraie science juridique de
mande la connaissance approfondie des rapports de la vie mo-
raux religieux et économiques, condition que toute étude pure-
ment historique est bien loin de remplir. :

2. On peut aussi apprécier par 13 le réle & assigner au vrai
principe de la volonté, qui revét, du reste, dans le droit ro-
main , une forme tout a fait abstraite. La vraie doctrine recon-
nait, comme servant  la formation du droit, un double élé-
ment fondamental : I'un, objectif, consiste dans les rapports de
la vie qui constituent l¢ fondement proprement dit, la ratio juris
objective ; I'autre, subjectif, dans Ja volonté , qui est la cause
active de la formation du droit, considéré dans sa manifesta-
tion extérieure (voyez p. 89, 4er vol.). Le droit romain, au con-
traire, n’admet presque exclusivement, comme source du droit,
que la volonté ; de telle sorte que le principe de la volonté sub-
jective ou absolue est le trait caractéristique de ce droit (1).
Sans doute, I'ancien point de vue religicux , sous lequel le droit
était envisagé comme fas (fari, oracle divin) , semble bien indi-
quer une source supérieure A la volonté humaine, et plus tard
aussi, suivant l'idée philosophique, celle notamment de Gicé:
ron;, cette source devait étre cherchée dans Ia nature raisonna-
ble de I'homme, et par cela méme que Dicu est la raison su-
préme, dans Dieu et dans le plan rationnel qu'il a institué (2).

(1) Ce gue jai dit, p. 183, note 2, de Vinfluence que la philosophie a
exercée, par 'intemédiaire surtout de Cicéron sur le droit positif, influence
mise en question par les romanistes (tels que Puchta), ce quon a peine a
comprendre, se trouve amplement et peut-étre trop longuement dévelop;ié
par le Dt Voigt dans son ouvrage : La théorie du jus naturale @quum. et
bonum et du jus gentium des Romains, 1856. La se trouve aussi expliquée
Finfluence durable des doctrines philosophiques de Cicéron.

() Ce rapport de la Ioi au droit des individus a été exposé avec justesse
par Jhéring, 1I, p. 58. Cicero, pro Czcing, c. 33, dit : « Quazro abs te pu-~
“tesne si populus jusserit me tuum aut item te'meum servum esse, id jus- -
sum ratum atque firmum foturnm? Perspicis hoc nihil esse. Primum illud

7
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Toutefois , les juristes ¢t le peuple restaient fidéles 3 co principe
prédomivant, que ce qui est droit est imposé par la volonté
individuelle ou collective. La volonté apparait done comme la
force productrice du droit, et, partant, comme une condition
- constitutive de la personnalité, de telle sorte qu’elle en est in-
séparable. De 1a, comme conséquence logique adinise par’ les
Romains, I'impossibilité d’admettré en droit une véritable repré-
- Sentation de la personne. Clest ainsi que, dans le droit public, la
volonté générale est la source de la loi. Mais celte derniére n’éma- ¢
nant pas de la personnalité individuclle, et ne pouvant créer, par
cela méme; les droits individuels, ne saurait non plus y porter:
alteinte, sauf dans les cas de nécessité urgente, ct son tdle
doit se borner i les protéger. Le sens moral dont le'pcuplé
¢tait doud, ne lui permettait Pas, toutefois , de confondre la vo-
loné avec le pur arbitraire. 1l avait une intelligence plus haute
de la vraie liberté qui devait étre protégée par la loi contre Par-
bitraire. Ce résultat était atteint par le respect du principe de
la liberté personnelle reconnue dans le droit civil, aussi bien
que par ce qu’on pourrait appeler Pobjectivation de I'idée de la_
liberté soustraite an purarbitraire ct étroitement rattachée aux
regles du droit (1). Ainsi aucun citoyen romain ne pouvait 5
par convention, aliéner sa liberté et devenir I'esclaye d’autrui
(comme le rapporte Tacite i propos des anciens Germains). Le
droit refusait de méme sa sanction 2 tous les contrats qui por-
taient atteinte & la liberté du mariage, par exemple & la pro-
messe de contracter ou non, de dissoudre ou non un mariage,,
comme aussi, tout au moins, d’apres les régles de I'ancien droit,
aucune action civile n’était attachée aux fiancailles. La loi ne
- permettait pas davantage qu’il fat apporté la moindre entrave
a la liberté des dispositions de derni¢re volonté. On attachait,
surtout, un intérét spéeial au maintien de la liberté de la pro-
"priété comme étant essentiellement, inhérente 3 cette derniére,

concedis, non quidquid populus jusserit ratum esse oportere, » et c. 26 :
« Fundus a patre relinquitur, at usucapio fundi, hoc est finis sollicitudinis
acpericuli litium non a patre relinquitur sed a legibus. » e

(1) Ceci a ét¢ mis en relief de la manitre la plus heureuse et avec beau-
coup de force de logique par Jhéring, II, p. 224
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de telle sorte qu’on ne pouvait lier ni sa postérité, ni les géné-
rations a venir, et quil n’était possible de restreindre cotte Ii-
berté, que par I'établissement de-servitudes destinées 4 assurer
la bonne exploitation de la propriété. Partant les fidéi-commis
de famille, surtout les charges réelles (du droit allemand) ct le
servage, étaient, en principe, rendus impossibles ; ct il est fa-
cile de comprendre laction salutaire que dut exercer la récep-.
tion du droit romain dans les Etats germaniques, action qui
amena la suppression des institutions féodales dont, nous venons
de parler. Mais malgré cotte reconnaissance d'unc liberté se
rattachant objectivement & un intérdt moral ot social et se sépa-
rant ainsi du pur arbitraire,, il n’en est pas moins vrai que la
volonté, en tant que cause efficiente du droit, n'est pas suffi-
samment mise en rapport ¢t en harmonie avec le fondement du
droit (la ratio juris), laquelle sc trouve dans les rapports de la
vie dérivant de la nature éthique de Phomme. Cette ratio (1)
exige, d'un c6té, que la volonté puise a cette source supérieure
des rapports ses motifs déterminants , et, de I'autre qu’d raison
de I'enchainement organique de tous les rapports, clle tienne
compte, en méme temps, de ceux de Fordre religicux, moral,
économique ou du droit public, propres & influer sur celui qu’il
s'agit de déterminer Juridiqguement. Le droit romain n’a Jamais
totalement méconnu ces deux régles imposées par la ratio et
elles y ont été admises sous les titres divers d’humanitas, @equi-
tas, boni mores, utilitas, qui répondent a la différence de na-
ture des rapports (2) (comparez p. 237). Toutefois » il fait peser
ostensiblement la balance du ¢été de Ia puissance absoluce deIa
volonté, laquelle se manifeste, méme dans le droit public, par
I'idée du contrat appliquée & I'Etat (communis reipublice sponsio,
par la voluntas populi) et le consensus utentium envisagés comme
le fondement des lois et coutumes et enfin par. I'imperium si ca-
ractéristique appartenant aux fonctionnaires.

(1) L'expression de ratio présente, dans les sources du droit romain, des
sens multiples tels que ceux de fondement, de prise en considération, de
raison humaine et d’une sorte de raison objective inhérente anx choses ou
aux rapports eux-mémes, Voyez Voigt, p. 958 et suiv. .
{2) On trouve aujourd’hui dans Voigt tous les détails désirables & ce
sujet., :
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3. La faculté intellectuelle qui prédomine dans le peuple ro-
main, ¢’est la raison » Cest-d-dire cette faculté qui décompose
ou analyse, reconstruit ou combinc tour a tour en vue de buts
déterminés & atteindre. Elle commence par considérer les per-
sonucs et les choses, séparément les unes des autres et dans
leur nature propre ct indépendante, et immédiatement apres,
faisant abstraction de leurs diférences et de leurs caractércs
particuliers, clle les réunit, par le procédé abstrait de la syn-
thése, en un seul tout. Ces opdrations intellectuelles sont diri-
gées dans la pratique par le principe de I'intérat personnel bien
entendu, auquel obéit le Romain dans tous ses actes, sc-icn‘lmcnt
ou a son insu. De 13 résulte que le droit romain présente un
caractere de legique abstraite of formelle,, qu’il tend a propor-
tionner le moyen au but et fait Prévaloir partout le mobile de
Pintérét personnel bien entendu. : »
 A. Le caractére de logique formelle se' montre dans la ten-
dance & faire entrer dans le cadre de certaines formes ou ex-
pressions générales tous les Tapports qui rattachent les person-
nes les unes aux autres et celles-ci aux choses, A rendre ces
formes claires, rigourcusement exactes, a les adapter aussi
étroitement que possible A Ia réalité, a les respecter dans leur
essence comme si clles étaient de véritables entités et, au cas

d’une modification des rapports, & recourir - des détours, a des
fictions, plutdt que ’abandonner les anciennes formes.Ona com-
paré avec la science mathématique (1) Ie droit romain & raison
de son caractére abstrait et formel’ qui sc traduit par une for-
‘mule complexe a analyser. Cette comparaison, & proprement
parler, contient plutét un blame -qu’une louange. La science
mathématique qui peut déterminer suivant une mesure exacte
et constante les rapports abstraits (de nombres et de grandeurs)
pour les appliquer aux lois de Pordre physique ‘également
.constantes et nécessaires » e saurait toutefois prendre la place.
des scicnces physiques naturelles ayant pour objet la recherche
de lessence des choses (physique, chimie)."Ce fut donc une

(1) Leibniz (0p., vol. 4, P. 3, p. 267) : « Dixi szpius post scripta geome-
trarum nihil exstare quod vi ac subtilitate cum romanorum jureconsulto-
Tum scriptis comparari possit; tantum nervi inest,“tantum profunditatis. »
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grande erreur, de la part de plusicurs mathématiciens, de croire
pouvoir déterminer, 3 aide des formules mathématiques, I'es-
sence réelle d'une chose, ’un phénomene (par exemple, la Iu-
micre). Il en est de méme aussi pour le droit. Ce serait, comme
nous l'avons déja montré, se tromper grossiérement de croire
pouvoir déterminer le droit en soi, abstraction faite des rapports
de la vie et de s'imaginer pouvoir composer avec des formules
de droit une sorte de table de calculs juridiques.

- B. Ce formalisme, qui se traduit dans Pabstraction et la géné-

ralisation, fut en méme temps I'expression et le constant auxi-
liaire de l'esprit d’égalité si prononcé dans le peuple romain (1).
Il'y cut anciennement, sans doute, dans le droit privé, des idées
et formes générales (telles que l'idée de res, les formes du man-
cipium et du nexum) qui répondaient plutét i la grande sim-
plicité des rapports. Mais quoique, par la suite, avec le déve-
loppement du droit par le préteur et par les jurisconsultes, on
sut tenir plus compte de la différence des rapports, la tendance a
généraliser et A niveler le plus possible n’en continua pas moins
a prédominer. Le Romain qui, au point de vue de I'art, était
impuissant 2 représenter, & proprement parler, le concret, I'in-
dividuel,, et dont les dieux ne furent que la personnification
-d’idées abstraites appropriées aux besoins et buts pratiques,
chercha également dans le droit i ramener lindividuel et le
concret a des formes générales. Grice aux Douze Tables, I'exce-
quatio juris avait fait disparaitre toute distinction de classe en-
tre patriciens et plébéiens, ct il n’y eut dés lors 3 Rome qu'une
classe de citoyens, qu’un seul et méme droit, celui du civis ro-
manus. Dans le droit civil continua aussi i prédominer la ten-
dance & appliquer le plus possible les mémes régles 4 tous les
€as qui pouvaient se ramener A une formule abstraite générale.
Cette tendance est surtout visible dans Ie droit féel; ou la dis-
tinction si importante entre Ies meubles et les immeubles, 4 part

quelques déterminations peu essentielles, telles que celle du

laps de temps requis pour l'usucapion , n’influe en rien sur les

- régles de la possession, de la propriété, du gage, du droit de .

succession et des obligations. Le droit allemand ; @u contraire,

{1) Sur cet esprit d’égalits, voyeziJhéring. 11, p. 86, 123.
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comportant dans les mémes matitres des régles qui varient es-
sentiellement, selon qu’il s’agit des meubles ou des immeubles,
tient en méme temps compte, dans ses déterminations, de la
différence des situattions de la vie, de I’état et de la profes-
sion, de la noblesse, de la condition des bourgeois, de culti-
vateur, d’ouvrier. Il a toutefois ici trop méconnu le principe
supérieur généralement admis, I'égalité civile ct politique. Sous
ce rapport, la réception du droit romain n’a donc pu quaider .
puissamment & faire reconnaitre Iégalité de' tous devant Ia loi.
Par sa grande simplicité, sa clarté et sa généralité, ce droit a de
méme contribué a faire disparaitre plusieurs distinctions et
nuances. qui étaient sans utilité et A établic une grande unité
dans le systéme juridique. 11 faut done ici trouver la vraie me-
sure dans laquelle le droit romain ot le.droit allemand doivent se
combiner (1).
L'unité et I'égalité du droit exigent quil y ait un seul et méme
~droit, une scule et mame Justice pour tous les rapports dans
lesquels les individus sont ¢égaux comme hommes et citoyens ;
mais elles demandent en méme temps que les professions diver-
ses résultant de la répartition du travail entre les hommes au
sein de la société soient soumises chacune & des régles Juridiques
spéciales (2). ' -

(1) Tout germaniste clairvoyant partagera certainement Yopinion de Jhé-
Ting, qui fait obscrver (II, p. 122, note), que pour nous délivrer du droit
romain ce n’est pas prendre le bon chemin de constater la différence entre
notre systéme juridique ol prévalent la tendance au particularisme et I'ine
dividualisme et l¢ systéme romain basé sur la centralisation. Il faut plutdt,
a linverse, étudier et favoriser Ie coté par lequel le droit allamand incline
vers la centralisation , en prouvant que nous ne sommes pas aussi dénués
de ressources quon se limaginait, et que nous n‘avons pas besoin de re-

* courir absolument an droit romain pour combler les lacunes que présente
notre systéme du coté de la centralisation.

*(2) Cet égoismea 6t6 A plusieurs reprises mis en relicf par Jhéring comme *
faisant le vrai fond de Iessence du droit romain, ce qu'avaient déja fait
Hégel ct Gans. Atnsi, il dit, I, p. 298 : « Les institutions romaines, les ver-
tus, etc., se relient & un organisme mis en jeu par le principe. de I'égoisme.
Cette force motrice se révele uniquement parlamaniere dont letout se forme
et exerce son activits, et non par l'action des parties isolées de ce tout... Le
vrai cachet de I'égoisme romain se montre en ce qu’il ne perd jamais de vue
les liens qui rattachent le membre au tout ¢t ne cherche jamais non plus & se

>

&
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C. Dans la sphére ot se mouvait la vie du'peuple romain
dirigée par Pintérdt raisonné, il était naturel quil fit un sage
discernement des rapports, les soumit 4 un caleu] exact et les
fit servir tous & Pobtention de ses buts -pratiques. Cette faculté
s'exerca aussi et fit sentir son influence dans le droit privé ou
s'est par suite réalisée une série continue de perfectionnements
et de changements. Nul droit ne présente autant que celui des
Romains un développement répondant & celui des rapports de
la vie; et ce développement n’était pas du & unc impulsion
spontanée, 3 un obscur instinct, mais il était plutét 'ccuvre de
la volonté réfléchie qui se manifestait par Porgane des magistrats,
des préteurs surtout, et par cclui du peuple concourant égale-
ment a la législation. Rien n’était plus contraire au génic romain
que d’abandonner 4 eux-mémes les rapports et institutions, de
les laisser progresser et se développer naturcllement, sous I’in-
flucnce pour ainsi dire d’une force de végétation qui leur serait
inhérente. Partout se montre la volonté réfléchie , la- précision -

procurer, aux dépens de ce dernier, la moindre satisfaction. Le caractére
romain, avec ses vertus et scs vices, peut donc édtre défini le systeme de
V'égoisme raisonné. Le principe fondamental de ce systeme, c'est qne linfé-
rieur doit étre sacrifié au supéricur, I'individu & 1'Etat , le cas particulier &
laregle générale ou abstraite , Faccidentel au permanent. Un peuple qui,
tout en poussant au plus haut degré I'amour de la liberts, possede la vertu
de s¢ surmonter lni-méme au point qu’elle devicnt en lui une seconde na-
ture, est appel¢ & dominer les| autres, Mais certes la grandeur romaine
coiita cher : L*égoisme romain, que rien ne peut rassasier, sacrifie tout 4 son
but, Ie bonheur et le sang des citoyens cux-mémes aussi bien que la natio-
nalité des peuples étrangers... Le monde qui lui appartient est un monde
sans dme, privé des bicns les plus précicux, un monde qui n’est point gou-
verné par des hommes, mais par des maximes ct régles abstraites, une gi-
gantesque machine enfin, merveilleuse par sa solidité, I'harmonie et [a pré-
cision de ses mouvements, par Ia force qu'elle déploie, éerasant tout ce qui
lui fait obstacle , mais ce n‘est qu'une machine ; son maitre était en méme
temps esclave. » (Comparez Pexpression analogue d’Hégel). Et c’est dans un
semblable monde qu’on jette tout d'un coup sans préparation et quon re-
tient la jeunesse des étudiants, souvent méme avant de lui avoir procuré
" un critérium supérieur, par Linitiation a I'éthique ou 2 la philosophie da
droit. Et I'on s'étonnerait encore des difficaltés' ou de limpossibilits
méme d’arriver jamais & une conception morale plus élevée du droit privé

ctipublic ou des rapports de Ia vie! .

S
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du but et des moyens, et par suite aussi une male persistance
poursuivre le but sans jamais se laisser arréter. Le peuple ro-
main w'a jamais sacrifié la vie réelle & un type idéal,  des idées
burcment théoriques. Tandis que les romanistes de nos jours ne
considérent que trop souvent la vie & travers le prisme des
idées romaines, le Romain n’a Jamais cessé de Penvisager dans
sa réalité méme, et & mesure que les rapports de la vie se sont
modifiés, il a compris la nécessité do transformer les régles et
formes juridiques.

Le droit romain peut se résumer dans une sorte de droit de
puissance dont toutes les'régles sont dictées par le principe de
V'égoisme sagement caleulé en vue de donner, dans Ia pratique,
satisfaction & Pintérét personnel et affectent la forme Juridique
de la souveraineté de Ia volenté. L’égoisme (1), moteur unique
de la vie nationale, tendant au dehors A faire plier les autres
peuples sous le jouget la domination de Rome, n’aspirait 4 l'in-
térieur , dans le droit privé, qu'a une augmentation do puis-
sance, & une extension de domination, en s’appropriant les cho-
5CS ou en se soumettant autrui par les obligations, Aussi voit-on
ériger en principe naturel e mobile de Pintérat personnel sous
I'influence duquel on cherche prudemment 3 s'avantager aux
dépens dautrui (in emendo q¢ vendendo naturaliter concessum
est sese invicem cz'rcumscribere, 228 D., locati). Se rédui-
sant a l'idée abstraite de puissance, le droit romain exclut de
sa sphére tous les Tapports incompatibles par leur nature avec
Pexercice égoiste de Ia Puissance ou domination » tels que ceux
qu'impliquent les liens durables inhérents aux buts moraux, ou.
qui subordonnent le pouvoir do Ia volonté & de semblables bus,
Il en est tout autrement dg droit allemand. Inclinang par son
esprit vers la moralité plus que vers le droit, il ne fait pas vio-
lence aux rapportsjuridiques pour les refouler tous dans le cadre

étroit que comporte le droit de puissance. Mais, par cela méme:

(1) La plupart des germanistes modernes traitent donc aussi isolément
des rapports juridiques inhérents 3 Ia spécialité des professions; i est con-
traire A Vesprit-du droit allemand et méme & la nature des choses de ne te-
nir aucun compte de ces spécialités , comme le font les romanistes, et de
briser les liens reliant entre elles, daps un Etat, les branches d’activitg, les-
quelles se conditionnent Ies unes les autres, -
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qu'il ne reconnalt pas, en principe, I'idée abstraite de puissance
comme €tant la base unique de tout le systeme juridique , il a
partout, en matiére de propriété ou d’obligations, établi des
régles répondant aux différences de I'état des personnes ‘et A
celles des rapports de la vie ; il a aussi admis plusieurs, tempé-
raments que comporte I'élément moral, et rattaché le pouvoir
abstrait de la volonté & I'obtention de buts moraux dans les
sociétés, corporations ou associations de diverses sortes. Le
siccle moderne ne demanderait pas mieux , sans doute, lui qui
cherche & faire tourner au profit [de son égoisme la liberté de
circulation des biens, si avantageuse en elle-méme et au point
de vue économique, d'dtre abandonné completement & ses pro-
pres penchants et de ne tenir aucun compte dans le droit des
préceptes et devoirs de la morale. Mais le principe moral qui a
survéeu dans le droit et le systéme allemand en dépit de l'ex-
cessive prépondérance accordée au droit romain tend i repren-
dre son empire et doit étre de nouveau vivifié par une philoso-
phie du droitsupéricure qui se perfectionne toujours de plus en
plus en se tenant unie & I’éthique.

S8, — Influence du droit romain sur les institutions et le'g_z'sla-
tions modernes, et son importance pour le progrés et l'étude du
droit a époque actuelle. ’

‘En appréciant précédemment le droit romain en lui-méme,
dans scs principes et dans son opposition avec Ie droit germa- -
nique, nous avons, & plusicurs gards, signalé les changements
que sa réception devait insensiblement opérer dans e systeme
allemand. C’est un autre point de vue qu’il faut ici aborder en
- rapprochant les traits principaux. :

- L. Influence de U'adoption du droit romain sur les institutions et
le systme juridique moderne. — L’adoption du droit romain,
~ laquelle n’a pas encore eu son histoire, malgré tout I'intérét qui
s’y attache (1), doit étre envisagée d’un point de vue plus élevé

(1) Le manque’d'une histoire semblable , 2 laquelle devrait s’attacher un -
puissant intérét, a été signalé par Bluntschli dans Fintroduction de son
ouvrage le Droit privé allemand. I} y montre un vif sentiment du droit al-
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comme un événement se rattachant a des causes profondes,
comme formant un anneay de cette chaine continue, qui ratta-
che les uns aux autres les travaux des peuples et les conquétes
de la civilisation. Souvent on s’est plaint que cette adoption a
enrayé le développement naturel da droit allemand ; majs
Al faut considérer comme un bienfait que justement 3 I'épo-
- que ou la civilisation allemande commengaitia se développer,
grdce a Pindustrie ¢t ay commerce, le droit romain, qui con-
tenait des régles sur [o propriété mobiliere beaucoup plus
avancée, ait fourni au drojt allemand wun_heuregy complg-

la civilisation et du droit, dans leur 'ensemble, Staient com-
primés par le Joug du régime féodal, au point que tout respect |
de la dignité de la personne humaine et de 1y liberté, envi-
sagées en général ou ey égard au régime de Ia propriété,
s'était presque éteint ayee le sens moral et Juridique. Le droit
romain arréta cette déviation, qui aurait continué, rendit up
libre cours & Ia vie, remit en vigueur le principe de la per-
sonnalité et de la liberté, dont le sentiment pénétra de
nouveau dans I'dme de I'Allemand, principe qui était essen-
tiellement en harmonie avee Pancien droit germanique, et con-
tribua alors puissamment a faire secouer les liens d’un Jjoug
dégradant. : o
L'adoption du droit romain s’harmonisait surfout avec les
tendances de Iesprit moderne qui commencérent 3 se manifes-
ter aprés Pinsucces des croisades, et amendrent Pdme & se re-
plier davantage sur elle-méme. La renaissance de Ia philosophie
date justement de cette époque. La dernidre croisade, qui eu
déja peu de retentissement (1248) , coincide avee Papparition
d’Albert le Grand (+1280) et de Thomas d’Aquin (+ 4274), -
qui, rejetant les anciennes autoritds, assurdrent i Iy philoso-
phie une marche Plus indépendante. Le nouvel esprit philoso-

lemangd en repoussant des vues erronées, dont quelques-unes subsistent en~ .
core avjourd’hui, sur le réle du droit romain dang Je monde allemand, et
il prouve Yopportunité de 1a codification du droijt allemang,
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phique, secondé par la connaissance plus approfondie de I'an-
cicnne philosophie , 'adoption da droit romain, et enfin la
réforme religieuse, qui se sont mutucllement donné la main ,
ont été les trois points de départ, les trois causes déterminantes
du mouvement intellectuel des temps modernes. Le moi hu-
main, qui, dans Pordre intellectucl, revendiquait le droit de
s’analyser ct de se connaltre lui-méme, et qui, dans I'ordre
religieux ,. aspirait & une foi pénétrant au plus intime de I'dme,
source de la vraie vie, obtint, gréce au droit romain , une ga-
rantic de sa libre activité dans la sphére extéricure de la vie
civile. Le droit romain brisa avant tout les liens qui enchat-
naient 'Etat & U'Eglise, fit reconnaitre I'indépendance de la vie'
civile, ainsi que le principe de la communauté de I'Etat, dont
tous les membres étaient citoyens, fortifia le pouvoir politique
et le débarrassa des” entraves de la féodalité. D’un autre c6té,
il assura, dans le droit privé, le respect de la personnalité du
citoyen et I'ézalité de tous devant la loi civile, la libre dispo-
sition des biens, surtout la liberté de la propriété fonciére, et
enfin une meillcure administration de la justice en amenant
'abolition des ordalies ou jugements de Dicu. Tels sont les
bienfaits dont nous semmes redevables au droit romain : mais
il n’en faut pas moins le reconnaitre, comme nous l'avens déja
“fait plus haut, si la philosophie et la Réforme elle-méme ont
entrainé parfois dans une fausse voie, le droit romain a de
méme été la source de nombreuses déviations par Iinflexibilité
et 'absolutisme de ses principes. Il ne tarda pas, en effet,
imposer son autorité ct & agir en despote, voulant faire entrer
forcément dans son cadre étroit les rapports de la vie germani-
que, présentant souvent , au fond, des différences si radicales.
Heureusement que le sentiment allemand opposa ici une résis-
tance énergique, et qu'au sein du peuple se conserva, dans
son intégrité, le vif attachement au droit national. Rien n’était
plus néceséaire, a une époque ou les jurisconsultes allemands
avaient presque complétement délaissé ce droit national pour
celui de I'étranger. Avec la ténacité, la persévérance et I'esprit
de suite qui le distinguent , le peuple allemand a su, en dépit
7] des jurisconsultes et des tribunaux, conserver dans ses coutu-
b, mes plusieurs institutions juridiques importantes ; il a su aussi
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se défendre (1) ‘contre les tentatives d’innovations venues de
Péiranger, et faire prévaloir les idées inhérentes 2 son génie
propre qui contrastent avec celles du droit romain,- dans le
mariage ct le régime des biens des époux, dans la puissance
paternelle, la tutelle, le' droit de succession, dans plusieurs
contrats importants, et surtout dans le droit d’association.
L’étude du droit allemand date surtout de 'époque.ot Conring
(+ 1681) releva et soutint avec énergie le droit allemand comme
inhérent 4 lindépendance nationale. Les jurisconsultes, dés
lors, en dépit de leurs préférences pour le droit romain et de
leur tendance & rattacher, contrairement  la vérité historique,
plusieurs rapports et institutions du droit allemand aux idées
romaines , furent plus justes pour les coutumes allemandes.
Par la droiture de leur sens juridique ainsi que par I'apprécia-
tion exacte des rapports réels, ils se sont montrés souvent
supérieurs & plusicurs logiciens de V’école historique des roma-
nistes , lesquels travaillerent pendant quelque temps, de leur
cdté, a faire cesser la confusion qui régnait déja entre les prin--
cipes romains et les principes allemands, pour arriver & 'déga-
ger le systéme pur allemand. Le vrai rapport entre les deux .
droits a toujours été de plus en plus mis en lumiére par les
savants juristes del'école des romanistes et de celle des germa-
nistes. fLon est arrivé & reconnaitre que le droit romain n’a pas
et¢ admis tel qu’il était dans sa nature propre, mais qu'il a
subi, au moment de son adoption, dés_ modifications essen-
tielles, et qu'il s’est produit un travail d’assimilation véritable
au sein du droit allemand , qui s’est approprié uniquement ce
qui répondait réellement 21 un besoin essentiel de la vie. Dans
son apphcatlon en Allemagne , ou méme renfermé dans le do-
maine de la science, le droit romain est devenu 'tout autre
qu’il n’était & Rome. La science allemande, en I'élaborant, en a
formé un systéme si complet et si régulier, qu'il et été difficile
a esprit romain de faire aussi bien. De méme qu'en France
le droit romain ne s’est point conservé dans P'application , sauf
a titre de ratio scripta , de méme aussi, en Allemagne, ce n’est

(1) Voyez, a ce sujet, surtout Roder, Principes fondamentauz, etc., p- 91
et suiv.

II | ' 17
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pas, en vérité, le Corpus juris qui a ce qu'on appelle force de
loi. L'autorité appartient plutét a la science qui élabore le droit
romain ; c’est elle qui fournit au juge la régle de ses décisions.
Dans cette voie de progrés, on ne tardera pas A faire le der-
nier pas. Quoi qu’il en soit, il faut faire revivre le systéme
allemand dans la science, en embrassant I'unité et la totalité
"de son développement. Présenter le droit réellement encore en
vigueur dans son unité et.son ensemble, sans se laisser arréter
par les vues exclusives soit du droit romain, soit du droit alle-
mand, et en se rattachant A la vie réelle dans laquelle ces deux
droits ne sont pas séparés 'un de l'autre, tout en se dévelop-
pant chacun & part d'une maniére propre et indépendante,
telle est aujourd’hui la tdche dévolue & la science. Ce n’est pas
“a'dire qu’on: doive proscrire une étude séparée du pur droit
romain et du pur droit allemand, qui permet de suivre leur
développement dans Dhistoire ; mais seulement la science doit
faire la part de P'unité juridique inhérente & la vie réelle (1).
L’accomplissement de la tAche dévolue & la science serait la
‘meilleure préparation & une 1égislation nationale qui parait de-

voir encore longtemps se fairc attendre.
Si nous envisageons le. droit romain du cfté de son utilité

(1) Je suis chariné qu’un romaniste 6minéﬁt se soit fait le champion de -
cette idée congue par moi depuis lon"temps et qui m’a servi de guide pour
~ “le développement des principes du droit privé dans le 3¢ livre de cette En-

cyclopédie. Dans un discours prononcé A la féte de I'Université, discours
publié sous le titre de Droit et science juridique, Greifswald , 1854, et qui
contient des passages trés remarqués sur le droit romain et sur son adop-
tion, Windscheid s’exprime}en ces termes : « Il y a encore un inconvé-
nient & éviter, mais auquel nous ne prenons pas garde aujourd’hui , telle-
_Iment nous y sommes habitués. Ce qui fait le fond essentiel du droit romain -
doit étre traité, confondu avee le droit pur allemand en un fout indivisible.
Cette nécessité sc- comprend d’clle-méme d’aprds ce qui vient d’étre dit :
'un aussi bien que Pautre sont droit allemand, et c’est pour cela que nous
_en faisons I'objet de notre étude. De nos jours la science décompose presque
toujours la matitre ]urldlque qu'elle.veut traiter{en deux pamea distinctes :
romaine et allemande, et se met & les envisager isolément, comme ‘s¢ déta-
chant l'une de 'autre. Il se peut que Femploi d’une semblable méthode
doive subsister encore quelque temps mais il n’en est pas moins vrai qu’il
ne faut rien négliger pour la faire abandonner. »
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pratique pour le temps actuel, nous rappellerons qu’un exa-
men impartial, et surtout les nouveaux progrés de la seience
juridique allemanda, ont déja montré que cette utilité est bien
moindre qu'on ne le pensait autrefois, le réglement de tous les
rapports ayant conservé Iempreinte d’idées inhérentes au sys-
teme juridique allemand (1). Quon se représentc, dans les
pays du droit commun allemand , la situation qui est faite au
droit par la coexistence et la tendance A cmpiéter Pun sur au-
tre des deux systémes juridiques, on la trouvera on ne peut plus
déplorable, sans qu'on puisse espérer y remédier par Pintroduc-
tion de la méthode purement historique dans P’étude du droit
romain et du droit allemand. Les investigations historiques ont
sans-doute cu 'heureux résultat de faire mieux ressortir ce
qui fait le propre et Voriginalité de chacun des deux systémes
juridiques, de faire cesser le mélange anormal dinstitutions
confondues & raison des analogies extérieures qu’elles présen-
taient, et, en conservant ainsi & chaque droit sa nature propre,
de micux déterminer la sphére et les limites de leur applica-
tion. Mais il y a encore une trés grande divergence d’opinions
entre les romanistes et les germanistes, dans Papplication , eu
égard au rapport du droit romain au droit allemand , d’od
résulte que la pratique est encore incertaine et chancelante.
Dans plusieurs cas, la question de ladmission des regles du
droit romain est une questio facti qui n’est pas facile & tran-
cher. L'obstacle au progrés de la vie civile, en Allemagne , ne
se trouve pas seulement.dans la masse des controverses du
droit romain , qui, loin d’avoir diminué dans la pratique , sous
linfluence de I'école historique, n’ont fait au contraire qu’aug-
- menter (2); il se trouve encore dans les nombreuses obscurités
que présente ce rapport entre les deux droits. Il vy a 1d un su-
jet permanent de - mécontentements 1égitimes qui ne peut étre
écarté que par une nouvelle législation appelée tout au moins &
réaliser des réformes essenticlles, lors méme qu’elles ne répon-
draient pas tout & fait aux idécs oxagérées qu’on s'était faites

(1) Voyez, dans V'histoire ci-aprés du droit germanique, la 3* snbdivision,
(2) Voyez, & ce snjet, plus loin sur cette question de la codification),
Popinion de Seuffert.
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de son efﬁcag_tg_ﬂ&vant tout on doit au_]ourd’hul dtre convaincu,
/\t, il st ¢galement reconnu par les romanistes et les germanis-
tes les plus prononcés de I'¢re actuclle, que 1'étude purement
historique du droit ne répond pas suffisamment aux besoins et
aux exigences de la vie. Réver la science purement historique
du droit doit étre tenu pour une chimére semblable & celle de
I'ancien droit naturel, lequel, comme droit universel , aspirait
& régler tous les rapports sur un seul et méme type, en se réfé- -
rant & quelques formes abstraites, sans égard aux différences
qu’entrainent le caractére du peuple, ses moeurs et son histoire.
La science juridique doit étre considérée comme une science
de la vie dans laquelle le double élément philosophique et his-
torique, ainsi que I'élément. immédiatement pratique, sont
ﬂoitement unis. Ses représentants, se placant & ce point de
vue, ont, par suile, & tenir toujours en éveil le sens juridique
et 3 lui conserver une énergie salutaire en maintenant le rap-
port supréme du droit & son but final, et en approfondissant
davantage la connaissance et la nature des rapports réels de
la vie.: :

3. L’étude du droif romain , lors méme que celui-ci cesserait
‘d’avoir force de loi, conservera toujours une grande valeur
scientifique. Ce droit doit étre considéré; avant tout, comme
P'un des legs les plus précieux faits par I'antiquité aux peuples
‘modernes européens, qui Yont. recueilli avec I'heurcux pres- '
“sentiment de Paccroissement de force et de Ja vie nouvelle
qu’ils y puiseraient. Le droit romain réfléchit en quelque sorte
la vie intellectuelle de la nation; que dis-je ? il est, pour ainsi :
parler, son image vivante, sa personmﬁcahon compléte. Si la

’C\Iﬂosophle grecque a cherché & atteindre I'idéal dans ses spé-
culations , et si I'art grec I'a réalisé¢ dans: de belles formes, il a
été donné A son tour au peuple romain de créer dans son droit
un plan modeéle de vie rationnelle.

' méme que la philosophie et I’art dela Gréce se sont déve-
loppés dans I'atmosphére de la liberté intellectuelle, et contri-
buent A faire pénétrer cette derniére dans le domaine de la
“science, de méme aussi, le droit romain, ot domine exclusive-
ment l'indépendance absolue de la volonté, tient en éveil et
fortifie le sentiment de la liberté. Ce fut-ce sentiment, cet esprit
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émané comme un souffle vivifiant de Uantiquité grecque et ro-
maine, qui fut accueilli avec tant d’enthousiasme par I'époque -
moderne et conservé avec tant de prédilection. Mais le droit
Tomain n’a pas seulement assuré un plus libre cours a la vie,
il a aussi, dans le droit, complété sous beaucoup de rapports-
les institutions allemandes. On ne saurait refuser au droit alle-
mand, en principe, le sens, Fintelligence des formes qu’il fit
prévaloir, 3 un plus haut degré méme quele droit romain, dans
les cas ol elles servent a faire reconnaitre ct & garantir un droit.
Mais ce que le génie allemand devait apprendre et ce qui lui
reste encore A perfectionner davantage, c’est I'art de trouver,
pour une idée générale, une expression compléte qui embrasse
les conséquences particuliéres de cette idée, et de faire prévaloir
ainsi dans foutes les matitres juridiques des principes aux-
quels elles se rapportent comme & leur centre ; c’est, dans 'étude
des sources méme, l'art de déméler, au sein d’une’ variété infi-)
- nie de dispositions, la réalité concréte des rapports de la vie.
A cette double nécessité, il doit étre satisfait par le maintien des
études du droit romain. Toutefois, pour répondre aux exigen-
ces du génie et de la vie gcrmaniqués, il faut développer; sans
porter atteinte aux principes généraux d'égalité, la tendance &
individualiser et & tenir compte des variétés, tout en ayantégard '
aux liens organiques qui rattachent la partie au tout pour évi-
ter ici de tomber dans les extrémes. L'étude du droit romain
pourra se développer avec plus d’indépendance et recevoir une
forme plus scientifique quand son cnseignement, dans les ani-
versités, ne sera plus avili au point d’étre assimilé & un profit
pour clles, & une sorte de gagne-pain, quand ce droit aura cessé '
dans la pratique d’avoir force de loi. C’est 1a aussi une condi-
tion de progres pour les études de la jeunesse et du réveil du
sentiment national. A Pexemple de la littérature moderne qui,
aprés avoir gagné a 'étude des ccuvres de l'antiquité, s'est
affranchic de limitation servile ¢t a manifesté, dans son origi-
~ nalité propre, le génieallemand, la science juridique et la 1égis-
lation allemandes une fois retrempées a la source du droit ro-
_main ,ldoivent. secouer le joug de ce droit en partie encore en
vigueur, et se développer dans un sens conforme au génie et '
aux besoins du peuple allemand. Il est bien temps que les étu-
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des juridiques ne soient plus concentrées d’une maniére aussi' -
- exclusive dansle cercle du droit romain. De méme qu’une étude
exagérée de l'antiquité, en France » au temps de la Révolution,
conduisit & l'imitation de formes politiques empruntées a la
‘Gréce et & Rome («délivrez-nous des Grees et des Romains, » fut
le veou de tout homme intelligent) de méme aussi, en Allemagne,
I'étude par trop exclusive et oxorbitante du droit romain a
considérablement rétréci 'horizon du droit et développé la ten-
dance & faire prévaloir une liberté personnelle absolue, tendance
qui du droit privé passe au droit public. Une heureuse réaction -
s'opére par l'étude du droit allemand, qui sert ici de contre-
poids et fournit un complément essentiel ; mais cette étude ne
suffit pas encore : car pour combler des lacunes et opérer des ré-
formesefficaces, il faut qu’elle soit rapportée elle-méme A un crité-
rium supérieur. Si I'on ne veut étoufler d’ores et déja, peut-dtre
pour toujours, dans I’Ame de la jeunesse, les bons germes qui
Y existent encore, si 'on tient 3 régler le mouvement intellec-
tuel et & lui imprimer une direction sfre » qu'on se garde bien
de retenir la Jeunesse d’une maniére en quelque sorte exclusive
et aussi exorbitante dans 'étude du droit romain : on doit plutét
s'efforcer de I'initicr  la connaissance des lois supérieures de la
vie par de séricuses études philosophiques de I'éthique et du
droit. II faut en méme temps lui faire approfondir le droit, eu
égard & sa connexion intime avec tous les rapports de la vie, et-
- Iintroduire de bonne heure dans le domaine de I’économie na-
tionale (1) pour lui apprendre 3 saisir, dans leur réalité vivante,

(1) L’économie ‘nationale est, en régle générale, étudide trop tard dans les
universités allemandes. Elle est 12 vraie base fondamentale du droit de com-
merce. Dans I'Ethnographie, ete., citée plus haut p. 7, note 1, Q. Wall-
graff (qui s'est fait connaitre comme auteur de l'ouvrage dans la 3¢ partie
contenant la philosophie comparée du droit et de I'Etat), dit avec beaucoup
de raison, dans cette 3¢ partie, P- 434 : « Dans nos manuels de droit privé,
on enseigne ordinairement que les obligations dérivent des contrats, etc. Mais
on ne se demande en aucune maniére d'olr ddrivent les contrats; on sup-
pose ici dans le lecteur ou dans I'auditeur quelque notion préalable; qui lui -
manque peut-étre tout 4 fait, c’est-a-dire Ia notion théorique du commerece,
et quiconque veunt devenir juriste devrait commencer’ par étudier ’écono-
mie nationale et n’aborder qu'ensuite le'droit privé. On peut bien étre {nitié
ala théorie du commerce et la-posséder méme complétement sans étre
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les rapports économiques'si importants et qux servent de base
4 tant de rapports juridiques.

TROISIEME SECTION.

COUP D'OCEIL SUR L'HISTOIRE DE LA LEGISLATION DES PEU-
PLES CHRETIENS, NOTAMMENT DES GERMAINS (I).

PREAMBULE.

SUR L’ORIGINE , LE CARACTERE DES RACES CELTIQUES, GERMANIQUES,
ET DES RACES SLAVES ENX GENERAL, ET SUR LEUR MANIERE DE
COMPRENDRE LA VIE ET LE DROIT. '

Les derniers représentants de la civilisation , les Romains,
avaient succombé i I'entier épuisement de la vie morale. La dé-

pour cela juriste; mais on ne sauralt dtre un vrai juriste sans posséder cette
théorie. » Le droit romain est ]ustcment le droit de commerce le plus abs-.
trait. C’est une preuve de plus de la nécessité de faire précéder son étude
des'notions théoriques commerciales dont nous yenons de parler.

(1) Lhistoire de I'empire et du droit allemand a été ici exposée avec un
peu plus de développement, soit A raison' de la grande importance que je lui
attribue en principe, soit cu égard aux intéréts de I'Autriche, ol cette
branche du droit, estimée a sa juste valeur, est aujourd’hui introduite dans
I'enseignement des universités. J'ai eru également, dans cet exposé, devoir
faire encore micux ressortir le caractére du peuple allemand, sareligion et,
en remontant aut temps les plus reculés, les conditions primitives de sa
" vie et lesinstitutions juridiques qui s’y rapportent, pour les poser comme
bases fondamentales et comme points de départ invariables dans I'étude des
phases successives de son développement. p

Les ceuvres complites les plus remarquables sur Uhistoire de 'empire et
du droit allemands'sont : 1° I'ceuvre capitale d’Eichhorn, Histoire de VEtat et
du droit allemands, laguelle seldistingue par la profondeur et la clarté, quoi-
" que sous beaucoup de/rapports il se croie trop obligé, par suite des nouvel-
les recherches, de faire des additions ou des rectifications, 5¢ et dernitre
&dit., & vol., 1844; 2° Zoptl, Histoire de Vempire et du droit allemands, 2 vol.,
2¢ édit., 1844, dans laquelle chaque partie principale, I'histoire interne et
externe du droit, ainsi que les sources juridiques, sont traitées séparément
pour . toutes les périodes ; 3° Fr. Walter, Histoire du droit allemand, 1853,
ceuvre bien réussie, dans laquelle toutes les parties sont traitées dans de
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- cadenceavait des causes si profondes etsi générales que la puis-
sancede salut du christianisme, qui apportait la vérité au monde,
ne putipresque trouver de point d’appui. Il fallut que la Provi-
dence poussAt en avant des peuples qui, tout en étant incultes,
étaient moins profondément corrompus et susceptibles de s’amé-
liorer. Ce sont eux qui furent appelés & étre les instruments de
la dissolution matérielle de I'empire romain, et a former de nou-
veaux Etats o devait étre inauguré Pordre moral et religieux
le plus élevé. Mettons de cotd les Ibéres (1) & T'occident, qui
ont passé vraisemblablement en Europe, avant les Italiens et
les Grecs, les Finnois (2), au nord, qui ne doivent pas figurer
parmi les” familles indo-européehnes; toujours est-il qu’entre
les trois races, les Celtes, les Germains et les Slaves (3), qui,

- justes et égales proportions (elle lisse de coté, avee raison » Phistoire ex-
terne du droit). Cet auteur tient compte des nouvelles recherches ,» et son
ouvrage mérite d'étre recommandé de préférence pour l'usage habituel,
C’est cet ouvrage qui nous a le plus servi pour notre exposé. Gengler, dans
Son ouvrage malheureusement inachevé, Esquisse du drott allemand, 1849,
fait preanve , pour chaque matidre, d’une vaste et solide érudition. Un bon
choix de documents se trouve aussi dang Phillips, Histoire de Vempire et du
droit allemands, 1850,

(1) Quelle est leur origine et A quelle race ils appartiennent ? Ce sont |a

des questions demeurdes incertaines. Jusqu’a la langue basque, tout ce qui
restait d’eux s’est perdu. Comme le fait observer Grimm dans V'Histoire de
la langue allemande, 1 partie, p. 174, ils doivent avoir, dans les premiers
temps, exercé une grande influence sur Ies Italiens et les Celtes, ainsi que

- semble I'indiquer le nom seul de Celtibere. '

(2) Cette race, qui s'étend encore aujourd’hui au deld du’mont Oural jus-
que dans le nord-ouest de I'Asie, fut probablement repoussée du centre
vers le nord par les Celtes, les Germains et les Slaves. Grimm, ouvrage déja -
cité. )

(3) Parmi les peuples indo-curopéens qui ont émigré en Europe, il faut
ranger aussi les Lithuaniens, les Thraces, et, selon une opinion réecente, les
Scythes ¢également (ces derniers constituent plutét un mélange de peuples,
qui, 4 'époque chrétienne, perdent toute importance). Les Lithuaniens sont
presque inconnus dans Ihistoire ; mais, comme le remarque Grimm, la cer-
titude de leur existence nous est garantie par une langue précieuse. Leur
langue s'est divisée en trois branches ; parmi elles, I'antique prussien s'est -
presque tout & fait perdu. Le lithuanien se parle encore dans la Prusse

oriéntale'et dans Ja Samogitie ; le lette dans la Courlande et dans la
Livonie, ° : :
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comme les Grees et les Romains, font partic du groupe primi-
tif des Aryas, la scconde était destinée & poser les bases du
nouvel ordre social. Il est bien vrai que les Germains, pendant
leur long séjour sur les versants ‘occidentaux de I'Himalaya,
furent arrétés dans leur développement par des luttes fréquen-
tes contre d’autres races et en général par les difficultés qu’ils
trouverent-a se fixer quelque part ; mais quoique destinés a
tomber insensiblement & leur tour, ils avaient conservé néan-
moins, dans sa vigueur primitive, la séve de la vic morale et le
sentiment du beaun. Quand la nécessité se faisait sentir pour le
christianisme d’avoir de nouveaux représentants parmi les na-
tions pour propager la vérité divine dans le monde et en mon-
trer la fécondité dans Pordre social, Iinvasion de I'empire ro-
main se réalisa comme & point nommé et clle commenca spécia-
lement par les Germains, qui représentent ainsi la phase la plus
. importante du mouvement de migration des peuplades barbar.s.
L’invasion n’eut un terme et I'ordre ne se rétablit, quavee
l’ddoption générale du christianisme. Cette religion forme donc,
au plus haut'degré, le trait d’'union entre ces peuples aryens,
et tandis que le pnnclpal mobile de I’émigration des races
aryennes se rencontre trés probablement dans les scissions pri- -
‘mitives survenues ecn matiere de religion ct de culte (1), le

(1) A Tappni de cette opinion souvent exprimde, j'invoque un passage
qui, & ma connaissance, n’a pas encore été cité; ce passage du code de
Manou, X, 43, est ainsi congu : « Par la négligence des sacrifices et le dé-
faut de communication avec les brahmanes (la non-fréquentation des brah~ .
manes, selon la version de Langlois), les races d’ordre inféricur, comprises
daus la caste des guerriers, dégénérerent continucllement, jusqu'a descendre
au dernier. degré des soudras. » Parmi ces races dégradées qui émigrerent
ou furent expulsées et dont plusieurs sont difficilement reconnaissablesdans
I'histoire, on en cite qui nous apparaissent avec un degré de certitude suf-
fisant, grice aux nouvelles recherches, et présentent, pour nous, une im-
portance toute spéciale. De ce nombre sont les Yavanas, que Ia Gengse dé-
signe aussi sous le nom dec Javan et dans lesquels les orientalistes' en
géndral reconnaissent les Toniens (de méme que dans le drame d’Eschyle,
Les Perses, ccux-ci appellent le peuple grec *laéves). On range encore dans
. ce nombre les Pahlavas, qui sont probablement les anciens Perses (Pehlvi);
les Sakas (Sakes), dans lesquels Grimm croit retrouver les Saxons; les Pa-
radas, qui paraissent n’élre autres que les Parthes, et les Tschinas, ou la
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christianisme est destiné & rétablir Punion religieuse entre elles
¢t a 'étendre- également dans la suite & d’autros peuples.

Les trois races que nous devons considérer de prés mainte-
nant, avaient chacune un génie particulier qui s’est manifesté

“d’'une maniére permanente dans toutes les phases de leur his-
toire jusqu’a ce jour. ‘ '

Les Celtes (1), sous le nom de Galates dans I’Asie Mineure (ot
ils parlaient encore, au temps du Christ, la langue gadlique), sous
celui de G‘aulois, Galls, Wallons, Welches en Europe, ot ils sub-.
sistent encore actucllement mais sans se confondre avee les Galls
et les Kymris, les Celtes doivent étre venus de bonne heure en

plus ancienne race aryenne qui doit avoir pénétré en Chine (voyez p. 80).
Selon cette version, il paraitrait on ne peut plus probable que I'émigration
se produisit par suite des luttes qui sélevérent entre la classe des guerriers
et celle des prétres, luttes qui se terminérent par la victoire de cette der-
nitre et par I'organisation définitive du systéme des castes (voyez p- 59).
Ce furent donc justement les races les plus énergiques qui émigrérent,
celles qui ayant un sentiment Plus vif de l'indépendance ne voulurent pas
se laisser assujettir au joug de la classe des prétres. Elles n'admirent jamais
dans la suite une classe exclusive de prétres et surtout le systime des
castes. Léon, dans son Histoire universelle, II, 30, croit que I"union des ra-
ces germaniques avec les races indiennes n’est point antérieure au siécle.
des Védas, mais se rattache immédiatement A leur apparition, Dans ses le-
gons sur Pllistoire du peuple et de l'empire allemands, 1854, vol. 1, p. 1-136,
ce méme auteur a entrepris aujourd’hui pour la premiére fois d’expliquer
completement la connexion intime de la vie et des croyances des anciens
Germains avec celles des Aryas (Indiens); mais une grande partie de ce,
travail ne saurait avoir d’autre mérite que celui de provoquer de nouvelles
¢l plus profondes investigations.

(1) Sur les Celtes, voyez les écrits récents : La Celtique, de Dieffenbach,
1839 ; La Grammaire celtique, de Zeuss, 1853 ; Mone, Histoire du paganisme
dans U'Europe septentrionale, 1822; La langue gaélique, du méme auteur,
1851; K. Eckermaon, Manuel de Uhistoire de la religion et de la mythologie,
3 vol. (concernant les Celtes), 1846, compilation de documents fournis par
une riche érudition, mais peu méthodiquement ordonnés; et, en dernier lieu,
Iécrit d’Adam Holzmann, Les Celtes et les Germairis, 1855. Cet auteur, con-
trairement aux déclarations expresses des meilleurs écrivains de I'antiquitg,
tels. que Gésar et Tacite, veut démontrer l'identité des Celtes et des Ger-
mains en méme temps que les distinguer des Kymris et des Gagls ; mais
Paffinité de race explique sufisamment les quelques traits de similitude qui
sont invoqués & I'appui de cette identité. - °
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Europe et avoir poussé jusque dans la-Gaule. 11 est certain,
en effet, sans sattacher au récit de Tite-Live (V, 3%) sur l'inva-
sion des Celtes (Bituriges), lesquels, sous le régne de Tarquin
Priscus, traversérent les Alpes pour pénétrer en Italie, qu’on’
les voit déja en P’an 392 avant J.-C., sous la conduite de Bren-
" nus, sortant de la Gaule et faisant leur apparition devant Rome
(Muller pense qu'’il s’agit des Etrusques, vu la supériorité de leur
nombre) ; onles voit continuer ensuite la guerre dans les rangs
des Etrusques (1). Les Celtes occupaient jadis, divisés en dif-
férentes peuplades, une partic de I'Europe septentrionale, et,
pour ainsi dire, toutes les régions du centre, et leurs traces’
sont encore parfaitement reconnaissables presque dans toute
I'Italie du Nord, dans la Gaule, dans la Germanie, & I'occident
du Rbin et au sud du Mein, dans les régions des Alpes qui
s’étendent depuis I'Autriche jusqu’a la Thrace. Lors de leur
passage en Gaule, ils refoulérent en Espague les Ibéres, qui
n’occupaient pas seulement ce pays, mais, sous le nom d’Aqui-
tains, une partie de la Gaule méridionale comme aussi les iles
Baléares, la Corse, la Sardaigre et la Sicile. De ce mélange des
Celtes et des Ibéres sortirent les Celtiberes. Les Celtes, dont la '
langue marque encore une grande affinité avee le latin (Grimm,
Histoire de la langue allemande, p. 1027), se trouvérent les pre-
miers en contact avec les populations italiennes ; aussi présen-
tent-ils avec elles la plus grande analogie de caractére.
Le caractére des Celtes dénote un tempérament sanguin, fa-
cilement excitable, la prédominance de la personnalité, I'attrait
pour l'individuel, le particulier et la tendance non a rattacher

(1) Apres l'invasion des Gaules, 400 av. J.-C., de petites peuplades cel-
tiques restérent cn arritre, en Italic, entre les Alpes et les Apennins; on
les désigne sous le nom de Sénoniens, Boiens, Insubriens, Lingons, Céno-
mans et Salassiens. Vers la méme époque demeuraient au dela des” Alpes et
en dehors de la Gaule : les Helvéticns, dans la plus grande partie de la Suisse
actuelle ; les Rbétiens, peuple montagnard, & I'est du pays habité par les
Helvétiens ; les Vindéliciens, résidant entre le Lech, le Danube et I'Inn ; les
Noriques, dans le territoire que comprennent aujourd’hui la Carniole, Ia Ca-
rinthie et le duchd de Salzbourg; les Boiens, le long du lac do Platten et
dans Ia Bohéme pendant quelques temps (Boierheim) ; les Carniens, au sud
des Noriques jusqu’a Trieste, plus a Fest; les Scordisques, le long des rives
du Danube, de Ia Save et de la Drina,
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le particulicr au tout en saisissant le lien organique qui les unit
mais plut6t a envisager séparément du tout ct sous sa forme
extéricure (1). N'ayant pas le sentiment profond d’un ordre
inhérent aux choses et aux rapports cux-mémes, sentiment qui
distingue les Germains, €loignés par leurs penchants de la vie
commune et d’une réunion paisible sous une méme domination,
ce qui se remarque aussi chez les Slaves » les Celtes sont faci-
lement excitables, pleins d’apnimation, impétucux sur le champ
de bataille ; mais d’un autre c0té, ils manquent de persévé-
rance,-aiment le changement ct sont portés naturellement A se
séparer les uns des autres (2) , de telle sorte que la personna-
lité se montre partout dans chacun de leurs actes ‘et des buts
quiils poursuivent. Mais avec une telle mobilité d’humeur, se
fait sentir comme on le voit, pour des peuples semblables (par
cxemple, pour les Latins, p. 133), tn besoin extrdme d’un pou-
voir extérieur de gouvernement, ce qui explique certainement,
chez les Celtes, la grande puissance attachée aux fonctions sa-
cerdotales des druides (3). La discipline et Pesprit de domina-

(1). Au sujet des propi-iétés de Ia langue celtique reflétant cette tendance
intellectuelle, Liéon, 11, p. 13 et suiv., s’exprime en ces termes : « Le propre
de la langue celtique est certainement de tout rapporter au sentiment exa-
geéré de la puissance, de la personnalité et de la faire partout prévaloir,
tandis qu'au contraire la langue germanique renferme le pouvoir de la vo-
lonté dans un cercle £lroit, apportant dans la détermination des consonnes
une précision rigourcuse et se meut toujours dans la sphére du certain, du
présent et du passé, n‘exprimant l'avenir que Sous le mode détermind du
présent. » : [ P

{2) Camsar, De bello gallico, VI, Il : « In Gallia non solum in omnibus ci-
vitatibus atque pagis partibusque sed pene etiam in singulis domibus fac-
tiones sunt. » 7 i, . e

(3) Sur cette puissance des druides comprenant la Justice civile et pénale,
voyez César, I, ¢. V, 13, 14. A coté des druides, il y avait aussi les bardes,
des chanteurs (semblables aux richis des anciens Indiens). Du reste, 1'insti-
tution des prétres (druides), investis d’une si grande puissance, présente
une telle anomalie parmi les Gaulois, comparés: & tous les autres peuples
indo-européens, qu’elle ne saurait s'expliquer que par la profonde déca-
dence de cette nation. On peut aussi supposer, avec César, que la religion
des druides étant passée de la Bretagne dans la Gaule, tandis que les iles

' Britanniques subirent, dis les premiers temps, Linfluence de la civilisation ..
des Phéniciens, une combinaison’ da Vélément étranger avec 1'élément in-
digéne a donné naissance 3 l'institution. | ]
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tion des Romains en' curent ainsi plus facilement raison, et ce
n'est dans la suite que par la fusion de leurs éléments avee
ceux du peuple germanique et sous la domination de rois
d’origine germanique qu'ils parvinrent a se constituer en
Etat. Ce n'est pas tout : plus tard,- se mettant & la téte des
races latines, ils réalisérent 4 leur tour, au plus haut degré, le
type de la souveraineté absolue et du mécanisme gouverne-
mental des Romains, en augmentant: toujours de plus en plus
la centralisation, tendance qui ne peut étre contenue dans ses

justes bornes qu’en faisant revivre les anciennes institutions
germaniques. - ;

Les Germains, nom dont origine est encore incertaine 1),

(1) Consultez les écrits/cités par Philipps dans I'ouvrage d¢ja mentionné
~ sur les deux principales étymologies du nom de Germains, c¢’est-a-dire
sur. la plus ancienne : de Ger = Wehr, « épée, » et sur celle proposée
par Léon et admise par Grimm et autres , tirde du celtique gairm, « cri, »
mot par lequel les Celtes auraient tout d’abord désigné une race tudesque,
comme oYy &ya05; chez Homere, et qui aurait été appliqué ensnite au peu~
ple tout entier (Holzmann, dans son ouvrage déja cité, Les Celtes, les Ger-
mains, 40-50, s'éleve contre cette opinion). Quelques-uns pensent que Ger-
manus est une traduction latine de Theodisk, mot qui signific peuple
parent, peuple' frére. Pour ma part, je ne peux m’empécher de me ranger
A cette opinion que le nom dérive dn sanserit karman et préseate la plus
intime connexion avec ce mot, qui est un composé de kr, « former; »
« faire, » et de Aryaman, ou bien, en éliminant la syllabe ya, de Arman (ar,
« foyer, » et man), « compagnon du foyer, » ou, en général, « compa-
- gnon, » Clest-a-dire ceux qui forment une association. Le mot sanscrit
Aryamari subsiste encore chez les Germains, en éliminant la g

yllabe ya
dans Ermen, Irimin, Eormen, Yrmen, et dans les noms Hermann, Erman et

ainsi de suite.  J’ai été amené A cette opinion par Farticle de M. Haug sur
Ies plus anciens noms des Indo-Germains’ ct sur Je dieu de leur race, in-

sérdé dans le Recueil mensuel des sciences et arts, 1854, p. 783. Savigny,
Histoire du droit romain au moyen dge, 1’ édit. ; p- 193, exprime également
Yopinion partagée autrefois par Moser, que le nom d'Ahrimans’, qui n’est
autre que l'antique Aryaman, par'lequel on dcsigne les hommes libres du
peuple, ou les vraiment libres qui, dans les documents longobards, s'appel-
lent aussi Herimanns et méme Germains, et le nom dubeuple, les Germains,
présentent la plas graude affinité. Savigny pense aussi, p. 193, qu'on peut
aller plus loin et tenir pour identiques les mots d’Allemand » A’ Ahrimans et
de Germains, qui ne différent que par la prononciation, vu que souvent on-
confond Ia lettre ! avec la lettre r. '
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ou comme ils s’appelaient eux-mémes, les Deutsch, le peuple de
Thuida, en frangais Tudesques, Teutons, ne sont pas toutefois
connus sous cette dénomination générale avant le neuviéme
siecle de I'ére chrétienne. Dans I'4ge le plus reculé et en y com-
prenant un groupe plus considérable, ils s’appelaicnt probable-
ment Ases ou Asques (1), ce que semblent indiquer les plus
anciennes traditions de race des Germains du nord qui s’établi-
rent longtemps avant I'ére chrétienne dans la Scandinavie ac-
tuelle ct ce qui s'induit également des 1égendes des Goths et des
Saxons. Les Germains, dans le cours de leurs longues pérégri-
nations, pénétrérent, & ce qu’on suppose, en Europe de deux
cotés différents, dans la direction du nord-ouest, le long de la
Vistule jusqu’a la mer Baltique, pour arriver de 1 en Scandi-
navie, et en longcont la partie occidentale du Danube pour
aboutir aux Alpes et au Rhin. Nous tenons pour peu vraisem-
blable, ce qu'admet cependant une opinion trés répandue, que
dans la suite les Germains aient passé du nord de la Scandina-
vie dans la Germanie actuelle. . :

Dans I'état imparfait encore des recherches hlstonques on
ne saurait rien avancer de certain sur la parenté des Germains

(1) Le nom d’Ases ou Anses doit étre rapproché du mot sanserit as,
« rayonner » ou « rayon de lumitre; » les Ases ainsi, cu égard & leur di-
vine origine, seraient les rayons de lumikre de la divinité (comme les As-
zins de la mythologie indienne). Plus tard on ne désignait également que
sous le nom de Ans (Hanse) les héros et les nobles.. Le nom de peuple de
Goth (Gauten, Geatas, Gautar), qui se rapproche de gut « bien, » Gott, « Dien, »
exprime aussi cette originie ou parenté divine. Le nom d’Ases ou Asques se
présente plusieurs fois dans I'histoire. Déja Hombre, Iliade, 11, 862, place
dans FAsic Mineure une terre de I'Ascanie d’olr sortit le héros Ascagne,
chef des Phrygiens (Aryas). Clest d’Ascagne que les Saxons tirent leur
origine (Grimm, Hist, de la langue allem.}.p. 862, et A lui se rattache ézale-
ment la 1égende de Troie, qui se référe qqséi, chez les Italiens et chez les
Gaulois, 2 la question de leur origine.: Ptolémée admet I'existence ; sur le
territoire arrosé par Ie Don, d’un peuple auquel il donne le nom d’4siens,
et Strabon cite comme habitant la méme contrée les *AcBoupytavof, c’est-a-
dire les Asbourgiens. Tacite parle d'une ville allémande Asciburgium (Asem-
burg), située non loin du Rhin, et Ptolémée nomme la montagne qui se
_trouve au centre de I‘Allemar'nc ¢505 Acwibovpytoy. Un vieux chiteau fort
“détruit, au nord de l'Allema"ne, A" coté de Wolfenbiittel, porte le nom
d’Asciburg, d =
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avec d’autres populations qui ont marqué dans Phistoire , no-
tamment avec les Thraces (1), moins encore avec les Scythes,,
qui probablement ont du se fondre avec les Mongols. It n’y a
en particulier aucun moyen de prouver identité de race des
Goths et des Getes (2), récemment combattue par Grimm dune

* (1) Grimm, Histoire'de la langue allem., 821 : « Plusicurs traits de res-
semblancedans les meeurs et contumes des Germains et des Slaves sont pro-
pres 2 établir I'affinité existante entre ces peuples. » <

(2) Cette opinion de Grimm a été réfutée victorieusement par de savants
historiens, notamment par Sybel, Waitz, Histoire de la constitution allemande,
'V, 2; Gervinus, Histoire de la littérature allemande ., I, p. 28. — Toutefois
Grimm s'efforga, dans I'llistoire de la langue allemande , p. 176 et suiv.,
d’appuyer son opinion personnelle sur des raisons plus complétes ; mais il
ne réussit pas A détruire plusicurs graves difficultés ou objections impor-
tantes. Ce qui nous fournirait les preuves les plus péremptoires, la langue,
manque entidrement, puisqu'il ne nous reste rien de I langue des Geétes.
Si, & Iexemple des écrivains romains du preniicr ou du deuxitme sidcle,
“ainsi que des modernes, nous continuons distinguer les Gites d’avec les
Goths et A considérer ces derniers comme étant une ramification de Ia race
des Thraces,, cette dernitre faisant incontestablement partic de Ia grande
famille des Aryas, la parenté dont il s'agit n’en est pas moins établie. Tou-
tefois, lorsque les recherches de linguistique comparée eurent Gtabli le
point de départ et le berceau commun des peuples indo-européens, le prin-
-cipal mérite de Grimm est d’avoir interrogé les métamorphoses que les ra-
ces, surtout celle des Germains, ont subies, et, autant que possible, de
rétablir leur état primitif. L’opinion de Grimm' sur Uidentits des Gotes et
des Goths est admise par plusieurs historiens , notamment par Léon, His-
toire universelle, vol. 2, VI. Cet anteur suppose une affinité existant cntre
les Gotes et les Massagites, et trouve ainsi le moyen d'expliquer le passage
des premiers des régions de I'Indus dans celles du Danube en traversant les
Paropamises ct se dirigeant, le long du Pont-Euxin, dans les pays situés au
nord de la mer Caspicnne et de la mer Noire. Déja Pythéas de Massilia, qui
dans le cours de ses voyages, visita an quatritme sidcle av. J.-C., la cote
septentrionale de la Germanie, trouva les Jutes établis prés de la mer
Baltique (Plin., Hist. nat., 37, c. 4). Grimm invoque , & l'appui de son opi~
nion, Histoire de la langue allemande., 226, I'antique inscription persane
cunéiforme déchifirée par Rawlinson, o Darius, fils d’Hystaspe, met
chaque fois au nombre des royaumes nouvellement conquis celut de Saka,
pres Thataghusch, qui parait étre le pays des Sattagudes (Hérod., 3, 9). Une
semblable opinion peut étre corroborée par le résultat des nouvelles décou-
vertes dues & Rougé, qui a su déehifirer le sens de I'écriture hi¢ratique des
prétres égyptiens sur le grand papyrus Sallier, papyrus qui contient le réeit
poétique des expéditions' de Rhamses le Grand (vers Yan 1400 av. J ~C.,
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maniére radicale, identité qui, si elle était fondée, ferait re-
monter & plusieurs siécles en arriére le commencement de I’his-
toire allemande. : : -

Le caractére de la race germanique sera approfondi davan-
tage quand nous arriverons 4 I'histoire du droit allemand.

Dans le cours de leurs pérégrinations en Europe et en Alle-
magne, les races germaniques se rencontrérent avec les Celtes,
pénétrérent peu & peu dans les régions qu'ils habitaient et les
en expulsérent progressivement , en réduisant & la servitude ou .
a la domesticité plusieurs milliers de Celtes vaincus et qui étaient
restés dans le pays. Nous trouvons ici en quelque sorte, dans
la victoire d'une race sur l'autre, Porigine de I'esclavage.

Les Slaves (1) pénétrérent les derniers en Europe. Ils refou-
lerent devant eux les races germaniques ; mais dans la suite, et
surtout depuis Charlemagne, ils furent repoussés par elles ou
réunis & son empire. Nous voyons déja, quelques siécles aprés
J.-C., les Slaves divisés en deux grandes familles ou formant
deux groupes. Nous retrouvons encore aujourd’hui cette méme
division dans leur langue. A ce dédoublement de la race ré-
pondaicnt autrefois les noms de Slavons et d’Antes. A présent,
ces peuples tirent leur nom des contrées qu’ils habitent ou du
noyau principal de leur population. Les premiers, appelés Sla-
vons, comprennent les Polonais Bohémes ou ceux du nord-ouest,
au nombre desquels figurent pour le moins les Moraves, les Va-
laques Slovaques, les Tchéques, les Lithuaniens ou Polonais et
les Wendes sur les-bords de la Saale et & la partie moyenne du
cours de I'Elbe. Les secondes comprennent les Russo-Serbes et
les Russo-Illyriens, ou ceux du sud-est qui comprenaient les
peuples de la grande et de la petite Russie, les Rusniaques ou

19¢ dynastie ) contre les Chétes dans la MEsopotaﬁxie, peuples qui formaient
une grande et puissante confédération (Voir la Revue des Deuz-Mondes,
1855, l*r septembre). ~

(1) Le mot slava veut dire « sublime, » « glorieux , » et cette race a pris
ce nom générique comme -en prirent un semblable les Ases et les Aryas,
Les Slaves ont aussi le nom spécial de Wendes, mot que Léon, II, p. 266,
considére comme ayant une smmﬁcat\on allemande, tandis qu'au contraire
Schaffarick, Antiquités slaves; I 43, pense que c’est, dés la haute antiquité,
le nom propre des Slaves. .
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Ruthénes, les Bulgares et les Slavons de Plllyrie avec leurs
divisions variées.

Il y a une plus grande parenté de langue et de caractére entre
les Germains et les Slaves qu'il ne s’en’ trouve entre les Ger-
mains et les Celtes. Toutefois, la nature du Slave se distingue
de celle du Germain par une prédominance de la sensibilité due
ala vivacité d’imagination (1) comme aussi par un plus grand
développement de l;esprit de communauté qui se manifeste dans
Porganisation de toutes les branches de I'état social. Chez le
Slave, la famille, la premiére société naturelle, est demeurée le
type de I'organisation sociale & un plus haut degré que chez le
Germain, et il semble aussi que les idées religieuses du pre-
mier se sont rattachées davantage 3 la vic de la nature, A 'ac-
croissement organique, & ce que signifie la déesse Schiwa,
nom ¢quivalent & celui de la vie. Tandis que le Germain deman-
dait pour sa personne la liberté et l'indépendance, les Slaves,
au contraire, comprirent bien mieux: I'utilité du gouvernement
et sentirent le besoin d’étre gouvernés. 11 faut reconnaitre aussi
que les forces régissant Punivers avaicnt été par eux concen-
trées dans une seule divinité, Riadkost (Radigost, Radegast)
et que leur conception de Pordre, de ’harmonie, se trouvait
aussi symbolisée dans une déesse spéciale (Lada) (2).

L’antique religion des Slaves parait, plus que celle des Celtes,
avoir eu une. origine commune avec l'ancien culte allemand,
bien qu’elle ait également donné naissance & des sectes diverses
en harmonie avec le caractére de la race (3).

(1) Clest ce qui fait que les langues slaves so rapprochent des langues
celtiques, comme le fait observer Léon , fist. univ. , II, p. 266, et qu ‘elles
s'adaptent bien mieux aux passions oratoires que l'allemand.

(2) Sur Radegast et lada, voyez Léon, II, 2ba, lequel donne une étymo-
logie bien plus exacte de ces noms que ne le fait Grimm, HMythologie,
XXVIL

(3) Léon, ouvrage déji cité. Hythologie, 2¢ édit., 1854, XXVII. 7

II 18



— 274 —
PREMIERE DIVISION

COUP D'CEIL SUR L’HISTOIRE DU DROIT ET DE L’EMPIRE
ALLEMANDS.

PREMIERE PARTIE

LA VIE ET LE DROIT DES ALLEMANDS DANS L’ANTIQUITE
LA PLUS RECULEE.

§ 1. — Les établissements des anciens Allemands et leur race (1).

Les populations allemandes dont Tacite fait mention vers la
fin du premier siécle habitaient alors les régions situées A l’est
de la Vistule et des Karpathes, au sud du Danube, & Pouest du
Rhin et de la Schelde jusqu’a la mer du Nord, et elles y étaient
établies depuis si longtemps, que les traditions de leur migra-
tion s’étaient presque perdues et qu’il n’cn restait quelques tra-
ces que dans les 1égendes populaires de quelques races.

Les trois principales races allemandes, telles que les distin-
gue Tacite (2), les Istévons ou Iscévons, les Ingévons ct les Ier-
mions remontaient, d’aprés la 1égende allemande, aux trois fils
de Mannus, qui, lui-méme » est un fils du dieu Tuisko (3). Cette

(1) Voyez, a ce sujet, I'ceuvre principale de Kaspar Zeuss, Des Allemands
et des races avec lesquelles ils ont de Uaffinité, Munich, 1837.

(2) Plusicurs, tels que Sachsse, Waitz, admettent une quatriéme branche.

“Waitz comprend dans cette dernidre les Goths, ouvrage déja cité, I, XVII.
Sachsse, au contraire , qui fait du nombre 4 le principe fondamental de la
division des noms et des terres germnmques cite les Vandales comme
constituant la quatritme branche.

(3) Les opinions varient sur le nom dquu_a'sko ou Tuistos: Zeuss, p. 67.
‘Wackernagel, dans les Recueils d'antiquités, vol., 6, p. 15, Léon, dans ses
Legons sur Phistoire du peuple allemand , p. 201, font mention du pere de
Ylndien Yanou, Twascheri ou Virasvat, lequel est Ia force crdatrice du so-
leil, Manou, fils de Twaschtri, est partant Vhomme, ce fils du soleil. Rappro- -
chez ce que nous disons plus haut »-D. 53. Mannus n'est autre sans doute
que le Manou indien, bicn que ce nom ‘se rencontre également chez d'autres
peuples qui ont leur Manés, Uénés, Hinos.
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tradition sur Tuisko et Mannus ne se réfere pas tant & Porigine
des Allemands qua celle de Ihumanité en général, de telle
sorte que la tradition de race a laquelle remontent les nationa-
lités commence seulement avec les trois fils de Mannus, divi-
sion tripartite des races, qui, sous d’autres noms et avee di-
verses modifications, s’est maintenue spécialement pour Phis-
toire allemande jusqu’a nos Jjours. ;

Avant linvasion, les Istévons Jouissaient déja, selon Pline .,
d’un commencement de civilisation. Ils occupaient les régions
situées depuis le milicu du Rhin sur les deux rivages jusqu’aux
Pays-Bas. Les Germains qui venaicent par derriére, les refould-
rent dans la Gaule qu’ils subjuguérent en partie. Les Ingévons
étaient établis sur les bords de la mer du Nord. On comptait
dans leur nombre, au dire de Pline » les habitants de la pénin-
sule cimbrienne et leurs voisins » sayoir : les Cimbres, les Teu-
tons, les Chauques (Caucasiens ?) comme aussiles Angles au midi
de PElbe et les Frisons A louest. Les mouvements d’émigration
des Istévons et des Ingévons en Allemagne s’effectuent en entier
avant le commencement de I'ére chrétiennc. La race allemande
la plus nombreuse était celle des Hermions, dont faisaicnt partie
les Sutves), les Hermundures ou Thuringiens, Ies Longobards,
au bas de IElbe, et leurs voisins les Semnoniens, les Marco-
mans qui vainquirent les Boiens en Bohéme comme aussi les
Quades de la Moravie et d’une partie de la Hongric. Dans cette
race, on a coutume aussi de faire figurer les Goths (que quel-
ques-uns ¢t notamment Zeuss, rangent parmi les Istévons), avec
leur double division en Greuthingiens ou Ostrogoths et Tervin-
giens ou Wisigoths ; les Vandales, aux sources de PElbe, les
Lygiens & la partic supéricure de I'Oder, les Burgondes entre
I'Oder ct la Vistule, qui, pressés vivement par les Goths, vers
I'an 250, trouvérent un refuge sur les bords du Rhin ; les Ru-
giens, les Hérules dans la Poméranie ; les Scyrres sur les
bords de la Vistule et les Gépides dans la Pologne et la Hongrie.

Dans le troisiéme siécle, nous voyons beaucoup de popula-
tions composées d’un mélange d’Hermions et de Sudves porter
le nom d’Allemands (4). CGeux-ci, dans la deuxiéme moitig dy

(1) Le mot allemand Ehre, « honneurs, » présente des analogies avec le
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troisiéme siécle, pénétrérent & plusieurs reprises au deld du’
Rhin dans la Gaule, PHelvétic et jusqu'en Italie. Nous voyons
également, a la méme ¢époque, de semblables races, pour la
plupart composées d’Istévons, établies a la partic moyenne ct
inférieure du Rhin, et connues sous le nom de Franks (1), nom
sous lequel, dans le principe, étaient désignés les Sicambres
dans la Pannonie et dans les régions du Bude actucl. Les Francs
se distinguent a leur tour en Saliens (2) et Ripuaires. Les pre-
micrs s'étendaient depuis l'ile des Bataves jusqu’a la Schelde,
les autres étaient en possession de la-rive gauche du Rhin des
le commencement du cinquitme si¢cle et occupaient le territoire
compris entre Anvers et Cologne. Finalement, sous le nom de
Saxons (nom employé pour la premicre fois par Ptolémée, vers
la moitié du deuxieéme sitcle, sont comprises plusicurs races
ingévoniennes , lesquelles, s’unissant aux Angles, firent la con-
quéte de la Bretagne et se trouveérent a partir du sixiéme sie-
cle, en lutte continuelle avec les Franks jusqu’a leur défaite par ‘
Charlemagne en 803. A dater de cette époque, on désigne fré-
quemment, sous le nom de Saxe, tout le nord de I’Allemagne. -
Cette division des races tudesques s’est maintenue jusqu’d
nos jours : elle a toujours été le principal obstacle & la forma-
tion de 'unité gouverncmentale ; de la aussi le maintien persis-

mot anglais iron, « fer. » Voyez Philipps, ouvrage déja cité, § 34 Mais les
deux se référent i leur racine sanscrite ar, « briller, » « embraser, » « bril-
ler, » qui se retrouve dans tant de dialectes aryens (ardere, ara, en latin)
dans le mot aryaman. Voyez p. 45 :

(1) Sur I'étymologie diffiérente du nom, voyez les auteurs cités par Pml-
lips, ouv. déja cité, p. 84. a

*(2) Ce nom, cmployé pour la prem\erc fois par Amnnen-Marcellm (t 390),
dérive, snivant l'opinion généralement recue, du fleuve Issel, dansles.Pays-
Bas, appelé anciennement Isala , nom du lieu dans lequel s¢journa pendant
longtemps une grande partie de la race. Rein soutient au contraire avec
bien plus de raison, Les noms de Sahens, etc., 1847, que ce nom vient de ce
qu'on considérait les Franks Saliens comme Franks possédant des biens sa-
liens; ‘C’est-a-dire de vastes territoires libres, Zjpil, dans son ouvrage déja
cité, p:' 30, exprimait la méme opinion. Sal veut dire « maison, » et
spécialement « maison seigneuriale. » Salicus, dans le sens plus élevé,
signific nobilis. Voyez Grimm, Ihstozre de la langue allemande , p. 529, et
Zvpfl, p. 30. C’est donc le fleuve Saal qui aurait recu son nom des Franks
Saliens et non ceux-ci qui-auraient tiré le leur de celui du fleuve.
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tant des coutumes diverses et la différence des degrés de civili-

sation. qu’accuse Pensemble des institutions qui régissent les

peuples allemands.

§2 — Caractére et religion des anciens Allemands.

Caractére du peuple — Lanature des Allemands témonnne de
hautes vertus, mais elles ne sont pas sans mélange de quel-
ques vices. Avant tout, nous voyons qu'elle allie les deux ten-
dances), spiritualiste et matérialiste qui, chez d’autres peuples,
ne sont que trop souvent séparées, ou du moins ne sont unies
que d’'unc manitre purement superficielle. L’Allemand a lo
sentiment profond d’un ordre divin, supréme, duquel doit re-
lever la volonté humaine; mais en méme temps il a conscience
de Vindépendance et de la liberté de cette volonté. Cet ordre
n’est plus [pour celle-ci une force matériclle coercitive, mais
bien plutét une puissance dont elle ost le ministre et le repré-
sentant. Aussi, les Ases, les Goths tirent-ils justement leur
nom de la divinité & laquelle ils croicnt remonter par leur
origine. L'organisation sociale paralt ainsi se modeler sur For-
“dre divin et faire dominer comme principe essentiel de vie ce
qui constitue le moi et la liberté. A ce point de vue se ratta-
che I’honneur, quirevét un sens plus large et une portée plus
haute que chez tout autre peuple. Conformément & Yacception
primitive de son nom, qui signifiait splendeur, I'honneur

-indique le reflet de Ia liberté au sein d’une société; il est pour
ainsi dire la manifestation , I’expression visible du beau et du
divin que réeéle tout étre libre. Gomme la liberté individuelle
le principe de l'intérét commun est concu d’une maniére plus

_profonde et sous un sens plus élevé. La communauté présup-
pose un lien supréme divin. Elle- n’implique pas seulement la
coexistence, mais elle demande aussi la coopération réciproque

-et T'assistance mutuelle dans les diverses formes et aux divers
degrés. de I’état social. Le lien unit la personne & la personne,
ct la libre conscrvation d’un semblable lien engendre la fidé-
lit¢, principe moral qui recoit son application, tant dans tels
ou tels engagements personnels que dans le dévouement de
toute la personne. C'est ce principe qui préside ultérieurement
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au développement du systéme féodal germanique, systéme qui se
distingue essentiellement par le caractére de la fidélité person-
nelle d’avec toutes les autres institutions féodales, telles qu’elles
S¢ rencontrent aussi chez d’autres peuples : les Chinois, les
Perses, les Geltes » ete. Par cela méme que le Germain témoigne
de I'individualité de son moi par la confiance en lui-méme qui,
selon la réflexion de Tacite, lui sert de rempart eontre les hom-
mes et contre les dicurx, ainsi que par la maniére de se convaincre
et d’agir par lui-méme, il ne saurait consentir, en pratique, 4 lais-
ser absorber sa personnalité propre dans une communauté quel-
conque, ou il n’y entrerait d’ailleurs qUen faisant des réserves
“pour sa liberté. Aussi, le génie et lo caractére allemands font-ils
prédominer le principe supérieur objectif de Vordre et de I'union
harmonique dans toutes les sphéres de la vie :'dans la religion,
le droit et la société » Mais en le combinant toujours de la ma-
niére la plus étroite avee I'autre principe subjectif du moi
individuel, de la conscience du libre arbitre ou de Ia déter-
mination propre. A la conscience de soi-méme est da le cou-
rage persévérant, qui souvent dégénére en témérité, en obstina-
tion, en caprice et désir de se singulariser. Si 'ancien Allemand
cherchait souvent Vexagération ou la surexcitation de son moi
dans P'ivresse , co qui faisait déja disparaitre sa responsabilité
morale en détruisant I'autonomie propre et la liberté, d’un
autre cfté, il risquait aussi au jeu ses propres biens, son indé-
pendance et méme toute sa personne. Du reste, PAllemand est
essentiellement doué d’inclinations et de vertus qui ont pré-
servé jusqu'ici le peuple des excés de la liberté et du despo-
tisme, et qu'il faut conserver et fortifier par le progrés des
lumiéres et Pamélioration des maeurs.

-La religion (1) des anciens Allemands, qui présente une
grande analogie avec les idées religieuses des autres peuples
aryens, des Grecs, des Romains, des Celtes et des Slaves , et
Se rattacheaussi, par son fond, étroitement A P'ancienne religion
des Indiens (2), a passé par différents degrésde développement

(1) L'ccuvre principale est : Grimm, Hythologie allemande, 2° édit., 1844,
Comparez aussi W, Maller, Histoire de Vancienne relig. allem., 1841, Sim-
rock, Manuel de lg mythologie allemande, 1853. .

(2) Ce sujet a 6té encore peu approfondi. Léon, Histoire du peuple alle-
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et subi méme' plusicurs changements, sous linfluence et P'ac-
tion continue des facultés intellectuelles, en particulier de
Fimagination. Il ne nous en reste que des débris avec lesquels
il est difficile de recomposer le systeme. Vraisemblablement, la
séparation primitive des races a eu licu avant le développe-
ment, dans I'Inde, des cultes spéciaux de Brahma, de Vischnou -
et Siva et du bouddhisme. Il devient par cela méme impossible
de rattacher les idées religieuses des Germains & aucun de ces
cultes (1).

-Dans Tantique syst¢me religicux des Allemands, et comme
base fondamentale , se montre aussi Iidée monothéiste, quoique .
veilée sur plusieurs points, c’est-a-dire I'idée d'un étre supé-
ricur embrassant et pénétrant toutes choses, ordonnateur de
Punivers. Cet étre a en soi la mesure qui lui sert a établir
Pordre du monde (altn miotudr, sachs metode), c’est-a-dire : me-
sure universelle et unité (ce qui met aussi en relief 'idée d’or-
ganisation, qui joue un si grand role dans tout le systime
germanique et celle de ramification ou démembrement orga-
nique). Voild pourquoi on I'appelle aussi le mesureur, le régu-
lateur. Une telle mesure ou régle, Dicu la posséde en soi de
toute éternité, et il 'a appliquée au-dehors & I'univers, ce qui
fait qu'on T'a appelée parfois le Destin (Orlog ou Orlag). Dans

mand, 185%, a été le ‘premier 3 faire ressortir le rapport de la religion des
anciens Allemands avec la religion indienne.

(1) Léon, Histoire universelle, 11, p. 20 et suiv., a cherché 2 exphquer
Yaffinité du culte de Wodan avec celui de Siva; mais plusieurs dogmes
communs, lesquels, dans la suite, se sont réduits dans I'Inde au culte de
Siva, peuvent sc retrouver au fond dans I'idée de Wodan. Elle rappelle
beaucoup Vischnou ; des traits frappants de ressemblance se présentent
entre Wodan et Bouddha. Grimm, dans son Hist. de la langue allem., p. 826,
constate également que Bouddha est pris non sans raison pour Wodan ;
il est 3 remarquer que le jour de Wodan, dies Hercuris, s‘appelle méme, en
sanscrit, Buddhuvaras, et que, par suite, il est question dans Hérodote des
Bougwvof scythiques, et dans Ptolémée des Bwdnvot. L'ancien nom Gauti, qui -
était autrefois celui d’Odin selon I'Edda (grimnismal), pouvait étre assimilé
au surnom Gaufama, porté par Bouddha, et qui signifie « lilluminé, » le
« savant, » le « sage, » le « bon ; » mais, d’aprés les données de la chrono-
logie, il ne saurait plus étre question de Bouddha, le fondateur de religion,
lequel |aurait été précédé par six autres Bouddhas ou illuminés de Dieu
(voyez p. 61). g
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Pordre physique et moral, on ‘congoit les propriétés divines
comme autant de forces spéciales qui revétent un sens poly-
théiste et sont des [personnifications de la divinité. Ces forces
sont représentées sous Pimage de rayons (4s, Ans, Ases, Anses),
En ce qui touche leur nombre ct leur rang, les opinions pré-
sentent une grande variété suivant qu’elles sont nées & diverses
époques et qu'clles émanent de races différentes. Les- dieux
suprémes ou Anses, sont - ceux auxquels restérent consacrés
quatre jours de la semaine (1), c’est-A-dire : Zin (2) ou Tin,
Wodan (Wuotan, Othin » Odin), Donar (Thorr), et la déesse
Frikka. Dans la mythologic des peuples du nord, Wodan (3),
Odin, a, il est vrai, la prééminence ; mais Zin exprime certaine-
ment la plus ancienne idée du ciel. A coté de Wodan, se
trouve presque toujours, A titre d’épouse, la déesse Frikka. Dans
Fancien langage du Nord » Son nom était Frigg ; elle est appe-
Iée aussi Holda et Pertha, «la resplendissante, » nom de femme
par lequel on entend Yesprit divin gouvernant les choses sacrées
et les désirs des femmes » la maitresse des Ansinnes, comme
Wodan était le maitre des Anses. . o

Parmi ces Anses, on compte les Wanes, formés seulement
par une - famille qui, dans la suite vraisemblablement , se fit
rendre les mémes honneurs qu’a-la divinité, Parmi ces Wanes g
s'en trouve un, Loki (), futur promoteur de la chute de tous

(1) Ces jours de la semaine sont : mardi (consacré i Zin ou Tin) ; mer-
credi, ou jour de Wodan , désigné encore en anglais sous le nom de wed-
nesday; jeudi (consacré A Donar), et vendredi (consacré A la déesse
Frikka). : .

() Grimm, Histoire de la langue allemande, 119, compare les trinités for-
mées par les dieux principaux des peuples indo-curopéens dans Fordre oli,
selon lui, elles se correspondent ; ainsi, dans l'arcien allemand, Zio, Wuo-
“dan, Donar; dans Vancien norrique, Tyr, Odina, Thorr; en latin, Mars,
‘Mercure, Jupiter ; en grec, ‘Apns, ‘Epurns, Eos; dans Ja langue celtique,
Esus, Teutatss, Tarannis ; dans la langue slave, Swiatovit, Radigast, Pe-

‘roun; et dans la langue indienne, Siva, Brahma, Vischnou, - g

(3) Wuotan dérive du subst. Wuot, lequel signifie, 3 Iorigine ,: « souffle
de I'esprit, » « désir, » « fureur. » Voyez Grimm, ouvrage déja citd,

(4) Voyez, sur Loki, Farlicle détaillé de Weinhold dans Ia’ Recue des anti-

‘quitds, de Haupt, vol. 7, P- 1, 94. Dans.cet article, contrairement a I'opinion
d’Uhland et de Léon, Loki est certainement avee raison assimilé a Idgni
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les dieux. Dans la mythologie grecque, les dicux jouissent
d’une éternelle béatitude. C’est bien loin en arriere d’eux (ue
 seffectue le combat avec les géants et les Titans, et il n’est
question de leur chute dans. aucun mythe (fit-ce méme unc
prophétie poétique). Les dicux allemands, au contraire, sen-
tent se balancer , menacant sur leur téte, l'instrument fatal de
la ruine, et malgré leur lutte, qui a quelque chose de dramati-
que, contre cet conemi invisible, ils finissent par succomber.
C’est 13 ce qui forme le cachet unique et essenticllement carac-
téristique de la mythologie allemande.. Dans lincendic qui con-
sumera Punivers, aujugement dernier (Muspilli, « fin de ce qui -
est»), lout celqui est périssable disparait, mais un nouveau
monde, .une nouvelle terre surgit de la mer. Tout est transfi-
guré, les Anscs, non plus les vieux, mais leurs fils, reconnais-
sent la loi du puissant dieu (Fimbultyr, pére tout puissant, déja
tel que plus tard il sera concu par le christianisme) ; prince de
la paix qui ne doit plus finir et dicux rajeunis, trénent parmi
le peuple des heureux et des justes. Cette croyance doit étre un
motif déterminant de plus pour les peuples allemands d’accep-
ter le dogme chrétien du Dicu tout-puxssant, dlspensateur de
toute paix et de tout bien.

La légende des dieux et des héros met & découvert un trait
esscntiel du caractere allemand, la (idélité; seulement, c’est
encore d’une manitre imparfaite; on ne peut faire ressortir
pleinement ce trait qu’en I'opposant 4 la trahison qui se mani-
feste aussi A plusieurs reprises et sous des formes horribles. Un
exemple s’en trouve au début de Uhistoire des familles connues,
je veux parler d’Arminius, qui, par la trahison de son propre
beau-pére, Sigeste, tombe entre les mains des princes alle-
mands. La trahison salliant surtout, dans Ja légende héroique,
avec de honteuses ct horribles représailles, ainsi - qu'avee
I’égoisme qui se manifeste au méme degré d’énergie pour faire

indien et surtout est bicn mise en relief la métamorphosc qu‘a subie le
'mythe de Loki en passant d’une phase supérieure & une inférieure. Loki
est la personnification du feu, du bienfaisant comme du nuisible ; du dien
de lumidre et de feu qui brille d’un pur éclat et répand partout la fécon-
dité. On en a fait plus tard un' dieu de destruction el méme un dieu mal-
faisant, |
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mieux ressortir Ia vertu contraire » le tableau répété de ces vio-
lations de la Ioj morale, laissent entrevoir Ia décadence des
croyances et des meeurs populaires et font comprendre les bien-
faits du christianisme qui ouvrira une ére nouvelle.

§ 8. — Lordre Juridique.

1. Idée générale du droit telle que la congoit I’Allemand.

Le droit était envisagé sous un point de vue essentiellement
objectif, en tant que loi, lien, ligue (Ewa, Lhe) (1). Ainsile droit,
considéré dans son fond, exprime la conformité des actions A ce
lien obligatoire , et partant aussi ce qu'il faut forcément faire
pour rétablir le lien brisé Par un crime (l'alliance rompue). Ce
lien était aussi un lien de paix et de défense dans une commune.
ou réunion d’hommes libres, les garantissant également tous et
chacun d’eux en particulier. Lo liberté individuelle n’est pas

-non plus, dans le vieux drojt allemand, un pouvoir illimité de
tout faire, mais elle s’étend seulement 4 la sphére dans laquelle
" la volonté a droit de se mouvoir et est protégée dans son exer-
cice par la nature méme de la eommunautg. '
Cette derniére était donc loin d'étre une pure abstraction, mais
constituait plutdt en réalité un tout vivant formé par des agré-
. Bats de diverses sortes et 2 divers degrés, depuis la parenté du
sang jusqu’a la société civile et politique. Elle exercait une in-
fluence prépondérante sur les rapports juridiques de ses mem-
bres, sur I’aptitude 3 porter les armes qui était censée détermi-
ner I'époque de Ia majorité, sur les ¢mancipations peut-étre
aussi sur les mariages, de méme qu'elle garantissait 1a personne
et les biens. Dans Ia communauté, chaque membre » toutefois,
conservait son indépendance et sa liberté relatives. I} est dans
la nature des sociétés antiques ou la civilisation se développe
en partant du bas de échelle graduellement pour monter ay
Plus haut degré et oq Ie lien d’union ne se fortifie que progres-

(1) L’expression Ewa, et Ea en abrégé, signifie dang I'ancien allemand’
¢ loi, » « lien, » « alliance » (lex vinculum non malrimonium). Voyez
Grimm , Antiquités Juridiques allemandes_, p. 417. Elle présente au fond Ia -

méme idée que le mot latin jus, « lien, » Voyez p. 41, 1 vol., note.
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sivement, que chaque homme libre doive, compter beaucoup
plus sur lui-méme ¢t exercer un, plus grand pouvoir juridique
qu'il ne peut lui en étre concédé dans un état plus parfait de
société. Le Germain libre a donc droit, dans une large mesure,
de protéger sa propre personne et celle de ceux qui relévent de
lui ainsi que ses biens, et ce droit obtient sa plus haute expres-
sion et son apogée dans la capacité de se défendre ou le droit
de porter les armes (4). L’homme libre est en conséquence
’homme propre & la défense (Wer, qui équivaut en latin & vir, -
de 13 aussi & TWaro ou Baro). Mais si importante que soit cette
notion, elle ne saurait, ni par rapport aux anciennes institutions
germaniques, ni & plus forte raison par rapport au temps qui
suivit, étre considérée comme le principe fondamental du droit
allemand. Ce principe est d’une nature bicn supéricure et doit
-étre cherché dans I'idée du lien et de la communauté organi-
sée. Chaque membre de celle-ci obtient protection dans la sphére
juridique ou il se meut, a condition qu’il Wempidte pas sur
celles réservées aux autres membres et & la communauté elle-
méme, de maniére & concilier I'élément subjectif de la liberté .
- avec la loi objective qui maintient le lien, autrement dit avec
la coutume.

2. Rapport entre le droit et la religion.

Chez les anciens Allemands, nous, trouvons une alliance du
droit et de la religion analogue & celle que nous rencontrons
aux temps primitifs du peuple indien et dans I'ancienne Rome..

(1) Philipps, Droit privé allemand, p. 23, a tenté d’établir un principe ré=-
gulateur supréme pour le droit allemand, malheurcusement encore peu ap--
profondi et/ non suffiamment caraclérisé; il crut le trouver dans l'aptitude
A porter les armes, dont il fit'la base commune : 1° de la liberté ou de la
défense de soi-méme;; 2° de la tutelle ou de la protection d’autres person-
nes, et 3° de la garantic ou défense des choses. Mais le principe de la dé-
fense ne suffit & expliquer la yraie originalité du droit allemand et son
contraste saillant avec le droit romain; le systeme juridigue allemand ne
saurait non plus' se réduire aux trois formes que nous venons de rappeler,
lui qui constituc un organisme présentant une si riche variété. L opinion
de cet auteur donne en outre trop de prépondérance i I'élément subjectif
du point de vue de lindividu et ne tient pas suffisamment compte du lien
qui maintient dans I'union tous les membres de la communauté et des rap-
ports juridiques qui en découlent.
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Le culte des dieux est encore tout & fait simple; pas de tem-
ples, mais seulement des bois sacrés qui leur sont consacrés.
La volonté des dieux est consultde par la voie du sort'dans
toutes les affaires importantes; clle se manifeste dans le vol des
oiseaux, dansle hennissement des chevaux sacrés. Il y a, il est
vrai, un ministére sacerdotal particulier; mais le pére de famille
remplit encore les fonctions religicuses au sein du foyer do-
mestique. Toutefois, pour le district et I'Etat tout entier, il
-existait des sanctuaires ct des prétres spéeiaux; mais la puis-
sance des prétres était bornée et bien inférieure i ce qu’elle
était chez les Celtes. Les prétres ne se bornaient pas, toutefois,
a pourvoir aux sacrifices communs, parmi lesquels on range
-aussi les offrandes de victimes humaines, 'immolation des pri-
sonniers de guerre; ils exercaient encore une certaine influence
-sur les affaires civiles et politiques (comme en témoigne- aussi
le nom du prétre, Ewart). 1ls avaient la présidence de assem-
blée du peuple et usaient méme 2 Ia guerre d’un droit de cor-
rection corporelle qu'ils étaient censés tenir, non des hommes,
mais de Dieu méme. e !

-3. Assiette et constitution territoriale (1).

Les établissements, qu'on ne rencontre toutefois qu'a I'état
imparfait dans les premiers temps historiques, eurent lieu de

différentes manidres. 11 s'agit tantot d’une peuplade tout en-

tiére, contrainte d’abandonner le territoire. quelle occupait,
qui vient prendre possession d’un autre et s’y établir (Teuchte-
res, Marses), tantét d’individus ligués en temps de paix et de
guerre, des réunions de parents ou méme des petits chefs
(par exemple, Ariovist) et de leur suite. I'établissement lui-
méme, ou la formation d’une colonie, était accompagnée d’une
prise de possession symbolique et d’une consécration,

Le partage du territoire habité par les Tudesques était réglé
- sur la diversité des peuplades. Chaque peuplade différente

(1) Voyez i ce sujet I'ceuvre principale de G.-L. de Maurer, Introduction
& Vhistoire de la constitution politique de la ferme , du village et de lg cité,
-ainsi que du powroir public, Munich, 1854 Rapprochez aussi Waitz, p. 19
et suiv. , de Bethmann-Holweg,, Les-Germains avant Uinvasion, de 1850, et
un article qui peut servir de guide en _cette matitre de Bluntschli inséré
dans la RMevue critique dela législation allemande, vol. 2, p. 291.
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formait une grande communauté indépendante; un Etat {civi-
fas). Lacirconscription territoriale, qui s’appelait aussi (canton,
district) était divisée' en petits bourgs, et chaque bourg en.
villages (vici). lls ne connaissaient pas de villes, mais bien les
places fortifiées (oppida, castella). La constitution des villages
chez les Germains présente une grande originalité; ily a, tou-
fois , plusicurs points encore sur lesquels on ne saccorde pas.

Tout d’abord, on trouvait des fermes isolées et des villages
primitifs, voisins les uns des autres. Les premidres sc’ sont
souvent multipliées au point de former des villages; les se-.
conds sont plus tard, au moyen 4ge, réduits 4 I'état de dé-
pendance des anciennes fermes et deviennent biens seigneu-
riaux. Dans le village, on doit distinguer trois parties : 1o la
maison et la ferme ; 2° une mesure deterre de trentcarpents dé-
tachée et annexée a une ferme d’unc manidre permancnte ou
temporaire ; 3o le territoire commun, Palmende. L'emplacement
d’un village une fois choisi, chaque homme libre qui devait en
faire partie obtenait pour sa part tout le terrain nécessaire pour
sa maison d’habitation, y compris les bitiments d’exploitation
et, suivant un usage constant, pour le jardin également. C’était
la ce qu'on appelait maison ¢t ferme dans le sens le plus large,
ce qu’il avait en propre; il recevait aussi une portion de terrain
A cultiver, ce qu’on désignait sous Ie nom de mesure de trente
acres ou arpents (hoba sors, plus tard, dans les. recueils de
droit, portio). A ce propos s'est élevée la question de savoir si
ce terrain était concédé & titre de propriété propre et perma-
nente ou sculement & titre précaire et pour une annde. Les
témoignages importants de César (1) ¢t de Tacite paraissent, si

(1) César, De bello gallico, aprés avoir rapporté. la_méme chose des peu-
plades guerritres des Sutves, dit en général des Germains, VI, 21 (en
n'exceptant que quelques peuplades' qui ne s'adonnaient pas du tout i l'agri-
culture) : « Neque quisquam agri modum certum aut fines habet proprios ;
sed magistratus ac principes in annos singulos gentibus ¢ognationibusque
hominum qui una coierint, quantum et quo loco visum est, agri attribuunt,
atque anno post alio transire cogunt. » Tacite, Germ., 26, dit « « agri pro
‘numero cultorum ab universis in vices (in vicem selon d’autres bonnes ver-
sions) occupantur, quos mox inter se'secundum dignationem partiuntur fa-
cilitatem partiendi camporum spatia preestant, arva per annos mutant et
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. on les considére et si on les compare sans prévention, se conci-
lier trés bien et s’accorder en ce double point » que les anciens
Germains ne connaissaient pas une possession permanente de la
terre ou la propriété privée, et que chaque annéela terre passait
en des mains différentes. César fait entendre ici que l'assignation

_de laterre, qui avait lieu chaque année, se faisait par l'intermé-

® diaire des magistrats (magistratus ac principes). Tacite dit, dansle
passage qui a donné licua la divergence d’interprétations , que -
lors de la prise de possession & tour de rdle, par la commu-
nauté, de la portion de champ qui lui revenait, déterminée
sans doute par le nombre variable des chefs de familles
(pro numero culturum), on avait aussi égard au plus ou moins
de dignité (secundum dignitatem) : ainsi ceux qui étaient plus
élevés en dignité, recevaient dans le partage une ;portion plus
considérable de terre 3 cultiver, et il fait remarquer enfin, qu'a-
prés le partage des champs cultivables, il Festait encore d’au-"

superest ager. » Ce passage, rapporté aussi par Grimm, Empire allemand,
1828, p. 495, comme prétant & quelque obscurité, a recu des modernes di-
verses interprétations. Sur les -diverses manidres de Pexpliquer et sur les
opinions y afférentes, voyez le résumé d’Orelli, Taciti opera, Turici, 1848,
tons. 2, p. 365, et surtout Eichhorn, § 14; Sybell, p. 5; Waitz, p. 23; de
Bethmann-Hollweg, p. 10, ouvrages déja cités). Je ne vois pas qu'il y ait
une différence essenticlle entre la version de César et celle de Tacite, et
commerce dernier se serait certainement exprimé avee plus de netteté s’jl
elit voulu se séparer de César, je tiens avec Sybell, Bethmann-Hollweg,
Maurer et autres que Tacite n"admettait pas chez les Germains de possession
permanente de biens ruraux; et cet état de choses est en harmonie avee
les rapports que comporte un premier degré de civilisation. Sybell, ouvrage
déj cité, fait cette remarque : « En fait d'éclaircissements et d’analogies,
il ne faut pas demander davantage & Tacite. » Je me reporte au mémoire
de Hansen, cité par Dahlmann (Falke, Nourelle revue civile et politique,
vol. 3 et 6), sur le régime de Ia propriété foncire chez les Danois au com-
mencement du moyen 4ge, laquelle ne présente plus Iinstabilité d’autrefois,
sans que les conséquences de cettc dernitre aient encore complétement dis-
paru. Ce mémoire traite aussi de la condition actuelle de quelques districts
du Hundsriick, dans lesquels tout le terrain appartient & la commune, qui
en forme des lots pour {tre distribués aux particuliers et rester -en leur
possession pendant trois, cing.et dix-huit ans. Lk, comme autrefois dans le
Danemark, le particulier peut exploiter, vendre, transmettre & ses héritiers
le lot qu’il a reguselon que le statut de la communauté I'y autorise. Zeuss,
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tres champs indivis (et 'superest ager), tels que des terres en
friche ou propres seulément an paturage. Mais ni Cesar ni
Tacite n’expliquent si, lors du renouvellement-annuel du par-
tage des terres, la communauté se déplacait et allait d’une lo-
calité¢ dans une autre, ou si le renouvellement s ‘opérait seule-
ment dans les limites d’une méme circonscription territoriale.
Le premier cas peut s'dtre réalisé plus souvent a I'époque de
César, olt I'on voit encore une grande fluctuation au sein des
peuplades allemandes; le dernier aura eu lien plutét au temps
de Tacite qui, du reste, nous les montre dans un état beaucoup
plus sédentaire ct mieux réglé. Du reste, il ne nous est pas pos-
sible de démontrer’ historiquement comment s'est effectué le.
passage a la propriété privée telle que nous la constatons lors
de la fin du mouvement de migration. Glest ce qui fait que plu-
sieurs ont pu se déterminer & admettre cette propriété privée
comme cxistant déja au temps de Tacite; mais cette trans-
formation dans le droit de possession peut encore s’expliquer
par les grandes modifications survenues dans les rapports de
la vie.

Dans la fondatlon du village lui-méme, on peut reconnaitre
un, cachet distinctif et propre au caractére germanique : je veux
parler du soin que prenait le membre de la communauté villa:
geoise de s’assurer une vie de famille indépendante en isolant
et entourant les fermes de clétures (1).

4. Rapport de personnes eu égard aux condmons. 1
‘En ce qui touche I'état des personnes, il y avait trois. classes;
comprenant les hommes libres, les non-libres et les nobles.

cn traitant de la condition des peuples slaves et de quelques races celtiques,
a admis des données semblables & celles qui se trouvent dans César.

(1) Tacite, 26 : « Vicos locant non in nostrum morem connexis et cohie-
rentibus wedificiis ; suam quisque domum: spatio circumdat. )‘Bluntschli, ou-
vrage déji cité, p. 297, [ait observer avec raison qu'a Fopposé de la diSpo=
sition du village romain, qui, malgré le droit de propriété absolue sur le
sol compétant au particulier, manifesta son unité extérieure par a manidre
dont les maisons sont adossées les unes aux autres, le village allemand, au
sein de la communauté, est approprié¢ A la conservation de lindépendance

- des familles ; jl différe ainsi également du village slave, qui présente les
maisons unies deux A denx, & I'image des familles de fréres.
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L’aptitude & porter les armes était le signe visible de la liberts,
et celui en qui cette aptitude était reconnue avait voix dans
I'assemblée du peuple (1). La prérogative de 'homme libre con-
sistait & n’étre tenu  d'obéir qu’aux magistrats choisis dans
P'assemblée générale et & étre jugé seulement par ses pairs,
suivant la coutume ou suivant les lois établies par la commu-
nauté. Ce qu'on appelait I'honneur était attaché, dans la com-
munauté, 4 I'état d’homme libre. .
~La classe des non-libres comprenait ceux qui dépendaient
d’autrui ou étaient dans un état de vassalité, ceux auxquels
étaient abandonnées ou concédées d’ordinaire de petites por-
tions de terre cultivables moyennant des redevances fixes et des
prestations de services envers le seigneur; représentés pure-
ment par le seigneur, ils n’avaient aucune voix dans I'assem-
blée commune. Il n’existait non plus aucun magistrat qui les
protégedt contre le seigneur. A ‘la capture des prisonniers de
guerre ot & la soumission volontaire au seigneur on doit rap-
porter principalement 'origine de cet état de servitude. Il faut.-
reconnailre aussi que les Germains;- lorsqu'ils envahirent en
conquérants les possessions des Celtes, ont dd faire passer sous
leur dépendance un grand nombre d’entre ceux-ci. Souvent aussi
des dettes contractées au’jeu avaient pour conséquence de faire
perdre la liberté. Ceux auxquels ce malheur arrivait étaient
vendus & I'étranger. (‘)) la servitude pouvait cesser par laffran-
chissement, lequel ‘ne - ‘donnait pas toutefois tous les droits
attachés a la liberté. Ce n’est qu'au sein des peuplades alle-
“mandes qui étaient régies par des rois qu’un affranchi pou-
vait, par un emploi, s’élever méme j Jusqu’au-dessus des hommes
libres.

) L'opinion de Waitz, ouvrage déja cité, p. 39 (4 laquelle adhére aussi
Walter. p. 8), d'aprés laquelle le droit de voter aurait 6té attaché 2 la pro-
priété foncitre, ne trouye aucun fondement ni dans César ni dans Tacite.
On pourrait plutdt tirer de ce dernier une conclusion contraire. Cette vue
ne parait pas répondre en général aux anciennes institutions. Car il est
peine croyable que la suite puissante d'un prince de district, composée de
nobles et d’hommes libres, n’efit pas eu le droit de voter dans I'assemblée
du peuple; du reste, il est hors de doute qu'aprés I'invasion un semblable
principe prévalut.

(2) Tacite, 24.
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Parmi les hommes libres, on remarquait quelques familles
nobles (1) formant une classe particuliére ct qui se perpétuait
par I'hérédité. Geux-ci se distinguaient principalement de la ca-
tégorie des hommes libres par I'obligation ot ils étaient de four-
nir de plus grandes contributions de guerre. Lorigine de cette
classe se relie-t-clle aux fonctions sacerdotales, hypothése qu’au-
cun document historique ne vient appuyer, ou remonte-t- elle
aux expéditions guerriéres dont les chefs auraient rendu leur

“charge héréditaire, ou bien serait-elle due & la prépondérance
que donnaient de plus vastes possessions oua la descendance
de familles royales ou enfin  plusieurs de ces causes réunies ?
Sur toutes ces questions plane encore une grande obscurité.

A cOté des familles nobles, il y avait, pour le district, des
princes de district (principes) qui étaient choisis dans I'assem-
blée du peuple pour rendre la_justice. C'est une erreur d’ad-
mettre que les nobles seuls étaient éligibles. Les autres membres
libres de la communauté pouvaient éire aussi élus. Par ce
choix, les princes de district obtenaient le droit exclusif d’avoir

“une suite guerriére et ils usaient, en régle générale, de cette

prérogative, cause premiére de plusieurs conquétes.

5. Liens de famille. al : o

La famille, membre de la communauté, n’est pas seulement
un lien de droit privé en se plagant au point de vue allemand
mais elle constitue encore un lien de droit public, puisqu’elle

- comprenait, outre les parents consanguins (2), les alliés par ma-
riage. L'influence de la parenté (3) se faisait sentir pendant la

- paix, ou cette dernitre étant rompue, lorsque la guerre était dé-
clarée ; mais cette influence éclatait surtout avec toute son éner-
gie dans la vendetta ou la vengeance par le sang. La famille pa-
rait présenter deux sortes de cercles, Pun plus petit et Pautre
plus étendu. A la téte du premier, se trouve le pére de famille

(1) Voyez & ce sujet Waitz, I, 65 et suiv. 1 ™

(2) L'ordre de la parenté se déterminait par les liens du sang, détermina-
tion qui était également exprimée dans la langue.

(3) Sippe, « parenté, » vient de Sibba, ct mdnque les rapports de pzux et
de consanguinité, et, dans un sens général, signifie le commerce, en un mot
le lien d'union entre personnes vivant en commun. Comparez Léon, ouvrage
déja cité, p. 183.

n - 19
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qui exerce spécialement le droit de protection (la tutclle, mun-
dium, de Munt, qui, a Porigine, signifie « main, » d’oli vraisem-
blablement la Manus des Romains), sur tous ceux qu’il a sous
sa dépendance, la femme, les enfants et les serviteurs. Le pére
de famille a aussi un droit de correction : il peut, & son choix,
admettre dans la famille le nouveau-né, ou I'exposer. Toute-
fois, la réunion des parents a un droit de.haute surveillance
sur les péres de famille (1). Les consanguins, d’ailleurs, qui, le
plus souvent habitent dans le voisinage les uns des autres 5 S€
prétent une assistance mutuelle sur les champs de bataille et en
justice (conjurateurs, adjoints pour le serment).

La loi du mariage était la monogamie, et ¢’est seulement par
exception qu’on rencontre la polygamie chez les familles nobles
et les princes. Plus tard encore, on voit les Mérovingiens cux-
mémes, quoique chrétiens, avoir plusieurs femmes. Les légiti-
mes noces se contractaient originellement par‘l’achat » de méme
que chez les Romains par coemptio. A cette condition, 'homme
obtenait le droit de tutelle (3unt) sur la femme, qui, incapable
de se défendre clle-méme, devait toujours rester sous la tutelle
du pére, d’un parent ou du mari. Twrmédiatement aprés la con-
clusion de I'achat avait lien un repas accompagné¢ d’oblations
(semblables & la confarreatio ‘des' Romains), en allemand Mahl
« festin, » « noces, » d’ou-le nom de Gemahl, < époux. »
Puis venait la tradiliqn,’soll'emievlle de I'épouse au mari. Outre le
prix d’achat remis 4 celui qui, auparavant, exercait sur clle la
tutelle, le mari faisait A Ia femme un don, le matin qui suivait
immédiatement les noces (dor du matin) ; en outre, il lui assi-
gne un douaire A titre de veou. Withum , mot qui ne doit pas
étre dérivé de Witwe, « veuve, » mais de Widmung «consécra-
tion. » La dot que la femme recevait de sa famille s’appelait
Phader phium, Vater Vieh « troupeau du pére, » pecunia paterna.
Entre libres et non libres, il n'y avait pas de mariage valide
possible. En contractant une union semblable » la personne libre
passait sous la tutelle du mattre de I’époux non libre. Dans les -
temps les plus reculés, le mariage pouvait se rompre a volonté

(1) Tl en est ici & peu prés de ni(}mé que chez les Romains et les autres
peuples italiens. Voyez p. 221, nqté'}.
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du c6té du mari. Il suffisait que celui-ci retirdt son droit de
tutelle. Les vieilles traditions nous présentent cncore Pancienne
coutume commune aux Indiens de brdler les veuves avec les
cadavres du mari. On signale e¢ncore, comme remontant au -
temps de P'émigration (ce qui parait saccorder avec d’anciennes

légendes et traditions), la coutume barbare telle qu’elle existait
chez les Massagetes de tuer les malades incurables ot les vieux

infirmes, et bien rarement on accordait A celui qui devait étre_
tué le choix du genre de mort ).

* En ce qui touche le régime auquel les biens des époux étaient

soumis, on ne trouve rien qui ressemble A la communauté en-

titrement étrangére A I'idée du mundium antique (2). Elle n’a

surgi que bien plus tard. La femme mariée avait son patrimoine

propre a part, qui comprenait le don du matin et son apport,

bien que le mari, en vertu de son mundium s conservat 'admi-

nistration et I'usufruit de ce patrimoine. De trés bonne heure

et dés la premiére période, les lois ont assuré & la femme sur-

vivante une partic du produit de son travail, :

Le droit dc succession se trouvait, chez les Germains, dans une
6troite corrélation avec la famille. Le testament, comme les
pactes sur la succession (3), étaient inconnus. La condition re-
quise pour succéder, était la parenté consanguine ; 'union en-
tre consanguins était si étroite, qu’on tenait pour manque de
ceur de leur retirer Ihéritage qui devait leur revenir. En ce
qui touche Fordre de succession, les plus anciens documents ne
fournissent rien de certain ; probablement, cet ordre se réglait
sur la proximité de la parenté. Dans la suite, chez toutes les
peuplades allemandes, une préférence fut donnée  la race mas-
~ culine sur la descendance féminine » et il arrivait souvent que
les fils héritaient & Vexclusion des filles. Tacite » eependant, ne -
fait pas mention d’une telle préférence. B

Outre le lien de famille, on en rencontre souvent un autre

(1) Voyez Léon, ouvrage déja cité, p. 137.

(2) Grimm, Antiquités juridiques, 479,

(3) Tacite, 20 : « Haeredes tamen successoresque sui cuique liberi; et nul-
lum testamentum. Si liberi non sunt, proximus gradus in possessione fra-
tres, patrui, avunculi. » Voyez  ce sujet Eichhorn, § 655 Grimm, Empire
aliemand, § 407-472 ; Zopfl, 11, 25 8120 .
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qui se forme entre des hommes libres de naissance, associés
par dizaines, et les membres de-cette double société étaient
liés entre eux par une garantic solidaire pour le paiement des
amendes encourues par 'un d’eux. II n’est pas toutefois possible
de démontrer, pour les temps anciens, I'existence de cette so-
lidarité (1). Il n’y avait pas non plus de gentes semblables &
celles que nous voyons chez les Romains (2). Quant aux cor-
porations de méticrs, clles se sont formées beaucoup plus tard
a mesure que les relations sociales se sont étendues.

6. La constitution.

“L’organisation du peuple était la méme pour la paix que pour
la guerre. 11 était régi, dans I'un et Iautre cas, par unc seule
el méme constitution. L’arméc était distribuée en centuries, de
sorte que chaque centaine d’hommes formait une division , et il
est probable qu’originairément, les petites circonscriptions: ou
districts se groupaient aussi- par centurics (3). Comme le peu-
ple compose l'armée et que la justice émane de l’assemblée du
peuple, le juge est aussi chef d’armée.

L’assemblée du peuple se constituait de la méme maniére ,
eu égard aux sections que comprenait une peuplade, de telle
sorte que la centuric, le district et le peuple tout enticr avaient
chacun leur assemblée. Tacite , toutefois, parait n’avoir pas
distiogué et n’envisager que celle du peuple. A cette derniére ,-
~ & lassemblée générale (Thiodmal) , appartenait le pouvoir poli-
tique véritable. C’était donc dans son sein sculement que cha-
que peuplade se faisait représenter par des délégués (ce que
Tacite rapporte seulement & propos des sacrifices solennels). Le
maniement des intéréts les plus importants du pays était dé-
-volu & Yassemblée générale. Dans ce nombre figuraient 'appro-
bation donnée aux nouvelles lois, la délibération sur la guerre
et sur la paix, ainsi que les accusations dirigées contre des
hommes libres. Les intéréts moindres étaient abandonnés aux
réunions des princes ou chefs de district. Ceux-ci avaient méme

(1) Voyez la réfutation de cette opinion chez Waitz, p. 225,

*(2) Une semblable opinion, émise par Sybell, § 1, 2, 3, a été réfutée par
Waitz, 1; 219 et suiv., ainsi que par Bethmann-Hollweg, p. 35 et suiv. -

(3) Voyez Waitz, 1, p: 32; 37, et Walter, p. 12 4

-
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le/ droit de délibérer préalablement sur les affarres plus impor-
tantes pour lesquelles Passemblée générale ayait scule le droit
de s¢ prononcer d’une manitre définitive (4). Dans chaque dis-
trict , le chef présidait 3 administration de la Jjustice, de sorte
que la justice prenait sa source dans la centuric (2).

7. Systéme de guerre. ,
Chaque petite circonscription devait fournir cent hommes
libres aptes & porter les armes. Les guerriers, méme pendant
le combat, se groupaient suivant la famille et la parenté (familie
et propinquitates). Le chef de foute 'armée était élu par 'assem-
~blée générale, ou (comme il arriva plus tard, du moins chez les
Saxons) désigné par le sort. Des prétres accompagnaient Far-
mée. Préposés au service -des auspices'et au mainticn de Ia
discipline, ils avaicnt méme , dans cette circonstance » le droit
-d’infliger des chatiments corporels.

‘8. La suite du prince (comitat).
" En dehors de cette levée régulitre, le prince du district
avait sa suite ou son cortége, qui se distinguait essenticllc-
‘ment par une fidélité et un attachement a toute épreuve. Elle
était composée, au choix du prince; de jeunes gens libres et
d’hommes qui s'offraient volontairement, ct le rang qu’il leur
assignait dans son cortége était réglé sur la bravoure et Ie de-
gré de mérite. Ce service ne compromettait ni la liberté ni
‘Thonneur, et I'on’ voyait méme des nobles s’adjoindre 4 la suite
du prince. En 'temps de paix, elle formait une escorte d’hon-
‘neur; a la guerre, elle occupait une place A part, et son hon-
neur consistait & se distinguer par_la bravoure. Il n’était pas
,permls toutefois au prmcc de provoquer, de son propre mouve-

(1) Dans cette délibération préalable des princes de district et dans en-
tente qui en ¢tait le résultat, on peut apercevoir, jusqu’a un certain point,
un moyen cssentiel de modérer, que dis-je, de maitriser le principe démo-
cratique : ce qu'on constate également dans les discussions et approbations
préalables par le sénat romain ct par le conseil des quatre cents (Bov)#,
p- 118), tel que lavait organisé la constitution de Solon.

(?) Tacite, c. 12, parle de cent membres composant le conseil du' prince
de district ; mais c’est assurément une erreur de Tacite, qui a pris pour un
conseil ce qui constituait la commune elle-mémne.
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ment, la guerre (1). Aussila prolongation de la paix amena-t-clle,
dans la suite, la dissolution de -ces petites sociétés guerriéres
condamnées a-I'inaction. :

L’existence de ces cortéges forme un-contraste frappant avec
le reste des institutions qui ont un caractére démocratique. Ici,
en effet, la dircction part d'en bas, de la volonté des masses ;
13, au contraire, d’un seul qui s’attribue un pouvoir souverain |
sur les personnes et sur les choses. Dangereuse pour la liberté
générale, puisqu'elle entretenait Fardeur belliqueuse et a été
la cause déterminante de beaucoup de conquétes, I'institution
de ces cortéges offrait encore de sérieux dangers pour la liberté
de la communauté elle-méme, laquelle en regut, dans la suite,
les plus graves atteintes. i [

9. Royauté. )

Parmi les peuplades allemandes telles qu’elles se présentent
4 nous & I'époque ol commence Ihistoire, nous en voyons
.quelques-unes se régissant clles-mémes par le moyen des assem-
blées 3énérales d’hommes libres; d’autres, comme les Marco-
mans, les Quades, les Bructéres, les Goths, les Suions ou Sué-
ves, ont des rois. L’origine de ]a_royhuté, qui, pour quelques
peuples, se démontre par les faits de I'histoire » se perd; au
contraire , pour d’autres, dans la nuit des témps. Sur cette ori-
gine, les opinions se divisent : les causés de I'avénement de la -
royauté ont différé certainement dans lyeé‘temps antéhistoriques
et dans les temps ultérieurs, suivant que les rapports de la vie
différaient eux-mémes. Si I'on a égard, d’'un c¢6té, au degré su-
périeur de considération auquel parvenait une famille noble
qui comptait dans son sein une longue série de chefs vaillants et
distingués par leurs services, de Pautre, & I'opinion recue chez
les Germains que I'Ame des parents se transmettait avec le
sang aux enfants, il est certainement facile de comprendre
_comment, dés les temps les plus reculés, on choisissait par-
tout et toujours le chef supréme dans.une scule et méme fa-
mille. Il ne faut pas toutefois exclure ici l'influence des fonc-

(1) Ce point important et propre & faire apprécier d'une manitre décisive
le caractére du comitat a 6té mis surtout en lumitre par Waitz, I, 124 et
suiv., et par Roth, p. 17 et suiv.
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tions sacerdotales auxquelles était attachée la prééminence ;
mais & défaut de document historique qui nous| permette de
rattacher la noblesse au ministére sacerdotal, on ne saurait
considérer la royauté comme ayant été détachée de ce minis-

tére ou comme n'en étant qu'une extension (1). Le plas fré-
' quemment et dans les temps ultérieurs, les luttes intestines et
les combats au dehors, la réunion de nombreuses peuplades,
les longues migrations et expéditions, les mouvements révo-
lutionnaires , I'exemple enfin des peuples voisins, ces diverses
circonstances purent chacune contribuer & amener 'avénement
de la royauté. Cest donc une crreur de faire dériver principa-
lement l'institution monarchique des suites guerrieres. Sans
doute, celles-ci pouvaient donner le signal , mais il fallait as-
sentiment de Passemblée générale du peuple. On ne saurait
non plus trouver le moindre fondement A cette opinion qu'aux
temps les plus reculés les rois n’étaient que les membres les
plus avancés en dge d’'une famille ou d’une centurie, ct ne dif-
féraient pas essentiellement des principes. qui auraient formé la
tige royale. La“plus ancienne royauté, d’aprés cette opinion ,
prendrait donc sa source dans I'organisation des familles , tan-
dis que la nouvelle se serait formée sur le sol romain et sous
linfluence immédiate du génie romain (2). 1 parait aussi inad-
missible qu’on ait eu égard, pour le classement par familles,
non.au lien du sang mais au lien civil, comme cela eut lien
pour la genfilité romaine. La royauté s’est par cela méme déve-
loppée chez le Germain sous de bien plus nombreuses et de
tout autres influences que chez le Romain. Il faut reconnaitre
toutefois que les idées romaines, non moins que le christia-
nisme, ont contribué & fortifier la puissance royale.

(1) Cest un trait caractéristique des races germaniques, ct en général des
races indo-européennes les plus importantes, que la diguité sacerdotale,
qui dans la famille appartient au pere, dans la commune et le district au
chef ou prince, soit également atiribuée an roi, en tant toutefois qu’il re-
préscnte le, chef de I'Etat ou le pouvoir social. 11 est donc hors de doute
qu'on doit considérer la prétrise comme une fonction détachée du pouvoir
du roi, par/la suite, & raison du développement des rapports de Ia vie, plu-
tot quelde supposer qu'elle vint s’ajouter A ce pouvoir. :

- (2) Contre|cette opinion de Sybell, voy. Zeuss ; Waitz, 11, 14 ; Walter,’
7 24,
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Le pouvoir royal n’avait pas le méme degré d’extension chez
tous les peuples : ceux du ‘Iord tels que les Goths, et encore
plus les Suions ou Suéves, sont soumis  un pouvoir fort, _mais
qui toutefois doit respecter leur liberté : nondum tamen suprd
libertatem (Tacite, £3). Chez la plupart d’entre eux, lautorité
royale était limitée par une constitution. D "aprés tous les docu-
ments historiques, le roi était chef de Parmée du peuple; il
avait aussi certainement la’ présidence dans les tribunaux
comme tout prince de district. Dans I'assemblée du peuple, il
était sans doute entendu de préférence : auctoritate suadendi
magis quam jubendi potestate (Tacite, II) ; mais le droit de déci-
der restait & Passemblée. '

Pour la dignité royale, P'élcction et I'hérédité se combinaient,
de telle sorle que le peuple avait le choix, mais ne pouvait le
faire porter que sur les membres d’une famille -déterminée.
L’élection se réduisit ainsi & la proclamation du plus dlgne ( i)

10. Droit pénal.

Dés les temps les plus reculés, les Germains faisaicnt une
différence entre les crimes qui offensaient directement la com-
munauté (proditores, transfuge) ou qui témoignaient de l'in-
- dignité d’un de ses membres (ignavi, imbelles, corpore infames),
lesquels cntrainaient aussi les divers genres de peine de mort,
et entre les crimes qui ne lésaient . que I'individu (2). Dans ce °
dernier cas, la justice mtervenmt sur la plainte de Ja partie
lésée ou de ses parents, en infligeant une amende (mulcta),
laquelle s’élevait a une somme plus ou moins considérable,
suivant les circonstances. Une portion de I'amende était attri-
buée 2 la personne 1ésée A raison du préjudice causé et A titre
de réparation ; I'autre revenait & la communauté ou au roi.
Toutefois, dans certains cas, et lorsqu’il s’agissait de crimes
pouvant amener la rupture de la paix, la vengeance, qui pou-
vait aller jusqu’a tuer le coupable (3); était, A ce qu'on croit,

(1) Les Carlovingiens accorderent aussi plus tard au peuple le droit de
voter en ce qui concerne la transmlssxon hérédltaxre de la royauté. Voycz
Bethmzmn-HoIlmefy p. 54.

(2) Tacite, 12.

(3) Eichhorn, 1, § 18,
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~ autorisée. Pour ceux autres que les parents qui faisaicnt, partie
_de la famille, ils n’étaient nullement tenus de prendre part ni &
la vengeance ni & la défense (1), ct Pon doit rejeter absolument
Popinion qui admet un droit universel d’hostilité , ce qui laisse
supposer un état de pure barbarie (2). La vengeance par le
sang constituait un genre a- part. Elle avait lien & P'occasion
" d’un meurtre. La famille, et spécialement les parents consan-
guins de la victime, ¢taient obligés A la vengeance. Si ceux-ci
voulaient se contenter d’une réparation pécuniaire, le coupable
&tait contraint par la communauté & fournir cette réparation, et
sa famille devait garantir le paiement (3).
Telle que nous venons de la représenter dans ses traits fon-
damentaux, Vorganisation d’une communauté nous parait ré-
pondre a Iétat social le plus rudimentaire (4), mais aprés

(1) Waitz, 1, p. 209.

(2 1d., I, p. 191,

(3) Walter, 2 17. :

(4) Roth, dans son ouvrage déja cité, résume exactement en ces termes
le caractere de Fantique constitution germanique : « Les peuplades alle-
mandes avant I’émigration n’avaient pas seulement des institutions politi-
ques, mais encore un systéme/ communal bien mieux réglé que ne Fa Gété A
pareil degré de civilisation celui des peuples de Vantiquité et dez autres
peuples modernes. Chez elles, nous ne voyons pas, comme a Rome, une
classe noble qui s‘arroge exclusivement toutes les prérogatives du citoyen,
méme le droit de propriété fonciére, pour se laisser successivement arra=
cher tous ses droits par I'autre classe plus nombreuse, la plebs, et envelop=
per ainsi PEtat dans sa propre ruine. On ne voit pas non plus, comme &
Athdnes, le peuple maitre absolu, ni la rude discipline militaire telle que la
présente Sparte; ol le malheureux Ilote sert de jouet aux enfants de son
maitre. Ce n'est pas non plus enfin le despotisme révoltant souis le joug du- -
quel sont courbés les peuples nomades asiatiques, parmi lesquels la fonction
supréme est celle du bourreau. Mais ce quon voit chez elle, ¢lest I'égalité
de tous les hommes libres, laquelle forme la base de I'Etat germanique. La
noblesse ne jouit d’aucun privilége politique dans la communauté, eu égard
aux autres membres. Les autorités sont’ choisies au sein de la communc;
elles ont des attributions réglées ct encourent une responsabilité. Elles
o'interviennent qu'autant quil s'agit d'un intérét commun : dans la guerre,
dans Padministration de la justice et dans les assemblées du peuple. Le
principe de la liberté péndtre et vivifie toutes les! institutions. De méme
que individu gouverne sa propre famille, de méme le village, la cir=
conscription cantonale, le district méme se gouvernent d'une manigre in-
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I'émigration des peuples, et & mesure qu’elle se méle a des élé-
mentshétérogénes, elle dut subir des transformations essentielles.

- DEUXIENE PARTIE.

COUP D'OEIL SUR L’HISTolng DE L’EMPIRE ET DU DRoIr GERMANIQUES
DEPUIS LES ETABLISSEMENTS DES RACES GERMANIQUES DANS L’EMPIRE
ROMALN JUSQU’A L’ERE NOUVELLE,

PréavpuLe. — Dang examen qui va suivre de Phistoire du

dépendante: Toutefois un semblable agrégat organique ne laisse pas d’avoir
un centre commun : 1'assemblge du peuple, composée de tous les hommes
libres, est Ie pouvoir supréme auquel se soumettent tous leg membres de
la Communauté, et elle a la direction de toutes les affaires. Du reste, la
maniére dont elle fonctionne rend impossible tout abus de pouvoir, toute
atteinte A la libert commune. Procédant dans toutes les affaires avec une |
grande sagesse,, elle ne comporte pas de longs débats, et son role se borne
a admettre ou a rejeter Ie projet de loj Présenté par l'autorité. Aussi voyons-
nous exclusivement, chez Jes tribus germaniques, le régime démocratique
céder la place A Ia monarchie, non par suite des troubles sanglants ou de

était loin d’étre un despotisme dégradant o princeps legibus solutus est;
mais ¢’était plutdt yne institution résultant de l'agrandissement des pou-
Vvoirs du prince de district qui s'éleva Progressivement jusqu’d devenir un
véritable roi. Une marche opposée fut suivie'par le systéme celtique, dont
les bases sont ébranlges et mindes de plus en plus de nos jours.

Ce n’est Pas comme 3 Rome, dans la constitution clle-méme, qu'il faut
chercher les raisons fondamentales de 1a trapsformation que subit avee le
temps le régime germanique; ce n'est pas non plus ay déclin des libertds
communales que je les demande, vu quil pouvait résulter seulement de ce
déelin une augmentation des pouvoirs de 13 royauté. La raison déterminante
de cette transformation se trouve plutot dans la malencontreuse influence
- exercée par les institutions romaines ct celticjues.sur le systeme germanique.
Les premiers coups furent portés au régime des biens étroitement lié & ce
Systéme, et de 1a résulta un _bouleversement complet dans Ia distribution
de la proprigté foncigre. Lcs‘conséqucnces'im'me'diates furent l'oppression
des hommes libres, Ia formation- d'une fidre et indomptable aristocratie ,
toujours portée a Ia rébellion énvers ses supérieurs, & la brutalits envers
Ses subordonnés. Ce n’est point A sa position d'insulaire que I'Angleterre
doit son régime, quon peut appeler libre et prospére en comparaison de
celui des autres beuples europdens; c'est bien’ plutét au refoulement de
Pélément celtique ct romain, by :



o — 299 —

droit et de ’'Empire, examen qui doit se borner & retracer la
marche du développement et le caractére prédominant du droit
a chaque période tels qu’ils ‘résultent des faits culminants, il y
a trois époques principales a distinguer : La premiére s’étend de
I'invasion des races germaniques dans I'empire romain jusqu’a
la séparation définitive de la Germanic avee le royaume: franco-
occidental (888). La seconde se prolonge jusqu’a la fondation de
la paix générale perpétuclle sous Maximilien (1493). La troi-
sicme dure jusqu’a la dissolution-de I'Empire (1806). L’ére sub-
séquente dans laquelle nous nous trouvons encore fera l'objet
d’un court appendice.

Dans cet' exposé historique , pour remplir le but de ’Ency-
clopédie , nous devons traiter séparément : 1o du droit public;
20 des sources du droit en général ; et 3° de ce qui touche prin-
cipalement au droit privé (1). :

'PREMIERE SUBDIVISION.

- COUP D'CEIL SUR LE DEVELOPPEMENT HISTORIQUE DES INSTI-
" TUTIONS PUBLIQUES.

"PREMIERE EPOQUE.
nzpﬁls L’INVASION JUSQU’EN 888.

Cette période comprend principalement envahissement des
provinces romaines, les mouvements successifs de migration
des peuplades, la fondation des nouveaux Etats germaniques
et leur réunion en un seul empire contmental opérée sous Char—
lema"ne. ’

(1) Je ni’élofgne ici & dessein de la méthode suivie dans le droit romain.

Vu I'importance majeure du sujet, je devais présenter & part un apergu un
- peu plus complet sur le développement progressif def institutions publiques

- et faire mieux ressortir le licn qui les rattache 'unc A I'autre. Une étude de
ce genre, telle que celle faite par Zopfl, offrirait mé[ne de grands avantages
- dans une exposition détaillée de I'histoire de 'Empire et du droit.
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S 1. — Coup d'eil sur lhistoire des événements.

Tandis que I'empire romain croulait do toutes parts, les
Germaius apparaissaient comme les précurseurs d’une ére nou-
velle de jeunesse et de liberté, et la Providence les avait choisis
pour étre les fondateurs et les représentants d’un nouvel ordre
moral et politique. Ce n’est point aux Celtes qu'il fut donné
d’infuser une nouvelle vie au corps gisant de Rome. Leur or-
ganisme social, qui avait recu un développement précoce, était
tombé en compléte dissolution , spécialement dans la Gaule, par
suite de la décadence des libertés communales et de la pré-
pondérance excessive donnée A la noblesse ainsi qu’a F'ancienne
classe sacerdotale. Il fallait la nouvelle force vivifiante inhé-
renle a cette liberté et a cetto personnalité qui ont pleine’
conscience d’elles-mémes, telles que celles qui étaient encore
Pdme des races germaniques, pour fonder, grice & un nouveau
principe de vie, un nouvel ordre sur les ruines de l'ancien. Le.
mouvement de migration des peuplades germaines vers I'empire
romain, qu'elles envahirent successivement » Davait fait que

crottre depuis Pan 143 de I'ére chrétienne, époque ot pour
la premitre fois, retentit en Italie lo cri terrifiant des
Cimbres et des Teutons. Ces envahissements se sont prolongés -
pendant sept siécles & partir de I'invasion des Cimbres jusqu’a
Pétablissement des Longobards en Italie. Les rapports avec les
‘Romains, tantét d’une nature pacifique, tantét tournant i la
-guerre, avaient amené ces races barbares A pénétrer toujours
‘plus avant dans I'empire romain. Envisageons maintenant de
plus prés les faits les plus importants,
. Déja, avantles premiéres invasions, Pardeur guerricre avait
poussé jusqu’a des fils de princes tels qu'Arminius, & prendre
du service dans l'armée romaine.  Des peuplades méme tout
enti¢res, sans rien perdre de leur ‘indépendance, avaient été
accucillies dans I'empire, et il leur avait 6t6 concédé de petites
portions de territoire, moyennant qu’elles  s'obligeassent au
service ‘militaire. Ces colons (leti dediticii) conservaient leur
liberté personnelle et formaient :de’petites communes sous un
chef de leur race. Depuis 16 milieu du_troisiéme sidcle » 0N Voit
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des Germains devenir fonctionnaires romains et investis des
plus hautes dignités de I'empire. Des' princes germaniques eux-
mémes, tels que le Vandale Stilicon (tuteur d’Honorius en 395),
et le Suéve Ricimer, parvicnnent & une grande puissance mais
ne la font pas tourner encore & leur profit personnel , pour s’ar-
roger la suprématie. Ce n’est qu’Odoacre, le prince des Héru-
les, qui, en déposantlempereur en 476, fit évanouirla dernitre
ombre de la souveraineté. Du reste, I'empire romain succomba
finalement plutdt miné par un travail continu de décomposition
intéricure qu’il ne fut détruit par la conquéte violente des
Germains. Il est vrai de dire, toutefois, que la lutte entre ceux-ci
et les Romains se prolongea longtemps. Depuis linsurrection
des Bataves contre les Romains, survenue sous Claudius Civilis
en P'an 70 aprés J.-C., il y eut un temps de repos pour lem
pire jusqu'd I'époque ol éclata la guerre dite des Marcomans.
Cette guerre, d’une origine encore obscure et qui se termina
sous P'empereur Commode en I'an 180, parait avoir amené les
nombreuses petites peuplades germaniques & se fondre en per-
dant leur nom dans de grandes agglomérations de races ou
dans de vastes confédérations. C'est ainsi |que nous voyons,
par suite de cette fusion, apparaitre les Allemands vers
Pan 243, un peu plus tard les Franks, dans lesquels on com-
prend les deux branches des Salicns et Ripuaires; d'un autre
c6té, les Saxons (nommés pour la premiére fois par Ptolémée)
et les Goths.

L’invasion se contmuant en 374 avec les Huns mon"ols, qui
commencérent par refouler les Alains et pénétrérent ensuite -
violemment dans'les deux royaumes des Goths, amena la fon-
dation, dans P’empire romain, de nouveaux Etats germaniques.
Ceux-ci, durent, A leur tour, crouler sous l'influence de diver-
ses causes, par suite, notamment, du défaut d’un lien puis-
sant qui les rattachdt & une plus vaste agglomération, comme
cela eut lieu pour les Franks dans les Gaules (1).

(HAlL smte de Vinvasion dcs Huns, Pempereur Valens (37a) accueﬂht
dans la Mcesie et dans la Thrace les Wisigoths, moyennant l'engaﬂement
* par eux de servir dans I'armée et d’embrasser la religion chrétienne. Ils ne
tarderent pas ensuite A se diriger & travers 'empire d’Orient et celni d’Oc~



— 302 —

Deux autres races germaniques, les Saxons et les Franks 5
furent appelées & exercer une grande et durable influence sur
les destinées du monde. Cette influence fut assurée aux Saxons
par la conquéte de la Bretagne, mais surtout par ce qu'ils repré-
sentaient dans sa plus haute expression le caractére germani-
que et avaient le sentiment le plus vif de la personnalité. Quant
aux Franks, ils devaient marquer par le réle ostensible de do-
minateurs qu'ils étaient appelés 2 remplir et qui devait aboutir
a la réunion des races romaine et germanique, ainsi qu‘a la
fusion plus compléte des races germaniques entre clles. Nous
n'avons ici & nous occuper que des Franks.

C'est aux Franks Saliens que furent dues les conquétes qui
amenérent la fondation du grand empire frangais. Ces Franks ;

cident, vers I'Aquitaine, ol ils s’établirent (419), et reculerent tellement les
limites de leur royaume qu'il finit par comprendre, sous Euric {466-483),
toute Ia Ganle méridionale et Ia plus grande partie de I'Espagne.

En Italie, Odoacre, élu roi par les troupes mercenaires, composées de

~ Germains, qui se firent attribuer un tiers du territoire de cette contrée, mit
fin & I'empire romain d'Occident en 475. Toutefois il reconnut Zénon, em-
pereur romain d'Orient, comme empereur d'Occident également, et se con-
tenta de gouverner I'Italie sous le titre de patrice. Le nouveau royaume fut
bientot détruit, en 493, par les Ostrogoths. - ’

Les Ostrogoths, dont quelques souches passérent en Thrace (427) et

d’autres avaient été subjuguds par les Huns, ne tardérent pas & se réunir
de nouveau, aprds la destruction du royaume des Huns, sous le roi Théo-
doric (431). Celui-ci, adopté pour fils par 'empereur Zénon, renversa Odoa-
cre en Italie et fonda un royaume embrassant, en outre de cette contrée,
tout Ie pays comprenant la Norique et Ia Rhétie, ainst qu'une partie de la
Gaule du sud. Justinien rétablit en Italie la domination et la 1égislation ro-
maines. Les Bourguignons , aprés plusieurs incursions sur les terres arro-
~sées par 1'Oder, la Vistule et le Danube, et aprés plusieurs invasions suc-
cessives de l'empire romain, avaient obtenu la facults de s'établir en Savoie
et de diviser le territoire entre cux et les.indigénes, De 1 ils étendirent
leur domination sur Ia partie orientale du sud de Ia Gaule et furent, en
534, subjugués par les Franks, '

Les Longobards (Lang-barte, « longues barbes ») de VElbe inférieure, se
dirigeant vers le Danube, pénétrérent, en 568, sous la conduite d’Alboin,
en Italic en véritables conquérants. En I'espace d’un sitcle, ils occupirent
Presque toute la Péninsule, jusqu’a ce,que leur royaume fit détruit par
Charlemagne (774). s A § |

“Les Vandales, les Sudves et les -_}l\‘IEgins, dorigine germanique, franchirent
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établis le long de I'Yssel, dans la Hollande ,'el au quatriéme
siecle subjugués par les Romains, secoudrent le joug de ceux-ci
au cinquiéme siccle ct étendirent insensiblement leur domaine
jusqu’a la Somme, en £45. Les Franks Ripuaires avaient fondé
au cinqui¢me siécle, un royaume dont Cologne était la capitale,
royaume avec lequel les Franks, restés dans lintéricar de la
Germanie, cntretenaient des rapports. Ce fut Clovis Ier, roi des
Franks Saliens, qui fonda le premier, dans les Gaules, la domi-
nation de ce peuple ct subjugua aussi les Franks Ripuaires.

- Childéric, frére de Mérovée (Merweg, ce dernier considéré
comme le chef de la dynastic royale franke), avait refoulé le
lieutenant romain Syagrius, qui n’occupait plus qu’un petit
territoire. Son fils, Clovis (481-511), continua son @uvre, ot la
victoire qu'il. remporta sur Syagrius, qui fut mis & mort, le

Ie Rhin en 406, et, en traversant la Gaule' méridionale, entrirent en Espa-
gne. De 13 les Vandales (429) se rendirent dans FAfrique septentrionale, ou
ils furent vaincus, par la suite, cn'553, par Bélisaire,, qui commandait les
troupes de I'empereur Justinien. Les Suéves fonderent en Espagne un
royaume qui dura de 411 & 585 et passérent ensuite sous la domination des
‘Wisigoths.

Les Angles et les Saxons frayérent la voie, & partir de 449, & la conquéte
dc la Bretagne par les Germains, i laquelle, dans la suite, prirent aussi
part les Jufes. g

La fondation des Etats germaniques dans I'empire romain se produisit
sous un double mode : par voic de colonisation autorisée, ce qui arrivait
le plus souveat, ou par voie de conquéte. La différence de ces deux modes
ne laissa pas d’influer sur|la nature des relations réciproques entre les Ger-
mains et les Romains et sur la division des terres, Dans le premier cas, le
maitre germain trajtait le Romain avec plus de douceur, et lui Iaissait, non
seulement la liberté, mais méme la propriété des terres, moyennant la ces-
sion d'un ' tiers de celles-ci (Odoacre) ou des deux tiers ( Bourguignons,
Wisigoths). ‘ j

Les Longobards, au contraire, employant la violence, détruisirent le ré-
gime municipal romain; et les Romains, tout enl restant libres, furent ré-
duits & Ia condition de colons. Clest seulement avee le temps que les Qi-
verses classes des Longobards et des Romains, c’est=a-dire les ahrimans ou
les hommes libres obligds au service militaire, les demi-libres ou/autrement
dit 1es aldions , les affranchis et Ies non-libres, vinrent se fondre chez Jes
Romains dans des classes correspondantes ; ce résultat fut singulitrement
" facilité par la conversion de presque tous Ies Longobards au catholicisme 2
partir d’Aribert (651).
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rendit scul maitre jusqu'a la Loire et au Rhéne. Il transfére le
siége de sa résidence d’abord a Soissons, devenu plus tard chef-
licu de la Neustrie, ensuite & Paris, et vainquit les Allemands en
bataille rangée prés de Ztlpich, en 496 Ce fut dans cette ba-
taille, au moment ot I'issue en était encore incertaine, qu'’il fit
veeu d’embrasser le christianisme. Il se fit baptiser aprés la
victoire avec plus de trois mille Franks et affermit, par la, au
surplus, sa domination dans les Gaules, o se trouvait déja un
sacerdoce et une population catholiques. Ensuite il enleva &
Alaric, chef des Wisigoths ariens, en 507, tout le territoire qui
s'étend jusqu'a la Garonne, aprés avoir déja, en I'an 500, rendu
tributaire le roi Gondobald.de Bourgogne, et dans la suite,
s’étant débarrassé, par l'assassinat et la trahison, de tous les
princes des autres Franks il finit par étre Punique roi des ra-
ces frankes réunies.

La connaissance du mode détabhssement des Franks dans
les provinces romaines ne manqueraxt pas d'importance, mais
la chose, malheureusement , reste . enveloppée de ténébres ; le
point de savoir si au moment de T'occupation les Franks pro--
cédaient au partage des terres, et de quelle maniére s'effectuait
ce partage, n’est éclairci par aucun document (1). Toutefois,
il faut faire une distinction entre les occupations faites par les
Franks avant Clovis et celles faites dcpuxs sur les terrains qu'il
avait conquis. Dans le premier cas, on devait peu ménager les
populations romaines, leur enlevant les terres & mesure qu’on
en avait besoin ; dans le second cas, suivant des coutumes plus
douces, on n’attribuait au fisc que les biens de couronne, c’est-
a-dire les fonds abandonnés et les terres confisquées, sur une
grande échelle du reste, ct tout cela servit, en partie, %1 I'éta-
blissement des Franks.

Apreés la mort de Clovis, le royaume des Franks fut, & plu-
sieurs reprises, divisé et ramené.tour a tour & P'unité sous
Clotaire Ier en 558, et sous Clotaire II (613-622). Les deux suc-
cesseurs immédiats de. Clovis poursuivirent le cours de ses con-
quétes , refoulant successivement les Thuringiens, les Bourgui-

(1) Sur les opinions diverses qm s¢ sont fonﬁées 2 cet égard, voyez Roth,
Systéme des béndfices, p. 63 et suivantes, et Walter, § {19. .
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gnons, les Allemands, les Bavarois et envahit quelques terres
des Saxons. Mais aprés Clotaire, par suite de la faiblesse et de
Pavilissement du pouvoir, la royauté commenca i déchoir. Le
gouvernement passa de fait insensiblement entre les mains des
maires du palais (majores domus )- A Iencontre de la royauté
mérovingienne, s'éleva do plus en plus leur domination proté-
. gée par la jalousie des autres races germaniques-et par la soif
d’indépendance des grands et des chefs du peuple. Réduits a
w'étre que des ombres de rois dont la vie ne marquait que par
la licence des maurs, I'assassinat, la guerre civile et 'imbéeil-
lité, les Mérovingiens ne font, pour ainsi dire, que passer sur
le trénce sans laisser de traces Jusqu’a ce qu’enfin s’accomplisse
la chute de leur dynastic, chute préparée par Pepin d’Héristal
et par son fils bitard Charles Martel, La victoire que ce dernier
remporita sur les Sarrasins en 732 assura le triomphe du chris-
tianisme et de I'élément germanique en Europe. Ce but ne fut
atteint complétement toutefois que par son fils Pepin le Jeune.
Celui-ci, sur le désir manifesté par les grands et avec l'assen-
timent du pontife, fut élu roi dans I'assemblée nationale de
Soissons, en 753, et sacré par Boniface , aprés avoir fait dépo-
ser pour imbéeillité d’esprit et réléguer dans un couvent, le
dernicr roi Childéric. Ainsi s'accomplit Pavénement au tréne de
la dynastie carlovingienne, que la gloire de Charlemagne fit,
appeler de cc nom. Dans cette élévation d’une nouvelle tige
royale, sortic de I'Austrasie, terre franco-allemande, on a re-
connu, & bon droit, une seconde victoire de I'élément germa-
nique. . : ; I :
Charlemagne. (771-814). Le fils de Pepin doit sa gloire et sa
-renommée dans le monde entier au but grandiose qu'il a pour-
suivi sans sc lasser. Ce but consistait a concilier ot d fondre
dans une unité supéricure toutés les variétés derace et de génio
national, constituant autant d’éléments de Ia civilisation, mais'
qui arrétaient le développement de PEmpire et & renouer les
traditions du passé au présent. C'est ainsi que Charlemagne
parvint & réunir toutes les races allemandes (a Pexception des
Anglo-Saxons et des Goths qui étaient restés dans les Asturies)
en convertissant le royaume longobard en province de son em-
* pire ¢t en venant & bout, aprés trente-deux ans, de soumettre
P ~ 20
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les Saxons. Ceux-ci reconnurent, en 803, autorité des Franks
par le traité de Sclz et embrassérent le christianisme. C'est ce
qui fit qu’apreés la fondation de la Marche orientale (d’ot pro-
vint le mot Aufriche), I'empire de Charlemagne s'étendit de
I'Eider jusqu'au Tibre et de 'Ebre_jusqu’a I'Elbe et a la Raab.
Dans 'ordre intellectucl, Charlemagne s’efforca de faire jouir
les peuples germaniques de tous les avantages de la civilisation
par la fondation d’établissements d’instruction. Il atteignit &
I'apogée de sa grandeur lorsque I’empire romain fut renouvelé
dans sa personne. Ce fut le jour de sa naissance, en ’an 800,
.que le pape Léon 111, déférant & ses désirs, posa sur sa téte la
couronne impériale. Le monde romain et le monde germanique
se donnérent ainsi la main et s'nnirent visiblement. D’un autre
c6té, il dut se former un lien trés étroit entre le pouvoir spiri-
tuel et le pouvoir temporel, en méme temps qu’avec I'union A
I'Occident, la séparation de Rome d’avee I'empire gree fut défi-
nitivement consommeée. '

Aprés la mort de Charlemague (2 Aix-la-Ghapelle, 28 janvier
814), sa race ne tarda pas 4 dégénérer. Son fils, Louis le Débon-
naire (814-8%0) ne put faire respecter par ses enfants un statut
de 817 réglant le partage de 'empire entre eux aprés sa mort.
Daprés ce réglement, ainé, Lothaire ;- devait régir VEmpire ;
Pepin et Louis’ gouyerner cn rois’ les pays qui leur étaient lals- ]
- sés. Tous les trois, aprés la® mort: de leur pére, entrérent en
lutte les uns contre les autres jusqu'au traité de partage de Ver-
dun, en 83, qui mit fin a leur qucrelle. En vertu de ce traité,
ils renoncérent 2 la dignité impériale qui ne fut atéribuée & au-
cun. Des partages ultérieurs eurent encore licu entre leurs suc-
cesscurs. Sous Charles le Gros, tous les pays qui faisaient par-
tie de 'Empire furent réunis encore une fois, mais pour peu
de temps. Mais aprés sa déposition A la di¢te de Tribur, I'an
887, et sa mort, 13 janvier 888, la dissolution de I'empire car-
lovingien fut consommée définitivement. Avec Arnolphe com-
menga un royautne germanique indépendant.

Remarque. — Quoique les Frangais et les Allemands soient
restés en fait séparés depuis cette époque, ils n’en forment pas
moins dans I'histoire, o ils.apparaissent comme les principaux
‘représentants et les promoteurs de la’civilisation moderne, une
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unité d’ordre supérieur (1). Ils passérent, en effet 5 par les mé-
mes pbases de développement (systéme féodal), participérent
en commun aux: grands événements (les croisades), et, de di-
verses manieres , détournérent les dangers que faisait courir &
la civilisation européenne Penvahissement de races étrangeres
(Arabes, Tures, Magyares,, Slaves). Cette unité ressort encore
de ce qu'ils influerent et réagirent tour A tour I'un sur Pautre
dans la manifestation au dehors des oppositions latentes que
contenaient les principes moraux, politiques et religicux de
Pordre social (centralisation monai‘chique, confédération , ca-
tholicisme, Réforme). De méme que le pouvoir consolidé en
France soutint éncrgiquement, par intérét politique, la cause
de la Réforme en Allemagne ; de méme, A leur tour, les idées
de liberté développées par la Réforme, ayant pris racine dans la
. constitution de I'Angleterre, partirent de Ia pour exercer sur le
mouvement politique en France une influence décisive. De son
cbté, la Révolution francaise imprima a IAllemagne une vio-
lente secousse, qui amena Pabolition du systéme féodal et des
droits scigneuriaux , la fondation d’une véritable bourgeoisie ,
ainsi que la consolidation du pouvoir de 'Etat, et créa, au moyen
de la médiatisation générale des Etats, les conditions territoriales
d’une grande concentration politique. La France, & son tour,
depuis la Restauration, a 6té grandement travaillée par le mou-
vement de réaction spiritualiste qui s’est produit dans la philo-
sophie , Ihistoire, la science du droit et des belles-lettres, ‘ot
les deux pays sont encore destinés, tout en conservant leur
originalité propre, & se faire contre-poids de plus en plus dans
Vordre politique : I'un par Paugmentation de la centralisation ,
autre par la restauration et I'affermissement des libertés com-
munales. La race slave, qui est destinée & sallier aux deux au-
tres, doit commencer par perfectionner a Pintéricur. sa civili-
sation pour remplir efficacement sa mission dans le monde.

() L’opinion qu’une unité d’ordre supdéricur relie dans Thistoire les
peuples de race latine (et non pas seulement les Frangais) avec les peéuples
de race germanique, a été pour la premidre fois développéel par Ranke dans
un de ses premiers ouvrages, Histoire des peuples germains et latins, de 1494
& 1535, et depuis, le sujet a 6té souvent traité.
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‘g —Des prmczpales modzﬁcattons que presenta la vie du peuple
-ger mamquea la suite de son établissement sur le sol romain.

En ce qui _concérnc ]cs_ établi,sse_ments cux-_mé_mes, il, faut

d’abord rejeter I'ancienne opinion combattue victoricusement
par le résultat des nouvelles investigations, et d’apres laquelle
ils apraient été 'ccuvre des comitats (1) (p. 293). Ceux-ci peu-
vent, en donnant le plus souvent limpulsion premiére, en
avoir 6t6.les promoteurs ; il n'en est pas ‘moins vrai que I'ini-
tiative des expéditions guerritres ne partait point d’eux exclu-
sivement ou d’une maniére principale, mais bien plutét, comme
le’. montrent les exemples rapportés pm"{ César et Tacite, des
peuplades réunies. Ajoutons que les troupes auxiliaires germa-
niques qui prirent part aux expéditions d’autres peuplades ne
furent point tirées des comitats , mais plutdt recrutées dans les
peuplades elles-mémes..D’un autre coté enfin, les comitats n’ont
pas exclusivement compos¢ les troupes auxiliaires germaniques
qui prirent du service dans I'armée romaine.

De tout ceci il faut conclure, en se reportant & I’anc1enne vie
du peuple germanique qui, d’aprés le tableau tracé par Tacite,
témoignait-d’une o,rsan_lsatan sociale réguliére ol les comitats

“relevaient de la commune dont: i_léA restaient membres, que ce
ne sont ni les comitats, ni les bandes - guerriéres (expression
synonyme souvent employée par les écrivains francais Guizot et
autres) qui ont fondé les nouveaux Etats et en ont détermmé le
caractere.

+Un ch’mﬂement capxtal dans la vie du peuple fut, opéré par
Padoption de la religion chrétienne que firent connaitre aux
Germains leurs premiers rapports avec I'empire romain (2). Il

(1) La réfutation de cette erreur, grave. par ses conséquences, — erreur
qui ne permet pas de voir sous son vrai jour le régime politique qui dut
suivre l'invasion (comparez § 3), — a été présentée d’abord par Sybell, ou-
vrage précité, 13; Waitz, I, 141 et suiv., et de la maniére la plus compléte
par Roth, Systéme des bénéfices, p. 22-4l.

. () DSja au concile de Nicée.(325) assistait un évéque "oth (Gleseler,
Iiist. de VEmpire, 1, 617)..L La traductlon de la Bible d’ Ulphilas faisait auto-
rité (360-380), Plus tard, dcs 1lcs Brxtanmques passtrent dans I'Allemagne
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fallut ¢ependant encore prés de cingq si¢eles pour venir A bout

de détruire tout le prestige du culte paien de la Germnmc et

on eut r'rand’peme A faire accepler, apres la conversxon, non’

seulement les eérémonies extérieures du culte , mais surtout les

niceurs chrétiennes. On connalt-la licence des meurs “(ui- ré-

gnait dans la Gaule aux femps m'érowin'"ien's'et dont 'cxemple
était donné , non pas seulement par les rois et les grands, mais
encore par le clergé lui-méme. Néanmoins, l'espm du christia-

nisme, quoi qu’il et parfois d'indignes représentants, pénétra

insensiblement toujours de plus en plus dans les institutions
" civiles (1). La dignité du mariage grandit. Le droit des péres de
famille dans la'Germanie d’éxposer leurs nouveaux nés en cér-

tains cas so ‘maintint toutefois longtemps’ encore ; il W’y pitt
étre obvié que par Passignation de licux détermmés tels que
les seuils ou les porches des L”llSES , pour que la charité ehré=
tienne put les recueillir et assurer leur sort, tant tait cnraci-
née et répandue cette Jbarbare coutume. II-fallut finalémenit,

pour la détrulre, que des rois, -assimilant Pexposition d’enfant
au crime d’homicide, la punissent comme. ce dernicr crime. Ii
fut encore plus difticile de faire accepter le principe chrétien
qui consacre pour tous les hommes, au nom dé Dicu qu1 en ést
la source, le droit & la liberté, en présence de la coutume uni-
verselle de L'esclavage, qui ne put étre adoucie ¢t diminuée
quen facilitant les affranchissements. Enfin, comme dans la
suite le droit pénal avait redoublé de sévérité, dans la Gaile
notamment , avec Iaccroissement de la’ puissance royzil'é,~ la

voix de la religion'se faisait entendre pour conseiller la douceur,
comme clle l'avait fait déja sous les empereurs romains, mettant
en lumiére ce principe que la peine devait tendre a I'amende-

_ment du coupable (2). _ 3 ’

proprement dite ceux qui devaient convertir les races germaniques (sur-
tout Winfried Boniface, z¢lé champion de la cause de IEglise). La san-
glante conversion des Saxcns par Charlemdgne couronne l'ceuvre. « -
“ (1) Nous trouvons A ce sujet quelques documents dans le discours acadd=
mique de Gengler, De Uinfluence du christianisme sur les ancwnnes mst:tu-
tions civiles des Germains. Erlangen, 1854.° - .
(2) 11 se trouve dans I'ancien droit national des Bavarois unc disposition
ainsi congue : « Aucun crime ne saurait Ctre tenu pour si grave qu'il ne
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La situation de la royauté dans l'ordre politique présente

aussi de grandes modifications. Les rois, tels que les représente

Tacite, étaient loin d’avoir pendant la paix 'exercice d’un pou-
voir pleinementindépendant(1). Mais alors ee pouvoir se renforca
et, & cet effet, servirent puissamment de nombreuses causes.
Le long exercice du commandement des troupes par les chefs,
~ durant la période de l'invasion, avait d bient6t les habituer &
exiger une obéissance plus absolue, telle que la conduite de la
guerre la réclame. Le prestige ne fuf qu’augmenté par les vas-
tes possessions territoriales qui leur échurent pendant la con-
quéte. D’un autre cbté, en présence du double élément de la
population, dont Pun était formé par les envahisseurs, I'autre
par les habitants du sol envahi, ils ne résistérent pas A la ten-
tation naturelle d’étendre aussi aux Germains la forme de gou-
vernement absolu & laquelle les Romains étaient soumis. Ils
¥y réussirent notamment, en trés peu de temps, dans les Gaules.
" ol les Francs étaient plus isolés. Ajoutez & cet exemple séduc-
teur linfluence que durentavoir les communications avec Rome
- et lattachement aux formes de la constitution romaine (2).
L'Eglise, enfin, commenca aussi & appliquer 4 -la royauté alle-
- mande les textes des saintes Ecritures sur Pautorité. Cetts con-
“duite de I'Eglise servit moins & rchausser la dignité morale et
le prestige de la royauté qu’a en augmenter: la puissance. La
conscience de la liberté s'éteignit tou;ours de plus en plus chez
le peuple & mesure qu'il perdit le sentiment de ce qu'il se de-
vait 3 lui-méme, et, comme les rois, il ne sut plus respecter
les limites du droit. En méme temps que la royauté voyait son

puisse étre laissé la vie au coupable par voic de grice, en agissant ainsi

* - pour I'amour de Dieu et pour honorer la mémoire des saints, puisque le

Seigneur lui-méme a dit : « Qui pardonne sera pardonné, qui ne pardonne
pas ne sera pas pardonné » Voyez Disc. acad. de Gengler, p. 15. Voyez
lez Bayuv., tit. I, c. 7, 3.

(1) Gengler, discours déja cité, apprécie avee justesse cette situation :
«Ils étaient de simples rois de district ct leur puissance ne s’étendait gudre
au deld de celle des chefs des communes des anciens Vicpati aryas-in-
diens, dont le type pnmmf se conservalt certainement dans la monarchie
germanique. » :

(?) Waitz, II, 128-143.
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pouvoir s’étendre, commence la rédaction par écrit ou le per-
fectionnemeat des lois destiné & la consolider (Euric, Clovis,
Gondobald). Ce n’est plus 'assemblée du peuple mais le roi qui
gouverne. 1l décide la guerre et la paix, représentc la nation
I’étranger , nomme les autorités soit du clergé soit de admi-
nistration séculiere et peut les révoquer. Spécialement dans
I'administration de la justice,.et en ce qui touche Papplication
des peines, son pouvoir est trés étendu. 11 est maitre de la vie
de ses sujets. Le principe germanique, qui veut que la vie de
Fhomme libre soit inviolable, méme cn supposant qu'il se rende
coupable du plus atroce assassinat, tombe bompl(‘:temcnt dans
Voubli. Tandis qu’auparavant la direction gouverncmentale ap-
partenait & des autorités provenant de Uélection, on la voit alors
dévoluc aux officiers de la royauté. Le droit de protection du
peuple passe également & celle-ci, qui fait alors cntrer aussi
dans le mundium royal ou mundiburdium , justement traduit en
francais par main bornie, tous les établissements du clergé (1).
L'antique noblessc germanique, peu nombreuse suivant Ta-
cite,, s’était insensiblement éteinte dans les guerres qu'entraina
invasion. Les quelques familles qui en restérent s’étaient reti-.
rées dans les deux duchés d’Allemagne et de Bavitre. En re-
vanche, il Sen forma une nouvelle qui se recruta dans la suite
spéciale du roi et dans les fonctionnaires de la cour ou les. mi-
nistres proprement dits. Mais en admettant, ainsi que le.ra-
conte Tacite, pour les deux royaumes qui lui sont connus, que
par la faveur du roi les affranchis peuvent s’y élever jusqu’au--
dessus des hommes libres et des nobles (16 enim liberti super
ingenuos et nobiles ascendunt), on est autorisé aussi A penser
qu’a époque dont il s’agit ici des hommes non libres, entrant
au service du roi, pouvaient parvenir aux dignités les plus éle-

(1) Voyez 3 5. Le mot mundium, qui, sclon’Grimm,'l’Em.pirc allemand,
447; dérive de lUancien mot allemand Junt ou Nund (tous deux du genre
féminin), parait avoir ¢té bientdt confonidu avee Mund, « bouche; » nous
voyons déja la lex Salica, dans les quatre textes cités par Pardessus, tra=
diire ce mot Nund par verbum ; ainsi, titre IV, § 5, il est dit { Si verd
puclla quz trahitur, in verbo regis fuerit ; de méme on le traduit encore par
sermo, comme on e¢n voit un exemple dans la lex :S'al., tit. 59 : Extra ser-
monem ponere, c’est-d-dire proscrire. Comparez Zopfl, II, 2, p. 105,
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vées. De ces gens de service du roi se composa d’abord princi-
palement la nouvelle noblesse. :

Les conditions que présentait la propriété rurale exercérent
une influence désastreuse dans Pempire romain en général set
en particulier dans les Gaules. Elles commencérent par y dé-
truire P'ancienne organisation germanique des Franks, et de [a
réagirent sur I’Allemagne (1). Pline dit : Latifundia perdidere
Italiam. Ce sont ces mémes latifundia qui ruinérent Porganisa-.
tion territoriale germanique ct le systéme politique auquel clle
servait de base. La constitution de I'Etat germanique était ba-
sée sur le partage des terres, d'apreés lequel chaque famille,
composée d’hommes libres, recevait une part suffisante pour
son entretien. Le principe fondamental de I'inaliénabilité du pa-
trimoine et du partage égal de la succession entre les fils em-
péchait la formation de grands domaines. 11 en était différem-
ment dans la Gaule dés les premiers temps. Déja, & I'époque de
César, le pouvoir se partageait entre la noblesse et le sacerdoce.
Celui qui, & Porigine, avait été libre, ne conservait plas son
indépendance politique, et sous le point de vue du droit privé,
il était le plus souvent réduit a contracter des dettes. La domi-
nation romaine détruisit Pindépendance souveraine politique .
des deux classes, mais la situation de Phomme qui ne faisait
partie d’aucune d’elles ne fit qu’empirer.- 1l n’était pas scule-
ment sous la dépendance des grands propriétaires du sol ; il
avait encore A supporter les lourdes charges de Pimp6t romain,
ce qui fit que les petits propridtaires se virent de plus en plus
réduits, pour y échapper, a devenir-colons des grands proprié-
~ taires. Les Franks trouvent donc, au moment de leur conquéte,
la propriété fonciére concentrée dans les latifundia. 1l s’en dé-
tacha alors une faible part, qui passa sans doute & d’autres
- personnes, mais cela n’empécha pas le mouvement de concen-
tration de faire de nouveaux progrés. Ce mouvement fut du,
par la suite, aux nombreuses donations faites & I'Eglise, qui de-
vint partout, dans les Gaules, le plus riche propriétaire, aussi
bien qu’aux seigneurs franks. Ces derniers, pour ne pas se trou-
ver au-dessous- des. grands propriétaires romains, s’applique-

(1) Voyez surtou‘t'R_oth, ouvrage déja cite’,‘p.“l'_OS.
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rent & se rendre maitres de vastes domaines, soit a l'aide de la
faveur du roi, soit en abusant du pouvoir inhérent i la charge
dont ils se faisaient investir, soit cn pressurant les faibles de
diverses manicres. Au temps de Charles Martel , de scmblables
situations s'étaient ainsi développées depuis si longtemps, que
la classe des hommes libres, sur laquelle reposait la base de

antique Etat germanique, avait disparu pour toujours, et fait
place & une nouvelle noblesse qui mit sous sa dépendance
des hommes auparavant ses égaux.  Ces changements ne sont
pas toutefois dus au développement de la constitution germani-.
que. Ils témoignent , avant tout, des conditions du sol dans les
Gaules. lls donnérent naissance et servirent de base au systeme
des bénéfices, lequel, plus tard, aboutit & la féodalité. Ce ré-
gime de la propriété passa des Gaules aux pays qui s’y ratta-
chérent , ayant subi également la domination des Franks. Mais
ce régime, sorti de la Gaule, devait, dans Vordre de la Provi-
dence, étre i son tour dctrult presque complétemcnt par la
France & sa premlére révolution.

s S Les. institutions publiques durant la per iode des. Meéro-
vingiens.

Aprés avoir rectifié lopinion jusqu'ici prédominante (1), qui

(1) Waitz a le premier, dans son Ifisloire de la constitution allemande,
combattu: cetie opinion, qui, dans les derniers temps a ¢té émise par
Eichhorn, A le'{emple de Montesquieu, et'que le premicr s'est elforcé de
mettre d'accord avec Ies faits et les donndes historiques, en faisant rigou-
reusement la part de tous les éléments. La méme opinion a ¢té également
réfutée dans tous ses points fondamentaux par Roth (Histoire du systéme des
bené/’ces, 1850). A ces auteurs, spécialement 2 Roth, se rattachent les his-
toriens et jurisconsultes modernes, surtout Walter, de méme que Léon
(Cours sur Uhistoire du peuple allemand, 1= livre, 1850, p. 350) ct Hilde-
brand (Manuel de Uhistoire de VEtat et du droit allemand, 1856, § 37 et 103),
La premiére opinion a pour elle la simplicité de son point dc départ. T pa-

* raissait plus naturel que les comites de Tacite et l'institution des comitats
des temps ultérieurs se reliassent étroitement dans I'histoire, ct que, dés
I'origine, s’entrevit le dernier perfectionnement du systtme des bénéfices et
de la féodalité. Mais on voit ici que des éléments isolés ne sufisent pas
pour reconstituer la vérité historique, pas plus que les rapports de la vie en
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fait du comitat la base de 'union politique, il y a lien de met-
tre en relief les principes auxquels se ramenérent les institu-
tions publiques de cette période. L’Etat frank ne sortant pas
originairement des comitats, l¢ lien créé par ceux-ci ne saurait
nullement étre pris pour le lien fondamental de I'union politi-
que. Il existait un rapport général de dépendance des Romains
aussi bien que des Germains vis-d-vis du roi qui engendrait
des devoirs égaux & I'égard de celui-ci, de la part de tous les.
sujets sans distinction de classe ¢t de nationalité, rapport au-
quel le serment de fidélité venait donner une plus forte sanction.
Parmi les Mérovingiens, on ne voyait pas de suite guerriére ou
de comitat attaché & un particulier. Le devoir de prendre les
armes & I'appel du roi s'étendait également 2 tous les hommes
libres sans distinction de classe et de nationalité. Toutefois, le
roi avait une suite spéciale dont les membres approchaient plus
prés de sa personne que les autres hommes libres d’entre ses
sujets, suite qu'il y a licu, sans doute, de rapprocher, et des
comites dont parle Tacite, et des vassaux postéricurs qui se ren-
contrent sous les Carlovingiens. Ceux qui en faisaient partie se
nommaient anfrustions; le scrment qu'ils prétaient au roi était
d’une nature spéciale et se distinguait du serment général de
fidélité, non dans le fond, mais dans la forme, dans la maniére
de le préter (entre les mains du roi). Le corps des antrustions
w’était pas formé parmi les anciens chefs de suite guerriére ,
comme on I'a cru dans le passé, mais le roi les choisissait avec
leur assentiment parmi les Franks, les Romains et les lifes. Le
principe fondamental qui a donné naissance A Pinstitution des
antrustions parait avoir été la trustis dominica, le devoir de
défense spéciale du roi, qui dut entrainer la multiplication
des contributions de guerre. Cette conséquence était d’autant
plus inévitable que les antrustions étaient plus attachés a la
personne du roi, formant sa cour en état de paix, son cortége
a la guerre, 'qué, par suite, ils demeuraient dans son palais,

principe. Un important résultat des nouvelles recherches, c’est, en outre,
d’avoir donné la conviction que le régime féodal me saurait étre considérs
comme un développement nécessaire des principes de l'ancienne constitu-
tion germanique. -
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remplissaient une partie des offices de cour, et étaicnt préposés
a des services spéeiaux.

L’état des personnes était réglé d’une manitre différente, sui-
vant la nationalité et suivant qu’elles appartenaient & I'une ou 2
Pautre race des Franks ou aux autres races d’origine germani-
que, ou enfin & la nation romaine. !l y avait chez les Franks :
4o les hommes libres, parmi lesquels avaicnt la prééminence
quelques familles nobles, nobiles (ce qui avait licu au scin dela
plupart des peuplades) a raison de leurs vastes possessions fon-
cicres et de l'augmentation d’impdt de guerre qui pesait sur
elles; 20 les demi-libres ou les lites, qu’il me faut pas confondre
avee les leudes) supportant, par suite seulement, la moitié de
I'imp6t de guerre & la charge de 'homme libre ; 3¢ les non-libres
“(servi), qui servaient de domestiques, exergaient les métiers, et
sur Ics grands domaines vaquaient, en outre, aux travaux de
ferme. Les Franks avaient trouvé dans les Gaules une popu-
lation indigéne gui comprenait une double catégoric : 1o d’un
c0té étaient les provinciaux, qui avaient adopté complétement
_les coutumes, Ia langue® et le droit des Romains, et 2° les
letes, ou anciens membres de peuplades barbares auxquels on
avait offert de rester dans le pays et de s’y ¢tablir, moyennant
qu'ils s’obligeassent au service militaire (leti Franci, Suevi,
Nervi, cte.); parmi ces derniers, il y en avait qui, ayant con-
servé leur caractére. d’origine, leur nationalité, faisaicnt partie
du nombre de ceux régis par le droit salique, tandis qu’on
rangeait les autres dans la grande masse des provinciaux. D’un
autre c0té, dans la population des Gaules comme chez les Franks,
on distinguait: 40 le Romain libre, Romanus possessor; 20 le Ro-
main recu dans la trustis du roi (Romanus conviva regis), et
3o enfin le colon assimilé au Frank lite, ct nommé Romanus {ri-
butarius. Les Romains et les Germains qui, pour la plus grande
partie des droits et des devoirs, se trouvaicnt placés sur la
méme ligne, ne tardérent pas a se fondre, et dans les Capitu-
laires de Charlemagne, il n’est plus fait mention spéciale des
Romains, qui sont compris sous la dénomination commune de
Franci, et s'appellent aussi quelquefois Rachimbourgs (pleine-
ment libres comme prenant part a la justice).

A Toccasion de la nature des concessions que firent les Mé-
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rovingiens de terres prises sur leurs vastes biens de couronne (1)
s'est élevée une question singuliérement intéressante. Ces terres
ont-clles été concédées A titre de possession limitée et révocable,
ce qui en ferait des bénéfices proprement dits (Montesquieu,
Eichhorn ctautres), ou de propriété exclusive, comme des dona~
tions (Roth), ou enfin ces deux modes de concession ont-ils con-
couru (Guizot, Pardessus, Laferritre)? La premiére opinion ,
adoptéo encore le plus généralement, se rattache essenticllement
a Popinion basée sur le systéme des comitats, d’apres laquelle
on croyait que I'admission au sein de ceux-ci entrainait néees-
sairement la concession d’un bien de couronne. Mais en suppo-
- sant qu'il n’en était pas ainsi, et que les antrustions ne fussent,
pas sculs & obtenir des concessions, on comprend que celles-ci
constituérent le plus souvent de véritables donations ct non des
bénéfices (2). Bien plus, on_peut soutenir que, méme dans le
cas ou il ne serait pas possible de prouver sirement Pexistence
de nombreuses concessions non héréditaires ou viageres, il n’en
faut pas moins faire partir seulement des Carlovingicns le sys-
teme des bénéfices. La raison’ en est ‘que, sous cette dynastie
seulement, ressortent clairement le principe et le but de ces
concessions, et que c’est a P'époque de leur régne que se pro-
duit un fait enti¢rement nouveau et de grande importance poli-
tique (dont le premier exemple date surement de Charles Mar-
tel). Ce fait consiste en ce que des grands, simples particuliers,
n’ont plus un cortége ou une suite d’hommes non libres, ce qui

(1} Voyez en particulier Roth, p. 203.

2) Roth dit sans hésiter, p. 210, qu'il paralt en général certain que sous
les Mérovingiens il n'y aurait en que des concessions héréditaires de biens
de couronne, c'est-3-dire de pures donations ; et Walter, 2 70, en ne s’ap-
puyant ‘que sur les donndes historiques, soutient qu’il h’y eut encore, au
temps des Mérovingiens, aucune concession de bénéfices, et que ce quon a
supposé I'étre équivalait & de véritables' donations. Toutefois, Roth, p. 338,
ajoute qu'on ne saurait soutenir que sous les Mérovingieas il n’ait pu y avoir
que des concessions héréditaires de biens de couronne. Je ne saurais consi-
dérer la quesﬁon comme définitivement résolue, en me référant au résultat
des dernidres investigations de Roth ; cependant je suis convaincu, par les
raisons développdes au prééédént paragraphe, que le systéme proprement
dit des béndfices, avec son caractére nettement tranché, ne fait son appari-
tion qu'avec les Carlovingiens. " k :
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‘arrivait aussi sous les Mérovingicns', mais bien une suite com-
posée d’hommes libres qui prétent aussi un serment de fidélité
au seigneur de la suite (senior). En ceci, peree un nouveau
systéme qui fut justement appelé systéme des bénéfices, et plus
tard régime féodal. Ce régime important doit &tre étudié de
plus prés dans ses causes et le développement simultané de
ses éléments. :

Sh = Origme_du systeme des be’ne’ﬁcés.

Pour faire comprendre exactement Forigine des bénéfices, il
~ne faut pas la chercher dans des faits ou des événements isolés;
on doit plutdt la relier au principe‘fond.mnental de leur institu-
tion et a tous les éléments qui coopérent A sa formation. Les
plus nombreuses théories se sont appuydées principalement sur
telle ou telle circonstance historique, sur Pancien systéme des
comitats auquel les bénéfices se rattacheraient d’une manidre
directe et, selon nous, dfune_mziniére.indirecte‘; enfin sur lin-
fluence du precarium romain. De nos jours ‘seulement, Roth a
fait ressortir le nouveau but politique qui se manifeste dans le
systéme des bénéfices des Carlovingicns, ainsi .qué_le\lien btroit
et le rapport intime qui le rattachent au droit de seigneurie (Se-
niorat). Du reste, il faut ici analyser avec plus de soin quelques
autres éléments expliqués également par Roth, & raison de leur
influence sur Porigine du systéme des bénéfices (1). - *

Un coup d’eil d’ensemble sur tous les éléments plus ou moins
importants qui ont contribué i former le”sjfstéme des bénéfices
nous améne & en formuler Porigine en ces termes : « Un nouveau
but politique devient, sous les Carlovingiens, le pivot du Sys-
téme de gouvernement, et ils font servir A Pobtention de ce but

(1) Dans ce qui va suivre, j‘ai cherché aprésentertous les.éléments es-
senticls du systéme des bénéfices dans leur enchainement logique. Chacun-
de ces dléments a 6t¢ expliqué plus ou moins complétement par d’autres ,
notammant par Roth, qui a fait surtout ressortir le but intrinstque;si im+
portant et la forme (droit du seigneur) du systdme; mais j’ai regretté le
manque, chez Roth, d’'une bonne méthode qui permit d’apprécier tous les
¢léments.essentiels, eu égard A leur réle ct'a leur importance, ce qui était
nécessaire pour arriver & caractériser le systéme d'une maniore compléte,
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les circonstances favorables de Pépoque. » Ces circonstances
peuvent se résumer ainsi : Ils trouvent des moyens matériels
‘nouveaux que leur procure en grande partie la vaste séculari-
sation des biens d’église. Ils mettent & profit, d’un autre cété, le
precarium romain longuement exercé par I'Eglise et qui est pro-
posé comme modele pour le réglement des rapports des per-
sonnes et des biens. Ils font tourner enfin & leur avantage la
forme qu’avait revétue le droit du seigneur, et qui consistait
dans un rapport de personne a personne auquel le génie ger-
manique imprime le caractére de la fidélité qui distinguait aussi
Pancien comitat. : '

Expliquons ici briévement la nature de ces éléments.

Le nouveau principe politique qui, depuis Charles. Martel, se
montre au grand jour, ¢’est de tendre & rabaisser les grands et
A les faire rentrer de plus cun plus sous la dépendance de la
royauté, eux dont la puissance s'était démesurément accrue
sous les faibles Mérovingiens (les ducs, parmi eux, s’étaient op-
posés & I'élévation de Pepin ‘et de ses successeurs); c’est aussi
de siuipliﬁer'le systtme entier de l'administration gouverne-
mentale, en y introduisant les grands a titre de seigneurs qui,
de leur c6té, recurent une plus grande cxtension de préroga-
tives vis-2-vis des hommes libres sous leur dépendance. Pour
faire prévaloir ces principes, plusieurs buts spéeiaux étaient &
atteindre, notamment la conservation du systéme réglant le ser--
vice militaire et qui avait tant d’importance (1). D'un c6té, sans
doute, la reconnaissance ‘des scigneurs tendait & affaibliv la
puissance royale, puisqu’ils étaient ainsi autorisés a faire valoir

(1) Roth, p. 365, dit : « Avant tout, on s’est efforcé de conserver la consti-
tution de l'armée telle qu'elle se trouvait alors. Une fois que le seigneur
ful:'invcsti, sur ceux qui faisaient par'tic de sa maison, des droits que
jusqu'alors le comte exer¢ait comme autorité militaire, l'appel aux armes
s¢ simplifia. Le seigneur contractait, au nom de ceux qui étaient sous sa
dépendance, D'obligation qui leur incombait de s'acquitter du service mili-
taire; comme il était ensuite tenu de pourvoir aux besoins de ses hommes
en tout ce qui concei‘ne les armes, le vestiaire et la sabsistance, il devait
arriver que beaucoup de pauvres gens qui ne pouvaient parer aux dépenses
qu'entrainait le service é_gaicn't ainsi amends A devenir les hommes du

seigneur.
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~ 4 légard des sujets du roi des droits qui jusque-la n’avaient été
exercés qu’au nom de celui-ci et par ses déléguds; mais, d’un
autre cdté, pour obvier aux dangers qui naissaient d’un tel ordre
de choses, on resserra le lien de subordination des scigneurs a
“la royauté au moyen d’un signe visible, en les astreignant A un
engagement d’'une nature. spéciale (commende), et en leur ¢on-
cédant un bien de couronne. Ce genre de concession était donc
alors inspiré par un intérét politique, tandis qu'au temps des
Mérovingiens il était fait en récompense de services signalés ou
du dévouement, ou encore servait A témoigner de la faveur du
souverain (1). . : '
. Mais le trésor royal était presque épuisé’ & raison des prodi-
 galités des Mérovingiens, et par suite ne suffisait plus aux Car-
lovingiens pour atteindre les grands buts qu’ils se proposaient,.
Au contraire, par suite des riches donations des rois mérovin-
giens, et bien plus encore, grice aux fondations de particulicrs
qui étaient encouragées par des moyens que réprouvent les lois
positives et morales, le trésor de 'Eglise s’était considérablement
aceru, a ce point qu’a la fin du septiéme siécle le tiers de tout
le territoire se trouvait concentré cntre ses mains (2). Cet état

(1) Ce point, si important pour Vintelligence parfaite du systéme des bé-
néfices, a ¢té pleinement élucidé par Roth, p. 358. La collcction' des biens
de: couronac & titre de bénéfice est une innovation de V'époque des Carlo-
vingiens, non pas tant en égard au mode de collation adopté, point de vue
qui cependant a été trop négligé, qu'cu égard au but nouveau A atteindre,
(%) YVoyez a ce sujet les renscignements nombreux que donne Roth,
p- 233-239, L'art de falsifier Ies titres dtait poussé si loin que des trois cent
soixante diplémes, mcérovingicns que cite par exemple Breguign_y, cent
trente environ sont incontestablement faux. Voyez Roth, ‘p. 257. Méme plus
tard, quand FEglisc n’eut plus A craindre la sécularisation de scs biens, les
moyens illicites s’acerurent an dela de toute mesure, A tel point que Char-
lemagne crut opportun de s'exprimer 2 cet égard d’une manitre énergique
dans le Capitulare dupler Aquisgrancnse anno 811 (Pertz, 111, 167), ol il est
dit, C. 5 : « Inquirendum si ille seculum dimissum habeat, qui quotidie
possessiones augere quolibet modo qualibet arte non cessat, suadendo de
ciclestis regni heatitudine, comminando de wterno supplicio iinferni, et sub
nomine Dei aut cujuslibet sancti tam divitem quam pauperem, qui simpli-
cioris natura sunt, ¢t minus docti atque cauti inveniuntur, si (sic) rebug
suis expoliant et legitimos heredes corum exheredant, ac per hoc plerosque
ad flagitia et scelerapropter inopiam compéllunt, ut quasi necessario furta -
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de choses ne fut pas sans péril pour I'Etat, une masse de per-
sonnes, méme d’hommes libres, étant amenée par suite des im-
munités et privileges dont jouissait PEglise & préférer dépendre
des fondations ecclésiastiques. D’un autre c6té, les intéréts de
la religion en’souffrirent, puisque U'ambition séculiére y trouva
un aliment et que la licence des meours pénétra dans les clof-
tres. Une telle situation avait déjd occasionné le mécontente-
ment (1) de Winfried Boniface, qui prit la résolution d’y remé-
dier. Les fils de Charles Martel, Carloman et Pepin, d’accord,
comme on le croit, avec leur ami Boniface (2), congurent un
plan qui devait a la fois tourner & l'avantage de I'Eglise et de
I’Etat. D’aprés ce plan, il fut fait un inventaire des biens de
I'Eglise sur toute la surface du royaume, et ils furent ensuite
tous sécularisés; mais suivant des modes divers : dans I'Aus-

et latrocinia exerceant. » C. 6 : « Iterum inquirendum quomodo seculum re-
liquisset, qui cupiditate ductus propter adipiscendas res, quas alium vidit
possidentem, homines ad perjuria et falsa testimonia precio conducit. «
C. 7 : « Quid de his dicendum qui quasi ad amorem Dei et sanctorum ossa
et reliquias sanctorum corporum de Toco ad locum transferunt ibique no-
vas basilicas construunt ct'quos cumque potucrmt ut res suas illuc tradant,
instantissime ad hortantur. Palam fit hoc idco factum ut ad aliam perveniat
potestatem » (Roth, 233). Charlemagne avait déjr, le premier, essayé de
soumettre A Fapprobation royale la translation du patrimoine (C. 805, 5,
134), et Louis le Débonnaire défendit au-clergé d'accepter des donations qui
entrainaient Pexhérédation des parents (C. 817, 7, 207). Mais déja les privi-
léges de juridiction dont jouissait le clergé rendaient trés difficile d'atta~
quer les dispositions faites en sa faveur; toute tentative de ce genre était
d’ailleurs menacée d’étre punie de l'excommunication par presque tous les
“conciles des sixitme et septizme sidcles (R6th, 254). Montesquien, Esprit
des lois, XXXI. 10, estime que, sous les trois dynasties, l'ensemble des
bicns du royaume a pass¢ plusieurs fois entre les mains du clergé. « Le
clergé recevait tant, » dit-il, « qu'il faut que dans les trois races on lui ait
donné plusieurs fois tous les biens du royaume. »
(1) Voir la lettre de Boniface au pape Zacharic dans Léon, Cours, ete., 1,
p. 437. ¥
(2 Roth, p. 359, remarque que nulle part ne se trouve la protestation de
Boniface, et que certainement il aurait eu le courage de la formuler s'il 'eiit
crue opportune. Léon, p. 438, ne doute pas que Boniface n'ait été le promo-
teur d’une telle mesure pour assurer par ce sacrifice le salut de I'Eglise et
lui rendre l'indépendance. Sur la sécdlarisatioh, voyez plus au long Roth,
p. 314-366.
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trasie (Carloman), le bien, en certains cas, devait'faire retour a
PEglise; dans la Neustrie (Pepin), une partie du bien était irré-
vocablement perdue; mais, comme compensation, le clergé re-
cut, outre les décimes ccclésiastiques, un autre décime pris sur
les biens sécularisés (c’est-a-dire un décime _et une none). En
améliorant la_ situation de I'Eglise, Boniface contribua aussi &
améliorer la puissance de IEtal. Cette sécularisation, revétue
d’une véritable sanction légale apres l'assentiment du clergé
réuni en concile, et qui cependant fut ultéricurement consi-
dérée par les successeurs - de Pepin comme injustice 3 jamais
regrettable, offrait les moyens matériels propres avant tout i
faciliter & Pépin l'avénement A Ia royauté, et en particulier &
développer sur une vaste échelle Ie systéme des bénéfices.

Apres cetle sécularisation, il fut possible de conférer des bé-
néfices royaux, non sculement aux vassaux du roi, mais encore
d’une maniére générale A tous les seigneurs, et de les attacher
© au roi par la commende. En se reliant étroitement A I'institution
des seigneurs déja existante, et dont les progrés furent encore
plus encouragés par les Carlovingiens, le syst¢me de bénéfices
recut, cn ce qui touchele rapport des personnes, son org:anisa-
tion compléte. . -

L'institution des seigneurs avait pris naissance 3 la suite de
Paugmentation du pouvoir des grands et du Jjoug qu’ils faisaient
peser de plus en plus sur les personnes libres de classe infé-
rieure. Celles-ci commencérent sous Charles Martel, sans rien
perdre de leur honneur et de leur liberté, & s’enrdler dans la
suite de quelque grand, laquelle Jusque-1a ne s'était composée
que d’hommes non libres. Ces personnes libres se liaient au sei-
gneur, cn entrant dans sa suite, par un engagement contracté
sous la forme de la commende (se commendare) et par le ser-
ment de {idélité analogue A celui que prétaient, au temps des
Carlovingicns, les personnes qui se faisaient admettre dans la
suite particuliere du roi et quon appelait vassi ou vassaux (1),
assimilés ainsi aux antrustions des Mérovingiens, Ces hommes

(1) Vassus, en gaélique uas on uasal (Léon, 436), signifiait, au temps des
Meérovingiens, un non-libre, et, au temps des Carlovingiens, celui qui était
attaché 4 la suite du roi ou du seigneur, :

I 9 1 2f
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Iibres, une fois entrés dans la suite d’un grand, devenaient vassi
ou vassaux, et leur chef était appelé seigneur. Les vassaux du
roi furent plus tard, pour les distinguer, désignés sous le nom
de majores homines. Mais cette seigneurie et ce vasselage ne sup-
posaient pas nécessairement un bénéfice. L’étendue considérable
de terrain dont ils pouvaient disposer poussa le roi et les sei-
gneurs & conférer respectivement & leurs vassaux des fonds en
jouissance A titre de bénéfices; toutefois il y avait des vassaux
sans bénéfices et des bénéfices sans vassaux (on peut citer pour
. ce dernier cas des prétres, des moines, des femmes). Le seigneur
contractait sculement Pobligation de protéger le vassal; ce der-
nier devait dévouement et fidélité au seigneur pendant tout le
cours de sa vie. Aprés la séeularisation des biens d’Eglise, la
collation d’un hénéfice, non sculement aux vassaux, mais en-
core aux seigneurs, ne fut pas une régle exclusive, mais plutdt
Pélément le plus important et le moyen le plus efficace propre
3 établir, d’'une maniére dirccte ou indirécte, la subordination
a la couronne. :

La collation d’un bien & titre de bénéfice n'est nullement cm-
pruntée au droit allemand. L'idée en est venuc du precarium
romain , mode depuis longtemps déja suivi par I'Eglise, qui,
en régle générale , s’était rattachée au droit romain. Il y avait -
longtemps que I'Eglise avait introduit au sein des Allemaunds
les concessions de terre sous le nom méme de beneficium (1).
La terre ainsi concédée ne regut que plus tard le méme nom.
Cette condition de précarité était singuli¢rement propre 2 en-
courager et & augmenter les donations aux établissements ecclé-
siastiques , le donateur sc réservant pour lui, et souvent pour
ses descendants, la jouissance et Pusufruit du bien donné.

Lorsque, & son tour, I'Eglise concédait un terrain, sa pro-
priété exclusive, ou Vajoutait au bien donné, ce n’était pas une
semblable réserve d’usufruit qui avait lieu naturellement, et,
au lieu de cette condition, une prestation en retour avantageuse

était stipulée.

(1) Dans Ia loi 14, Dig., De precario (13, 26), il est dit s « Magis enim ad
donationis et beneficii causam quam ad negotii contracti spectat precarii
conditio. » Ce mot précatre est encore plus employé dans la suite, % 5,
I, 14, C., De sacro sanctfs ecclcsus (I, 2). Waitz, I, 198.
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En méme temps se modifiaient le principe et Pusage (radi-
tionnel allemand, d’aprés lesquels unc concession de terres i
un autre placait ce deruier , vis-A-vis de Lauteur de la conces-
sion, dans une certaine situation de dépendance, et faisait cn-
courir , notamment 3 I’homme libre , une diminution de ses
droits de liberté. Du reste, une telle transformation dut s’opé-
rer avant que le systtme proprement dit des bénéfices, qui
n'impliquait pas par lui-méme une atteinte & la liberté de la
personne, put dtre en vigueur. Elle fut duc a Tlinfluence du
droit romain, qui, pour les mutations n’opérant pas transla-
tion réelle de propriéts, n’exigeait que le paiement d’une légeére
redevance, sans admettre aucune autre obligation personnelle.

L'influence de' 'Eglise contribua peut-étre encore plus i ce
résultat. Celle-ci, 3 qui la religion donne un ascendant si
puissant , étant autorisée » tomme personne morale, 3 faire les
concessions dont s'agit, clles n’entratnaicnt dés lors, & part le
concours d'autres circonstances, pour celui qui les acceptait,
* aucune diminution de 'honneur et des droits de liberté, dou il
advint que plus tard, lors de Ia mise en vigueur du systéme
des bénéfices, la situation légale du bénéficiaire ne fut pas
amoindrie. .

Ce systerac regut Pempreinte du caractére propre de Iesprit
. germanique. La tendance de cet esprit 4 fonder sur un lien,
moral tout rapport juridique entre deux personnes (1) fit don-
ner aussi pour base & un semblable Arapp'ort, naissant de la-
collation d’'un bénéfice Pobligation morale de la fidélité, d’une
part, et celle de Ia protection, de I'autre. L'ancien systéme des
comitats , de méme que la forme ultérieurc des rapports. qui
s'établirent entre le roi et les antrustions, servirent moins de
type @ cette réeiprocité d'obligation que organisation hiérar-
chique qui se rattache & VPessence méme du génic allemand ,
appliqué & fonder au sein de la société un systéme de relations
personnelles permanentes. / .

Du rapprochement de cos ¢léments ¢t de leur combinaison
est sorti le systéme des bénéfices, Le principe qui lui sert de
base est complexe,, formé qu'il est du concours de diverses in-

(1) Waitz a également bien apprécié ce point, II, p. 202.
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fluences. On ne saurait le considérer comme une institution
réellement germanique ni comme un développement naturel
des principes de I'ancienne société germanique. L'esprit ger-
manique n’a fait qu'imprimer son caractére propre aux élé-
ments étrangers qui le constituent. Pour élre mis en harmonie

avec I'état social d’alors, ce systéme devint, sous les Carlovin-
giens , une institution politique ayant un but uniforme et
général. S

Ce systéme des bénéfices s'éleva aux proportions du régime
féodal proprement dit; une fois queut prévalu la coutume qui
faisait passer, a titre héréditaire, aux fils et autres agnats du
vassal, le bien concédé. Cette coutume fut approuvée ensuite
par Charles le Chauve (877), en méme temps que sont réglés le
rapport personnel entre le- scigneur ot le vassal, ainsi que les
droits et obligations attachés & la propriété féodale. Au dixieme
siécle, ce genre de bénéfice, soumis aux régles dont s’agit (il
en existait encore d’une autre nature), fut désigné générale-
ment sous la dénomination de feodum ou feudum (1) (feum et
feovum également). Le régime féodal fut donc, sous une forme
particuliére, un développement du systéme des bénéfices.

Ce systéme constitue une partie essentielle de la constitution
proprement dite des Carlovingiens, qui 'va étre I'objet d'une
étude succincte.

§ 6. — La constitution des Carlovingiens.

L’ordre polmque et social, tel qu’il fut établi par Charlema-
gne, soit dans son harmonie avec l'ancienne constitution dont
il était un développement, soit dans sa combinaison avec de
nouvelles institutions , reposait sur les principes fondamentaux
suivants (2) :

(1) L'ancienne opinion, d'aprés laquelle ce mot dériverait de fidelis, doit
étre rclctee Il vaut mieux se rattacher & I'étymologie celtique, qui résulte
du vieux mot allemand Feo, « bien, » en y ajoutant un d pour éviter le hia-
tus'de Ia terminaison latine, de méme qu'on le fait dans Campus Maius
(Madius). Voir Philipps, Histoire du droit, etc., p. 145. Léon, ouvrage deja
cité, p. 525.

(2): Comparez Eichhorn, o_uvrage déja cité, 1, § 158, et Walter, 2 55.
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- L. Principes généraux. — Par suite du rétablissemens de la
dignité romaine impériale (renovatio imperii), Limpertum mundi,
qui en ¢tait inséparable, fut reporté sur la tdte de 'Empereur.
Mais comme le nouvel empire était chrétien, le pouvoir spiri-
tuel, qui s'était constitué , avant tout, indépendant du pouvoir
séculier et avait recu dans le pape un chef supréme, fut déta-
ché du domaine temporel. L’Eglisc ¢t PEtat sont cnvisagés
comme parties d'un seul tout (1), de la chrétienté, pour le bicn
de laquelle Dicu méme a institué deux autorités : l'une tient
immédiatement de Dieu scs pouvoirs, suivant le dogme reli-
gicux, l'autre d’unc maniére médiate. Il fut établi de la sorte,
pour ainsi dire, deux assises de Fordre social : le pouvoir spi-
rituel et la monarchie temporelle (qui fut plus tard monarchie
féodale), tous deux reposant sur le principe chréticn ct germa-
nique de la fidélité. Le domaine temporel fut relié ézalement au
domaine spirituel par le licn de la fidélité, et le chef du pou-
voir spiritucl dut étre institué aprés une entente préalable avec
Pempereur, qui était appelé i approuver sa nomination. Les
deux ordres se ffénétrent,’ se soutiennent mutuellement ct réa-
gissent I'un sur Pautre, A raison des buts divers, moraux et
matériels que chacun d’eux poursuit. ls se développent ainsi
parallelement, de telle sorte que les institutions ceclésiastiques
servent de type & la constitution civile.

On ne saurait nolamment contester que les synodes n’aicnt
servi de modéle aux dittes de 'Empire, et que les attributions, -
ainsi que la plénitude de pouvoir que recurent les comtes dé-
légués, ne fussent réglés sur les pouvoirs de I'évéque dans scs
visites pastorales, ct le droit de placitum , qui leur était dévolu
dans leur ressort, sur les attributions des synodes provinciaux.

(1) Voir les citations tirées du concile de Paris, VII, a. 8§29, dans
Eichhorn, § 158. Le pouvoir spirituel fut mis au-dessus du pouvoir tempo-:
rel dans le concile ap. S. Macram , a. 881, can. | : « Solus dominus noster
Jesus Christus vere fieri potuit rex et sacerdos. Post vero nec rex pontificis
dignitatemn, nec pontifex regalem potestatem sibi usurpare prsumpsit. Et
tanto est dignitas pontificum major quam regum, quia reges in culmen re-
gium sacrantur a pontificibus, pontifices autem a regibus consecrari non
possint, et tanto gravius est pondus sacerdotum quam reghm, quando etiam
pro ipsis regibus in divino reddituri sunt examine rationem. »
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La ditte de I'Empire était le centre du gouvernement, tant
pour les affaires du domaine temporel que pour celles du do-
maine spirituel (1). . i , :

1. Dans I'ordreé politique, la constitution carlovingienne forme
la transition & celle qui, dans son complet développement,
. porte le nom de féodalité. Le systéme des bénéfices fut établi
d’abord, par intérét politique, sur une grande échelle, par les
Carlovingiens. Charlemagne développa ultéricurement ce Sys-
téme en vue de réaliser un plan complet d’organisation hiérar-
chique de I'Etat, en faisant de la classe des seigneurs une sorte
de degré intermédiaire, de maniére A relior tous les seigneurs a
IEmpereur, comme étant lui-méme le seigneur supréme et le
centre ol tout viendrait aboutir. La transmission héréditaire
des bénéfices , qui, plus tard »-servit de base au régime féodal
proprement dit, était cn opposition avec le but politique fon-
damental, consistant A faire dépendre tous les membres du
centre.

2. La dignité royale était, comme chez les Mérovingiens ,
héréditaire. Toutefois, Charlemagne établit la nécessité de I'ap-
probation des grands & chaque nouveau régne, ainsi que celle
de I'intervention du peuple (sans en déterminer la forme). La
puissance royale de I'Empereur avait un triple but : la protec-
tion de tous ceux incapables: de se protéger cux-mémes, de -
I'Eglise surtout et de ses ministres, des veuves et des orphe-
lins, le maintien de la paix et 'administration de la justice. Les
anciens droits germaniques de faire la guerre et la paix, qui
appartenaient a la communauté indépendante du peuple ,
étaient passés au roi. En fait, le roi ‘exercait aussi une influence
sur la législation et sur le gouvernement ecclésiastiques. Ce
dernier était confié & Varchiprétre » et le pape ne pouvait y in-
tervenir que par Ulintermédiaire de celui-ci. Certains droits
appartenaient également au roi, en ce qui touche la nomina-
tion aux évéchés et aux abbayes ; ladministration et la jouis-
sance des biens des ordres inonastiqués » 1a juridiction sur les
évéques étaient aussi tout au moins exercées sous sa surveil-
lance. Cet ensemble de prérogatives royales était en complet

(1) Eichhorn, g 158.
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désaccord avee la doctrine des évéques, qui, dans le domaine
spirituel, n’admettent qu'un droit de protection et prétendent
faire considérer leur autorité comme pleincment indépen-
dante (1). En outre, le pouvoir royal élait en général étendu a
beaucoup d’autres matiéres, a la législation pénale notamment.
“Toutefois, Pexercice de presque aucune des prérogatives roya-
les ne saurait étre censé pleinement indépendant et efficace
sans l'intervention de la dicte. :

3. Situation des sujets.

Non sculement les grands, comme on I'a cru longtemps,
mais tous les hommes libres avaient déja, sousles Mérovingiens,
du préter au roi le serment de fidélité (Leudes amio juramentum
fidelitatis), mais seulement & chaque changement de regne et
pour toute nouvelle expédition guerritre. Charlemagne se fit
préter, en sa qualité d’'empereur; un nouveau serment par tous
les hommes libres et décida qu’a Pavenir toute autre personne

" deveiiant libre et étant apte an serment devrait immédiatement
le préter. =

%. Les fonctionnaires du royaume et dlﬂmtmrcs de la cour.

Lorsque la charge d¢ major domus se fut éteinte avec Pepin
le Bref, nous voyons 4 la téte de la chancellerie royalé un ré-.
férendaire; mais bientét il s'opéra un partage d’attributions;
pour les affaires touchant & P'ordre spirituel, on établit un apo-
crisius capellanus, et pour les affaires juridiques, non moins que

" pour les contestations & porter devant la cour du roi, le comes
palatii. 11 y avait aussi d’autres employés de cour : les ministe-
riales (officiers de service) (2), qui se rencontrent également
aupreés de tous les grands et qui étaient ou capitanei supérieurs,
tels que le camerarius, en particulier semscalcus comes -sta-
buli, ou bien capitanei inférieurs. ‘

" 8. Les états et les dictes du royaume.

Toutes les affaires importantes du royaume étaient traitées
avec le concours des états da royaume. Sous les Mérovingiens,
la revue de armée, passée sur le campus martius, était mise &

(1) Eichhorn, ouvrage déji cité, 3 138. -
(2) Voyez A ce sujet I'ceuvre principale de Furth, Les officiers de cour,
1836.
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profit pour arréter avec les grands de I’Etat des projets de loi
et autres décisions ct les faire approuver par le peuple. Clest
ainsique Pepin, en Pannée 755, fit, dans lc mois de mai {campus
madius), une revue de 'armée dont Ie besoin se faisait sentir
pour une expédition. Pour les affaires du royaume, l'usage
était de tenir deux assemblées annuellement; & la premiére,
qui ordinairement correspondait au campus madius, devaient
se présenter tous les états du royaume, c’est-d-dire tous
les grands de l'ordre spirituel ct de I'ordre séculier, les évé-
ques, les abbés, les comtes et autres fonctionnaires supérieurs; .
le reste des vassaux et les officiers de cour n'étaicnt- appelés
que pour ajouter & la splendeur de la didte et se bornaient A
apprendre les décisions rendues sans pouvoir prendre part aux
délibérations.  Les évéques et abbés d’un cdté, les comtes et
autres grands de l'autre, délibéraient séparément ou réunis s'ils
le préféraient. Le roi, si le désir en était exprimé, pouvait aussi
avoir séparément avec les délibérants des conférences confiden-
tielles. Du reste, les décisions prises par les évéques et abbés
dans les matiéres n’intéressant que Pordre spirituel avaient
besoin, comme toutes les autres, de la sanction du roi. La déci-
sion de la diéte approuvée par le roi (capitulare), était signée
par tous les membres présents. La seconde assemblée, en au-
tomne, était uniquement consacrée & I'expédition des affaires
moins urgentes et moins importantes, ou 3 une délibération anti- .
cipée sur les affaires de I'année suivante, Cette réunion se com-
posait seulement des seigneurs, cest-a-dire de tous ceux qui
élaient unis au roi par le lien dela commende et de quelques .
autres personnes de Lordre clérical ou-laique en qui celui-ci
avait une confiance spéciale (1).

6. Les comtes délégués.

L'institution des comtes déléguds (missi dominici) eut sous
Charlemagne une grande importance. Déja, sous les précédents
rois _carlovingicns, des délégués avaient été envoyés sur tous
les points du royaume pour assurer la stricte observation des
réglements de la monarchie. Charlemagne,, tout en supprimant
dans la plus grande partie du territoire la charge de duc, qui

(1) Eichhorn, § 161.
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offrait des dangers pour la royauté, employa le ministére des
comtes délégués pour surveiller les provinces et assurer Iexé-
cution des réformes par lui introduites. Dans chaque ressort de
délégation (missalicum), on trouvait habitucllement un: évéque
et un comte, le premier préposé aux affaires religicuses et
ecclésiastiques, le second aux affaires temporelles. La mission -
des comtes délégués s'étendait & toutes les branches de U'admi-
nistration. Le soin de convoquer les didtes provinciales rentrait
par suite dans leurs attributions. II leur appartenait spéciale-
ment de pourvoir & une administration réguli¢re de la justice,
et dans ce but, ils tenaicnt en différents lieux et pendant quatre »
mois de année, une session judiciaire.

La constitution des districts subit sous Charlem’wne de gra-’
ves modificalions. D’aprés Iancienne organisation territoriale,
le royaume des Franks était divisé en circonscriptions cantona-
les ou districts, dont chacun, cn régle générale, était gouvernsé
par un comte que le roi désignait (grafio) (1), comes, nommé
aussi judex, préposé a l'administration de la justice ¢t au ser-
vice militaire. Tout comté se divisait en centene, dont les chefs
(centenarius tunginus) étaient appelés hunnes ; les centence, 4 leur

- tour, se subdivisaient en marches (marccb), plaines, circonserip-
tions dont les membres formaientavee leur président , une com-
mune. Les {comtes, pris en régle générale par le roi parmi les
propriétaires établis dans le ressort méme_du comté, devinrent
bientdt si puissants qu’ils constituérent une véritable cour plé-
nitre avec les officiers du roi (ministériels), et étendirent leur
droit de vasselage sur beaucoup de personnes qui se mettaient
sous leur protection. Depuis le neuvime siécle, 4 la qualité de
comte setrouva attachéeen régle générale une dotation fixe comme
res ou pertinentia comitatus, ou hien la possession de bénéfices
irrévocables. Charlemagne apporta  cette organisation des mo-
difications particuliéres. 1l établit d’abord d’un ¢été que, pour.

(1) Le mot Grafdoit étre considéré, avec Léon, Histoire des couttumes al-
lem., p. 343, comme ayant une origine celtique. 11 vieut du mot grav, « cou-
per, » « inciser, » ou encore « derire. » Cette racine se rencontre dans d’au-
tres mots des langues indo-européennes, par exemple dans Ypased, ainsi’
que dans le mot allemand Graben, « creuser. » Graf signifie done un éerivain
supérieur, une sorte d’éerivain public.
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le besoin de I'administration, trois grandes assemblées seraient
tenues annuellement auxquelles seraient obligés de se présen-
ter tous les hommes libres de'la circonscription; de I'autre, il
transforma en sessions judiciaires les assemblées qui avaient
lieu jusque-la en dispensant les hommes libres de la commune
(rachimbourgs) du devoir d’y prendre part. Ce devoir ne fut plus
imposé qu'aux échevins (scabini), lesquels étaient élus par les
délégués du roi, mais avec le concours des comtes et du peuple.

Dans Torganisation judiciaire telle quelle fut réglée depuis
- Charlemagne, on distinguait, pour chaque comté, de basses et
hautes juridictions, les premiéres tenuecs par les vicaires ou
centeniers, les autres par le comte et son représentant (vice-
comes). Dans ces derniéres seulement, il était statué sur la vie et
la liberté, sur les grands crimes et sur la propriété des-fonds
de terre et des serfs.

La levée milifaire fut réglée & nouveau par Charlemagne, et
il fut fait ici une situation privilégiée aux grands de l'ordre
laique et du clergé, mais les adoucissements introduits par
Charlemagne en faveur des plus pauvres de la classe des hom-
mes libres ne firent qu'accélérer la décadence de celle-ci et
refroidirent beaucoup I'ardeur guerritre. D'un autre cbté, les
comtes usaient, & I'égard de cette classe, d’une multitude de
vexations, en les appelant soit & I'armée, soit 2 siéger aux as-
semblées Judlcmres .de telle sorte que les hommes libres de la
classe infime se virent forcés d’abandonner, A titre onéreux ou
gratuit, leur propriété au comte, plus souvent encore aux éta-
blissements religicux et aux couvents. Ainsi disparut insensi-
blement la plus grande partic des hommes libres, et ce qu'il
- faut remarquer surtout, ¢’est que des portions trésnombreuses
du territoire se transformérent en biens d@’ ézlise et de couvent,
ce qui agrandit considérablement le droit de seigneurie des
évéques et abbés et contribua par suite & développer leurs ten-
dances envahissantes (1).

7. Les immunités (2).

A l'aide des immunités, IEglise, le fisc et les grands de l’or-.

(1) Walter, § 124, 132, .
() 1d., 3 103. -
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dre séculicr eurent au sein de Iorganisation administrative
générale, eu égard 2 la gestion de leurs biens; une situation
particuliére et qui eut dans la suite de graves conséquences
puisqu’elle servit de base i Ia suprématic territoriale. Les cou-
vents et les établissement religicux, de bonne heure exemptés
des impéts publics et placés sous la protection particuliére du
roi, qui en confia 'exercice & un préposé spécial, obtinrent le
droitde faire administrer par leurs propres soins la justice civile
et criminelle dans I’étendue de leurs possessions. Parmi les pré-
posts & ce service se trouvait le défenseur (advocatus), l'offi-
cier de justice proprement dit; lequel devait dire nommé avec

le concours du comte et du peuple. Dans leurs possessions, le

fisc et les grands de lordre séeulier e“,rcent de semb]ables
droits. i :

La civilisation, sous beaucoup de rapports fit de 1emarqua-
bles progrés. Dans la sphére du droit, en général, la personne
et la propriété sont unies par des liens plus solides et I'esprit
de communauté propre au Germain se montrait dans la forma-
tion d’associations de divers genres, pour le soulagement de la
misére (notamment de sociétés d’assurances contre I'incendie,
contre les naufrages). D’'un autre coté, instruction et I'éduca-
tion religicuse se perfectionnaient beaucoup, et des établisse-
ments de refuge et de bienfaisance, sous la direetion spéciale de
IEglise, couvraient de leur protection les pauvres, les veuves,
les orphelins, les serfs et les voyageurs.

SECONDE EPOQUE

DEPUIS L'AN 888 JUSQU'A L’ETABLISSEMENT DE LA PAIX PERPETUELLE
ex 1495.

S 4. — Lempire allemand considéré comme monarchie féodale.

Considérée dans son ensemble, cette époque présente une
vaste coordination hiérarchique de tous les rapports de la vie,
de toutes les conditions sociales reposant sur ce principe
fondamental que chacun, depuis les sommités religieuses et
politiques jusqu’aux couches inférieures du peuple, ne doit
pas dépasser la sphére propre qui lui a 6té assignée pour Fexer-
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cice de ses droits et I'accomplissement de ses devoirs. Cette
époque présente, en outre, dans des sens divers, un dévelop-
pement des oppositions et des variétés de principes qu’elle ren-
fermait & I'état de germe. De méme que le caractére de chacune
des races exerce immédiatement et sous beaucoup de rapports
une action prépondérante dans la fondation des nouveaux du-
chés, de méme la suprématie territoriale, qui -prend sa source
dans les droits d’immunités et priviléges accordés aux grands
du clergé et de 'ordre séculier, s’éléve A IPencontre de la supré-
matie impériale, ce qui ouvre la voie en Allemagne & une plu-
ralit¢ de poavoirs. De cet état de choses, mal défini & Porigine,
nait Pantagonisme et la lutte entre le pouvoir temporel et le
pouvoir spirituel; et comme dans ce conflit prédomine toujours
de plus en plus le mobile terrestre du clergé, on finit par en
appeler & une réforme de I'Eglise dans son chef et dans ses mem-
bres sous linfluence de la réaction naturelle de Iidée chré-
tienne mieux comprise. L’élément populaire se fortific dans les
cités qui tirent lear prospérité de I'industric et du commeree et
commence, avec succés, la lutte contre la noblesse, qui, dégé-
nérant en un systéme organisé de violence et d’abus de la force,
opprimait rudement le peuple. Finalement, se révéle I'antago-
nisme entre le droit romain, d’un cété, qui progressait toujours
et répondait micux A une partic des besoins nonveaux de Pétat
social, et le droit germanique, de Pautre, perdu dans les divi-
sions féodales, presque frappé de stérilité et subissant des dé-
viations multipliées. Tous ces conflits n’amenérent A aucune
conciliation. Ils finirent plutét par procurer la victoire tantét &
I'un, tantét & Lautre des principes opposés (1).

(1) 11 me parait ici convenable de présenter dans une note, sous forme

. @aper¢u sommaire, I'histoire des dvénements politiques de cette période :
Aprés la dissolution de I"empire des Carlovingiens, en 888, régnérent d'abord
Arnolphe (888-899), fils naturel de Carloman, et son fils Lounis le Petit
(900-911), appelés les bitards carlovingiens. Ensuite fut librement choisi
pour roi le duc des Franks, Conrad 1°r (912-918), et a partir de son régne
IAllemagne est ainsi devenue un empire électif. Aprés sa mort, par-
viennent au tréne des rois de la race saxonne:: le puissant monarque
Henri 1 (919-936), son fils Othon 1 dit le Grand (936-974), qui, en sa
qualité de successeur des Carlovingiens, se fit de nouveau attribuer la cou-
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.S 2. — Llorganisation intérieure de IEmpire.

1. Le gouvernement de I’ Empire.
Malgré la dissolution de I'empire carlovingien, I'esprit qui

ronne, de telle sorte que ce principe , qu'en étant couronné le roi devient
Frank, reprend son empire. Plus tard, il se it nommer roi des Lombards
et couronner empereur par le pape Jean XII, en 962. Il fut, dds lors, re-
connu en principe que I'élection du roi d’Allemagne comprend. aussi' celle
de I'empereur romain, ce qui coupa court & la prétention des papes de dis-
poser & leur gré de la couronne impériale. 1ls conservérent seulement le
droit de controle sur la régularité et Ia validité de V'élection , ¢t, en cas de
doute & cet ¢gard , le droit de la confirmer ou de I'annuler (Walter, ouvrage
ddja cité, g 162). A partir de ce moment, la couronne impériale et celle d’Ita-
lie restérent attachées & 1a couronne d’Allemagne. Cette union fut, pour
cette dernicre, la source de nombreux embarras: mais'il est hors de doute
qu'elle fut, d’un autre c6té, une cause essentielle de civilisation ¢t de gran-
deur, de méme qu'elle fit au-dehors unc puissante diversion I'absence de
progres 2 lintérieur. L’Empire gagna pen sous les rois qui suivirent,
sous Othon I** le fils, Othon II (974-983), son fils Othon IiI (933-1002),
Henri, duc de Bavitre, leur parent et dernier rejeton de la maison de Saxe,
comme aussi sous Henri IT (1002-1024) , mis au nombre des saints parce
qu’il avait su, par de nombreuses concessions, S'assurer les faveurs du
clergé. Sous les empereurs saxons I'empire allemand avait gagné en dten-
due de territoire; mais le pouvoir ne s’était pas fortifié. Les charges féoda-
les des ducs et des comtes étaient avee le temps devenues héréditaires. Les
libertés communales se perdirent en grande partie et trouvérent un refuge
pour l'avenir dans les cités qui s’élevérent, et durent en partie leur pros-
périté & la faveur impériale (Othon le Grand). La dynastie saxonne
s'étant éteinte, la couronne passa A la maison des Franks Saliens, de 1024-
1125, qui fournit des monarques puissants, mais en méme temps, trop ab-
solus : Conrad II (1024-1039), qui unit & I'Empire le royaume de Bourgo-
gne, son fils Henri I1T (1039-1056, lequel forma le projet de fonder Ia mo-
narchie impériale héréditaire et d’élever le pouvoir de I'Empereur au-dessus
de cclui du pontife romain ; son fils Henri IV (1056-1106), lequel s’engagea
dans un déplorable conflit avec Grégoire VIL. Ce Pape, qui tendit de toutes
ses forces & affermir la puissance papale et  faire considérer le pouvoir sé-
culier comme une concession émanant du chef supréme du spirituel, s’op-
posa i ce que les évéques regussent Linvestiture du pouvoir laique et veilla
A I'observation rigoureuse du célibat. Sous Henri V (1106-1125), 1a que-
relle des investitures se termine par le fameux concordat de Worms, con-
clu avec le pape Calixte II en 1122 (concordatum calizlinum). En vertu de ce
concordat, les évéques et les abbés durent étre ¢lus librement par le clergé
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* faisait sa_vie survécut encore quelque temps au sein de 'ordre
nouveau. La chrétienté fut considérée comme une vaste com-
munauté, dontles deux chefs, 'Empercur et le pape, devaient,
de concert, assurer le honheur en se prétant une assistance mu-
tuelle, sans qu'aucun d’eux sortit de la sphére de ses propres

et institués, en ce qui concerne leurs fonctions spirituclles, par le pape;
mais ils darent aussi vecevoir lear investiturc de I'Empereur eu égard 2
leurs possessions temporelles. Henri V étant mort sans laisser de posterité,
Lothaire le Saxon, de Supplinbourg, fut d"abord élu roi (1125-1137) au pré-
judice du plus proche parent de Henri, Frédéric de Holenstaufen ; mais
aprés la mort de Lothaire les Hohenstatfen arrivérent au pouvoir (de 1138~ .
1254". Conrad 1T (1338-1152) compromit son pouvoir aux yeux de I'Alle-
magune en renouvelant la latte entre les Hohenstaufen (Wiblinger, Gibelins),
¢t les Welfes (Guelfes) et en s'engageant dans Ia seconde croisade. Son pe-
tit-fils, Frédéric ler Barberousse (1152-1190}, se montre puissant et riche-
ment doud, mais en méme temps cruel; il chercha avant tout A rehausser
le prestige de la royautd en Allemagne en subjuguant V'Italie, fit établir par
des jurisconsultes, dans la didte tenue en 1158 dans les champs de Ronca-
glia, ses droits de suprématie tels que les fixait le code de Justinien ; mais
il entra en conflit avee le pape, fut la cause d’un schisme dans I'Eglise et
mourut A la troisitme croisade. Son fils Henri VI lui succéda; mais son
régne fut de courte durée (1190-1196). Apres lui, son frére, Philippe de
Souabe (1197-1208), sc vit opposer Othon de Brunswick, fils de Henri le
Lion; mais ce.prétendant périt en 1218 apres avoir subi une grande dé-
faite. Déjh, antérieurement, en 1212, le fils de Henri VI, Frédéric II, avait
¢t¢ reconnu par la pluparl des princes comme souverain légitime. Ensuite
lui furent opposés comme empereurs : Henri Raspe de Thuringe (1246-
1247) et Guillaume de Hollande (1247-1250). Frédéric II, le plus distingué
des Hohenstaufen, puissamment doué, aimant la science et I'art, mais
presque antichrétien et de mceurs déréglées par- suite de son éduca-
tion & demi sarrasine, se trouva en lutte continuelle avec la papauté, vou- -
lut faire de I'ltalie e centre de son empire, et affaiblit, en Allemagne, le
~ pouvoir royal, ayant fait de nombreuses coneessions aux princes ecclésias-
tiques et séculiers, dans le but d’assurer ¥élection de son propre fils Henri.
Ce fut un grand pas fait vers I'établissement de la suprématie territoriale
et vers I'amoindrissement dn royaume, qui se réduisit & un état féderatif.
Son fils, Conrad I'V (1250-1254), donna lui aussi toutes les préférences i V'italie,
A sa mort se produisit le malheureux interrégne (1254-1274), durant lequel
quelques/princes étrangers, Richard de Cornouailles et Alphonse de Castille,
porterent le titre d’empereur, Tandis que dans I'empire des princes et évé-
ques sc disputaient la suprématie territoriale, les chevaliers et leurs vassaux
se transformaient en coureurs d'aventures. L’anarchie, le droit du plus
fort, Faust Recht, « droit du poing, » réguait sans partage. A cette situation
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attributions.” Mais cette sphére, n’ayant pas ¢té nettement d¢-
terminée sous le rapport moral et juridique, il en résulta plu-

sicurs conflits qui compromirent beaucoup le bonheur de la
chrétienté.

La situation respective du pape et de PEmpereur fut modifiée

intolérable cherchirent A remédier les ligues, formées par plusieurs citds.
On peut citer, comme les plus célé'brebs, la ligue hanséatique et celle des
cités rhénanes. L’élection de Rodolphe I de Habsbourg (1273-1202) releva
I'Empire. Ce monarque Se montra aussi énergique que prudent et désirenx
d'entretenir de bonnes relations avec le Pouvoir spiritucl. A sa mort, son
fils Albert fut mis de coté et le choix se porta sur Adolphe de Nassau
(1292-1298). Mais ce dernier fut vaincu par Albert, qui régna de: 1293 A 1308,
Ce monarque, par sa dureté, fut cause de Ia fondation de la confédération

_helvétique, et il fut tué par son neveu, Jean de Souabe (le Parricide), anquel
il avait enlevé I'héritage que lui avait laissé son pere en Souabe. Son sue-
cesseur fut Henri VII de Luxembourg (1308-1313), qui unit Ia' Bohéme
I'Empire ct dont I'avinement fut célébré en Italic par Dante dans son| éerit
sur la monarchie. A sa mort, les sept princes électeurs, I'Electeur palatin,
les Electeurs de Mayence, de Tréves, de Cologne, de Bohéme, de Saxe et
de Brandcbourg, qui s’entendaient d’ordinaire pour I'slection, occasionne-
rent une guerre de'succession, les uns ayant élu Louis de Bavigre (1313-
1347), les autres Frédéric d’Autriche (1313-1330). .

La persistance des papes Jean XXII et Benoit XII 4 maintenir la bulle
d’excommunication-lancée contre Louis détermina les princes: dlecteurs a
se¢ réunir en une sorte de conclave, en 1338; ils Yy annulerent Vinterdit qui
pesait sur I'Allemagne et proclamprent solennellement que Ia royauté et
I'Empire comme pouvoirs suprémes viennent directement de Dicu et non
dui pape, que par suit¢ il nest pas besoin que les rois et les empereurs fussent

- confirmds et couronnds par le pape. Mais la scission qui eut licu entre enx
amena l'élection d’un autre empereur de la maison de Luxembourg , Char-
les IV, {ils de Jean, roi de Bohéme, lequel ne fut universellement reconnu
qu'aprés la mort de Louis. Charles IV (1317-1378) sc préoceupa avant- tout
d’étendre le pouvoir de sa maison. I it déeréter la loi de I'Empire connue
sous le nom de Bulle d'or, en 1356, qui attribuait exclusivement aux sept
princes électeurs e droit 'd’élire 'Empereur et réglait leur rang respectif,
11 s'appliqua uniquement au gouvernement de ses Etats héréditaires; il y
fonda, en 1348, & Prague, l'universits! Son administration , impuissante et
impropre & assurer I'exéeution des lois, ramena lo régne de la force brutale,
surtout sous son fils Wenceslas, qui lni sucedda (1378-1408). Celui-ci, restant
en'Bolidme ot il régna en tyran, se livia i toutes sortes de débauches et
abandonna entidrenient A lui-méme Fempire allemand. Ce fut alors que les
cités de Ia Souabe, de la Franconiev ct des contrées rliénanes. formarent
une ligue dite de Souabe contre la noblesse adonnde au brigandage,, laquelle
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i la suite du triomphe remporté par le premier dans la querelle
des investitures. Tandis gu’antéricurement, 'Empereur, du
moins d’aprés opinion prédominante, était censé le soutien de
la puissance spirituelle,, il s vit alors placé dans un état d’infé-
riorité relative vis-a-vis du pape dont il reconnut le droit a'la
prééminence (1).

forma de son coté des ligues de chevaliers. Lorsque les princes électeurs
~eurent déposé Wenceslas, en 1480, ils élurent Robert le Palatin (1400-1410),
qui ne put rétablir la bonne harmonie ni dans I'ordre laique ni au sein du
clergé, dont la réforme en Bohéme avait Jean Huss pour promoteur. Son
successeur, Sigismond (1410-1437), frére de Wenceslas, mit fin A la guerre
des Hussites, qui s'était déclarée aprés que Jean Huss et Jéréme eurent
été livrés au bicher (1415 et 1416). Toutefois, il se vit forcé par le manque
d’argent A céder au burgrave de Nuremberg, Frédéric de Hohenzollern,
la marche de Brandebourg. Tel fut le commencement du royaume de
Prusse. La maison de Luxembourg s'étant éteinte avee Sigismond, son gen-
dre, Albert 1T d’Autriche (1438-1439), fut couronné empereur. Quoique ¢lec-
tive, la couronne, & partir de ce moment, et sauf une courte interruption
survenue sous Charles VII le Bavarois (1742-1745),” demeura constamment
assurée  la maison des Habsbourg d’Autriche.” Albert, dans Ie cours de
son régne de peu de durée, put faire preuve de sa bonne et ferme volonté
de rétablir Iordre dans I'Empire; mais son neveu, Frédéric I1I, qui Iui
succéda (1440-1493), ne sut pas continuer son ceuvre. Sous son long régne,
les Turcs, aprds s’étre emparés de Constantinople, avangérent en conqué-
rants jusque dans les Etats héréditaires d’Autriche; la Hongrie et la Bohéme }
se choisirent des rois indigénes, et le bouleversement de I'Empire fit sentir
de plus en plus le besoin d’une nouyelle constitution. Celle-ci fut établie sous
Maximilien- Ier (1493-1519), lequel convoqua a la ditte de Worms les sei-
gneurs de 'ordre laique et ecclésiastique ainsi que les délégucs des cités
pour arréter les bases d’une constitution destinée A prévenir le retour des
troubles, mais qui eut en méme temps pour résuitat d’affaiblir la puissance
impériale. C'est alors que fut fondée la paix perpétuelle. ll fut défendu de
faire usage d'armes pour se défendre, sous peine d'étre mis au ban de 'Em-
pire. Dans le but d’aplanir les dificultds ou contestations qui peuvent s'éle-
ver entre les princes de 'Empire fut fondée la chambre de I'Empire. Un
peu plus tard I'Empire fut divisé en dix cercles, Autriche, Bavitre,
Souabe, Franconie, principauté clectorale du Rhin, haut Rhin, Westphalie,
haute Saxe, basse Saxe et Bourgogne, ce qui ne fit qu'augmenter la puis-
sance des seigneurs du territoire. Aprés la malheureuse guerre contre les
conjurés , la Suisse, par la paix de Bile, en 1499, fit reconnaitre son in-
dépendance vis-a-vis de I'Allemagne.
(1) A cette infériorité relative, I'auteur du JIlrozr de Saxe aw treiziéme sié-
cle fait allusion dans sa doctrine bien connue des deux épées. — Sur ce
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le droit d’y concourir reste concentré sur la téte de peu de per-
sonnes. Dans le principe , on y procédait en faisant présenter
un candidat par les grands dignitaires et vassaux de IEmpire,
candidat qui devait ensuite étre agréé par le peuple rassemblé,
lequel exprimait son assentiment en levant les mains. Mais,
finalement, 'élection & deux degrés se perdit et avec celle-ci
disparut la coopération du peuple. Le droit d’élection fut res-
treint aux sept princes électeurs sculement, droit qui leur fut
solennellement confirmé par la bulle d’or de 1356. Parmi ces
princes, trois appartenaientau clergé : c’étaient les archevéques
de Mayence, de Treves et de Cologne, et les quatres autres &
I'ordre séeulier : le comte palatin du Rhin, le duc de Saxe, le
margrave de Brandebourg et le roi de Bohéme.
II. — Changements dans la constitution provinciale (1).

~ Le triomphe du principe de I'hérédité des charges de I'Em-
pire, contraire 4 la constitution carlovingienne, amena de grands
changements. Des trois institutions importantes, les délégués du
roi, les margraves et les comtes palatins, la premitre n’avait
pu se soutenir. Le réveil et la recrudescence de Pesprit de na-
tionalité de chacun des peuples dont se composait 'Empire ame-
nerent la reconstitution des duchés. Le rétablissement des ducs,
.qui se produisit d’unc maniére différente chez chaque peuple
-d'origine diverse, déplaga le centre de. direction gouvernemen- -
tale qui passa aux provinces. Les ducs ' exércérent alors une
partie des attributions des anciens délézués. Devant la puissance
des ducs dut tomber aussi le pouvoir des comtes palatins qui,
a Porigine et lorsque cessérent les fonctions des délégués, re-
présentaient le roi pour assurer le cours de la justice et sur-
-veiller la gestion des biens et revenus de I'Empire. Il y avait
sans’doute au treizitme siccle les comtes palatins de Saxe, de
Baviére , de Franconie ct de Souabe ; mais ils n’exercaient plus
aucun pouvoir sur les territoires des princes, et leur charge
elle-méme transformée n’était plus qu’une principauté ordi-
naire. Le comte palatin du Rhin, scul, conserva une princi-
pauté privilégiée et les droits attachés & une charge de 'Empire.
Parmi les margraviats , deux méritérent 4 peine une attention

(1) Walter, 2 163 et suiv,
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spéeiale dans Uhistoire:: celui de Ja- marche orientale oy royaume
d’Autriche, fondé par Charlemagne pour protéger les régions
du bas Danube, et la marche de Brandebourg, qui n’a que des
- communications lointaines avec les marches créées par Charle-
magne sur la rive gauche de Elbe » POUr opposer une- barriére
aux Slaves (1). Mais comme la charge de duc, en devenant héré-
ditaire, pouvait compromettre non seulement la Suprématie de
Pempereur, mais méme celle des autres grands vassaux Immé-
diats de I'Empire , tels que les évéques, les comtes et les sei-
sfeurs, ceux-ci s’efforcérent, soit en empiétant sur les pouvoirs
des ducs, soit en suivant la tendanco générale d’alors 4 Porga.-
nisation de gouvernements séparés, de réunir 4 leurs charges
les droits méme inhérents ay duché. De secmblables efforts furent
encouragés successivement par les empercurs » dans le but d’af:
faiblir ka puissance des ducs. Cost ainsi que les comtés devin-
rent héréditaires, une fois surtont quiil y fut attaché d’une ma-
niére permanente et irrévocable des bénéfices, Les titulaires
des évéchés et des abbayes virent augmenter len
dans une mesure considérable » ¢ qui contribua
Ur de leur sphére spirituclle ot 3 les jeter beau
la sphére des intéréts temporels (2). Recevant
roi & raison des régales attachds aleur charge
s'opérait par la remise de I'anncau ct du b
semblaient également relever du roi pour leurs fonctions Spi-
rituelles. De 1 s’éleva la querelle des investitures (qui fut apaj-
séc en 1422 par le Concordat de Calixte ; voir p- 333 et suiy.,
note). Par, suite de ces changements, nous voyons: tous les
grands du clergé et de Lordre séculicr, 4 partir de'la fin dy
douziéme siécle » répartis cn deux classes principales, un peu
plus. tard désignés sous le nom de princes et seigneurs, L’une
comprend ceux qui exercaient los droits de duc, qu'ils en por-
_tassent ou non le nom el qui, par suite, étaientimmédiatement '
unis 3 I’Eiupire ; lautre, ceux qui ne se trouvaient pas dans
ce €as. ~ ' A :

'S possessiong
a les faire sop.
coup trop dang
Vinvestiture du
s investiture qui
dton pastoral, ils

(1) Waliter, s 164.
() Id., 2 177.
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IlI. — L'origine de la suprématie territoriale :

De la réunion des droits de duc proprement dits avec les
immunités et priviléges conférés aux grands du clergé et de
Tordre laique et de Phérédité des fiefs et comtés est sortie la su-
prématie territoriale (1). Par lettres patentes de I'empereur
Frédéric I1 (1220 et 1230) furent confirmés les privileges déja
obtenus. Les droits.inhérents a la suprématic territoriale con-
sistaient & rendre la justice, & protéger oud défendre ceux quise

“trouvaient établis sur le territoire, 2 lever des troupes. L'admi-
nistration des finances et le recouvrement de I'impot en étaient
aussi une dépendance, puisque le scigneur du territoire perce-
vait les revenus des domaines, le produit des régales, les amen-
des et impdts sans avoir besoin de recourir aux Etats, et avec
leur concours obtenait des subsides ou unc nouvelle levée d'im-
pbts (stiura , renforcement).- Le seigneur du territoire avait sa
cour et ses officiers de cour comme PEmpereur. Il tenait égale-
ment des assemblées composées de tous les membres de sa cour
et les didtes provinciales, ces dernitres spécialement destinées
"4 aplanir les conflits entre les grands et i rendre la justice &

" ceux qui recouraient spontanément & sa juridiction. Le concours
des grands était exigé pour le réglement de toutes les affaires
importantes (2).

.-IV. La féodalité (3) devmt le lien général d’union de toutes -
les parties du territoire. Le régime féodal de 'Empire a dd sa

"naissance, comme on l'a remarqué, ala conversion des gran-
des charges en bénéfices , des titulaires de ces charges en vas-
saux et A leur transmission héréditaire, qui en fit oublier in-
sensiblement la nature et les amena & se confondre avec le
bénéfice ou le fief lui-méme. Les fiefs de 'Empire étaient alors ,
en se référant aux institutions du douzieme siécle, les duchés,
les margraviats, les comtés palatins et provinciaux, ainsi que
les comtés immédiatement unisid I'Empire, s’ils n'étaient pas J
donnés en propristé. Il faut y-ajouter aussi les principautés
locales, les juridictions, les droits du seigneur banneret et au-

(1) Eichhorn, § 299 et suiv. Waltex:. 32195,
(2) Walter, § 263. -
(3) 1d., 3 238.




— 341 —
tres régales. Du reste, sur chaque point du territoire, la féo-
dalité fit des progres considérables. Les oppressions, qui allaient
en augmentant au milieu du cours permanent des hostilités , le
besoin qui se faisait sentir d’une’ protection plusefficace avaient
amené beaucoup d’hommes libres & céder feurs bicns 4 des
grands du eclergé ou de Vordre séculier, sous la réserve de cer-
tains droits, ou & leur payer une redevance sur le bien dont ils
restaient alors propriétaires. Ajoutez & ccla que les plus pau-
vres, parmi les hommes libres, voulaient ainsi se soustraire
au service militaire, pour eux trés pesant. Par suite de leur
remplacement s’augmenta le nombre des hommes d’armes non
libres, comme aussi il y cut plus d’hommes Jibres qui cmbras-
sérent I'état militaire, et servaient comme vassaux nidyennnn‘t
la concession de bénéfices. C’est par ce dernier moyen (ue
plusieurs biens ecclésiastiques et beaucoup de dimes retourne-
rent & des laiques (1). Les grands possesseurs de biens eux-
mémes, qui étaient obligés de servir dans la cavaleric lorsque
'armée commenca A se recrater difficilement , préférérent, vu
'augmentation .d’honneurs ct d’avantages qu’ils y trouvaient,
devenir les vassaux de quelque seigoeur, moyennant la con-
cession qu'ils leur faisaient de leur bien a titre de fief. Ce
mouvement fut si général au sein du régime féodal , et s’éten-
dit bientdt dans de si grandes proportions aux fiefs de 'Empire
et autres, qu’on finit par essayer d'y rattacher les seigneuries
allodiales elles-mémes sous le titre de fiefs du soleil (2). Les
fiefs-qui n’étaient pas attachés & des charges de Empire furcnt
transformés insensiblement, par la force de la coutume, en
fiefs héréditaires. - En Italic, I'hérédité fut érigée en loi par
.Conrad 1II, en 1037, 2 la suite d’une décision de la diéte tenue
& Pavie. Cet empereur s¢ montra aussi, en Allémagne , favora-
ble & un tel principe qui finit par y prévaloir, comme coutume,
4 partir du douzieme siécle. Les vassaux devinrent de cette
facon moins dépendants de leurs seigneurs, et, en général, il

{1) Walter, 2/198.

(2) Cette expression, « fiefs de soleil, » se réfire 4 unc ancicnne 1dée re-
ligieuse sur Vorigine de la propriété. Voyez Varticle de \Ienzel dans la Re-
vue germanique, 1853, 1 cahier.
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fut ainsi opposé une entrave au pouvoir arbitraire des sei-
gneurs et apporté un reméde aux funestes conséquences qui en
découlaient.

Les officiers de service. — D’importants changements se pro-
duisirent dans cette classe. Les officiers de service, que I'on
rencontre déja du temps de Charlemagne et qui formaient une
classe & part tout a fait distincte de celle des hommes libres
d’un cbté, et des hommes non libres de lautre, se divisaient
.en trois catégories : 10 les officiers de 'Empire, qui, de tout
temps, dépendaient de UEmpire ou qui étaient attachés au ser-
vice du prince nommé empereur, votaient et délibéraient avec
les princes dans les didtes de I'Empire ; 20 les officiers des
princes ecclésiastiques des couvents ot des abbayes, qui, ve-
nant immédiatement aprés ceux de 'Empire, avaicnt entre
eux méme rang; 3¢ les officiers des princes, comtes et sei-
gneurs de Tordre séculier, dont le rang était inférieur. Les
changements qui se produisirent alors dans 'ancienne situation
des membres de cette classe furent le résultat des concessions g
a titre irrévocable , en leur faveur, de nombreux bénéfices, 2
mesure que sétendit le régime féodal, dans le cadre duquel
finit par rentrer leur service. Vers la fin du treizidme “siécle,
Lopposition tranchée entre lour classe .ct, celle -des hommes
libres disparut, et, au sciziéme , le_:s.ery'i:c_'éj‘dcs"ofﬁciers ne
subsista plus méme de nom (1), ~ Jb W ‘

Les charges de I'Empire et de la cour (2) eyl charge la-

plus haute de I'Empire ‘était celle d’archichancelier , conférée
ordinairement 4 I'un des trois évéques du Rhin, et qui, finale-
ment, passa d’une manitre permanente & l'archevéque de
Mayence. Le service ordinaire de la chancelleric n’était pas fait
par lui-méme, mais bien par un vice-chancelier qu'il nommait.
Les quatre grandes charges de cour de la période précédente ,

(1) Walter, 2 211, ajoute : ¢Japres avoir heureusement pendant plusieurs
siteles concouru A relever la servitude . & faire bfogx-csscr les lumiéres et
les meeurs, 2 dtablir dans les rapports de subordination une régle plus em-
preinte de moralité et plus en harmonie avee la dignité humaine, et 2 qéirc-
lopper enfin un systme régulier d’administration et d’organisation terri-
toriale. » p= f

(2) Walter, 2 230 et suiv. .

S ——
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celles du sénéchal, du maréehal , de I'échanson et du cham-
bellan , & partir du treizicme siécle, furent attachées d'une ma-
nitre permancnte & certaines principautés; mais ces offices de
cour n’étaient qu’exceptionnellement remplis par les titulaires
en personne, et ceux par qui ils se faisaicnt remplacer se main-
tinrent dans 'exercice dela charge et insensiblement se Pappro-
priérent & titre héréditaire, de telle sorte qu'd coté de l'archi-
maréchal nous trouvons une charge héréditaire de maréchal.

Les Etats de I'Empire (1), que PEmpereur convoquait aux
diétes et dont il devait réclamer le concours ou obtenir I'assen-
timent toutes les fois qu’ils étaient en droit d’intervenir, se
divisaient en trois classes, comprenant lcs princes, les comtes,
les secigneurs, et auxquclles vinrvent s’ajouter, au treizieme
siecle, les délégués des cités de ’'Empire. Aux diétes de 'Em-
pire s¢ {rouvaient souvent unis des synodes ecclésiastiques.
Les attributions respectives n’étaient pas encore bhien détermi-
nées; mais-au quinzitme si¢cle s'établit la coutume qua la
diéte les princes électeurs formaicnt & cux sculs un premier
collége , les autres princes, comtes et seigneurs un second, et
les députés des cités de 'Empire un troisiéme. En outre, I'Em-
*pereur tenait souvent des dietes de cour et de princes (conventa
" curiee) formées par la réunion d’un petit nombre de grands,
dans le but d’expédier des affaires de peu d'importance ou de
préparer celles qui devaient étre portées aux Etats.

Le systéme militaire de 'Empire, & commencer par I'antique
appel aux armes, subit de graves modifications, par suite de
la diffusion du régime féodal. La milice féodale constitua dés
lors la partie la plus essenticlle de la nouvelle organisation.
L’état de cavalier servit de transition & 'ordre des chevaliers.
La collation du droit de seigneuric impliquait une subordina--
tion, et, le plus souvent, I'obligation du service militajre. La
nation parut alors divisée uniquement en deux classes : I'une
formée de ceux qui premaient part aux guerres de 'Empire et
aux expéditions lointaines, et I'autre de ceux qui restaient pour
cultiver la terre, mais qui, en leur qualité de tenanciers lou
soumis & la protection d’autrul , étaient grevés de redevances et

(1) Eichhorn, § 290 et 435. Walter, g 235 et suiv.
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corvées, et ces derniers échangerent facilement leur situat_ioh
contre une autre qui les rendit dépendants dc la cour, & me-
sure qu’augmenta Poppression des plus faibles par les plus
puissants. D’aprés la nouvelle organisation du systéme mili-
taire, chaque Etat de VEmpire devait fournir son contingent
composé de ses homhmes-liges , de ses officiers et vassaux. Ces
contingents étaient distribués et venaient se ranger par ordre
sous chacune des sept oriflammes de Parmée. Un état de réle
de PEmpire précisa plus tard d’une manicre plus exacte le
nombre des contingents que devaient fournir les Etats de I'Em-
pire, et dont Péquipement | ainsi que la subsistance, étaient
mis & leur charge. Un impét général de guerre, levé dans tout
I'Empire & T'occasion de la guerre des Hussites, en 1427, et
qui fut connu sous le nom de denier commun, n’eut pas de bon
résultat (1). - - T : >
. Les cités (2). — Une heurcuse impulsion futdonnée a I'organi-
sation des cités. Sous leur influence devaient se développer les
éléments de vitalité d’un ordre nouveau propre a seconder le mou-
vementintellectuel et industriel ot appelés étre autant d’instru-
ments employésa reconquérir lesprincipes germaniques deliberté
et d’autonomie et & renverser les institutions du moyen 4ge. La
constitution de ces cités cut une origine allemande, ct on ne
doit pas y voir, comme on le erut plus tard, une continuation
du régime municipal romain, puisque les cités, sur les bords du
Rhin et du Danube, fondées sous les Romains, perdirent leur
constitution premidre pendant Pinvasion (3). Clest sculement
dans le cours des dixiéme et onziéme siécles que les cités ger-
maniques se reconstituérent & Faide d’éléments indigénes, tou-
tefois d’une maniére différente. On doit en distinguer trois sor-
‘tes eu égard & la nature du pouvoir public qui, & lorigine, a
présidé a leur fondation : les cités épiscopales, les cités royales
ou irhpériales et les cités territoriales qui se formérent plus tard.

(t) Eichhorn, 2 29%. Walter, § 200, 249, 233 et 431.
(2) Eichhorn, 2 310 et suiv. Walter, 2 212, 224, .
(3) Voyez surtout l'ccuvre principale d’Hégel, Iistoire de la constitulion

des cités d'Italie, 1847, Q¢ partie, et l'article de la Revue mensuelle générale
(Kieler), 1851, p. 166.
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La constitution des cités épiscopales; résidences d’évéques ; fut
réglée sur les priviléges et immunités que ceux-ci obtinrent
pour elles. Les cités royales ou impériales durent pour la plus
grande partie leur origine aux chiteaux et résidences royaux
et aux licux fortifiés du royaume. Les cités territoriales sc for-
mérent de différentes manicres en tombant sous la dépendzﬁnce
d’un seigneur investi des droits de comte. Le régime de ces cités
de diverses sortes fut laissé, dans le principe, a Parbitraire des
évéques, des préposés du roi ou des seigneurs; leurs membres,
autrement dit les citading, ne purent le plus souvent sc faire
représenter que par des échevins. Toutefois, clles gagnérent si
rapidement en force et en puissance, que ddji aux douzieme et
treizitme si¢cles, elles ont réussi, a force de demandes, a obte-
nir un collége de conseillers, des consuls, des jurés et ensuite
des bourgmestres nommés A Pélection. Au dehors, elles formé-
rent entre elles des ligues (v. p. 33%, note). Leur état de prospé-
rité leur permit souvent de proﬁtér de I’état de géne financicre
des princes pour acquérir des biens hors de leur périmeétre et
gagner ainsi les droits de seigneurie et de juridiction inhérents
‘3 la possession de ces biens. D’importants changements se pro-
duisirent dans le régime intéricur des cités & partic da qua-
torzitme siccle, par suite de Pextension et de 'augmentation de
puissance de la classe industrielle qui réclamait aussi sa part
des libertés conquises (1). Les métiers s'étaient constitués de-
.puis le douzi¢me sitcle en ligues, compagnies ou corporations
‘qui ne pouvaient étre maintenues que du consentement du sei-
‘gneur de la cité, de méme que leurs présidents & Porigine
étaient nommés par lui ou par le conscil de la cité. Mais au
treizieme sicele, les corporations de métiers obtinrent presque
‘généralement le droit d’élire elles-mémes leur chef ou patron.
Des luttes opinidtres et souvent sanglantes engagées & cette oc-
casion, et qui tournérent finalement & l'avantage des corps de
“métiers, eurent pour résultat de leur faire assigner un réle im-
portant dans I'administration de la “cité. Le plus souvent,. en
effet, ces luttes amenérent le changement de Pancienne consti-
tution municipale ct lintroduction d’'un élément nouveau des

“{1) Walter, § 222
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corps de métiers, de telle sorte que ceux-ci obtinrent au sein du
conseil un nombre déterminé de places ou formérent une scc-
tion & part.

Aux progrés I‘Cll"lCll\, moraux et mtellcctuels, diverses voies
furent ouvertes. '

L'esprit religieux, micux dirigé et ayant plus d’influence que
ne pouvaient lui en donner ses représentants, trop souvent éga-
rés & la poursuite d’intéréts temporels, pénétra insensiblement
tous les éléments de la civilisation, droit ¢t Etat, science, arts
et métiers. Il fut en pratique la source de nombreux blenf'uts,'
et, & part quelques éearts ou déviations, fit clater sa puissance
¢t sa merveilleuse fécondité. Le pouvoir croissant de la papauté,
qui fut grandement favorisé par les décrétales pseudo-isido-
riennes, contrebalanga souvent lui-méme, par son action salu-
taire, la rudesse de meeurs, la prédominance des intéréts tem-
porels et de I'égoisme, et opposa aussi, & plusieurs reprises, une
entrave au reldchement de meeurs du clergé. Les grandes pos-
sessions de ‘ce dernier, toutefois, -furent pour lui une tentation
perpétuclle_de sortir de sa sphére spirituelle. Lés croisades
eurent de grands résultats. Sans compter I'essor que pritlecom-
smerce par suite de la découverte de nouvelles voies de ter re et
de mer, du rapprochement et des communications plus faciles
entre Ies peuples, I'unité morale de la chrétienté sc révéla ainsi
dans tout son jour et cette idée pénéira tous les esprits ol elle
s'affermit profondément. Il en fut ainsi de la guerre de Troie,
qui mit en évidence I'unité morale de la Gréce. D’un autre cdté,
le but extérieur, proprement dit, la prise de possession du
saint-sépulcre et de la Terre-Sainte n’ayant pas été atteint , cet
échec au dehors amena la conscience & rentrer en elle- méme et
a se tourner vers les choses saintes. A c6té de la doctrine ri-
gourcusement scolastique, sc manifesta la tendance 3 un
mysticisme ‘qui .s'insinuait jusqu’aux profondeurs de FAme
(Bonaventure, mort en 4274). La renaisance de I'étude:de I'an-
tiquité donna une plus forte impulsion & I'investigation des-
-sources dans le domaine de la théologie. Les universités (Paris,
Prague, 1348) (4), devinrent les centres d’un mouvement intel-

(1) Vienne (1363) ; Heivldelbe'rg(IBSG); Cologne (1388); Ecfurt (1392); Lei‘p-
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lectuel plusindépendant. La direction meilleure donnée & Uesprit
moral ct religicux, qu’alimentaient des études scientifiques plus
profondes, fit imprimer un bldme sévére aux tendances sécu-
lieres du clergé, ct comme on n'en tint aucun compte ct que la
démoralisation des clercs ne fit qu’augmenter, on entendit bien-
- t0t retentir au sein de I'Eglise le cri universel qui appelait une
réforme dans son chef et dans ses membres. Mais & ce surcroit
d’impulsion donné & Ilaffranchissement intellectuel par la
science , se joignit aussi-le désir d’agrandir la sphére de la
liberté juridique et de renverser partout les entraves qu’y op-
posait la féodalité. Ce mouvement libéral fut accéléré d’une
maniére déeisive par introduction du droit romain, qui se
montrait dans toutes ses dispositions favorable & la liberté
personnelle. :

TROISIEME EPOQUE.

DEPUIS L'ETABLISSEMENT DE LA PAIX PERPETUELLE (1493), 1usou’A LA
DISSOLUTION DE L'EMPIRE (1806).

Cette période présente d’un coté le mainticn des éléments

- opposés qui s’étaient déclarés dis le siéele préeédent; de Vau-
tre, le développement des éléments de la civilisation qui mine-
rent par la base le systéme tout entier, ct finalement en ameng-
rent la ruine i la faveur d’événements qui se produisirent &
T'étranger. C’est ainsi que fut alors‘consolidée la suprématie ter-
ritoriale des seigneurs cn opposition avec les droits de la cou-
ronne. Cette opposition d’éléments dans I'ordre politique don-
nait la main a une autre de lordre religieux, a laquelle elle
servait de point d’appui. Si, en effet, la suprématic territoriale
n’elt pas prévalu antéricurement ,- il aurait 6té bien difficile &
la Réforme de_prendre picd et de! faire de si rapides progrés. De
son c6té, la Réforme réagit & son tour dans un sens favorable &
la conservation de cc droit des seigneurs et trouvadans le nou-

zig (1408) Rostock (1“5) Louvain {1426) ; Mayence (14il);  Griefswalde
(1456} ; Bale (1439) ; Fribourg (1460); Treves (1472) Ingolstadt (1472) ; Tu-
bingue (1477); Francfort-sur-'Oder (1506).



veau royaume de Prusse, a ntesure qu'il s’agrandissait , la base
la plus large d’opérations. A I'étranger, 'Empire semontra trés
affaibli, miné qu’il était par des troubles-incessants & linté-
ricur. L'étranger s'immiscait de plus en plus dans les affaires
de 'Allemagne. Ajoutez A cela que plusicurs princes allemands
‘acceptérent des couronnes A I'étranger (le prince élecleur- de
‘Saxe, Auguste II, celle de Pologne en 1697, le prince électeur
George de Hanovre celle d’Angleterre en 171%). Menacé du coté
de PEst par les Turcs, 'Empire abandonna 4 la France des
portions importantes de territoire ; heurcusement que 'Empe-
reur put s'appuyer sur sa maison, composée de puissants vas-
saux. On peut d’ailleurs leur rendre cette justice, et il en fut
ainsi plusicurs fois, que, malgré la tendance incontestable de tous
les princes & pourvoir au bien particulier de leurs Etats , les
vassaux de la maison de PEmpercur, lequel ne pouvait
étre raisonnablement tenu de sacrifier & la couronne le bien de
scs vastes Etats héréditaires, protégérent 'Empire contre les
entreprises du dehors ct tinrent en respect les autres puissances
européennes. L’histoire de I’Allemagne est plutdt, a cette période,
celle des Etats isolés ; mais, en dépit de l'affaiblissement politi-
que et des nombreuses guerres, pour la plupart soutenues sur
_ le territoire allemand, on ne saurait méconnaitre le progres
continu, pendant ce temps, des lumiéres, de la moralité ct du -
bicn-étre matériel. Tandis qu’en Anfrleterre et en France, les
deux extrémes opposés se développaient, dans I'unc la liberté -
civile ct politique, dans P'autre le pouvoir de PEtat, 'Alle- -
magne faisait rayonner d’une foule de centres les lumidres d’un
.progrés se répandant sur une plus vaste échelle et embrassant,
dans de plus justes proportions, toutes les branches de I'acti-
vité. La culture intellectuelle ne put que gagner, et son in-
ﬂuence grandir avec les universités mieux organisées, et deve-
nues, grice 4 la Réforme , plus nombreuses, ce qui leur permit
.de se constituer finalement sur de nouvelles et plus solides
bases (Halle, Gottinguc).
Mais par-dessus tout, lappantlon du vaste systéme philoso-
phique, le premier qu'ait produit le génie allemand (Leibniz,
Wolf), eut un grand retentissement dans le monde de Ja science
et seconda puissamment le mouvement social.
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La philosophic s’¢leva, en face de I'Etat et de I'Eglise, comme
une troisiéme puissance indépendante, aspirant & gouverner le
monde, et demeura, dans l'ordre intellectuel, le vrai principe
réformateur qui suscita et encouragea partout les efforts ten-

- dant & améliorer les institutions civiles et politiques; la 1égis-
lation civile, encore plus la législation criminelle, favorisant
et faisant prévaloir partout les vues humanitaires. La Révolu-
tion francaisc arréta, cn quelque sorte, le cours paisible de ce
développement naturel; mais elle aplanit pour I'avenir les voies
vers la centralisation politique. Ce résultat fut obtenu pour
PAllemagne par la médiatisation de centaines de principautés
ecclésiastiques et séculitres sur la décision rendue par les dépu-
tations de YEmpire en 4803, sous I'approbation de la France et
de la Russie. Ce fut la premiere secousse imprimée par la Réve-
lution et dont Peffet fut irrésistible. Gette sccousse ébranla et
renversa les institutions du moyen ge , I'organisation féodale
de la propriété et de 'industriec, et finit par amener, en 1806, la
chute de 'Empire. A sa place, s’éleva, en 1845, le nouveau sys-
téme de confédération d’Etats dont les inconvénients et les la-
cunes firent sentir bientét le besoin d’un lien plus fort, propre
a tenir unies les diverses parties de I'Allemagne et i rendre 4
celle-ci son ancienne puissance politique (1).

L’organisation de I'Empire et la constitution territoriale don-
vent étre soigneusement distingudes 2 cette époque.

A. Lorganisation de VEmpire. Le principe fondamental. —
L’Empire présenta toujours, d’une maniére plus tranchée, la
forme d’une confédération d’Etats reliés chacun Pun a Pautre
par le lien féodal. Déja, antérieurement, les seigneurs avaient

(1) Depuis e commencement de cette période jusqu'd Ia dissolution de
I’Empire, régnent : Maximilien Ier (1493-1518) ; Charles V (1519-1558) ; Fer-
dinand Ier (1558-1564); Maximilien IT (1564-1576) ; Rodolphe II (1576-1612) ;.
Mathias (1612-1619) ; Ferdinand II (1619-1637); Ferdinand ITX (1637-1657)
Léopold I+ (1657-1705); Joseph I (1705-1711) ; Charles VI (1711-1740), avec
lequel s’éteint la dynastie des Habsbourg. Aprés le court interrégne durant
lequel fut ¢lu empereur le prince électeur de Bavigre, Charles-Albert, sous
le titre de Charles VII (1742-1745), l'épou\ de Marie~Thérdse se fit nommer
empereur (1743-1164) Joseph II (1764-1190) Léopold IT (1790- 179’) :
Francois II (1792-1806).
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conquis plusieurs garanties consacrant leur droit de supréma-
tie territoriale ; tels étaient les priviléges appelés de non evo-
cando (1370), et, plus tard, Pinstitution d’une juridiction de
PEmpire, qui devait étre exercée par 'Empereur conjoiatement
avec les Etats ; ajoutez-y enfin la répartition du territoire en
cercles (rédmts a dix depuis 1521), qui comprenaient chacun
un composé de plusieurs provinces. Mais tout cela n’était quun
. prélude & la charte élective soigncusement motivée, présentée
par les princes électeurs, en 1521, & Charles-Quint. Par IA fut as-
* signé définitivement & 'Empire le caractére d’état fédératif, ca-
ractére qui regut finalement une sanction internationale par le
traité de paix de Westphalic en 1648, garantissant aux seigneurs
de province leur suprématic (souveraineté). Dés lors, le droit
public de PEmpire ct le droit public territorial restérent distinets
et furent Fobjet de travaux séparés, lors de la lutte engagée sur
le terrain de la science entre les fauteurs des droits de César
et les fauteurs des droits des princes. :

- A partir de Ferdinand Ier, FEmpereur ne fut plus couronné A
Aix-la-Chbapelle,, mais au siége de Pélection, & Francfort-sur-
le-Mein. Charles-Quint, en 1530, fut le dernier qui fut couronné
par le pape comme empereur romain et roi de Lombardie. Apres
lui, ses successeurs se nommerent empereurs romains élus, et
le titre de roi romain ne servit plus qua désigner le successeur
de 'Emperecur qui était élu d’avance. Les droits de 'Empereur
se restreignirent toujours davantage , tandis que s’augmentaient
ceux des Etats de 'Empire. L’idée qu’on se faisait anciennement
de la toute puissance impériale, plenitudo potestatis, avait dis-
paru. Les droits (1) de Empereur étaient, d’une part, ceux
qu'il se réservait (jura reservata) soit sans condition, soit avec
I'assentiment des princes électeurs , et, d’autre part, ceux qu’il
ne pouvait exercer que conjointement avec les Etats; tels que le
pouvoir législatif. Les droits impériaux réservés étaient ceux
de veto absolu dans la législation de I'Empire, d’excrcice de la
souveraineté féodale de PEmpire (comme prodominus), de re-
présentation de I'Empire & V'extéricur ; ce dernier droit était
toutefois soumis A certdines restrictions en ce qui touche la con-

(1) Walter, 3313,




— 3= :
clusion des traités ct les déelarations de guerre. Il faut y ajou-
ter la faculté de'nommer les comtes palatins et le personnel du
conscil des cours de 'Empire, d’octroyer des titres et priviléges,
de conférer des priviléges aux universités (la derniére privilé-
gi¢e fut Gottingue en 4733), consistant dans la collation des:
grades, académiques et la création de notaires impériaux.

A la téte des affaires de I'Empire se trouvait, comme aupa-
ravant, le prince électeur de Mayence en sa qualité d’archi-
chancelier de ’'Empire ; mais celui-ci se faisait représenter A la
cour de 'Empereur par un vice-chancelier. L'ordre des affaires
fut réglé par Ferdinand Ier, cn 1559, de telle sorte que celles de
IEmpire étaient séparées de celles ayant trait aux Etats hérédi-
taires : les premitres étaient dévolues au conseil de I'Empire tel
qu'il existe actuellement, fonctionnant cn sa double qualité de
conscil de 'Empereur dans toutes les affaires d’intérét général
ou féodal ou rentrant dans le pouvoir gracieux, et de cour de
justice représentant I'Empereur au nom duquel se rendent les
jugements. Au contraire, le tribunal des chambres de ’Empire
se composait pour la plus grande partie de la représentation des
Etats, mais ne présentait pas une bonne organisation et la marche
delinstruction des affairesy était extrémement embarrassée (1).

Les princes électeurs, dont le nombre fut porté par le traité
de Westphalie de sept & huit, plus tard, en 4691, A neuf , et ré-
duit derechef & huit, par suite de 'extinction de la maison de

PElecteur de Bavitre en 1777, nombre qui sc maintint jusqu’en
4803, virent apporter par cc méme traité des restrictions a
leurs priviléges pour le maintien desquels ils avaient encore
Tenouvelé, en 1553, alliance électorale. Ces restrictions résul-
taient de la disposition par laquelle la plus grande partie des
affaires de 'Empire était dévoluc aux dictes auxquelles devaient
concourir tous les Etats. ., '

Les Etats de UEmpire. — 1l y avait, d’un cOté, des seigneuries’
relevant immédiatement de ’Empire sans avoir le droit de figu-
rer aux Etats; tel était le cas de la chevaleric. de PEmpire,

(1) Une verification faite en 1772 par I'empereur Joseph 11 de la situation
du tribunal des chambres de: I'Empire établit qu’il y avait un arriéré de
61,233 affaires.
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assez nombreuse et réunie en corporations, et de l'autre, il y

avait, en sens inverse, des seigneuries tombées sous la suzerai-

neté d'un prince et dont les titulaires n’avaient pas cessé de faire

partie des Etats. Des trois cent trente-quatre. seigneuries pro- -

vinciales qui se comptaient au commencement du dix-neuvieme
siécle, il n’en restait que deux cent soixante-six, dont les titu-
 laires eussent droit d’dtre représentés aux Etats. Cette situation
fut complétement changée par la décision des députés de 'Em-
pirc en 1803, en vertu de laquelle toutes les possessions du
clergé, & I'exception de trois seulement, de méme qu’aussi
toutes les cités de I’Empire (moins Augsbourg et Nuremberg

et les quatre actuclles), urent sécularisées et cessérent, par
suite, de relever immédiatement de I'Empire.

L’assemblée de 'Empire se divisait en trois colléges ou curies :
1o celui des princes électeurs ; 2° celui des princes, comtes et
seigneurs ; 3° celui des cités de ’Empire. Un décret de la diete
de I'Empire, suffragium imperit, ne pouvait résulter que de
Paccord des trois. colléges et de I'approbation de I'Empereur.
Dans chaque collége, en régle générale, la décision était prise
A la majorité des voix ; toutefois, en matiére religieuse, il fallait
I'unanimité des voix, et, & défaut de celle-ci, une itio in partes
était accordée. La di¢te de 'Empire , & laquelle aux seiziéme et
dix-septi¢me siécles 'Empereur et les Etats s¢ rendaient souvent
en personne, ne se composa plus que de délégués & partir de
1803, époque olt elle s'ouvrit & Ratisbonne et devint dés lors
pcrtﬁanente ; ce qui ne fit qu'embarrasser encore davantage I'ex-
pédition des affaires. Les Etats catholiques et les Etats apparte-
nant A la communion évangélique se réunissant pourla protec- -
tion de leurs intéréts religieux respectifs étaient distribués en
deux groupes formant chacun, soit & la diete, soit au sein de '
I'Empire, un corps spécial (catholicorum evangelicorum) :
premier, sous le dircctoire de Mayence électorale, le second
sous celui de la Saxe électorale. ; |
" Le systéme militaire et financier, l'organisation judiciaire
et administrative de I'Empire, allérent de plus en plus en
s'affaiblissant. L'armée de 'Empire, qui se composait de pe-
tits contingents , souvent méme incomplets, et consistant spé-
cialement, depuis les guerres des Hussites, en troupes mercenai-
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T'tS, ne conserva quelque importance qu’a raison de la levée
des troupes que faisait encore en cas de gaerre I'Empereur dans
S¢s possessions héréditaires ; les finances de PEmpire se bor-
naient au produit de Pimpét quion appelait mois romains,, pro-
duit qui, daprés le recensement fait pour I'année 1521 se porta
en totalité a 128,000 florins et A partir de 1737 ne fut plus que
de 58,280. La chevalerie de I"Empire‘consentait un subsidium
caritativum. 11 ¢tait fait une situation déplorable & l'administra-
tion de la justice, exercée concurremment par le tribunal des
chambres de "Empire ct par le conseil de l"Empire, le premier
formant un tribunal supérieur d’appel pour les Etats médiats de
I'Empire. Cette situation empira encore plus par la double raj-
son que, d'un coté, les seigneurs de province virent s’étendre
toujours davantage en leur faveur un'privilegium de non appel-
lando, cas ou leur juridiction comprenait forcément trois de-
grés (1), et que de Lautre, le pouvoir d’exécution était souvent
suspendu entre les mains de PEmpereur en cas de recours de
la part du succombant A la didte de IEmpire, ce qui, finale-
ment, passa & P'état de coutume. La police administrative de
FEmpire était frappée d’impuissance en dépit des trois ordon-
nances impériales apportant des améliorations (la dernjére date
de 1577) et qui se rapportaicnt spécialement 2 Ia surveillance
des meeurs (le luxe des vétements, la mendicité, le blas-
phéme, etc., etc.) et en outre au sysiéme monétaire. ,

B. La constitution territoriale. — Sur toute I'étendue des tor-
ritoires de province, les seigneurs, notamment depuis la paix
de Westphalie, s'étaient élevés & une Souveraineté presque ab-
solue (aujourd’hui appelée jus territoriale , jus superioritatis,
suprématie territoriale). La bulle d’op avait établi, & 'égard des
princes électeurs séculiers, Pordre de primogéniture pour la
transmission héréditaire de ‘loup charge, qui devait passer &
Fainé ,-a I'exclusion des autres, Enfin, cette régle fut adoptée
par les autres princes, et finit agy dix-septidme et dix-huitiéme
siecles par étre introduite dans toutes les maisons faisant partie
des Etats de 'Empire. Les scigneurs obtinrent, pour la conser-
vation et la garantie de leurs possessions, le droit de contracter

(1) Zopl, 11, p. 21, : C B
11 : 23
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des alliances avee les puissances étrangeéres, de conclure la paix
ou de faire la guerre, pourvu qu’il ne fit pas porté, parla,
préjudice & PEmpereur et & 'Empire. IlIs curent aussi la faculté
d’envoyer auprés de ces puissances des ambassadeurs ; de plus
grandes prérogatives encore vinrent s’ajouter a celles-ci, pour
les Etats protestants, par suite de la réforme du systéme ecclé-
siastique et universitaire. A cette extension de droit, la législa-
tion de I'Empire, et & Pintéricur les Etats provinciaux, n’oppo-
saient qu'une bien faible digue. Les droits de ces Etats, & part
les nombreuses différences qu'ils présentaient dans chaque pays,
-"eu égard aux priviléges et usages traditionnels, consistaient gé-
" néralement a consentir les impdts nécessaires, souvent aussi 4
gérer les finances, méme parfois & se réunir en assémblée. Ces
droits furent de plus en plus restreints dans Ia suite des temps,
et a ce résultat contribua l'influence incontestable du régime
absolu introduit en France & partir de Louis XIII ct de Louis XIV.
En I'année 1670, la ditte fit la proposition formelle & 'empereur
Léopold ler de concéder aux seigneurs un droit illimité, d’im-
poser leurs sujets, jus collectandi; mais PEmpereur opposa son
veto A une telle proposition. La chute de empire allemand en-
traina aussi celle des Etats provinciaux, et ce n'est que dans
'acte de fédération de 1815 quon les retrouve mentionnés a
Yarticle 13. En revanche, le systéme militaire s’améliora dans
chaque Etat, ot spécialement dans la Prusse, laquelle servit de
modéle aux autres. Le systéme financier se perfectionna égale-
-ment par lintroduction de la taxe sur les denrées, qui repré-
senta pour les classes privilégides ce qu’on appcllé Pimpét in-
direct. La police administrative, & Vintéricur, fit aussi des
progres. .

APPENDICE.

L’empire germanique, dix fois séculaire, cessa de subsister:, -
lors de la fédération des Etats du Rhin, réalisée le 12 juillet 1806,
sous le protectorat de Napoléon, et dans laquelle entrérent tout
d’abord seize princes allemands. Ce fut alors le 16 aodt 1806,
qu’on vit Pempereur Frangois I1, aprés une noble déclaration,
renoncer & la couronne impériale germanique. Aprés avoir se-
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coué le joug de la domination francaise, les princes souverains
et les cités libres de I'Allemagne formérent, le 8 juin 1815, T'al-
liance indissoluble connue sous le nom de confédération germa-
nique (1), réunion fédérative, tendant A assurer Ia sireté de
I'Allemagne & Pintéricur et A extéricur, ainsi que l'indépen-
dance et Linviolabilité de chacun des Etats quila composent,
En méme temps, l'acte de confédération garantissait aux sujets
des Etats confédérés certains droits, tels que I'égalité des droits
civils et politiques pour les membres des trois communions
chrétiennes (art. 16); une constitution provinciale (art. 13, et
actes définitifs du traité de Vienne, art. 5%); une administration
régulidre dela justice (traité de Vienne, art. 29, droit de recours
a raison du deni de justice), le droit d’acquérir la propriété
fonciére dans tous les Etats de la Confédération (art. 18) et de
transférer son domicile d’un Etat dans 1'autre. La Confédéra-
tion eut aussi pour objet, mais d’une manitre indirecte, de
pouryoir, aux; moyens ,qul, sans rentrer dans la sphére propre .
de ses attributions, tendaient toutefois A assurer le bien-8tre
matériel et les pro"'rés intellectuels de I’ensemble des Etats con- .
fédérés ou du peuple allemand. L’org gane central de la confédé-
ration est I'assemblée {édérale siégeant & Francfort-sur-le-Mein,
dans laquelle I'Autriche, aux termes de lacte (art. 5), ala prési-
dence, ct la Prusse la vice-présidence. A Passemblée, sont re-
présentés tous les membres de la Confédération, chacun sépa-
rément ou réunis cn divers groupes, de telle sorte que dix-sept
plénipotentiaires ont dix-sept voix. S’agit-il d’établir ou de
changer des lois fondamentales de la Confédération, de prendre
des décisions ou des mesures intéressant la constitution fédérale,
et de régler toutes autres questions d’intérdt général, telles
que la sanction & donner & une déclaration de guerre ou 4 un
traité de paix, J'admission d’un nouveau membre dans la Gonfé-
dération (art. 6, et trait¢ de Vienne, art. 42); dans tous ces cas,
'assemblée fédérale se constitue en un plenum de soixante-neuf -
voix, qui sont réparties suivant les proportions établies entre

(1) Les lois fondamentales de Ia confédération germanique sont Vacte de
fédération du 8 juin 1815 et les importantes clauses additionnelles afférentes
au traité de Vienne du 15 mai 1820. -
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les dix-sept plénipotentiaires, eu égard a I'étendue différente de
territoire des Etats. Quant aux lois fondamentales , aux -insti-
tutions touchant aux bases mémes de la Confédération (jura
singulorum) ou aux-affaires religicuses, aucune décision valable'
ne peut élre prise a -la majorité des voix seulement, ni en’
assemblée restreinte ni in pleno (art. 7).

Cette Confédération, sorte de milieu: entre une fédération
d'Etats et' un’Etat. fédératif, devait se trahsformer, par ‘suite’
des ébranlements de 188, en un véritable Etat fédératif. Urie
tentative dans ce sens échoua principalement pour n’avoir pas:
tenu compte des exigences les plus impérieuses du temps pré-
sent. Toutefois, on ne saurait méconnaitre le besoin irrésistible
d’un lien plus puissant entre les Etats pour assurer & la Confé-
dération une plus grande ‘influence a ‘I'étranger, et accroitre i
lintéricur sa tranquillité et sa prospérité matériclle. Que 1’éclnec .
éprouvé soit dans 'avenir un enseignement salutaire, et contri-
bue 3 convaincre que ni‘des théories abstraites, ni-des vues:
exclusives ou réminiscences historiques, ne sauraient étre don- -
nées pour-base a la fondation d’un nouveau systéme'ou régime
politique, mais qu’il faut, avant tout, Pappuyer sur une intel-
ligence- claire et une connaissance exacte de son temps et de
ses-besoins. - . : :
SECONDE ‘SUBDIVISION.

. cour D'OEIL. HISTORIQUE' SUR LES SOURGES DU DROIT.
§-1ér PREMIERE EPOQUE.

LES SOURCES ‘DU DROIT JUSQU'A ‘LA .CHUTE DE LA MONARCHIE DES -
’ . FANks: (1).

L Sources du droit en général.. — Avant linvasion de Pempire
romain, les' races germaniques ne connaissaicnt pas de loi écrite, -
a l'exception des Goths (selon la relation de Jornandés). De

(1) Eichhornl, 1, 29, 44 et § 192, 157; Zopfl, 11, 1, $ 1, 20; Walter,
£.136, 152 :
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quelle manicre toutefois se conservait Ja mémoire - du droit,
était-ce par signes ou par adages? Clest Ia un point resté obs-
cur. C'est a la suite de linvasion qu’elles furent amenées 3 avoir
des lois écrites. Une semblable coutume s’explique soit par la
crainte de ne plus conserver trace du droit d’origine, soit par
la nécessité de fixer les nouvelles relations entre les vaincus et
les' vainqueurs, relativement 4 la propriété. Elle s’explique en-
core par la nécessité de modifier, dans les matitres importan-
tantes, & mesure que le niveau du bicn-étre matéricl s’élevait,
les amendes pénales; et enfin par 'adoption du christianisme,
qui réclamait une réforme des principes du paganisme auxquels
le droit se raftachait étroitement. La rédaction, A défaut d’une
langue écrite originale qui fdt avancée, eut lien, dans un latin
plus ou moins corrompu ct mélé 3 beaueoup de mots techniques -
des langnes germaniques et des nouveaux dialectes romains
(sauf pour les: lois anglo-saxonnes écrites, ‘pour la majeure
part, dans la langue meére). De telles compilations, approuvées
dans l'assemblée du pouple, sont appelées : Leges barbarorum,
par'opposition aux leges romanc, qui subsistaicnt dansl’ancien =~ .
empire romain de I'Occident pour les populations non germa-
niques, telles que la lex romana Visigothorwm, breviarium Ala-
ricianum et la lex romana Burgundiorum. Les vainqueurs appli-
quaicnt encore aux vaincus c¢ qu’on ‘a appelé le statut des
droits personnels ou des droits d’origine, chaque race étant
jugée selon son droit propre; par suite, les vaincus des provin-
ces romaines et le clerc généralement, une fois que toute diffe-
rence de nationalité et de classe eut été effacée (1}, furent jugés
selon le droit romain. )

Les compilations des lois germaniques faites par des prétres
et'des habitants des provinces, et ol déji se rencontrent des
traces de droit romain, ne sont pas toutefois arrivées jusqu’a
nous dans leur forme primitive, mais avec beaucoup' de modi-
fications et additions postéricures. Ce fut notamment Charle-

(1) Dans les! proges, il convenait queles parties en cause fissent connaitre,
par une: cxpresse professio juris, le droit qui les régissait. Il est A remap-
quer quen 824 les habitants de Rome durent déclarer expressément & quei’-

droit ils se soumettaient,
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magne qui, dans le but de fixer les régles du droit, encore trés
incertaines, se fit envoyer les textes contenant les lois diverses
appliquées au sein des populations de chaque partie de 'Em-
pire, et, aprés avoir fait rédiger et metire cn ordre soigneuse-
ment tous ces textes de lois, en présenta une copie 2 la didte de
802. Ce fut lui qui fit rédiger les lois non encore écrites, et qui,
par la suite, en y ajoutant, contribua & les améliorer (1). Ces
lois diverses ont trait spécialement au droit pénal, et plus en-
core au réglement de 'imp6t militaire, des amendes pénales,
aux chitiments corporels infligés au perturbateur de la paix
publique, au droit public du roi et de ses employés, aux inté-
réts de I'Eglise et & la procédure judiciaire. Le régime de la fa-
mille, Pordre de succession et la propriété n’y sont 'objet que
de courtes dispositions. It en est de méme des contrats ct obli-
gations, qui n’y sont envisagés que sous leurs rapports les plus
généraux. C’est ce qui explique comment, dans beaucoup de
mati¢res, continuait & subsister un droit coutumier non &crit.
Ces droits nationaux révélent plusieurs principes de droit com-
" mun qui dérivent de leur parenté d’origine (2). Toutefois, ori-
ginalité des races se refltte dans des modifications importantes
qu'oflrent respectivement ces droits nationaux. Glest ainsi que,
deés Iorigine, le systéme juridique allemand présente, 3 c6té
des principes de droit commun, d’autres d’une nature toute spé-
ciale et qui lui appartiennent en propre.

1. — Les droits nationaux énvisagés isolément (3).

fo La lex Salica (4). — Le droit le plds ancien qui était en

(1) Walter, 3 140. s

() Zvpfl, 11, 20, énumére dners principes comme ¢tant communs 2 tous
les droits nationaux : par exemple, la conception du tout harmonique de
I'Etat pris comme ordre juridique. Cette 1dée modernc est tout au moins ab-
sente de la lex Visigoth. Nous y trouvons encore les idées de streté publique,
d'impot, de guerre, de peine, du mundium,de la tutelle, de Ia propriété, et
ainsi de suite. Le régime auquel sont soumis les biens des époux et le droit
de succession présentent au contraire la plus grande divergence.

(3) Ces droits nationaux, dans les derniers temps, ont été I'objet d’Gtudes
profondes de Gaupp, Richthofen, Waitz, surtout Merkel. Ce sujet est plus -
amplement traité dans les ceuvres d'Eichhorn, Zopfl, Gengler, Walter,

(4) Les meilleures éditions = Loi Salique, etc., par Pardessus, Paris, 1843;
Waitz, 1846 ; Merkel, 1850.
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vigueur dans la moitié septentrionale de la France fut recueilli
par éerit avant la conversion des Franks au christianisme, en-
suite retouché par Clovis, en 511, et au neavicme siecle traduit
dans Vancicn allemand. Dans cette loi se trouve une glossa, la-
quelle, i raison du continuel emploi du mot malb (Malberg, «licu:
du jugement»), est appelé la glose malbergique, ct tenue par
quelques- uns, pour celtique (Léo, Duméril, Waitz); d'autres
(). Grimm, Histoire de la langue allemande, n° 20 et suivants) la
_croient écrite dans l'ancien frank. '
2° La lex Ripuaria ou Ripuariorum, qui se trouvait principale-
ment en vigueur le long des bords du bas Rhin, et qu’on sup-
pose avoir été' erite & linstigation du roi austrasien Théodo-
. ric II (541 & 53%), fut recue par Dagobert Ier ¢t augmentée de
fragments tirés de la loi Salique. C’est dans le pays du bas Rhin,
vraisemblablement sous Charlemagne, que fut commencde, avec
le secours de la loi Ripuaire et des Capitulaires, unc compilation
juridique spéciale dans le droit cantonal de Xantner.

30 La lex Burgundiorum, sous le nom de lex Gundobalda (loi
Gombette), qui élait en vigueur depuis la Gaule méridionale -
jusque dans la Suisse, fut rédigée par écrit, vers I'an 500, sous
le roi Gundobald, — Au contraire, pour la partie de la popula-
tion du sud de la Gaule régie par le droit romain, le Breviarium
Alaricianum était en usage, et il s’étendit de 1a jusqu'a la Gaule
scptentrionale. ,

4 La lex Alamannorum, dés le principe, recueillie, vers I'an
550, sous le nom de pactus, recut la forme de loi sous Clotaire 11
(613-638). Elle fut complétée sous Dagobert Ier (mort cn 638),
revue et corrigée sous le duc Lanfred (mort en 730), et soumise
par Charlemagne & upe meilleure rédaction.

5o La lex Bajuvariorum est aussi compilée sous Dagobert [er,
mais formée d’un antique pactium ct de plusieurs dispositions
tirées du code wisigoth (de la collection de Reccaréde et de la loi -
des Allemands).

6° Les leges Longobardice, recucillies a Porigine par le roi
Rotharis (643), recurent des additions de Grimoald (668), de
Luitprand (742-744), de Rachis (746) et d’Astolphe (748-75%).
Vers la fin du onzieme sicle, elles furent coordonnées métho-
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diquement et commentées en trois livres, sous le nom de Lom--

barde. Ry |

7 La lex Angliorum et Werinorum, hoc est Thuringorum
(Thuringiens, sclon Muller ot Waitz Thuringfcns du bas Rhin)
est dans tous les cas postéricure au temps du paganisme, ct ré-

visée & la didte d’Aix-Ia-Chapclle (802); clle présente, d’une

maniére saillante, un mélange d’éléments de droit anglo-vériens,
franks et saxo-frisons (Gengler, p: 165). ' :

80 La lea Frisionum ct 9o Ia lex Saxonum sont écrites toutes
deux sous Charlemagne. ;

10° La lex WWisigothorum est supposée avoir été écrite sous le
régne d’Euric (466-48%). Elle est refonduc sous Recearéde Jer (586-
601). Chindaswind (642-652) publia un nouveau code, corrigé
par son successeur Receswind, obligatoire pour les Wisigoths et
les Romains. Une révision nouvelle fut opérée par les soins
d’Egica (701) et de Witiza (710). Un tel code, désigné également
sous le nom de Forum Judictum, resta longtemps en usage. Au
treiziéme sidcle, sous Ferdinand IIT (1234), il s’en fit encore une
traduction espagnole (dans Pancien castillan) sous le nom de
Fuero Juzgo (forum judicium) (.ol

110 Les lois anglo-saxonties, depuis Ia fin du sixidme siecle
jusqu'au onziéme (2). :

L — Les Capitulaires (3). -

Les ordonnances frankes applicablesaux provinceset  'ensem-
ble du royaume, nommées Constitutiones, edicta, etc., au temps
des Mérovingiens, depuis les Carlovingiens Capitula capitularia,

'fureqt rendues par les rois, soit seuls, soit assistés de I'assem-
blée du royaume, méme du Peuple tout enticr, et éerites en lan-

gue latine. Elles ont trait spécialement & Porganisation adminis-

trative et judiciaire, & lapplication” des peines, A la levée des
troupes, & la sdreté ct A la moralité publique, & I’Eglise et &

{1) Voyez chez Gengler, p. 135, les diverses opinions sur ce cede étendu;
ce dernier. dénote, en outre d'un degré plus avancé de civilisation, la ten~
dance 2 diviser I'unité du.pouvoir de méme que Iesprit d'intolérance.

(2) Publi¢es dans Ia langue primitive avec une traduction de Schmidt, -

p. 832. . . : :
{3) La meilleure ¢dition_critique des Capitulaires se trouve dans Pertz,
Monum, German. hist., t. 111, 1835; t. IV, 1837,
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I'enscignement, & lindustric et au commerce, aux finances ct:
aux dépenses d’entretien de la, cour. En fait d’originaux ct de
copies officiclles, il n'en reste aucune, a I'exception de deux ; pe-
tits fragments. Les recueils des Capitulaires qui nous sont’ par-
venus sont done pris sur des copics postéricures. Une premiére
collection fut faite par les soins de 'abbé Ansegise (827) en qua-
tre livres. Une collection postéricure due au diacre de Mayence
Benott Levita (8£5) comprend la plus grande partic, non scule-
ment des Capitulaires, mais encore des sources du droit romain
et ecclésiastique.

V. — Les formules.

Les formulaires pour Vapplication du droit forment le prélude
a I'élaboration scientifique de celui-ci. Parmi Iés collections de
formules, la plus importante est celle en deux livres du moine
Marculfe (Charte regales ct Charte pagenses), publiée vers Pan
600. Les autres formulaires qu'on a peu & peu découverts recoi-
vent tantét le nom de la localité pour laquelle ils furent destinés
ou daua laquelle leur découverte a eu licu (Arvernenses, Alsa-
tice, 35 Sangallenses, ete.), tantét prennent le nom de celui qui.
les a publids (Baluziane, Lindenbrogii, ctc.).

§ 2. — DEUXIEME FPOQUE.

LES SOURCES DU DROIT DEPUIS 888 jusqu’a L’ETABLISSEMENT DE LA
PAIX PUBLIQUE EN 1495.

A cette époque Je droit public continua & étre réﬂlc par les
lois des rois franks auxquelles s’adjoignirent celles de I'Empire
au moyen dge. Elles se rapportent principalement.a la paix pu-
blique et aux peines encourues pour y avoir porté atteinte,
mais touchent peu au droit privé (1).

Pour les rapports du droit privé, il s’opéra inscasiblement
un changement radical dans les sources : le syst¢me du droit
personnel prit un caractére éminemment local, et au quator-

(1) Les documents encore subsistants pour cette époque, mais qui s'ar.-
rétent A 1313, ont été rccuexlhs dans le 11' livre (29) des J[onumcnla Ger-
maniz.
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ziéme si¢cle le droit national fut transformé en droit territorial,
Les compilations latines des droits nationaux, lesquelles ne
contenaient, cn outre, le plus souvent, que le droit pénal,
restaient étrangeres an peuple. Les rapports civils étaient de
plus réglés par le droit dé coutume non éerit, qui demeura
aussi, - coordonné ou non, la source la plus importante du
droit. Ce fut & cette méme époque que se perfectionna le droit
féodal, que s'affermit le droit canon et que fut adopté le droit
romain. :

En se référant aux sources, il convient de traiter séparé-
ment du droit privé et féodal allemand, du droit féodal longo-
bard ¢t du droit canon.

L. — Les sources du droit privé allemand doivent se diviser
en sources du droit commun et sources du droit spécial.

A. — Les sources du droit commun sont les lois de PEmpire
et en particulier les recucils de droit. :

a). — Les lois de I'Empire ne traitaient qu mcompletement
du droit civil, de la procédure et du droit pénal.

b). — La source la plus importante se trouve dans les re-
cueils connus sous le nom de livres de droit (1) composés par
des par lxcuhels et-dans les commentaires du droit en vigueur
qui, pour la plupart, faisaient autorité en justice. De sembla-
bles ceuvres juridiques, composées 4 une époque ot la supré-
matie territoriale n’était pas encore suffisamment prépondé-
rante pour localiser le droit, se référent au droit commun
prenant sa source dans le sentiment national. Ce sentliment
+était resté presque inaccessible & I'influence du droit étranger ,

bien que ce dernier soit mélé et confondu, sous beaucoup de.

rapports, aveg les droits locaux. Ces ccuvres de compilation
s'accomplirent alors presque toutes, comme si 'on pressentait
les entraves qui allaient étre apf)dx rtées en Allemagne au pro-
gres du droit national par I'i invasion. du droit romain. Voici les
recueils juridiques dont s'agit : :

1. Le Miroir de Saxe (2), qui se divise en droit territorial

(1) Walter, § 297 et suiv.  Zopfl, 11, l p. 106 et suiv.
(2} L’¢dition complt.te et la meilleure du Miroir de Saxe, du Droit territo-
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et féodal saxon, a été composé, au moins pour ce qui concerne
le droit territorial, par un chevalier et préfet d’Anhalt, Eike de
Repgow (1), vraisemblablement vers 1226 (d’aprés Walter),
§ 297, entre 1231 et 4235). L'ordre dans lequel se préscntent
les matiéres n’est pas régulier, mais l'exposition ne laisse pas
d’avoir du mérite, cu égard & la précision ct a I'enchaincment
logique des partics. Quoique fait pour la Saxe, il a pour fon-
dement le droit commun. Le droit territorial fut, vers 1340,
I'objet d’une glose dont l'auteur parait avoir été le noble che-
valier de Buch. Déja, antéricurement, il avait fait paraitre une
introduction 4 la procédure, sous le titre de Manuel du droit
territorial, commentaire des attributions' des échevins, qui fut
complété , dansla deuxieme moitié du quatorziéme sitcle, par
un manuel de droit féodal. Le droit féodal de Saxe, dont le
méme auteur, appelé par les éditeurs auctor vetus de beneficiis;
traita probablement tout d’abord en vers latins , en se référant:
au droit territorial, fut traduit en allemand par ses propres
soins ; mais les textes furent complétés et soumis & une élabo-
ration plus indépendante. L’ancienne ccuvre ,; écrite en latin et
avee quclques légéres additions seulement, fut encore traduite
en allemand d’'une manitre toute spéeiale vers la fin du trei- -
“zitme siéele. Celte version fut appelée, A raison du lieu ou se
conserve le manuscrit, le droit féodal de Gorlitz.

9. Le Miroir dit de Souabe, recueil de droit territorial féo-
dal qui porte dans les manuscrits le nom unique de droit pro-
vineial et féodal, et ne fut appelé que plus tard droit des em-
pereurs, fut Pecuvre d’un auteur inconnu. Ce dernier qui

rial et féodal est celle de Honeyer, 2¢ éd., 1812-44, 2 vol. Une dédition bien
soigndée avee une traduction excelleate est celle de Sachsse, 1848.

(1) Plusieurs, parmi lesquels Walter, 2 297, adnettent que ce recueil a
été d’abord écrit en latin et traduit ensuite en allemand ; d'autres lc con-
testent encore. Il n'est resté du moins d’une traduction latine aucune trace’
qui soit parvenue jusqu’d nous. Du texte allemand, nous possédons d'an-
ciens maunuscrits qui présentent des dialectes divers afférents & la basse, &
la moyenne et & la haute Allemagne, ainsi que des traductions jen latin, en;
hollandais et en polonais, mais d'une date assez ancienne. Ce recucil fut la
source du droit de la noblesse dans la Livonie. Le Miroir de Saxe est en-
core aujourd’hui en vigueur dans beaucoup de pays, prmclpalement dans le
royaume et duché de Saxe.
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élabora également le droit féodal en le réfor'mant, S¢ proposa

d'élever un droit commun au-dessus de tout droit territorial ,-
en se rattachant au Miroir de Saxe sous sa forme la plus an--

c_iénnc, sauf a le jnodiﬁer et a le compléter par le droit _ro--
main, par celui de I’Allemagne du Sud, qu’il connaissait, par le
Brachylogue, par le droit canon,, par les droits nationaux spé-
cialement, par les lois des Bavarois ct des Allemands, par les.

capitulaires et les lois de PEmpive. L’ceuvre tout entiére parut.
entre 1276 ct 1281. Dans P'exposition et 'élocution fait défaut la -

précision juridique du Miroir de Saxe. Le Miroir de Souabe
-sert de base au recueil de droit qui se fait remarquer par sa
méthode scientifique : Drot particulier pour la province de
Frise, avec I'appendice Des droits de cité s par Robert de Frise
(1328). ' : !

3. Le petit rccueil du Droit des Empereurs, d'un auteur

inconnu, publié vraisemblablement vers I'an 1400, derit origi-:

naircment dans le dialecte du haut allemand, avait pour objet
de présenter le droit commun de IEmpire, et peut-étre, par
. cette raison, donne trop souyent ses préférences au droit frank ;
mais il est de peu de valeur. :

B. — Les sources du droit local sont les 'sentences, les droits
de province, les droits de cité, les droits de redevances et
corvées, ;

-a). — Les témoignages (1) ou les attestations émanées des-

échevins seulement ou du Juge également, et méme des hom-

mes éclairés d’une circonscription, relativement au droit qui

s'applique dans cette circonseription, les décisions rendues,
celles des cours supérieures surtout forment une source perma--
nente du. droit et renferment une’ grande partie du droit
commun. , '

b). — A mesure que lorganisation territoriale se perfec-

tonna, les droits de province furent recueillis sous des formes

diverses et pour servir & des buts divers. 1 en fut ainsi juste-
ment des droits des Frisons (2), sorte de droit national qui

(1} Seatences recueillies par Grimrﬂ:(IS»iO-lS&?), formant jusqu'ici trois
livres. = , : .
(2) Sur les trois div'isions_qu’ils présentent, voyez Walter, § 304. La meil-
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_permit au peuple de conserver mtactcs les anciennes institu-
tions, en présence du régime féodal envahissant. Par suite, ces
derniers droits offrent une grande” 1mportancc pour 1ec0nnaitr¢ '
le progrés de P’élément purement germnmquc du droit. D'un
autre coté, ¢ droit de province dut son perfectionnement soit
aux lois rendues par les seigneurs du territoire avec I'assenti-
ment de leur diéte, soit aux recueils Juridiques qui en étaicnt
le complément et qui renfermaicnt les coutumes temtormles.
A celte catégorie appartient Ie droit territorial autrichien, com-
pos¢ probablement vers I'an 1300 , qui traite sommairement de
Porganisation judiciaire, de la procédure, du droit féodal, du
droit pénal et du droit de succession (1)- I en est de méme du
droit territorial des régions rhénanes, de celui de Berg, tous
deux du quatorzicme sitcle, et de l’ancxen droit bavarois de
1346 (") - :

C). — Les droits de cité (8). — De méme que lc systémc mu-
nicipal fut pour le moyen dge I'élément de vie par excellence,,
de méme aussi, dans les droits 1mpor!ants de la cité, le génie
allemand s’est donné un libre cours et a déployé une énergie
proportionnée aux cxrconstances et besoins. Les premiers déve-
loppements furent dus’ aux pnvxlé"es octroyés par les empe-’

leure édit., Sources' des droits des Frisons), avec le \ocabulanc de K. de
tichthofen, 1840, in-4e.

(1) ILa cté 1mpnmc d'ms Ies Rehquw Ludewzg. CICIMON IV 1 23 (il con-
tient 57 pam"mphes) et dans lcs hscones Senchcnbcrg, p. 213-268. Compa- ¥
e YUpﬂ IR0 pi 52,

(2} Publis du-mc.n.mcnt en 1834,'h Fribourg.' Collection IV, 387, 498.

(3) Les plus importants ‘droits des cités sont-: le droit de Cologne, qui
s'est formé avant 1120 ctisur lequel ont été modelés ceux de beaucoup
d'autres cités ; le dlon. mnmc1pal de Lubeck, antérieur & 1170, soumis &
différentes rcdncllons ct qul s'est Gtendu A plusieurs aulrcs citds, méme 4
Reval, cité formée par 'nne coloie dé Lubeck ; cclm de’ '\hffdebourrv (1188)
s'est 1épandu dans’la’ Sildsie, dans la Boliéine et I Moravie,’ ‘Les statuts de
Gozlar, en 5 livees; publiés avant 1360 (¢dition et ceuvre de Goschen, 184 46),-
sont frés complets, . comire le droit municipal d’Augsbourg de 1276, l¢ droit -
municipal de Prague (cdmon de Rossler, vol. 1, 1845 le 2¢ vol., 1853,
contient le droit mumclpal de Brunn , le droit mumcnpal de Bamber" du.
quatorzitnie smclc, rccuellh par Zopﬂ) Les plus' récentes collecuons des'’
droxta de cité sont celles de Gaupp, 2 vol., 1851-1852, et de Gengler, 1852,
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rcurs ou les seigneurs, et destinés & maintenir ou a faire
reconnaitre les prérogatives des cités. Sur la base de ces privi-

léges se développa spontanément le droit’afférent & tout régime -

municipal. A partic du douzime siécle, ils furent augmentés
de nouveaux privileges, du droit d’élection accordé aux mem-

bres,de la commune, du droit de juger et de prononcer des.

sentences accordé aux échevins. L’ensemble de ces franchises
fut souvent soumis d I'approbation du seigneur suzerain ; mais,

dans la suite, elles regurent un nouveau développement, le -

droit romain y aidant le plus souvent, et gagnérent en ce sens
a étre révisées.

4. Les droits féodaux, comprenant les redevances et le ser-
vice des corvées, si importants pour bien apprécier le régime
des paysans, furent presque tous rédigés sous forme de sen-
tences.

II. — Le droit feodal longobard Libri feudorum. — Le
droit féodal s’est formé généralement de la tradition pour
* une partie, et, pour l'autre, des lois impériales (qui, dans la
Lombardic en particulicr, ont été rendues, avee le concours des
Etats, dans le champ de Roncaglia), en méme temps que des
sentences des cours féodales, notamment de la cour de I'Empire ;
il recut en Lombardie une premiere rédaction scientifique, et
ce droit {éodal longobard, adopté en méme temps que le droit
- romain, eut cn Allemagne la méme force de loi obligatoire.

Les Libri feudorum longobards sont eux aussi des travaux de
particuliers qui, successivement augmentés ou modifiés, et
réunis en un tout, obtinrent force de loi. Ces Libri sont formés
de trois parties constitutives qu'on fit entrer dans le cadre des
livres actuels, Tout d’abord et en remontant & une époque an-
térieure & 1137 , il parut un traité qui présentait le droit féodal
eu égard & ses différences d’avec le droit romain, et qui forma
la base du premier livre de la compxlatxon définitive. On s’en
réfere ici & I'opinion de Gérard Négre, consul de Milan , con-

“temporain de Frédéric Ier; mais il n'y a aucune preuve qu’il ait
pris part & la rédaction de ce livre. Nous trouvons ensuite deux
traités, peut-dtre vers 1188, du consul milanais Obertus ab
Orto (sous Frédéric Ier), sur lapature , lacquisition et la perte
du fief qui, réunis en un tout et augmentés de suppléments ,
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forment aujourd’hui Feud. II, t. 4°r, 27. Finalement, vers le

milicu du douzicme sitcle,, on y adjoignit une compilation des
ces coutumes féodales, des sentences des échevins, des lois im-

périales de Lothaire IL et de Frédéric Ier. Le tout était déja connu

a Bologne;, “antéricurement & 1166, sous le nom de Consuctu-
dines ou Liber feudorum et fut commenté par Bulgarus (+ 4166)

et par Pillius (7 vers 1207). Ce recueil fut encore, augmenté des
constitutions impériales, surtout par les soins d’Ugolin (1 1253),"
qui en fit un appendice & ajouter & la suite des neuf collections
des Novelles, ce qui fit donner 3 cet appendice le titre de decima
collatio. Jacob d’Ardizone, vers 1 230, fit plusicurs autres col-
lections, désignées sous le titre de Capitula extraordinaria ().

Lceuvre tout entitre, 4 lexception des Capitula extraordinaria,

fut cnrichic par Jacob Colombi, vers 1240, d’une glose détaillée
qu’Accurse reproduisit, presque sans Y rien changer, dans Ia

Glossa ordinaria. Le tout, avee les gloses, fut recu en Allema-
gne comme appendice au droit romain. :

HI. — Le droit canon, c’est-a-dire le droit élaboré par I'Eglise
romaine catholique et sanctionné par son autorité est arrivé, a
cette époque, & son plus grand développement dans le Corpus
Juris canonici. 11 se rapporte'principalement, mais non d’une
maniére exclusive , aux affaires ccelésiastiques. L'Eglise n’avait
pas seulement droit de juridiction dans les affaives de Pordre
spirituel ou dans celles qui présentaicnt un coté religieux, dans
les questions par exemple relatives A Ia validité d’un mariage,
aux testaments; mais le clerc avait, en outre, une situation
privilégide ot ne relevait que de I'Eglise dans plusieurs affaires
purement civiles (par exemple, les actions personnelles, les ac-
tions en revendication d’'un immeuble ou d’un fief); et la juri-
diction pénale ecclésiastique s'étendit méme , plus tard, aux
crimes  qui furent qualifiés de vices touchant A Pordre ecelésias-
tique ou de vices rentrant dans la classe des péehés. 11 en fut
d’autant plus ainsi que planait une plus grande obscurité sur’

- (1) Ces Capitula extraordinaria furent recucillis par Cujas dans son' ¢di~
tion des Libri feudorum, qu'il divisa en cing livres. Une semblable division
fut, dans la suite, abandonnde ; et, dans les récentes ¢ditions, le quatridme
livre suit immédiatement le second. :
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les vrais rapports de I'Eglise et de I'Etat. Cet état de choses ré-
pondait d’ailleurs au principe adopté par I'Eglise dans le droit
canon, & partir d’Innocent III (1200 dans le C. novit., 13, 4 De
judic., 2, 1), principe” d’aprés lequel toute action civile aurait
pu étre déférée & la juridiction ecclésiastique en tant qu’elle ré-
ssulterait d’un péché de rétention injuste de la chose d’autrui,
ce qui aurait fini par amener I'absorption de l'ordre civil dans
~ IPordre religicux (1). Le droit canon, méme aux temps les plus
“favorables, n’a donc jamais pu recevoir sa pleine exéeution.
[ Lors de la séparation des Eglises, il perdit son autorité pour la
{ communion évangélique dans toutes les matiéres se rattachant
\é la constitution propre de I'Eglise. Il demecura toutefois une
source de droit commun dans plusicurs matiéres du droit civil
pour lesquelles il établit souvent des régles différentes de celles
du droit romain, et surtout dans la procédure en général.

Pour les sources du droit canon, on peut distinguer en régle
générale trois époques : la premlére date du commencement de
la communauté chrétienne jusqu’au recueil du moine Gratien
(1151); la seconde se termine au Corpus juris canonici ; la troi-
siéme se prolonge jusqu’a nos jours.

A la premiétre époque, nous voyons que ce qui forme I'élé-
ment principal du droit ecclésiastique, en dehors du dogme des
saintes Ecritures et du symbole de Nicée (325), ce sont les dé-
cisions des conciles, les décrétales (epistolee decreta rescripta)
des papes et les compilations qui-en sont formées, notamment
celle de Denys le Petit, abbé romain (+ 538); la collection appe-
lée isidorienne ou le recueil espagnol, & la rédaction duquel
prit part saint Isidorc de Séville (+ 636), et le recueil pseudo-
isidorien , qui fut publié trés vraisemblablement dans le diocése
de P'archevéché de Mayence, vers 840 (2).

A la seconde époque se forme et s’achéve le Corpus juris ca-

nonici. Ge Corpus, formé d'une série de recueils du droit ecclé-

(1) Walter, 3 601, Le droit territorial, par exemple, le Hiroir de Saxe,
111, 87, § 1, nc reconnurent pas ce principe ; ils en défendirent plutét Fap=
- plication, donnant & cette prohibition une sanction pénale.
(2) Les différentes opinions sur les décrétales pscudo-isidoriennes sont
.. complétement exposées dans Gengler, p. 411-424, :

o

o b
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siastique qui ont exclusivement fait autorité dans la pratique
comme sources du droit canon ecclesmsthue, présente les qua-
tre parties ci-: aprés:

Ao Le decretum Gratiani (de 1451), moine de Bologne, décret
qu’il appelle lui-méme discordentivin canonum concordza Ce fut
un travail entrepris & un point de vue spéeial, un mélange -
d’extrails des saintes Ecritures, des Péres de I'E Eglise, des ca-
nons, des décrétales, y compris les pscudo- isidoriennes, du
droit romain ct des Capitulaires, le tout accompagné de quel-
ques annotations (dicta et partes Gratiani). Le recucil de Gra-
tien, a Pexception des dicta, fut commenté par les jurisconsultes
de Bologne, en méme temps que le Corpus juris, de Justinien,
et cut par suite la méme autorité. Le décret se divise en trois
partics (partes) : la premidre et la troisidme se divisent d’une

maniére uniforme en distinctiones, et celles-ci, A leur tour, se-
subdivisent en' canones. La seconde, au contraire, comprend
trente-six cause, espéces juridiques donnant licu a des questio-
nes diverses, & la solution desquelles servent les canones. Parmi
les questions, la troisi¢me, afférente A la causa 33 (De peniten-
tia), se subdivise en sept distinctions (on cite, par exemple,
can. 2, caus. 9, queest. 1); pour la troisitme, comme pour la

premiére partie, le genre de citation est analoguc, saufi y
comprendre lo supplément De consecratione. :

- 2° La collection des décrétales,.dament publiée par Gré-
goire IX (1234%), et destinée & Pusage des universités de Bologne
et de Paris, est Pceuvre de Raymond de Pennafort, qui Ientre-
prit sur Pordre de Grégoire. Elle est connue sous Ie nom de
collection des Emtravagan{es et se marque par la lettre x (extra),
parce qu'a cette époque toutes les sources de droit canon qui
n’étaient pas renfermées dans le décret de Gratien étaient dites
extra decretum Grat. vagantes: Le recucil se divise en cing livres
(judex, judictum, clerus, connubia , cr imen), ceux-ci en titres, -
parmi lesquels on comprend les capita ou capitula (une citation

est par exemple ainsi congue: Cap. 4, X, De fide instrum., 2, 14).

- 30 Le Liber sextus decretalium est un simple supplément des
cmq livres du recueil Gré"onen publié par Boniface VIII (4298),
et se divise également en cing livres et en titres (Vow:, par
exemple, le mode de citation : Cap. 1, De electione, in VI, 1, 6). :

I 24 :
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4o Les cing libri Clementinarum (S.-C. constitutionum), pu-
bliés par Clément V (1313), contiennent principalement les dé-
cisions du concile de Vienne (1311) et les propres décrétales de
ce pape, cn cing livres et cinquante-deux titres (am51 lon cite
Clem. I, De electione, 1, 3).

- Ces quatre recueils, qui ne tardérent pas, comme la collec-
tion de Justinien, & 8tre enrichis d’'une glossa ordinaric par les

. soins, notamment, de Bernard de Parme (1268), forment le
Corpus juris canonici clausum. Les additions postérieurcs (Extra-
vagantes Joh. XXII et Extrav. communes) ne font nullement au-
torité (1).

1V. — Adoption du droit romain. — A cette époque se ratta-
che I'adoption du droit romain, qui rencontra néanmoins beau-
coup de résistance (2) et s'opéra, non par la voie législative,
mais plutdt sous la forme de droit de coutume. Plusieurs causes
extérieures concoururent i ce résultat, en outre de celles se’
rattachant aux tendances intellectuelles d’alors (dont il a été
question p. 255). 1l faut mettre cn premiére ligne la croyance
que Pempire romain était renouvelé en la personne de Charle-
magne; la législation de Justinien, & ce point de vue, parut étre
celle d’un prédécesseur , et des empereurs tels que Frédéric Ier

/[se reporfaient aux constitutions des Empercurs romains qu'ils
( (considéraient comme leurs ancétres. Il faut tenir compte, cn .
\deuxiéme lieu, de I'application du droit romain par le clergé,
ienfin de Vinfluence de I'école des juristes de Bologne depuis
Ie milieu du treiziéme siécle, et de I'introduction dans le conseil

\ es cours, et plus tard dans les tribunaux dont ils faisaient

|

(1) La dernitre bonne édition du Corp. jur. can. est : Corpus juris cano-
nici, etc., éd. Lm, Lud Richter, Lclpmg, 1833, 2 \ol in-ie,
prué allemand, § 27 ; Zopﬂ II, p. 'll"Zb Hxllebrand Droit privé allemand ,
p- 26. Luther et Ulnch de Hutten (ce dernier dans son potme satyrique
Nemo) combattirent l'influence des jurisconsultes romains. L’empereur
Maximilien I n'aimait pas non plus les juristes (qui mettent habituellement
en avant les écrits et opinions de Barthole et de Balde comme des oracles
infaillibles). Sur les remontrances des Etats provinciaux, voyez Kraut, ou-
vrage déja cité. Contre un semblable systtme se pronon¢a énergiquement
la noblesse bavaroise (1499). Voyez Hillebrand, ouvrage déji cité.
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partie, de juristes versés dans le droit romain. Toutes ces cir-
constances avaient déja concouru A faire adopter le droit romain,
lorsque le dernier pas dans cette voie fut fait par P'érection en
tribunal de la chambre de ’Empire, laquelle se trouvait com-
posée de seize juges, dont huit devaient dtre docteurs en droit
étranger, et les autres, chevaliers, étaient certainement censés
les champions du droit allemand. Les seize étaient obligés de
jurer, en prenant les saints A témoin, de juger conformément au
droit commun ainsi qu’a celui de I'Empire et d’observer égale-
ment les réglements, statuts et coutumes appliqués dans les
principales seigneuries et juridictions et dont I'autorité elt 6té
reconnue par les membres de cette chambre. L’application du
droit étranger ne tarda pas non plus & se généraliser au sein de
cette juridiction de la chambre de I'Empire; le droit romain ob-
tint bientét la prépondérance ct dut, par suite , dorénavant ,’
exercer une action décisive sur les juridictions territoriales.

S 3. — Troisidme époque, de 1495 aux temps modernes.

A cette époqlie ou se montre le tendance A lindividualisme,
les sources générales du droit deviennent toujours de plus en
plus rares. La puissance de 'Empire était affaiblie, et le peuple
restait étranger 2 la formation du droit, une fois quon euf
adopté le droit romain et la procédure écrite et secrdte du droit
canon. Ce dernier perdit sans doute, au point de vue dogmati-
que, son autorité parmi les protestants, n’en conservant que
dans les matiéres étrangéres & la biérarchie et. au dogme, et
spécialement dans la procédure civile. Le droit romain ne tarda
Pas & Pemporter tout & fait. Les savants juristes le considére-
rgft bient6t comme le. droit écrit propre a Empire, de telle
sérte qu’on exigeait des parties qui demandaient Iapplication
dé coutumes contraires A ce droit la preuve péremptoire qu’elles

taient encore en vigueur. D’un autre cété, des institutions du
droit allemand méme, bien que radicalement différentes du droit
romain, étaient ramenées aux régles de celui-ci, ce qui les dé-
naturait et en faisait disparaitre l'originalité, de telle sorte qu’en
se développant elles se sont tellement incorporées en quelque
sorte & I'élément juridique et A la vie pratique, qu'il est méme
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aujourd’hui impossible de les dt,t'lchcr sans détruire 'harmonie
du systeme. .

Envisageons de plus pres & cette époque la Iégistation, le
droit de contume, la science juridique et les récentes codifica-
tions. ‘

I. — La législation.

" A. La législation de U'Empiré.-

Comme lois importantes de I'Empire (1) il convient de men-
tionner : le réglement d’organisation du tribunal de la Chambre
de 'Empire (la onziéme révision encore importante de cc régle-
micnt date de 1553 ct la dernitre rédaction de §613) : c’est ce
réglement dont I'application s’étend, autant que possible, aux
juridictions de différents- territoires; 'ordonnance sur le nota-
riat de 1512; Pordonnance du droit pénal ou criminel (Constitutio
criminalis Carolina) de Charles-Quint (1532), laquclle toutefois
ne fut pas mise immédiatement en vigueur en présence des pro-
testations des Etats de I'Empire, mais que linflucnce de la
science fit accepter insensiblement daans la pratique; les ordon-
nances de police de I'Empire de 1530, 1548, 1577; la paix de
Westphalie, également importante au point de vue du droit
international I. P. O. (Instrumentum pacis Osnabrugensis), qui
garantit le libre exercice de la religion dans les diverses pro-
vinces de I'Empire, ot consolida la propriété pour 'avenir de
tous lés biens ecclésiastiques possédés au fer janvier 162%. La
derniére phase de séparation de I'Empire, R. (Recessus), a une
grande importance pour le droit de procédure allemand. De
1633 au 6 aout 1806, durant la session permancote de la diéte
& Ratisbonne, intervinrent plusicurs décisions impériales, des
réglements sur le droit d'éligibilité et de représentation aux
Etats, ou sur U'exclusion de cd'droit. Le décret principal de la
députation de ’Empire, du 23 février 1803, établit d’'une ma-
niére définitive la sécularisation et la médiatisation, & partir de

(1) Les collectxona des lois dc I'Empire sont, jusquen 1736, cellc appclcc
de Senkenberg ; de 1747 § jusqu’en 119 4, une collection néthodique de Gerstla-
cher; 1788-1 794 (en 11 vol.; la {0¢ partle contient le droit privé). Un recueil
complct et px‘esentant uné bonne coordination des watitres est celui d’Em-
minghaus, Corpus juris germ. tam publici quam privati, 2 vol., 1844,
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la fondation de la Confédération germanique. Depuis 1816, les
protocoles de la' Confédération commencent & recevoir une pu-
blicité officiclle, mais encore' incompléte. Les décisions qui en
émanent ne sont susceptibles de recevoir leur exéeution qu’a
dater de leur promulgation dans les différents Etats. g

B. — La législation territoriale, abstraction faite des recueils
de droit coutumicr que lautorité publique fit rédiger sépa-
rément pour chaque localité, se présentait en quelque sorte
comme auxiliaire. principal destiné & concilicr le droit romain
et le droit allemand en faisant cesser leur antagonisme, ce (ui
ne pouvait avoir licu qu’en donnant unc prépondérance mar-
quée au droit romain. Les lois territoriales se rappertent sur-
tout, les uncs a Vadministration ct & la police, les autres A la
procédure dons le droit privé; elles ont pour objet spécial de
régler le mariage ct la tulclle, souvent aussi le droit féodal (1)..
-+ Les droits municipaux furent réformés, comme ils I'avaicnt
¢té déja a I'époque antéricure par les adeptes du droit romain,
de telle sorte que les ancicns statuts laissérent souvent peu’ de
traces. Le droit de Lubeck de 1586 forme une heureuse excep-
tion (2). | : '

II. — Le droit coutumier se montre efficace, dans la procé-
dure judiciaire, par la pratique du tribunal de la Chambre de
PEmpire; dans le droit pénal et dans la procédure criminelle,
par la pratlique de corps opinants dont Pimportance ne fit que
s’accroitre en Allemagne, c’est-a-dire des colléges de juristes,
des corporations universitaires et de quelques juridictions mu-
nicipales supérieures; maisson influence fut restreinte, 'ordon-
‘nance de droit criminel (1532) s’étant prononcée en faveur de la
procédure écrite en maticre criminelle. Benoit Carpzow (3 1666)
fit adopter spécialement par les tribunaux le réglement de pro-
cédure criminelle de Charles-Quint (on suppose qu'il aura signé
plus de vingt mille sentences capitales, dont une foule prononcées
dans des procés de sorcellerie). Dans les matiéres du droit privé
la coutume allemande modifia plusicurs institutions importantes

(1) Gerber, § 22, nous donne, apres essai de Kraut et autres, un apergu
plus développé sur le systeme des lois territoriales.
(2) Voyez celte modification des droits municipaux dans Gerber, § 24.
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du droit romain, modification qui fut habituellement désignée
sous le titre d’Usus modernus Pandectarum ou de praxis (I. R.)
in foro germanico. Ceite coutume manifesta encore davantage
son influence dans Pamélioration des institutions Jjuridiques pu-
rement allemandes, telles que la communauté conjugale des
biens, les pactes de succession, I bail & mi-fruit et a colonage
des fonds ruraux et dans le droit commercial. ,

II. — La science du droit allemand parcourt en général les
mémes phases de développement que le droit romain. La pre-
miére phase commence avee Couring (4 1681), qui s’attacha
plus que tous ses devanciers & faire énergiquement ressortir
Findépendance propre au droit allemand et son cachet national,
L’étude plus profonde des sources du droit romain, inaugurée
en France par Cujas, et qui se propagea de la en Allemagne, fit
connaitre et mieux saisir le c¢6té distinctif du droit allemand.
Les professeurs du droit naturel, qui ne montraient aucun culte
exclusif pour le droit romain, secondérent, sous plusieurs rap-
ports, le dévcloppemeut de la science juridique allemande.

. Thomasius, qui refusa de reconnattre, en beaucoup de matiéres,
Fautorité du droit romain, s'adonna & une étude approfondic du
droit allemand (1). La philosophic juridique de Wolf se mon-
trait favorable au systéme allemand. A partir du commencement

du dix-huitiéme sidcle, I'étude du droit privé allemand dans les -

universités, grace a Iinitiative de Georges Beyer (+ 1707), de-
vint indépendante de celle du droit romain. Ce fut un premier
Pas qui assura le progrés continu vers une indépendance tou-

7

jours plus grande. La transition A I'époque’ moderne est mar-

quée par la nouvelle méthode que Runde inaugure en 1791 dans:

: l’étilde du droit privé allemand en s’attachant i la nature des

(1) Cest Iécole de Halle qui a fait le plus pour le développement du droit
allemand, sans compter Thomasius, Samuil Stryk (1710) (Usus modernus
Pandectarum), Ludewig (} 1743), Gundling (1 1729), Heineccius (1 1741), qui
a marqué par ses Antiquitates juris; Putter, Selchow, Rudloff, Tabinger,

méritent aussi une mention spéciale. Les auteurs les plus distingués d'ou-

vrages sur le droit féodal sont : Schilter (t 1705), Struve, Stryk, H. de
Cocceji, Heineccius, Maskorw, Westphall (t 1792). et surtout Bohmer (1797),
dont les Principia juris feudalis prasertim longobardici (1765, T* édit. 1819)
acquirent une grande autorité, i A
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choses. A mesure que les rapports publics se développerent, le
droit politique allemand fut I'objet d’une étude assidue et {é-
conde (1). Le droit ecclésiastique subit & cette époque, plus que
le droit politigue allemand, I'influence des nouvelles tendances
philosophiques. La Réforme avait transféré aux seigneurs du
territoire le supréme gouvernement de I'Eglise; par suite, trois
différents systémes furent proposés pour régler les rapports de
I'Eglise avec I'Etat : I'ancien systéme épiscopal ou de délégation,
le systéme territorial combattu surtout par Thomasius, et plus
tard le systéme collégial. On donna bientét pour basc un droit
naturel ccelésiastique aux lois positives de I'Eglise. Dans. les
pays catholiques, le pouvoir de I'Etat se rendit plus indépen-
dant, parvint & réaliser en partie de grandes innovations. Ce
progrés de I'Etat vers Vindépendance fut secondé au sein de
PEglise catholique méme et-sur le terrain des doctrines par un
nouveau systéme, da d I'évéque suffragant de Hontheim & Treé-
ves, bien connu sous le nom dc Justus Febronius (4.1775); ct
ainsi on se trouva en présence de deux systémes radicalement.
opposés : celui du- pape et celui des évé ques, eu égard 4 la situa-
tion faite au pape vis-a-vis de I'Eglise.

Le droit pénal ne recut au fond aucune amélioration; I'impul-
sion vers un systéme pénitentiaire plus conforme & humanité
partit de I'étranger (Beccaria).

La nouvelle ¢re s’ouvre avee Kant, fondateur d’'une méthode
philosophique qui exerca une si grande influence sur le droit

- pénal politique et international ; elle fit, dans la suite , une part
de plus en plus large & Phistoire. Ces nouvelles tendances sont
représentées par Eichhorn sur le terrain du droit allemand avec
autant d’éclat que par Savigny sur le terrain du droit romain.
L’histoire de l'empire et du droit allemand par Eichhorn , ceuvre
éclairée par une méthode sire et d’une ordonnance parfaite, fut
bientot suivic de son travail dogmatique sur Ie droit privé alle-
mand , travail qui laisse voir toute la sagacité de cet esprit

1) Les auteurs qui ont traité du droit politique allemand et qui méritent
une wention spéeiale sont : Ludewig (11743), Gundling (+ 1729), Roéhmer
(+ 1749 Schmauss (1 1757), Maskow (f 170), Seukenberg (+ 1768), de Mo-
ser (T 1798), Putter (+ 1807), Haberlin (t 1508), Schlzer (1 1809).
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8e édit., 1845). Unc fois qu’elle cut regu cette vigourcuse imput-
sidn, la science juridique allemande prit un essor de plus en
plus libre dans toutes les directions. L’histoire du droit dut
encore étre soumise A une élaboration plus profonde et qui
tient plus compte des sources, par cela méme qu’on fut amené
a rectifier quelques ‘crreurs importantes d’Eichhorn. Les droits
nationaux, de méme que les sources de la deuxitme époque,
furent I'objet de nouvelles lnvestigations plus approfondies ().
Le droit privé, grice & la pénétration plus compléte des sour-
ces, put étre constitué en un tout régulier ct traité suivant une
méthode plus rigoureuse se rapprochant de celle adoptée pour
le droit romain (2). La dernitre tentative fort ingénicuse de
Gerber , de traiter le droit allemand selon la méthode logique
du droit romain offre un puissant stimulant ct ouvre la voie 4
une étude plus profonde des institutions propres a faire ressor-
tir plus complétement I'originalité du droit allemand. La doc-
trine philosophique de I'Etat réagit sur I'étude du droit public
-allemand combiné avec le droit fédéral (3). La science du droit

(1) Les histoires du droit les plus remarquables ont été plusieurs fois
mentionndes dans notre ouvfagc. [ ' - 5
(?) Les auteurs des traités sur le droit privé qui méritent, aprés Eichhorn,
d’étre signalés sont : Mittermaier, Philipps, Maurer, Brecher, Wolf, Be-
seler, Renaud, Gerber, Hillebrand, Bluntschli, Walter; des essais dont
Ortloff et Kraut ont relevé le mdrite sont dus & Weisse et 2 Dick. Le droit
commercial a été traité spdeialement par Pihl (1828-1834, 4 vol.), par Thil
(1847, 2¢ édit. 1852) et cn dernier liey par Brinkmann (1855). Les travaux
sur les législations spéciales ont aussi de I'importance. Le manuel de Wach-
ter sur le droit privé en vigueur dans le royaume de Wurtemberg, com-
prenant jusqu'ici 2 vol, (1839-1851), mérite entre autres une mention spé-
ciale ; c'est 13, eu éeard au droit commercial, le premier essai qui a été fait
pour mettre au fond le droit romain en harmonie avee le droit allemand et
les faire concourir au méme but. 11 ¥ eut aussi des traités spéciaux sur des
malires importantes : dAlbert (sur la garantie, 1828); de Deiters (sur le
régime conjugal de la communauté de biens, 1831); de Krant (sur la tutelle,
1835, 1847) ; de Dunker (sur les charges réelles, 1837, et sur la toute pro-
priété, 1843); de Beseler (sur les pactes de succession, 1833, 3 vol.).
~ (3) Le droit allemand politique et fédéral fut traité spécialement par
Z3pfl, qui fut amené A 'sacrifier en partie son premier point de vue (3¢ édit.,
1833), sans compter ‘quelques ceuvres sur la confédération des Etats du
Rhin par Kliber, Zacharim, Gonner et autres. L'ocuvre de Kliiber (1817,

— e
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pénal subit une grande et salutaire réforme , duc & l'application
des prineipes micux approfondis de la philosophie du droit et
de la psychologie, ce quiamena la formation denouyelles législa-
tions pénales (1) et 'amélioration du systéme d’emprisonnement.
La procédure criminelle, dans ces temps, subit de son cOté une
réforme capitale, grdce & I'introduction, dans toutes ses phases,
du principe de Paccusation et de la défense, des débats oraux
et de leur publicité, quoique Pinstitution du jury ne se généra-
lisAt pas ou fit méme supprimée. A 'étude du droit ccclésiasti-
que fut appliquée une méthode historique plus profonde, &
_ mesure que le sentiment religieux repritsa vitalité et son éner-
- gic (2). Dans le catholicisme, de méme qu’au scin du protes-
tantisme, sc manifeste la tendance & donner, & Ia constitution
ecclésiastique des formes plus durables et a la rendre plus
indépendante de V'Etat; mais cela n’empéchera pas de: s'appli-
quer a faire prévaloir le véritable esprit chréticn supéricur anx
diverses formes et de maintenir dans leur intégrité, comme
ayant une! égale importance, les droits de I'Etat, lequel ne com-
porte qu'une seule et méme communauté juridique dont tous
les particuliers sont membres au méme titre. Des concordats
(Baviere, 1847; Autriche, 1851), ou traités avee la cour romaine
(Prusse, 1821 ; Hanovre, 1829;la province ecclésiastique duhaut
Rhin, 1821 ou 4827), cherchérent & déterminer avee plus de pré-
cision les rapports de I'Eglise catholique avec I'Etat.

4 ¢dit., 1840} cst congue dans un sens éminemment libéral ; celle de Za-
. charie (1841; 2° édit., 1833) fait une plus large part & P'élément bistorique et
ticnt plus compte des rapports naturels. Lanzizol et Mirus, pour la Prusse:
Mohl, pour le Wurtemberg, et surtout Pozl, pour la Bavitre, ont _coniposé
des traités sur les constitutions particulieres des Etats.

(1) Sur le droit pénal, les systemes auxquels il a donné licu et les auteurs
de ces systémes, voyez plus loin la section qui traite du droit public. Les
codes modernes du droit pénal et de procédure criminelle sont sxnnalcs par
Warnkonig, Encyclopédie, p. 385.

(3) Parmi les auteurs protestants, il faut ici mentionner : Eichhorn,
Principes fondamentauz du droit ecclésiastique catholique et protestant, 2'vol.,
1833, et Richbter, Manuel du droit ecclésiastique catholique et protestant,
4e édit., 1853. Du coté catholique se trouvent Walter, Manuel du droit ec-
clésiastique de toutes les communions chrétiennes, 10¢ édit., 1846 PhillipS,A
Droit ecclésiastique, 3¢ édit., 1855. 6
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IV. — La codification ou les nowveauwx codes. — A partir du
milieu du dix-huitiéme siécle, se manifeste presque partout en
méme temps la tendance & la codification des lois. Cette ten-
dance fut secondée par les progres que fit1'étude du droit natu-
rel, progrés qui avaient laissé entrevoir la possibilité de ramener
les matiéres juridiques, dans une bonne méthode a des princi-
pes géncraux. Elle fut favorisée, d’un autre cbté, par ce besoin
d’organiser & nouveau, qui se faisait alors sentir, par ces for-
mes gouvernementales devenues prépondérantes qui veulent
tout absolument régler, s’étendant du bas au plus haut degré
de Péchelle sociale, en méme temps que par cet esprit d’indi-
vidualisme visiblement inhérent déja aux droits territoriaux qui

tend 4 isoler les gouvernements, esprit qui prévaut surtout au

sein des grands Ltats; enfin, cette tendance est due surtout
aux inconvénients inhérents & la confusion des monuments
législatifs et & P'instabilité juridique en résultant , inconvénients
auxquels des souverains éminents et comprenant aussi bién les

besoins de leur sitcle que Frédéric le Grand et Marie-Théreése ,

cherchérent 3 remédier.

‘Nous trouvons tout d'abord en Bavitre » sous le prince élec-
teur Maximilien Joseph I, un Codea: eriminalis (1751), judicia-
rius (1753) et ensuite un Codex civilis Maximilianeus , tous éla-
borés par le chancelier de Kreittmayer, quiles commenta et en
fit un extrait. Le droit commun se maintint comme étant subsi-
diairement applicable , tandis que les législations qui suivaient
furent appelées & refuser au droit commun toute autorité, méme
subsidiaire. \ .

En Prusse, Frédéric le Grand avait immédiatement, apreés
son avéncment au tréne chargé le grand chancelier Sam. de
Coceeji de préparer un droit commun territorial allemand qui
s'appuic uniquement sur la raison et sur les constitutions pro-
vinciales. Un projet de ce genre, ainsi que l'essai d’un nouveau
réglement de procédure furent imprimés de 1748-1751. Mais ils
ne répondirent pas i lattente générale. Le grand chancelier de
Karmer fut plus tard chargé de préparer un nouveau travail.
Un nouveau réglement judiciaire fut publié dés 1781, Dans la
suite, il regut des améliorations et des augmentations et parut
sous le titre de réglement judiciaire général pour les Etats prus-

e e
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siens (1793). 1l parut aussi un autre essai de codification géné-
rale (1784-1789), du & Suarcz, lequel fut publié en 4791 pour
étre mis en vigueur le fer juin 1792, Mais ce travail fut soumisa
une révision (179%), et il fut suivi de la publication du droit
territorial général pour les Etats prussiens, lequel devait avoir
force exécutoire le 1er juin 179%. Le droit territorial comprend
le droit public et privé, par suite le droit pénal commercial,
abolit Pancien droit commun tout en laissant subsister les droits
provinciaux, dont on devait faire une collection, cc qui n’eut
lieu toutefois que pour la Prusse orientale (1).

Dans 1'Autriche, Pimpératrice Maric-Thérésc nomma en 1758,
une commission législative. Un projet en huit volumes (1767),
élaboré par Azzonien 4767 ne fut pas approuvé. Aprés plusicurs
travaux, auxquels prirent part successivement Horlen ct de
Kees, parut, sous Léopold 11, un projet complet di au président
de Martini, déja renommé comme professeur de droit natu-
rel (1794-4796) , projet divisé en.trois partics ct qui obtint {orce
de loi en 1787 dans la Galicie. Il fut soumis, sous I'empercur
Francois Ier, & unc révision a laquelle procéda le rapportcur de
la commission aulique de Zeiler , publié le 4er juin 1811, comme
code civil général pour les Etats héréditaires de la monarchie
allemande et mis en vigueur le 1er janvier 4812. Dans la- suite,
ce code recut force exéculoire dans le royaume Lombard-Vé-
nitien et dans la Dalmatic le {er janvier 4816, ¢t le fer mai 1853
dans la Hongrie, la Croatic, la Slavonie, la Scrvie et le Banat
de Tenes, de telle sorte qu'il est devenu aujourd’hui, pour tout
IEmpire, le code civil général (2). Le droit commun fut ainsi
. abrogé. En 4769, parut un nouveau réglement de procédure
criminelle, la Constitutio criminalis Theresiana, et sous Joseph 11,
un nouveau réglement de procédure (1781). Une loi pénale de
1787, rendue par cet empereur ct un réglement de procédure
criminelle de 1789 out été, en 1803 , remplacés par un nouveau
code de crimes et délits, code qui, en 1838, dut étre complété

(1) Veir plus de détails sur I'histoire de la codification prussienne dans
Blume, p. 132. : 3

(2) Sur I'bistoire de la formation du code civil général, voyez lc commen-
taire de Stubenrauch sur le code civil général, vol. 1, 1854.
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par une ordonnance sur les contraventions légéres. Le 27 mai
1852, fut publié un nouveau code sur les crimes, délits et con-
traventions, pour étre mis cn vigueuar le ler septembre de la
méme année. La derniére ordonnance de procédure criminclle
‘est du 29 juillet 1853, .

Outre ces trois codes allemands, il convient de mentionner le
code civil francais (1) de 1804, qui recut quelques modifica-
tions en 1807 ct fut alors publié sous le titre de code Napoléon.
La raison en cst, qu'il se trouve en vigueur dans tout le pays
allemand situé au dela du Rhin, dans la plus grande partie de
la province de Prusse sise sur la rive gauche du Rhin, dans le
duché de Bade (ol il se confond avec le droit territorial); mais
c’est surtout parce que dans beaucoup de maticres il contient
plus de droit germanique que tous les codes allemands réunis.

Pour le fond et la disposition des maticres, ces codes diffe-
rent beaucoup : o ;

Le code bavarois devait se réduire 3 une coordination plus
savante des éléments divers qui constituaient Ie droit commun.
Cette ceuvre, sous le rapport de la méthode, pour le. temps ou
elle a paru, ne laisse pas d’avoir du mérite ; mais elle se trouve

- bien en arriére des codes ultéricurs. Aussi » depuis plusieurs
années, prépare-t-on un nouveau code civil pour la Baviére.
‘Le code prussien et le code autrichien se distinguent tous
deux par la clarté d’exposition et par la concision. Le plan est
toutefois différent : tandis que le droit territorial » comprenant
en soi loutes les sphéres'du droit, ne se contente pas d’établir
les principes généraux et les déductions essentielles, mais s’en-
gage bien avant dans la réglementation des espéces, remplis-
sant ainsi plutdt le réle de la science que celui d'un code, le
code autrichien a trop suivi la voic opposée. Il n’a fait que poser
les principes généraux et en déduire les conséquences les plus
fondamentales, laissant sans solution plusicurs questions con-

(1) Au code civil a ¢té joint celui de procédure civile en 1806 ; celui de
commerce en 1807 ; celui d’instruction criminelle en 1808; le code pénal
en 1810. La loi du 28 avril 1832 modifia essentiellement le code pénal et le
code d'instruction criminelle. L'histoire de Ia codification frangaise est ré-
sumée par Eschbach, Encytlopédie juridigue, 2 éd., 1846, p. 279-294.
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troversées, n'éclaircissant méme pas suffisamment des idées
importantes (telles que celles de la possession, des diverses es-
peces de prescription de la propriété, etc.), ne précisant pas
assez nettement des régles générales. Le code {rancais tient un
plus juste milieu, tout en laissant & désirer trop souvent sous
le rapport de la justesse des idées ct de la précision des défini-
tions, par suite de la tendance & la généralisation inhérente &
la langue francaise. -

Envisagé au fond, dans ses rapports avec le droit germani-
que ct avec le droit romain, le code frangais fait prévaloir d’une

maniere marquée, dans plusieurs mati¢res , 'élément germani-
que a un plus haut degré que les autres législations (1), ce qui
s'explique par ce fait, que les rédacteurs du code sc sont réfé-
rés aux coutumes, spécialement aux coutumes de Paris , pour
la plupart d'origine germanique. Le droit territorial prussien 2)
repose aussi, dans son ensemble, sur les principes du droit
allemand. L'influence de ce dernier droit se fait également sen-
tir et a laissé son empreinte prédominante dans les dispositions
générales de cette 1égislation territoriale. De méme , Son carac-
tére d'originalité se manifeste dans plusieurs institutions em-
pruntées au droit romain, ou, ds le principe, communes au
droit romain et au droit allemand. Le code autrichien ne pré-
sente pas, dans son enscmble, une séparation aussi radicale
d’avec Ie droit romain que la législation territoriale de Prusse,

(1) Ceci a ¢té mis admirablement en lumitre par Zopfl dans l'article,
VElément germanique dans le code Napoléon, inséré dans la Revue de droit,
de Reyscher et Wilda, 1841, vol. 5, 1 livraison, et Histoire de UEtat et du
droit allemands, 1T, p. 198. Voyez aussi, Gaupp, UAvenir du droit allemand,
p. 65, 1L faut aussi, dans ce code, considérer comme dérivant du droit ger-
manique les principes sur la puissance paternelle et maritale, la maxime
Le moyt saisit le vif et la saisine héréditaire, le point de vue d’aprés lequel
Phéritier ab intestat est censé le seul véritable héritier, de telle sorte qu’ on
ne saurait concevoir’ d’héritier testamentaire dans le sens romain ; mais
qu’il 0’y a uniquement que diverses esptces de légataires ct que toute la
doctrine des dispositions de dernitre volonté peut sc ramener & celles des
donations. Ajoutons enfin la théorie du régime con)u"al de la communauté
dite I¢gale et ainsi de suite. 8

(2) Voir & ce sujet plus de développement dans Gaupp, ouvrage dcjh cité, '

p- 42-02. Voyez aussi Loher, Le systéme du droit territorial prussien, 1852,
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.t I'influence des théories du droit naturel sy fait visiblement
sentir ; toutefois, dans quelques matiéres, on voit encore pré-
dominer d’'une maniére tranchée, les principes du droit alle-
mand (1).

Les codes ont produit des effets salutaires, surtout dans la
pratique, il faut le reconnaitre, bien qu'ils n’aient pas répondu
a toutes les espérances qu'ils avaient fait naftre tout d’abord 3
ils ont essentiellement contribué a affermir Passiette juridique,
¢t méme & propager la connaissance du droit au deld du cercle
des juristes dans les classes éclairées. Le peuple francais est
redevable A ses codes des grands progrés de I'unité nationale g
comme aussi de la clarté que revét, dans tous les esprits, idée
du droit (2). La publicité des débats Judiciaires est surtout des-
tinée & assurer & tout pays ce dernier avantage , et cette publi-
cité, qui produit la diffusion des connaissances juridiques , ne
saurait pas plus rencontrer d’obstacle en matiere civile qu’en
matiére criminelle. Dans le domaine de la science, il se produi-

_sit tout d’abord malheurcusement une réaction trop brusque
contre le droit antérieurement en vigueur en Allemagne , con-
tre le droit commun. C’est dans une mesure trés inégale que
s'est déployée Pactivité de la science dans les différents pays,
en France, sur la plus vaste échelle; en Prusse et en Autriche,
dans des limites plus restreintes. La mission par excellence de
la scicnee est de rapprocher de ses anciennes sources commu-
nes ce droit positif, en lui conservant son cachet propre d’ori-

(1) Au droit allemand se rattachent les principes plus larges, mais non
suflisamment précisés sur la possession et sur la propriété, l'idée de la
prescription qui se détache et est distincte de celle de I'usucapion, la régle
allemande, la main doit saisir la main, applicable & 1a revendication
de choses mobilitres, quoiqu’un peu modifide par le principe de la bona
fides du possesseur actuel, le principe que la chose promise demeure aux
risques et périls de celui qui est obligé de Ia livrer jusqu’a Ia livraison, et
le refus d'action pour les dettes de jeu; I'assimilation de la cession des
créances & un moode direct d’ali¢nation; le rejet de la maxime romaine, -
nemo pro parte lestatus pro parle intestatus decedere potest (§ 554-556) , spé-
cialement I'ordre de succession reposant sur ancien systtme de parenté al-
lemand, eu égard & I'hérédité ab infestat (3 730 et suiv.). Y

(2) Paroles de Blume , Encyclopédie p- 130, par lesquelles il exprime le
regret que I’Allemagne ne Jouisse pas de semblables avantages. =
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gmalité (1), c’est-3-dire en se tenant aussi ¢loigné du retour au -
pur systéme romain que du retour au pur germanisme, de ma-
nitre, avant tout, & tenir un juste compte des besoins du siécle
actuel et des progrés de la vie et du commerce. '

Le résumé de Phistoire des sources peut donc se formuler en
ces termes :

“4°'Il'y a un droit public allemand commun 3 tous les Etats
confédérés de I'Allemagne. La source la plus importante est
donc aujourd’hui le droit fédéral. Les lois précédentes de I'Em-
pire ne peuvent plus étre considérées comme obligatoires. Deux
décrets de 'Empire sculement font exception, comme -consti-
tuant en méme temps des traités internationaux » la paix de
Westphalie de 1648 et la décision souveraine des légations de
PEmpire. de 1803. ] =

20 Le droit public des divers Etats dela Confédération repose
non seulement sur le droit fédéral, mais encore sur les lois de
’Empire, en tant que celles-ci se sont maintenues en vigueur,
comme. constituant le droit territorial commun ; il repose de
plus sur les lois et les constitutions locales, ou sur les traités.

30 Le droit ecclésiastique varie selon les confessions. Le droit

(1) Un semblable travail de rapprochement a commencé & se produire en
Prusse 2 partir de: ouverture du cours de Savigny sur le droit prussien ,
quia eu lieu a Berlin pendant les mois d'hiver 1819-1820. Les ccuvres les plus
importantes sur le droit privé qui ont suivi cette tendance sont : I’Erposi-l
tion du droit ciril prussien, 2¢ édit., 1838, par Bornemann, le Droit des obli-
gations, 1836, par Koch. Ce dernier auteur dit dans sa préface : « Il con-

“vient derattacher le droit prussien aux principes du droit commun et de
cesser de séparer I rameau du trone, parce quautrement il serait nécessai-
rement frappé de sterilité ct finirait par se dessécher complétement en dépit
de toutes les ressources de I'art il n’était planté et ne s¢ développait dans
un sol propice. »

EnFrance, I'étude de I'ancien droit/a dd étre reprise par plusieurs, tels
Klimrath (d’Alsace), Laboulaye, La Ferritre. En Autriche » la nécessité de
prendre pour base le droit commun a été reconnue ¢galement, notamment
par Jos. Unger, qui traite de Ia marche da développement de la. jurispru-
dence autrichienne dans les Annales de Schleiter sur la science du droit et
de la lgislation allemande. Un premier essai satisfaisant de ce genre est
fait avjourd’hui par Jos. Unger, dans le Systéme du droit privé général au-
trichien, e vol., 1856. Toutefois I'auteur montre trop souvent des préféren-
ces exclusives pour I systeme et les opinions des romanistes,
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. canon demeure, méme pour les protestants, une source de droit

commun, ‘
4 1 existe un droit commun privé allemand qui se rattache
a un ensemble de principes juridiques communs a tous les Etats
allemands; il se compose de coutumes écrites et non écrites,
des lois de I'Empire, des données de la pratique-judiciaire ,
comme aussi de celles de la science, qui contribue essentielle-

ment 3 le perfectionner.
8o Les codes des divers Etats doivent continuer 4 se rattacher

au droit commun, et bien qu'ils doivent étre a leur tour soumis -

avant tout & une révision, ils n’en constituent pas moins une
condition premiére indispensable et un germe fécond pour la
formation future d’un code civil général allemand.

DEUXIEME DIVISION.

TABLEAU DU DEVELOPPEMENT HISTORIQUE DES RAPPORTS
APPARTENANT ESSENTIELLEMENT AU DROIT PRIVE, DES
MODIFICATIONS QUI Y ONT ETE APPORTEES PAR L’ADOPTION
DU DROIT ROMAIN ET DE L’ETAT QU'ILS PRESENTENT AC-

- TUELLEMENT (1). :

. Les rapports essenticllement inhérents au droit privé alle-
mand se sont développées & l'origine en harmonie avec la ma-
ni¢re propre dont les peuples en général et les races auxquelles
ils appartienncnt concevaient la vie et le droit. Ces rapports
présentaient, par suite, un cachet original ; mais ils ont été modi-
fiés dans leur essence par le droit romain et, a I'époque moderne,
. par les principes de la philosophie du droit et de 1'économic so-
ciale. . '
-Nous devons ici présenter d’une mani¢re sommaire le tableau
de ce développement pour les parties essentielles du droit
privé, sans distinguer ici le droit commun des droits particuliers.
L. Rapports juridiques des personnes. — La personne, point

(1) Zopfl, vol. IL, 2, p. 233 ct suiv. Walter, 359 ct suiv. Warnkinig, p. 416
¢t suiv. :

o

o
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de départ et aboutissant de la constitution du systéme juridique,
a été, dans 'état primitif de civilisation ot du droit des anciens
Allemands, micux comprise, eu égard & sa double essence juri-
digue et morale, & sa liberté ct A sa dignité, que dans toute
autre législation. La religion chréticnne était destinée & enra-
ciner plus profondément dans dme cette idée de la personna-
lité et & lui assigner un but supérieur. L’invasion, qui amena
plus que toute autre cause les races allemandes 3 Padoption du
christianisme , devait entrainer par ses conséquences’abaisse-
ment de la personnalité. L’extension-de la souveraineté, la trans-
formation de la possession, Pétablissement du systéme des bé-
néfices auquel succéda le régime féodal » 1a conversion cn fief de
la propriété allodiale, I'assimilation des hommes libres aux non-
libres, toutes ces diverses circonstances avaient finalement con-
tribué a ailgmenter les liens de dépendance personnelle ¢t du
servage. De li aussi la compression de tout libre essor intelleo- -
tuel. L'adoption du' droit romain opéra une réaction salutaire.
La Réforme releva dans le domaine intellectuel la liberts de Ia’
personnalité. La philosophie a pprofondit davantage l'essence de
I’homme et de Phumanité ; par sa juste conception de I'homme,
elle sut fairc reconnaitre la dignité morale et juridique ainsi que
la liberté politique de la personne , en méme temps que furent
brisés tous les liens qui enchainaient son indépendance. Il faut
demander aujourd’hui aux influences combinées de l’anciexi Sys-
teme germanique, du véritable esprit du christianisme of de Ia
philosophic, de faire progresser de plus en plus dans tous les
rapports moraux et juridiques le respect de la personnalité.

Le sexe produisait, dés Forigine, d’importants effets dans les
rapports juridiques basés sur le mundium, effets qui furent en-
core poussés plus loin sous Iinfluence du systéme civil et poli--
tique du moyen dge. La tendance dans le droit privé A traiter
le§ deux sexes sur le pied d’égalité parfaite, favorisée sous plu-

teurs rapports par le droit romain, est presque partout, de nos
urs, acceptée et légalement consacrée.

Dans Vordre moral et juridique, 'honneur était pour la per-
sonne du plus haut intérét, attendu qu’honneur ot drojt §’'im-
pliquent Pun Yautre, ce qui fait que ces deux termes sont sou-
vent employés dans les livres de droit du moyen dge comme

I 25
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équivalents. Les diverses sortes d’atteintes portées & Phonneur
et au droit entrainaient, pour leur auteur, selon leur degré,
des suites juridiques plus ou moins graves : telles sont la
perte de P'estime publique, de I'honneur, de la capacité juridi-
que, sans parler de la misc au ban de la société (1), qui équiva-
‘lait & Panéantissement de la personnalité ou i la mort civile.
Aprés l'adoption du droit romain, on crut retrouver dans la
note d’infamie romaine I'équipollent d’'une semblable déchéance
et on cherchait & rattacher cette derniére & I'idée romaine. Le
systéme allemand s’est maintenu toutefois avec sa nature propre,
et malgré le grand changement que présentent les meeurs, il peut
encore lui étrc donné de faire revivre plusieurs de ses principes
disciplinaires, notamment dans les classes et corporations.

Des différences de - condition sont déjd admises par Tacite
(p. 287.et 288) : il distingue les libres et les non-libres, com-
prenant dans la premiére classe les libres de naissance (ingenui)
et les nobles (nobiles), dans la seconde les esclaves (servi) et
les affranchis (libertini). L'invasion avait grandement contribué
a augmentrer le nombre des non-libres et la diversité des liens
de servitude, de méme que la noblesse s’était constituée sur de
nouvelles bases, “et, avec le systeme des fiefs et bénéfices , pré-
sentait a son tour plusicurs degrés. A partir du douziéme siécle
se forma aussi, dans les cités, une bourgeoisie libre. Vers la
fin du treiziéme siécle avait prévalu, au sein de l'ordre des
laiques, la distinction entre la noblesse, la bourgeoisic ct les
paysans, qui formaient trois classes séparées. A partir du quin-
ziéme siecle, on distingua encore, outre la haute noblesse ou

celle des Etats de PEmpire ct la basse noblesse, & laquelle ap-

partenait la chevalerie, celle qui était conférée par diplémes,
de méme que la noblesse personnelle attachée a la dignité de
docteur en droit. La bourgeoisie, elle aussi, comportait plu-
sieurs classes de degrés différé_lits; et les paysans présentaient
aussi entre eux des différences:donit les effets sc sont mainte-
nus jusque dans les derniers temps. Il y avait des paysans
jouissant de la pleine propriété de leurs fermes et qui ne rele-
vaient pas d’un bailliage ; des paysans ayant également cette

t

(1) Gerber, g 39,

Y T 30 e i
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méme propriété, mais soumis 2 une protection seigneuriale e
tenus de Vimpdt; des paysans libres qui tenaient unc ferme a
titre de bail perpétucl ou temporaire,, ou des paysans: demi-
libres, obligés & 'impét (lassbauern), qui étaient dans les' mémes
conditions que les ltes , et finalement des paysans serfs, placés
pour un temps ou & perpétuité sur une ferme ou sur un
fonds (1). Le manque de régles écrites, du contréle de I'opi-
nion, joint & la tendance générale 2 opprimer le faible, fit que
plusieurs furent rejetés dans la classe inféricure, contrairement.
a tout droit.

Ces différences de classe , sous Vinfluence du droit romain,
de la philosophie du droit et de I'économic nationale ont pres-
que entitrement disparu ; le principe dePégalité civile a prévalu. -
La haute noblesse subsiste encore aujourd’hui, seulement comme
classe privilégiée. Elle sc compose exclusivement des membres
des maisons régnantes, ainsi que d’anciennes familles faisant
partie des Etats de UEmpire, et dont le droit a &té consacrs -
(acte fédéral, art. 14). Dans les autres conditions, les classes
basées sur la naissance se transforment en celles basées sur la’

 différence des professions, et ces dernidres sentent chaque jour
davantage le besoin d’un droit spéeial pour le développement
des rapports inhérents A leur nature propre.

Dés Torigine, la division des personnes en physiques et juri-
diques a eu, dans le droit allemand, la plus grande importance.
A mesure que les liens sociaux se resserrerent, la tendance A
Porganisation communale imprima aux personnes juridiques al-
lemandes une physionomie particulitre, en méme temps qu’elle
“en multiplia le nombre et la diversité. Aux anciennes communes
que formaient les circonscriptions territoriales, les marches et
provinces, se joignirent les communes des- cités avec leurs cor-
porations. Le droit canon y joignit des communautés paroissia-
les, des cloftres et couvents, et Pépoque moderne a créé, de -
‘son cOté, de nombreusecs sociétés commerciales, industrielles,
scientifiques ou morales. Le droit romain, avec son double é14-
ment opposé de communio, on les individus, formant chacun
une personne juridique, constituent autant de sujets du droit,

(1) Walter, 134, 439,
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et d’universitas, ou le sujet du droit est 'unité juridique, ne
saurait répondre, A lui seul, aux exigences da systéme'z\llemand.
Ce dernier comporle beaucoup de communautés et sociétés au
sein"desquelles la personne juridique, aussi bien que les mem-
bres isolés, ont chacun leurs attributions et leurs droits réglés
respectivement (voir livre II, ler vol.).

1. — . Rapports ]urzdzques ew égard aux choses. — A° Les
diverses sortes de choses. — Dans le droit allemand , prévalut
de bonne heure la distinction entre les objets & demeure fixe
et ceux susceptibles de se transporter d’un licu & un autre,
c’est-a-dire entre les immeubles- et les meubles, surtout dans
le droit de famille et de succession, ct elle s'est conservée
dans le droit commun actuel, de méme que dans les droits par-
ticuliers. Tandis que V’individu avait un pouvoir absolu sur les
meubles et pouvait en disposer sclon son bon plaisir, la pro-
priété immobilitre, surtout quand il s’agissait d’aliénation ou de
transmission” par succession, comportait heaucoup de restric-
tions, et il était tenu compte des intéréts de la.famille aussi
bicn que de I'intérét public. L’adoption du droit romain a fait
prévaloir, en outre des deux catégories opposées de meubles et
Jimmeubles, d’autres divisions des choses, déterminées avec une
grande rigucur de précision. ' ‘

2° Rapport juridique de la personne eu égard aux choses. —
Depuis les temps les plus reculés, les Allemands connaissaient
un droit d’appropriation portant uniquement sur les biens meu-
bles, les cours ct-bAtiments de ferme, mais non sur les terres -
ou champs qu’on ne détenait qu'a titre de possession transitoire’
(p- 285 et suiv.). Aprés l'invasion, et par suitc de la conquéte,
il se forma une propriété vraiment libre et héréditaire sur la
portion de terre, sors, assignée. A chaque homme libre; elle
s’appelait alleu (1). Sous ce méme nom, toutefois, on désignait
aussi le patrimoine laissé par le- défunt, et méme I'ensemble
des biens qui pouvaient dtre jp/qis,'.il titre de_propriété (9) De

M \Valter, §500 Grimm , Empire allemand , p. 493, fait dériver Ie mot
alleu de al (all, tout), et od (blen), cest-h-dire . lout propre » « tout & fait -
propre; » d’autres, tels que Phllllps Droit prusswn, , p. 396, veulent y
voir l¢ mot loos (Huth), sors.
(2) Eichhorn, § 57. Walter,  500.
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cette identification des! idées de patrimoine! et de propnélc res-
sort le véritable caractére du droit allemand qui admet une pro-
pri¢té portant sur des droits : de Ia, dans les sources , Pemploi
du mot proprium (Eigen), sens qui est resté attaché i cette ex-
pression dans le langage usuel et a passé méme dans les nou-
veaux codes (1). Comme notion distincte de la propriété, idée
de possession 0’a pas tardé a se formuler (garantie, Gewere), et
elle s’est développée dans un sens trés différent de celui qulelle
“comportait dans le droit romain. Lorsque le droit romain fut
adopté, la théorie romaine de la possession avec ses plus rigou-
reuses conséquences fut admise dans le droit commun et en fit
partic intégrante. Toutefois, Pacception juridique allemande
‘ne s'est pas perdue avee le mot qui y répondait ; mais clle est
restée en usage dans les transactions et a regu d’importantes
applications dans les nouveaux codes. Nous ne reléverons ici
que les différences caractéristiques que présente, eu égard au
dreit romain, la garantie allemande (Gewere) dont/la naturc cst
encore fortement controversée (2) parini les germanistes. Ces
différences consistent en ce que la garantie allemande porte sur
le droit lui-méme (d’ou résulte qu'il ne saurait dtre ici ques-
tion de sanction juridique de la possession simple et de 'usuca-
pion proprement dite comme aussi en ce que la notion de garan-
tic est prise dans unsens étendu analogue A celui de propricté. La;
garantie Gewere (de wern, wehren, «defenderes) qu’on doit avoir
soin de distinguer de gewahr, geware, « garantie, » en matire
de vente, & raison de vices de la chose, n’a, a Porigine, d’au-
tre sens que celui de la protection publique & laquelle a droit le
propriétaire, ¢t , par suite, signifie également la protection ou
la défense de soi-méme. Comme cctte garantie de protection,
aux époques reculées, n'a lieu que pour les fonds de terre, elle
se conférait, par le moyen de l'assignation ou de 'investiture
: (vcsliturd), et le rapport ainsi eréé entre la chose et la personne

(1) L'expression a ce sens'dans le code autrichien, 2 553.

(2) Les nouvelles investigations approfondies furent inaugurées par I'ccu-
vre d’Albert, La garantie comme base de U'ancien droit récl allemand, 1828,
Une bonne monographie, dans laguelle sont appréciées les diverses opinions,
émane de Sandhaas , auteur des Controverses sur le droit germanique, 1852.
Comparez Walter, g 493-495.



- — 390 — _
investie s'appela garantie, Gewere, nom qui, dans la suite,
s'applique au fond lui-méme. On dut bicntdt reconnaitre que

Vinvestiture ne suffisait pas pour assurer le droit. La possession’

- d’'une chose pouvant étre obtenue au moyen d’une investiture
illégitime, on pouvait ainsi posséder une chose & titre de pro-
priété sans en avoir été réguliérement investi, ou, A linverse 4
avoir- obtenu I'investiture sans dire devenu réellement proprié-
taire.-De 1a vint qu’au moyen 4ge la garantic ne signifia plus
que le rapport de la personne & la chose garantie par le droit,
bref, la protection du droit. Par 1A on peut sexpliquer, en

- mettant de ¢dté le point de vue romain sur la possession (1),
-comment la garantie s'applique & un rapport quelconque de la
personne & une chose & protéger, surtout la possession immé-
diate d’un corps certain. Elle s'applique également i tous les
cas ou il s'agissait de protéger un droit Juridique d’unc personne
aune chose, de telle sorte que le locataire, 'emprunteur, le

* créancier gagiste, le dépositaire et Jusqu'au possesscur d’un ob-

_Jet volé, obtenaient garantic en tant qu'’ils taient protégés con-
tre toute atteinte arbitraire. Elle s'étendit finalement & la pro-
priété, en tant que celle-ci constituait un droit sur une chose a
protéger, et ce fut 1a ce qu'on appelle, & proprement parler, ga-
.Tantie. Il pouvait se faire que plusieurs personnes fussent, d
des titres différents, cn rapportavec une chose; de 1 il résulte
qu'ily cut, & Poccasion d’une seule et méme chose, des garan-
ties différentes. 1l y avait, par exemple, une garantic pour la

(1} Les nombreuses difficultés ot obscurités que présente la. question de 1a
garantic, telle qu'clle est posée avjourd'hui, me paraissent provenir de ce
que les auteurs, A leur inst méme, se rattachent aux idées du droit romain
_sur la possession. Mais il faut considérer, dans le systdme allemand, Ia ga-
- rantie d’un point de vue presque diamétralement of)posé. Tandis que dans

Ia théorie romaine prédomine toujours en fait le rapport subjectif dune.

personne & une chose, I'élément objectif de Ia protection ressort tout d’abord
dans le syst¥me allemand. Le rapport des personnes A une chose peut au
fond diffiérer en droit. Gewere cst en g¢néral la protcetion d’un droit réel
ou présumé sur une chose, qu'elle soit, en tout ou en partie, au pouvoir de
I'ayant droit. Ce pouvoir se rapporte sans doute- 4 la détention icorporelle;
mais il n’a rien de corporel et peut s’exercer sur les droits incorporels
{droits & une chose), directement et sans qu'il soit besoin de recourir a l'idée
romaine de la quasi-possession des droits-de cette sorte.
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propnété une autre pour I'emphytéose : de méme, dans un
droit de gage constitué sur un fond de terre, le créancier a une
garantie sur la chose, tandis que le débitcur conserve la posses-
sion (1). Par Ia, on s'explique que la garantic, de méie que
I'idée de propriété, fut également appliquée aux droits person-
nels, aux créances qui consistent dans des prestations renou-
velées, telles que des redevances perpétuclles, des rentes. Le.
principe de la garantic s’applique ainsi, d’abord aux immeubles
et ensuile aux meubles ; mais, des le principe, clle porta aussi
sur les droits eux-mémes. La maniére dont on envisage, dans
le systéme allemand, la garantic, laquelle ne se pose pas comme
un simple fait en face du droit, fit qu’d Torigine, ce systéme

n’admit pas d’interdits purement possessoires (2), quoiqu’au cas
de déposscession ou de spoliation violente on ciit recours des -
moyens expéditifs de procédure. Ce ne fut que plus tard, 4 par-
tir de 4281, et sous l'influence combinée du droit romain et du
droit canon (action en réintégrande) , qu’on commenca A faire
une distinction entre I'action possessoire et Paction pétitoire.
D’un autre cdté, la possession d’an et jour, c’est-a-dire’d’un an,
six semaines et trois jours (celle qu'on a appelée juste garantie),
ne put servir de fondement & une prescription proprement dite,
In possession devant étre corroborée par le serment, lequel
impliquait le droit; d’o il cst résulté, dans la suite, quavec
la suppression du serment la prescription a di se réaliser,
pourvu que, préalablement, Lintention de celui qui Linvoque
se soit ddment manifestée en justice. Lors de I’adoption du droit
romain, la théorie de la possession fut universellement recue;
mais la théorie allemande se conserva dans plusieurs droits lo-
caux et, dans son scns le plus large d’application, elle a passé
dans les trois codes les plus récents.

Les rapports spéciaux juridiques portant sur les choses se
sont développés dans des sens divers. '

- (1) Le principe fondamental inhérent an droit romain , principe; d’aprés
lequel plusieurs personnes ne sauraient posséder un chose in solidum, a da
¢étre modifié en ce qui touche le droit de gage, le' eréancier gagiste ayant
les interdits possessoires, quoique le débiteur conserve la possession requise -
pour l'usucapion. :

(2) Walter, 3 496 ct suiv.
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Voici, apreés Vinvasion, Paspect que prennent les formes juri-
diques de la possession fonciére. "

Iy a: 1o La propriété libre (allew),- qui comportait le droit
sur tout ce qui se trouvait & la superficie ou a Uintéricur (1), ce
qui contribua & développer l'idée de Ia suprématie territoriale,
autrement dit d’un pouvoir de protection sur tous ceux qui ha-
bitaient dans I'enceinte du territoire (colons ou arriére-colons; ;
20 la possession fondée sur une concession émanée du proprié-
taire Iégitime , concession qui se manifestait suivant des formes
diverses. La plus antique de ces formes, c’est la concession des
dépendances de la ferme, moyennant prestations et redevances
fixes, lesquelles formaient Passiette d’un droit de ferme ( jus
curie). Il y avait_encore la concession par des fondations ‘et
couvenls a titre temporaire ou héréditaire, ou celle faite i des
officiers de service (officiers de scigneur), et, plus tard, la con-
cession réglée par Ie droit féodal. Les deux principales espéces
de possession, I'une basée sur Yallen , Pautre sur la concession
du propriétaire, servirent de base & ce régime de la propriété

- féodale, tel que I'adoptérent, par la suite, les Etats, la no-
blesse, le citadin ct surtout les paysans. :
- Le propre du droit allemand sc révéle, cu égard aux bicns
immeubles, par les diverses sortes de propriété qu’on appelle
propriété pleine et propriété démembrée (Voyez livre II, Ier vol.). .
L’idée de pleine propriété a été sans doute combattue, dans
~ ces derniers temps, par quelques auteurs (Hasse, Dunker, Ger-
. ber), qui partent du point de vuc romain de la propriété et,
- sous l'influence d’unc logique rigourcuse, mais purement for-
melle, ne pénétrent pas assez 'essence méme des rapports ;
mais cette idée de pleine propriété sort du fond le plus intime
et de Poriginalité la plus profonde du caractére et du systéme
. allemands. Cette pleine propriété, formée originairement par
- Talmende (marche commune, bois ou p:)tdi‘age), s’est, plus tard,
étendue et réalisée sous d’autres modes, surtout dans le droit
.de famille. Il faut noter ici, comme caractéristique, cette idée,
conforme au point de vue organique , que le tout (1a commune,
la communauté), aussi bien que les'individus, ont droit & la

(1) Walter, 2 486 et suiv. -
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propriété, suivant des modes divers. L'idée de la propriété
démembrée (1), d’aprés laquelle Pun a sur un/fond de terre le
domaine utile, I'autre le domaine direct, a sans doute un fon
dement naturel , mais elle n’a été développée que par la théoric.
Un semblable ordre d’'idée est dit & une méprise des glossateurs
qui, sans se rendre suffisamment compte du sens attaché dans
le droit romain 3 ces idées d’actio directa et utilis, se référant &
P’emphytéose , admirent pour I'emphytéose, comme pour le fief,

" un dominium directum et utile, Qou vinrent, en traduisant, les
expressions de propriété directe et ntile. Ces idées furent depuis
appliquées aux fGefs, a Pemphytéose, & la propriété de la su-
perficic, de méme qu’aux biens ruraux, qui sont soumis au
méme régime que les biens emphytéotiques.

I acquisition de la propriété (2) s'opérait directement, suivant
un mode synallagmatique ¢t par prescription, comme aussi par
voie de succession, comme nous le verrons plus tard. Dés le
principe ou & l'origine , on acquérait, cela s¢ comprend de soi-
méme , tous les produits que quelqu’un retirait d’une matiere
qui lui appartenait ou de son propre sol, etc., ou ce que le vas-
sal, le serf ou Pemphytéote retirait du sol d’aulrui. De méme
appropriation de certaines choses, telles que celles n’apparte-
nant & personne, par cxemple les animaux sauvages, les
abeilles, sé réalisait sous certaines conditions par Poccupation.
Il y avait aussi des conditions spéciales requises eu égard aux
fruits qui pendaient ou tombaient sur le fond du voisin pour
quils devinssent la propriété de ce dernier. Il en était de méme
quant a Pacquisition des fruits, au cas de retour du fief ou bien

(1} L’idée du démembrement de la propricté est rejetée par les germanis-
tes partisans du systéme romain. Gerber, par exemple, est donc amené &
considérer comme ¢tant non des démembrements de propriété, mais des
droits sur la chose d’autrui, la jouissance d'un bicn moyennant des cens
féodaux et redevances foncieres, le drcit de 'emphytéose, du colon, etc. Et
ici on se demande involontairement s’il n’y a pas quelque chose d’anormal,
au point de vue historique et politique, de voir ceux qui possédaient des
droits sur la chose d’autrui en devenir véritables proprictaires, par suite, de
sa transformation en allen, vu I'impossibilité de les forcer par voic de con-
trainte & remplir leurs engagements.

(2) Walter, 3507-513. .
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emphytéotique. On appliquait adage : Qui séme. recueille, etc.
La propriété sur les biens meubles se transférait par la simple
tradition , moyennant la condition préalable d’un accord de vo-
lontés ou d’un contrat bilatéral. Pour lcs immeubles, au con-
traire, outre Ic contrat (achat, ¢échange, donation), la cession
de la propriété devait encore étre faite cn justice ou, tout au
moins, en présence de témoins, condition indispensable pour
que la propriété fut aliénée et transférée. Ce systéme de la ces-
sion judiciaire de la propriété et de son insertion dans les re-
gistres publics devint peu & peu général.

L'acquisition par prescription était basée sur cc principe que
le propriétaire, au bout d’un certain laps de temps; était censé
avoir fait abandon de son droit. Sur ce systeme . de I'abandon
présumé et de la prescription, on ne trouve que quelques dis-
positions isolées, de telle sorte que le droit romain eut ici a
remplir une grave lacune. . , 3

Pour la revendication de la propriété des choses mobilie-
res (1), le droit allemand n’autorisait pas contre tout détenteur
la rigoureuse rei vindicatio romaine 5 mais, selon les circonstan-
ces, il distinguait plutét deux actions, selon qu'une chose tait
passée dans les mains d’autrui avec ou sans la volonté du pos-
sesseur légitime. Dans le premier cas, Payant droit avait scule-
ment une action personnelle (la créance) contre celui qui a regu
et qui était éventuellement tenu de réparer le dommage , par
exemple dans le prét A usage, le louage, Paffectation A titre de
8age, le dépét d’apres la maxime : Main doit défendre main, ou
suivant cette autre adage : Chacun doit chercher ce qui i ap-
partient ot il I'q laissé. Au contraire, dans le cas de perte in-
volontaire , par exemple s'il s'agissait de choses volées ou per-
dues, on autorisait I'action réclle contre tout tiers détenteur,
laquelle s’appelait prise d’avance (Anfang, Anevang), le deman-
deur commencant par prendre.

-L’adoption du droit romain a fait prévaloir les principes qu’il
contient sur I'acquisition de la propriété et sur la revendication
judiciaire de celle-ci. Mais, de méme que dans l'acquisition des
immeubles, 'observation du principe allemand de la publicité

(1) Walter, g 502-506.




—39 —

est assurée par la nécessité d'insertion dans le registre terrier,
de méme aussi, dans la revendication des meubles (1), nous
constatons lautorité de T'adage : Main doit défendre main, au
moins dans les droits locaux. Du reste, la propagation des
principes du droit romain sur la propriété a essentiellement
contribué & affranchir la propriété fencicre des liens de servage
ou de vasselage et des autres charges qui pesaient sur la classe
agricole, telles que les dimes, les corvées ¢t gutres services
récls. Elle a eu aussi pour résultat de convertir partout de plus
en plus en allew les ficfs, en ruinant les bases mémes de leur:
institution. -

Il y avait peu de servitudes dans I'ancien droit germanique.
Le droit romain leur a servi exclusivement de régle. Toutefois,
pour garantir le droit de scrvitude , Vinsertion dans les livres
onciers a été ici encore preserite le plus souvent dans les droits
ocaux.

Pendant longtemps, les juristes avaient assimilé a tort aux
servitudes les charges réelles du droit allemand , les considé- -
-ant comme servitutes que in faciendo consistunt. Ces charges,
jui impliquent un démembrement de la propriété, c'est-a-dire
es obligations attachées d’une maniere permanente a la posses-
ion d’un fonds , consistant surtout dans la prestation de rede-
sances foncitres, de dimes, corvées, etc., ont donnélicu A de
rrandes controverses portant surleur caractére juridique. Elles -
nt pour Ja plus grande partie été abolics (2).

Dans le droit de gage (3), le droit allemand admcttait, dés les
yremiers temps , dans le but d’assurer le paiement d’'une dette,
¢ nantissement ou Ja remise d’une chosc mobilicre a titre de
rage. En cette maticre, la théoric romaine du gage accompagné
lec mainmise réelle fournit la régle dominante. Sous le titre

(1) Il en est de méme dans le code civil autrichien, §307,l sauf quon
ient compte de la bona ou mala fides de la part du tiers possesseur. Dans
> droit frangais, nous voyons aussi Vadage : Les meubles nont point. de
uite. Bluntschli, le Droil}n‘ussien, 1, p. 360. D’olx dérive aussi le principe :
n fait de meubles la possession raut titre.’

{2) Les diverses opinions sur ce point nous sont présentées par Gerber
ans un ordre logique, 3 168, et Walter, Droit prussien, § 119. = .~ J

(3) Walter, 2 532-538.
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d’investissement, on admit une cession en gage de fonds immeu-
bles autorisée par justice, en vertu de laquelle les créanciers
étaient appelés, suivant la nature diverse de leurs droits , &
prendre possession de ces fonds. Mais a partir du treizi¢me sie-
cle, on établit, pour les fonds immeubles, un autre getire de
nantissement qui n’exigeait ni possession, ni jouissance : je veux
parler du droit réel résultant uniquement de la cession judi-
ciaire et de Uinsertion dansles registres publics, droit engen-
drant la garantic correspondant Uhypothéque romaine qui
y servit de base. Le systéme hypothécaire romain a 6té toutefois
essenticllement amélioré par e principe juridique allemand de
la publicité, lequel a été encore plus développé par les 1égisla-
tions modernes et rattaché plus étroitement A celui de Ja spé-
cialité. Ainsi une hypothéque, par la seule inscription sur un
registre public (livre foncier, cte.), peut produire effet contre les
tiers, et d'un autre coté, en vertu de la spécialité , toute hypo-
théque peut dtre inscrite seulement pour une somme exacte-
ment déterminée et sur un fonds nettement spéeifié, de ‘telle
sortc qu’un créancier ne saurait avoir d’hypothéque générale,
mais sculement peut obtenir plusicurs hypothéques spéciales.

1. — Rapports juridiques eu égard aux actions ou le droit des
demandes (1). — {° Principes généraux. — Le systéme allemand
des obligatlons, par suite du long assujettissement de la propriété
 foncicre, lequel avait fini par étre général et s’était régularisé sous
différentes formes, ne s'est pas blevé au-dessus des regles et
formes élémentaires des transactions. L’état florissant des cités
et de leur commerce au moyen 4ge amena sans doute 3 faire
une étude plus consciencicuse des théories générales et des
régles pratiques des transactions. Mais ce progrés sérieux fut
interrompu par Padoption du droit romain » -lequel- offrit - tout
d’un coup, dans son systéme perfectionné des obligations, ce
qui, cn Allemagne , aurait pu n’dtre que le résultat d’un déve-
loppement graduel. Le droit romain fit done autorité absolue en
cette maticre ; seulement, on a été amené ici & s’écarter en plu-
sieurs points du droit romain. Le systéme allemand envisage,

(1) Sur cette partie générale, voyez surtout Beseler, § 117, Bluntschli,
2 110.
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n cffet, & un autre point de vue, I'obligation en général, ainsi
ue le contrat dans plusieurs de ses espéces, se rattachant
insi d'ailleurs aux plus anciennes traditions juridiques. Ce
oint de vue peut encore aujourd’hui, en se traduisant dans de
ages regles pratiques, ouvrir la voie & de nouveaux perfection-
ements. ! .
- L'obligation étant concue, dans le systéme allemand, comme un
en juridique entre deux personnes, on doit avant tout poser
omme condition essentielle leur indépendance respective et
enir aussi grand compte de I'élément matériel (objectif). Par 14
st assurée une plus grande liberté dans la formation des rap-
orts de la vie et dans le cours des transactions. Mais de la
ussi le danger inévitable qu'on méconnaisse dans Tapplica-
on le vrai rapport existant cntre les personnes et les choscs. Le
roit allemand ne trouve aucune difficulté 4 “admettre qu'une
ersonne agisse pour unc autre. De méme qu'il autorise facile-
reut la représentation en matiére d’acquisition d’un droit per:
[gnhel d’obligation, de méme il admet aussi ¢ transport de la
réance elle-méme ct'non pas seulement de 'actio comme le droit
omain. Ce point de vue n’a pas ét6 sans influcnee sur la possi-
ilité de rattacher une créance ou une obligation 3 un fonds, en .
2 sens qu'il pdt éire grevé d’une maniére permanente;, quel
u’en soit le détenteur, et par suite a permis d’établic les char-
es réelles auxquelles le droit romain reste complétement étran-
er. 11 a amené de méme, dans les derniers temps, en assurant
libre cession de la créance, & créer les obligations au porteur
, finalement méme les actions au porteur (de telle sorte quiune
ciété ne connaisse pas méme ‘ses membres qui changent con-
nuellement), ce quia contribué malheurcusement, de la maniére
 plus décisive, & développer P'agiotage,, si funeste au point de
ue moral et économique. 1l convient de remédier & cet incon-
énient en serattachant & un pointde vue sous lequel 'obligation
it congue comme devant répondre le plus possible aux besoins
a commerce, sans que la personne s’efface ainsi complétement -
erriere la chose qui fait I'objet de obligation (1).

(1) Les inconvénients pratiques dérivant de la fausse idée quon se fait ‘
> 12 nature de ces sociétés ont été déjh mis en relief dans ma Phi‘losophiev
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Parmi ‘les obligations qui peuvent se diviser dans le droit
-allemand cn obligations dérivant du contrat, du délit ou de
I’état des personnes, nous ne nous occuperons ici que des pre-
micres.

2° Contrats (1). — La force obligatoire et la validité des con-
trats ne furent, dans le systéme allemand, attachés 3 aucune
forme déterminée de contrats, mais résultérent du libre accord
des parties (une parole, un homme), quoiqu’on trouvat bon de
représenter par un symbole, la conclusion définitive du contrat
(serrement de main, rupture de tige). Pour en assurer une
preuve, les contrats, le plus souvent, étaicnt passés devant té-
moins ou par écrit. Lors de 'adoption du droit romain, le for-
malisme inhérent & ce droit ne prévalut pas dans les contrats.
1l en fut de méme de la distinction du droit romain en contrats
emportant la sanction civile et en pacta, qui n’en comportaient
point dés l'origine, mais auxquels une action fut attachée par
les préteurs et les empereurs. Elle resta absolument ici sans in-
fluence. On écarte également, en principe, la division en con-
trats réels, qui ont en méme t¢mps un nom particulier (mutuum
comnodatum , depositum pignus) ct'én contrats innomés, parmi
lesquels étaient spécialement rangés Péchange, le precarium.
On repousse aussi la distinction en contrats verbaux (stipula-

tion), contrats littéraux et contrats consensuels (emptio et ven-

ditio, locatio et conductio, mandatum et societas). 1l ne faut pas
toutefois, comme le font quelques-uns, admettre sans restric-
tion que, d’aprés le droit commun actuel, tous les contrats sont
conscnsuels. Il'y a des contrats qui, par leur essence, sont
réels, comme les contrats appelés de ce nom dans le droit ro-
main, se formant par la remise d’une chose d’un c6té et I'obli-
gation de restituer de l'autre, quoique la simple promesse de
donner cette chose puissc également produire une action. La
stipulation romaine n’a jamais été en usage. Le contrat littéral
se présente sous sa véritable forme dans le contrat de change.

du droit, 17¢ édit., 1839, 2¢ édit. allem. , 1852, p. 564. Le sujet mérite, plus
que tant de matieres du droit romain, d’étre traité d’une manitre approfon-
die, et en tenant compte de tous les rapports juridigues esscntiels.

(1) Walter, § 521-533. Bluntschli, le Droit prussien, 3 112 et suiv.
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Comparé au droit romain, le systéme allemand afférent aux
contrats présente plutdt, aux yeux de tout observateur impar-
tial, le caractére du mépris de la forme, tendance favorisée par
une théoric abstraite du droit et de I'Etat qui s’efforcait partout
datteindre la substance isoléo de la forme, l'idée séparée de sa
représentation coucréte. Les codes modernes ont, toutefois,
subordonné la validité de certains contrats 2 leur rédaction par
écrit. Les théories générales sur le dolus, la culpa, Vignorance,
Perreur, le support des risques ete., qui recoivent leur appli-
cation dans les contrats, n’ont pas été encore méthodiquement
déduites par! les germanistes (1) des. sources juridiques du
moyen dge. Elles s’écartent au reste, en plusicurs points, de
droit romain, en tcnant compte des rapports d'une maniére
plus compléte. : g

Les contrats spéeiaux les plus importants sont Pachat, ot ,
pour la yente d’immeubles, se rencontre surtout le droit de
réméré ou de préférence ; Péchange, qui est traité, dans son
:nsemble, d’aprés les principes de Pachat 5 le bail & loyer et &
erme, le dépét, le prét A usage, le prét sans intéréts (ad bene-
icium) , tel qu’il se présentait souvent, ct le prét avec inté-
'éts. Dans ce dernier. cas,, la prohibition du droit canon ; rela-
ivement aux intéréts tenus pour un gain illicite , & raison de
a source immorale, I'état de géne d’autrui, prévalut et se
naintint jusqu'au scizitme siécle. Au contraire dut se déve-
opper l'achat autorisé de rentes ou redevances (2), qui pré-
entait beaucoup plus d’avantages au débiteur > vendeur de la
ente, grevant le plus souvent un fonds, surtout  raison de la
lon-exigibilité du capital par le créancier acheteur de la rente.
ers la fin du scizitme sidcle, plusieurs lois locales commencé-
ent a autoriser le prétd intérét, et achat de rentes disparut
oujours de plus en plus aprés la guerre de Trente ans et la

(1) Platner a commencé heurcusement & le faire dans son ceuvre, Sur le
éveloppement historique du systéme et du caractére du droit allemand (2= vol.,
304, contenant les théories générales du droit). La continuation de ce genre
‘études montrera jusqu’a I'évidence que les Romains , dans cette partie
u droit des obligations, n’ont pas penétré jusqu’a la véritable nature des
hoses, comme le pense Stahl, Philosophie du droit, 11, fin,

(2) Beseler, I1, 3 127 ; Walter, 3 525, Droit prussien, 26,
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crise financiére qui en résulta, de telle sorte qu’il ne s’est
presque plus conservé nulle part. A sa place il y a d’autres
contrats équivalents, tels que la collation d’'un bénéfice, la
constitution d’une pension alimentaire ct la constitution de
rente viagére. Ceux-ci sont une continuation de l'ancien con-
trat du précaire, par lequel on donnait son bien & une église,
‘en se réservant , pour le restant de ses jours, une pension ali-
mentaire sur ce bien. Les contrals de garantie ou d’assurance
n’ont commencé qu’'a U'époque moderne a se développer. Il en
est de méme surtout du contrat de change. Les donations,
cn général , étaient constatées par écrit. Une forme générale,
suivant laquelle on s’obligeait d’une maniére irrévocable a
donner ou & faire quelque chose vis-A-vis d’autrui, consistait
dans la promesse solennelle de tenir sa parole ( fidem facere),
qui équivaut & la stipulation romaine. L’obligation résultant
‘des contrats avait d’abord pour garants et pour répondants
les biens, ensuitc la personne elle-méme, ce qui fait qu’au
moyen dge on rencontre encorc la servitude pour dettes, a
laquelle fut substituée plus tard Iincarcération pour dettes.
Les garanties d’accomplissement de l'obligation étaient, les
unes personnelles , telles que la promesse de s’engager. tempo-
rellement le cas échéant au service d’autrui, U'otage (obstagium),
la présentation de cautions; les autres réelles, telles que la -
constitution de streté sous la forme du pignus (vadium) , ou de
Pengagement des fonds de terre; finalement aussi, dans cer-
tains cas, la mise cn gage du mobilier. Le contrat de Tlouage
des domestiques et autres attachés & la personne ne présente
pas seulement, dans le systéme allemand , un caractére juridi-
que , mais est surtout réglé par Péthique.

Le droit-de société allemand sc sépare aussi d’une manitre
radicale de la societas romana, parce qu’il comporte un lien
plus fort entre les membres qui renferment leur liberté dans de
justes limites, et qu’il produit un tout se manifestant au de-
hors sous une forme plus unitaire. Je. ne.veux pas parler seu-
lement des importantes sociétés industrielles que nous rencon-
trons en Allemagne, telles que la société en nom collectif, 'la-
société en commandite et la société par actions, qui ont revétu
chacune des formes spéciales dans les temps modernes, et doi-
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vent se perfectionner en mettant de plus en plus leur constitu-
tion avec tous les rapports de V'ordre moral et économique
qu'elles embrassent. Le systéme allemand s'est montrs plus
fécond en produisant les associations pour lesquelles I'élément,
de la fortune n’est pas le but, mais sert uniquement de moyen
.& Pobtention d’autres buts quelles se proposent d’atteindre ,
tels que les buts de Vordre intellectuel » religieux et moral. La
société par essence la plus étroite, embrassant toute I’existence,
et qui est & elle-méme son propre but en tant qu’elle forme le
licn éthique par excellence, c’est la famille.

IV. — Le droit de famille (1).

La famille, considérée déja par les Germains, dans les teinpé
qui ont précédé le christianisme ; comme une étroite commu-
nauté morale, juridique et politique, s’entendait, au sens res-
treint, de la famille propre de Pindividu ; dans un sens plus
large,'au contraire, on y comprenait ¢également la parenté,
c’est-3-dire un ensemble de familles particulitres,, reliées ‘entre
elles et se rattachant & un auteur commun. La puissance de ce
lien de famille se montrait dans I'établissement de T'état de
paix et de guerre, dans le sacrifico religicux au foyer des
ancétres, dans la vengeance par lc sang, dans la composition
et le combat; elle se manifestait aussi dans la tutelle de' droit
des membres de la famille, dans le régime des biens se ratta-
chant & leur origine ou provenance, dans le systeme tout entier
de droit de succession , et surtout dans Pordre légal de parenté
qui forme la base de ce droit de succession. ’

Le mariage fat considéré par les Germains comme un lien
sacré formant la base naturelle et morale de Pordre tout entier
de droit et de Etat : de 1a Ewa, Ea, signifiant & Porigine
< lien juridique, » plus tard « mariage, > Ehe (voyez p. 282,

'note). Le dogme chrétien ne fit qu’y ajouter la sanction reli-
gieuse supéricure. Dés linstant que le mariage fut envisagé
comme sacrement, le droit y afférent, dut étre soumis 2 la juri-
diction du clergé. Sous Pinfluence de la Réforme, la juridiction
compéténte, en matitre de mariage , revélit un caractére émi-
nemment séculier, tout en restant aux mains du clqrgé, et,

(1) Walter, 2 453 et suiv.; Bluntschli, 1T, 3 144 et suiv,

I 26
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dans les pays allemands catholiques, on distingue mieux lg
double cété religieux et civil de linstitution. En France, la
" Révolution conduisit & une séparation radicale de ces deux élé-
ments, en exigeant que le mariage civil précédat l'acte reli-
gieux , but qu'on s’efforga d’atteindre dans d’autres pays pour
prévenir les conflits avec les autorités du clergé. Opérer dans
une mesure convenable cette séparation, c’est 1 une tiche
trés importante qui reste encore & accomplir.

La. tutelle allemande se rattachant au mundium ne constitua
pas, des le principe, au méme degré que la manus et potestas
des Romains, un pouvoir absolu, majs plutét, présentant un
‘caractere moral, elle se ramenait & une obligation de protection
et de représentation. 1l en était ainsi de la tutelle du mari sur
la femme pendant le mariage, de la tutelle du pére sur les en-
fants , ou des proches parents males pubéres sur les orphelins
impuberes et sur les femmes non mariées. De méme qu’a L'ori-
gine la protection du peuple s’étendait sur toutes les sphéres,
protection qui fut remplacée plus tard par celle du roi, de méme
cettc dernidre donna naissance A linstitution allemande de
la tutelle de I'autorité supéricure. La tutelle s’est perfectionnée

& des degrés divers, eu égard A ses diverses espéces. La tutelle

sur les femmes non mariées perdit déja de son importance au
moyen dge, surtout sous l'influence du droit romain, qui ne
Padmettait pas. La tutelle du mari sur sa femme s’est mainte-
nue, sans doute, dans le droit des statuts : toutefois, les fem-
mes qui jouissent de la plénitude de leurs droits sont aujour-
d’hui reconnues, dans la plupart des Etats allemands, comme
ayant une capacité juridique enti¢re. La tutelle sur les mineurs
fut réglée selon les principes du droit romain, trés perfectionné
en cette matitre, & partir de son adoption, sauf le maintien de
I'institution allemande de la tutelle de Pautorité, de telle . sorte
que la. tutelle est, avant tout, censée intéresser P'ordre pu-
blic. L 4

Le droit. qui régit les biens des époux, si I'on se référe aux
remiers temps mentionnés par Tacite (p. 291), s'est développé

depuis, en partie dans un sens indépendant, en partic sous

Iinfluence du droit romain. Le plus ancicn régime conjugal était
déterminé par le mundium, compétant au mari tant que durait

Iy

Y
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la vie des époux; cclui-ci obtenait par 1 un droit général d’ad-
ministrer tous les biens et était tenu de pourvoir aux besoins
du ménage. A la mort de I'un ou l'autre époux, les droits du,
mari étaient A Porigine plus étendus que ceux de la femme, Le;
bien immeuble appartenant en propre a la femme passait sans,
doute 2 ses parents consanguins en leur qualité d’héritiers s,
. Inais les meubles restaient ordinairement, an mari comme étant
52, propriété; il en: était. de méme. do cc qui avait été acquis,
pendant le mariage. La veuve obfenait la jouissance et 'admi-.
nistration’ de ses, immeubles. propres; elle pouvait aussi retirer
Son avoir mobilier ¢n tant qufil.‘su,bsistait en nature; danslasuite,
surtout dans les cités, le droit de le recouvrer dans tous les cas
lui fut assuré. Elle recevait.cn outre le douaire, gain nuptial (Mor-,
gengabe) (p-291) que le mari avait donné o promisa la femme, et
sopyent aussi une pension alimentaire. Dans la dernidre période
du moyen 4ge prévalut un second systéme, celui de la commu-.
nauté des biens. Dés les premiers temps on le voit, adopté en
France. (il figure notamment dans la coutume de Paris, d’ou il,
a passé dans le code civil A titre de régime légal) (p. 381). 11
domine surtout dans les cités ol la communauté de bicns en-.
courageait Ie crédit commercial et industriel. Avee le droit ro-
main se réalise. aussi la mise en vigueur du régime, dotal, qui.
se combinait de plusieurs manidres avec le plus ancien systéme
‘allemand. On peut ainsi aujourd’hui distinguer trois régimes,
principaux : 1o celui de réunion des biens (1 ).ott Pavoir des deux.
époux, sans se confondre, est réuni dans,]la méme main et Sou=,
mis & la gestion ainsi qu’a la jouissance du mari; 2° celui de la,
communauté des, bigns, qui peut étre universelle, sans restric-.
tion, lorsque. tous les biens des ¢poux sont communs, ou parti-
culitre, il n'en tombe quiunc partie dans la communauté (par.
exemple les acquisitions faites durant le mariage). (communauté
d’acquéts) ; 3¢ le régime dotal des Romains modifié de diverses.
maniéres. :

- {1) Cette dénomination, comme I'observe aussi Bluntschli, convient mieux
que celle d’unité ou de communauté extéricure des biens employée par
quelques autres, puisque I'unité présuppose un lien bien plus étroit qu'il ne
saurait I'dtre dans leicas en question.
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" V.. — Droit de succession (1).

~ Le caractére du droit de succession allemand, qui d?s le prm-
cipe se rattache & une union plus étroite entre les membres de
la famille, a été sans doute modifié par I'adoption du droit ro-
main; mais il n’a rien perdu toutefois de son originalité a plu-

sicurs égards. |
 Modes divers de succession.— Les testaments étaient inconnus
‘aux Germains avant I'invasion. A la mort du particulier, le droit
de la famille & laquelle il avait'appartenu était immédiatement
reconnu. Aprés I'invasion et Iadoption du christianisme on ren-
contre des testaments, lesquels tout d’abord, du moins autant
quon peut en juger, étaient faits dans I'intérét de I'dme (2) et
pour assurer son salut. Ils contenaient, par suite, des disposi-

tions en faveur des pauvres ou de I'Eglise (qui le plus souvent’

Vappliquait Ies régles du droit romain favorable aux testaments).
Ce n’est que plus tard que le testament est envisagé comme fa-
culié de disposer d’une partic du patrimoine, avant tout du
mobilier. Toutefois on était encore sous I'empire du principe
que Dieu et non 'homme fait 'héritier, principe qui continuait
a s'appliquer au premier ordre de succession ab infestat, basé
sur les liens du sang et de la famille; et méme aprés 'adoption
du droit romain, les réles restent complétement intervertis entre

la succession 1égale et la succession testamentaire. Tandis que -

ans le systéme romain le testament estla régle et la succession
ab intestat Pexception, dans le systéme allemand, au contraire,
la régle est la dévolution naturelle de la succession aux mem-
bres de la famille; d’ot découlent des conséquences importan-
es. — Les pactes sur la succession ne furent admis qu’a partir
du seizieme sidcle par la jurisprudence, qui se prononga dans le
sens de leur validité (3) en sappuyant sur la théorie de la vali-
dité générale des contrats, de manicre & se rattacher toutefois &
des formes allemandes analogues.
La succession elle-méme ne fut pas assimilée, comme l'avait

(1) Walter, § 539 et suiv, Bluntschli, II, § 186 et suiv.

(2) Bluntschli, le Droit prussien, IL, § 90.

(3) L’ceuvre principale, sur ce sujet, est celle de Beseler, Théorie des pac~
tes de succession, 3° p., 1835. Comparez Walter, le Droit commun , § 519 et
suiv., et le Droit prussien, § 444 ct suiv. Bluntschli, ouvrage déja cit6, 3 194.




— 405 —

fait le droit romain, A une unité de patrimoine et  une personne
juridique (universitas rerum); mais, au contraire, elle se divi-
sait et comportait divers modes de succession, cu égard A la
nature différente du bien, suivant qu’il s’agissait, par exemple,
d’un allew ou d’un fief, et eu égard aux deux éléments divers,
meubles et immeubles, qui formaient le patrimoine. L'héritier
(Ctait tepu des dettes du défunt jusqud concurrence de Pactif de
foute la succession ou d’une partie seulement du mobilier (13-
roir de Saxe). La transmission de hérédité ne s’opérait pas,
comme dans le droit romain, par la déclaration d’adition de
Phérédité, mais de plein droit, en vertu de la maxime : le mort
.saisit le vif. Toutefois il était permis & I’héritier de renoncer au
droit dont il était saisi naturcllement en répudiant la succes-
sion. Eu égard & ces deux points et aux conséquences qui en
découlent (1), 'adoption du droit romain amena toutefois plu-
* sieurs changements. Pour les testaments, il ne fut besoin de re-
courir & aucune institution d’héritier (2), sauf le cas ou il ne se
trouvait pas d’héritier naturel. Leur contenu consistait en legs.
Les causes d’exhérédation mentionnées dans la novelle 115 de
Justinien ne tardeérent pas & étre 16galement reconnues. Du reste
la déchéance du droit de succession était encourue sans qu’il
fat besoin d’une déclaration expresse de la part du de cujus, au
cas de violation grave des devoirs de piété envers lui. I ordre
de succession légale se réglait' ordinairement sur le degré de
proximité des parents ct des descendants. A partir du quinziéme
siecle, sous I'influence des romanistes, fut introduite la division
des héritiers en quatre catégories ou séries, conformément 2 la-
novelle 118; de telle sorte que tous les héritiers d’une série
subséquente étaient exclus par ceux de la précédente aptes a

succéder, et que dans chaque série le parent au degré le plus -

proche était appelé en premiére ligne, sans préjudice du droit
de représentation compétant au moins aux enfants. Toutefois

(1) Sur ces conséquences importantes, voyez Bluntschli, II, p 380.

(2) Jusqu’ici on n’a entendu encore, dans le code fran(;als, par héritier,
que Ihéritier ab infestat; les autres héritiers testamentaires s'appellent 16-
gataires (art. 1002 ct suw) De méme aussi les testaments sont, avec Ies
donations, rangés et traitds sous un scul et méme titre.
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Yancien ordre de succession allemande s'est maintenu dans plu-
siedrs pays (1). En méme temps, ‘dans le droit 'germanigqite, se
conserva un genre spéeial de succession ‘pour les fiefs (sticcds-
sion féodale), pour les biens patrimoniaux (surtouit parmi la
haute noblesse) et pour les fidéicommis. Pour ces deux especés
de biens, on appliqua les régles inhérentes au droit d’alnesse
(dans lequel on distinguait encore, suivant 'ordre de naissance,
un second et un troisitme degré), qu’il s'agit d’'un majorat
ou de tout autre bicn seigneurial; et quant aux biéns returiers,
ces ‘mémes régles ‘taient aussi applicables lorsque I'ordre do
succession était le méme que dans les deux cas précédents.

" VL. — Justice et procédure civiles (2). :

Le systéme judiciaire, aussi longtemps qu'il deméura allé:
mand, fat essenticllement caractérisé par ce principe que Ia
justice était administrée sous la direction de I'autorité, mais ‘
avec la participation du peuple.” Avant invasion, le prince
{p- 289) présidait le tribunal formé par Passemblée de district,
Depuis cette époque, chez les Franks, au service de la Justice
était préposé uu centenarius ou tunginus (Hunne). Elle était
rendue dans le mallus (Malbert, « session judiciaire ») do la cen-
tne, de telle sorte que la décision émanait des hommes libres
de Ja communauté réunis en conseil (rachimburgi sclon Grimm -
Empire allemand, p. 775, consiliim ferentes), dont sept sié-
‘geaient étant assis et les autres debout. Plus tard, au centeniépe
fut substitué le comte et son vicaire, lesquels parcouraicnt le
‘pays atcompagnés du centenier du lieu. Charlemagne créa I'in-
stitution des échevins, laquelle, selon Popinion de plusieurs,
existait avant lui. 1ls formaient (3) un ordre se recratant d’une.

(1) 11 est encore maintenu dans le code civil général autrichien (lequel,
2 731, détermine six lignes), d'ol1 résulte.l'ordre de succession le plus sim-~
pie et le plus conforme A Ia loi naturelle, - '

(2) Maurer, Histoire de Fancienne organisation judiciaire germanique, en
particulier bavaroise, 1824, Unger, VAncienne constitution judictaire alle-
mande, 1842, Zspl, II, 2, p. 386. Walter,  574. :

(3) Echevin, scabinus, d’apres Grimm, Empire allemand, p. 775, vient de
scapan, « ordinare, » « decernere, » ou de scaphan, « creare, » schaffen, ét
du dérivé scephjan , ' haurire. » Dautres, ot en dernier lieu Léon, Hist.
de Vempire allemand, 524, ont certainement par erreur fait dériver scabinus
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maniére permanente dans la classe des hommes libres proprié-
taires ‘de fonds (’homme libre seul pouvait étre échevin}, et
occupaient les sidges des sept rachimbourgs. La- procédure
était basée sur la comparution personnelle des parties, bien
quon admit Iintervention des avocats (prolocutores) En ce qui
touche I'administration de la preuve, il faut poser, en principe;-
© que chaque partic ne pouvait témoigner que des faits accom-
plis ou non accomplis; dans sa sphére propre d'action, et
que le juge était tenu-de s’en tenir aux- témoignages produits
quand ils présentaient des, garanties suffisantes de sineérité et
de vérité. Les moyens de preuve étaient, avant tout, le témoi-
gnage émané de la partie dans sa propre cause ct affirmé par
serment. A I'appui, on' invoquait souvent, comme dans la pro-
cédure criminelle, le témoignage d’autres personnes-qu’on ap-
pelait adjoints au serment, cojurateurs, lesquels affirmaient &
leur tour, par serment, non que la déposition était vraic, mais
que, dans leur conviction, la partie qu’ils assistaient était in-
capable de préter un faux serment. En outre du serment, on |
avait encore recours aux jugements de Dieu, aux duels ou au-
tres: épreuves. En dehors du serment, on attachait aussi une
‘grande importance aux titres 6u actes par éerit, et la preuve
par témoins était également teds répandue (1) La décision sur
le droit appartenait exclusivement au juge et non au comte et
4 son lieutenant, qui dirigeait simplement linstruction.” Les
appels du_ jugement déférés par exemple au comte lui-méme),
comme aussi les recours pour déni de justice, paraissent avoir -
é1é autorisés dés la plus haute antiquité. De méme il fut per-
mis, par la suite, & chacune des parties & tout échevin et A
tout tiers, dans Vintérét de I'une delles, d’attaquer la sentence
rendue et de soumettre le procés & un tribunal supéricur (Miroir
de Saxe, 11, 12). Un tel systéme judiciaire, malgré la suppres-
sion des districts et le morcellement des comtés, se maintint

du mot latin scamnum (vicux frangais eschame), le « banc, » c'est-b.-dire ici
le banc judiciaire.

(1) Sur Fancien systéme de prcuves germamqucs les opinions sont trés
diverses. Voyez Walter, § 63‘2 le dernier écrit qui traite bien cette ma-
tiere est celui de Sachse : Le systéme de preuve du drott allemand, ete.,
1855. —
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a peu prés intact jusqu'au quinziéme siécle, époque & laquelle
une réforme radicale fut opérée par les influences combinées
du droit canon et du droit romain. Grice au développement de
la juridiction ecclésiastique, & laquelle étaient déférdes beau-
coup d’affaires civiles, avait été adoptée une autre procédure,
c’est-a-dire I'instruction écrite ot Vinstruction secréte se ratta-
chant principalement au systtme de la preuve romaine. Cet
exemple fut suivi également depuis le quinziéme sidcle par les
Juges séculiers. Outre la procédure ordinaire, il s'en forma
alors une autre appelée sommaire » sur le modele de la procé-
dure romaine et canonique. De nombreux bienfaits en sont ré-
sultés, on doit le reconnaftre. La procédure regut des formes
plus scientifiques : les Jjugements de Dieu et les duels tendirent
a disparaltre ; le scrment se réduisit & un simple moyen de
preuve, et il fut prété sclon les régles du droit romain. Mais &
c6té de ces avantages se fit sentir en méme. temps le grave in-
convénient de la disparition de la publicité et de la multiplicité
ou de la complication excessive des écritures. »

Le dernier décret de I'Empire, de 165%, servit de base, en
Allemagne , au nouveau systéme commun de procédure civile.
"Par 1 se trouva abolie » en général, la procédure sur requéte,
et fut introduit le principe fondamental ‘de la nouvelle procé-
dure, le principe de la citation ou de l'ajournement. Dans
quelques pays, ce droit commun de procédure a été modifié
sur plusieurs points : en Baviére (1753) , par le Codex juris
udiciarii; en Autriche, par le réglement Judiciaire de 1781 ;

en Prusse, par I'ordonnance de 1793 » Téglant dans son ensem-
~ ble I'organisation judiciaire. Depuis le retour en France aux
formes germaniques, de la publicité et des débats oraux qui
ont prévalu définitivement dans le code de procédure de 41806 ,.
-on sent grandement, en Allemagne, la nécessité de semblables
réformes , et depuis 1848 clles ont été réalisées dans plusieurs
Etats ou la procédure elle-méme a regu plusieurs autres amé-
liorations. =

- VII. — Droit pénal et procédure criminelle ().

A mesure que le droit pénal allemand se développe, on re-

(1) L'ccuvre ’princibale est de Wilda, le Droit pénal des Germains, 18124
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marque que le point de vue sous lequel la peine est envisagée
se modifie. Ge n’est plus le point de vue du droit privé qui
domine , mais celui du droit public. Au lieu d’avoir un carac--
teére avant tout extéricur et de lattcindre dans ses biens, la
peine frappe principalement la personne clle-méme. Nous voyous-
plus complétement ici ressortir le c6té subjectif du crime, au-,
trement dit ce qui dépend de la volonté propre de I'agent, et le
cdté objectif, ou ce qui est indépendant de cette volonté, par:
cela méme qu'on distingue le crime consommé et la tenta-
tive, etc. Nous assistons encore & la formation de, certaines.
juridictions pénales prenant leur source dans I'ancienne procé-
dure populaire, A la transformation de Pancien systéme de
preuve/qui présente tant de rigueurs et se trouve lié & des su--
perstitions religicuses, ou qui s'adapte aux anciennes maeurs et
A une organisation sociale qui ne subsiste plus. Mais ici se pré-
sente Vinstitution encore pire de la torture, dont il faut détour--
ner les yeux pour arriver A un systéme de procédure plus logi-
que ct plus équitable. Un mouvement rétrograde est marqué
par P'abandon de'la procédure d’accusation , de la publicité et
de P'instruction orale. L’amélioration décisive ne se produit tou-- -
' tefois qu'a 'époque moderne, grice & Uheurcuse influence sur
le droit pénal des principes plus humains propagés par la phi~
losophie, et & P'impulsion donnée par cetfe derniére & la trans-
“formation théorique et pratique du systéme pénal tout entier.
On voit ici également s’inaugurer les réformes tendant, dans
.Lapplication, & assigner un autre but & la peine (systéme péni-
tentiaire sous ses formes différentes), et qui ont laissé bien loin
derriere elles la théorie purement ]undlque restée étrmte et
stationnaire.

Les changements principaux dans le droit pénal se produisi-
rent par suite de Vadoption du christianisme, de 'accroissement
du pouvoir de la royauté et des grandes perturbations dans les
rapports de la vie occasionnées par l'invasion. Ils furent dus,
d’un autre cdté, A Uétablissement des juridictions pénales ecclé-
siastiques, A Padoption de la procédure combinée ‘du droit ro—

Comparez Eichhorn pour les diverses penodes Zopﬂ 11, 2, p- 398 et suiv.
Walter, § 659 et suiv. .
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main et du droit canon et A la prépondérance de la procédure
inquisitoriale. 1l faut aussi tenir compte ici du réglement de
Justice pénale de Charles-Quint, et finalenient de I'influence de
la philosophie, déja signalée, ‘et qui alla toujours en augmen-
. Avant I'invasion, la peine, comme chez les Romains, présente,
dans le systéme des compositions ou elle se réduit ¥ ‘des répa-
rations pécuniaires, un caractére juridique éminemment privé
(P- 296). On distinguait néanmoins les ‘crimes contre VLtat et ils
étaient punis de mort. Lo réglement juridique tient compte de
tous les rapports essentiels. La vengeanee et le ‘combat, qui ne
sont pas les bases fondamentales de I'ancien droit pénal germa-
nique, comme quelques-uns (Rogge) Yont cru, avaient leurs
régles propres. Aprés Pinvasion; le systéme des compositions
forme encore la hase des droits nationaux; mais ce systéme;,
commode pour le riche, par suite des changements considéra-
bles survenus dans les rapports économiques, ‘et de I'exhausse-
ment marqué du taux des amendes, pesait de tout son poids sur
le pauvre, lequel, & défaut de paiement, devait encourir une
peine corporelle, méme la mort, Les perturbations de la tran-
quillité publique, et en 'méme temps les attentats contre le roi,
Sé montrent plus fréquents ; les graves méfaits, tel que le vol et
le meurtre, sont punis de mort: Dans les Capitulaires prévaut le
principe du talion, qui n'est pas d’origine germanique, mais fut
tiré de I’Ancien Testament {Eeriture sainte), alors que les lumig-
res du pur esprit- chrétien qui, dés les premiers temps;, avait
fait dominer le but moral de Ia peing, s’obscurcirent de nouveay
‘au milieu de la barharic de cette époque. On voit appliquer un
droit pénal cruel et qui prodiguait les peines corporelles et la
peine de mort, droit qui est resté en vigueur jusqu’a 'époque
modernc. A ce mal s’ajouta bientét lo mélange du christianisme
avec la superstition palenne (ordalies, sorcellerie). Avec le
développement de la juridiction ecclésiastique, lo pouvoir de
punir s’acerut aussi. Celle-ci ne so contenta pas, en effet, d’in-
- fliger des pénitences, mais encore retint certains cas qui lui
parurent constituer des crimes contre la religion , notamment
Phérésie, et prononga contre les auteurs de ces crimes des pei-
nes sévéres. Dans les juridictions ecclésiastiques se forma alors,
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-sut & modele de celle de Rome, la procédure pénale du droit
canon, qui fit prévaloir I'Inquisition. C’est 'en Italic que ce sys-
téme ‘de’ procédure recut ses premicrs développements (1). 11
passa ensuite , avec le droit romain ; en Allemagne, et y'amena
de grands changements. Le droit canon fit sentir, sans doute,,
son action salutaire, soit en répandant des idées plus justes sur
1a responsabilité du coupable et sur le ‘degré de la faute (PEglise
Vvoyait, avec raison, dans le crime, la thanifestation du 'degré
d’immoralité de T'agent), soit en propageant ce principe , qui
n'est que trop négligé dans la pratique, que la peine devait ten-
dre plutdt & amélioration et & Pamendement du’ coupable (2).
Mais il se produisit aussi de graves inconvénients : la procé-
dure inquisitoriale remplaca insensiblement 'ancienne procé-
dure d’accusation; qui s’introduisait, & Vorigine, par des accu-
sateurs privés, et dans la suite, d’office et par le centenariiis
pour les grands crimes, ce: qui se rencontre ‘déja au temps des

Mérovingiens. ;
Dans le systéme de la preuve, il s‘opéra encore de plis
" grands changements: Les jhgeme’nts de Dicu, contre lesquels
_les papes s’étaient souvent prononcés résolument, mais long-
temps ‘en’vain, et sans pouvoir se faire écouter méme par le
clergé, tombeérent peu & peu en désuétude. Le'ducl fut égale-
ment aboli. On ajouta toujours moins de foi, en Iétat des
meeurrs du peuple, au serment par lequel on se purgeait de
Paccusation. La procédure des sept, c’est-a-diré de 'accusater
(avec-les six confirmateurs par serment), se trouvait, selon lés

(i) Les juristes batriciens en Ttalie dont les céuvres continudrent éhéofé,
pendant tout le cours du seizieme sidcle, a dtre en Allemagne les principa-
les sources du droit pénal sont :/Alb. Gandinus (+ vers 1284), De malcﬁcus
Jac. de Bellovisu (f vers 1330), Pract.| Jud.; Angelus Arretinus, De male=
fictis, 1842 ; Hippol. de Marsiliis (au selzléme sitele); Practica crzmmahs
Dans ces ceuvres Ia torture est considérée comme un moycn de preuve -
ordinaire. Au seméme sitcle, les écrits de Clarus (} 1575, a Milan), ainsi
que la Praxis rerum criminalium des criminalistes des Pays-Bas, Dam- -
houder, 1582 , eurent une grande influence. Voyez les suppléments de Big-
ner & I'flistoire de la procédure inquisitoriale,, 1827, et Mlttcrmmer, la. Pro-~
cédure criminelle allemande, ete, 1* p., § 16. : :

(2) Mxttermaler, Sur la théorie du drou pénal de. Feuerbach, édxt 14,
p. 11 e
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circonstances, un moyen de preuve qui présentait tantét trop
de difficultés et tantot trop d’incertitudes pour amener la con- -
damnation de I'accusé. Ici s’6tait révélée une lacune en matiére
de preuves. Au lien d’y remédicr en étendant la preuve par té-
moin et par indices, on eut recours, & I'exemple des Italiens, &
la torture. Appliquée seulement a Pégard des esclaves sclon le
droit romain , mais étendue déja aux serviteurs (servi) suivant
les droits populaires (1), — triste signe du joug spirituel et ma-
tériel sous lequel ce sidcle était courbé, — la torture, dans son
application, fut soumise & des régles générales. D’abord ébran-
1ée par laiphilosophi,e (Thomasius) , renfermée dans de plus
étroites limites par Frédéric I (1741), clle fut définitivement
abolie par Marie-Thérése (1 776). La doctrine fondée sur le droit
canon (2) établissait cing formes de procédure : Paccusation
(par des particuliers ou d’office), -la dénonciation l'inquisition
(encore peu en usage dans les tribunaux séculiers), la purga-.
tion destinée & rétablir la bonne réputation et affectant la forme
de la procédure introduite par laccusateur et ses auxiliaires 6
et enfin la purgation & raison des crimes notoires ; eben usage
pour le flagrant délit. A ces procédures s’en joignirent d’autres
propres aux tribunaux des IWehmes (3), quon voit, spéciale-
ment en Westphalie, fonctionner d’une manidre indépendante des
seigneurs, et ol se conserve, comme dans les tribunaux impé-
riaux, la publicité jusqu’au quatorziéme siécle, aprés lequel
- Dinstruction devint secréte. Mentionnons enfin une tache ineffa-
¢able et la honte de ces temps, les proceés de sorcellerie, qui,
tout d’abord, donnérent licu A des peines arbitraires, et dans
" la suite, vers 1230, a la peine de mort par le feu, laquelle était

' (1) Yoyez loi Salique, t. I, 3; 1. Burg., t. 2; Edict. Theod., § 100 et L
Visigoth., VI, 1 et 2. Dans les statuts des cités italiennes Ia torture fut éta-
blie bien avant de Iétre en Allcmdgnc. On Ia rencontre déja en Allemagne,
au quatorziéme sitcle, dans quelques cités ; dans la plupart des localités,
elle ne fut introduite qu’au seizizme. Voye‘z_:l\Iittermaier, ouvrage déja cité,
¢ 15. Le droit canon ne fut pas, dans le principe, favorable 2 la torture.
Biener, ouvrage déja cits, .74, T ' '

(2) Chez Ulrich Teugler, Miroir laique, part. IIL Voyez Walter, p. 178,

(3) Yoyez Wachter, ’A'ppendice a Vhistoire allemande, notamment & Vhis-
tofre du droit pénal allemand.
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infligée,, & la méme époque, aux hérétiques. La diversité ct les
conflits soit des législations soit des juridictions, surtout le
chaos. que présentait la procédure, notamment eun égard & la
preuve, réduisirent la justice pénale & un état si déplorable,
que les Etats de PEmpire eux-mémes reconnurent Purgence d'y
remédier. La législation de quelques pays prit Linitiative. Une .
. importance toute spéciale doit étre attachée au réglement dor-
ganisation judiciaire et de droit pénal pour I'évéché de Bam-
berg, dd & Jean de Schwarzenberg (1507), lequel servit de
basc a 'ordonnance de droit pénal de Charles V (1532), qui est
appelée Caroline (1). .
Cette Caroline, quoique contenant encore tant de dispositions
“ cruelles, fut ¢cependant un progrés, comparativement i ce que
la barbarie, la superstition ot le fanatisme avaient fait du-code
pénal ; mais n’ayant pas été érigée en loi, elle n’obtint pas des
juristes Pattention qu’elle méritait (2). La Caroline essaic de
combiner le droit pénal allemand avec le droit pénal romain.
Le droit pénal y revét un caractére d’intérét public. Le systéme
des compositions est rejeté; la procédure d’accusation ‘conti-
nue a se maintenir comme base, mais, dans les dispositions
altéricures, elle céde presque entierement le terrain - la pro-
cédure inquisitoriale. Dans Papplication des peines , on tient
compte principalement de Pélément objectif, de telle sorte que
la tentative est moins punie que le crime consommé , lauteur
principal moins que le complice. La torture fut maintenue,
tout cn étant renfermée dans des limites étroites, ef clle ne
s'employa plus comme moyen de preuve.
- Thomasius, et quelques autres, animés du méme esprit, firent
entendre les premiers les voix de la raison et de humanité
contre les proces de sorcellerie et la torture. Ce fut seulement :

(1) Zopfl, I'Ordonnance de justice pénale de Charles ¥V avec celles de Bam- :
berg et de Brandebourg , 1832 ; et VAncien droit de Bamberg comme source de
lg Caroline, 1839. E .

(2) Wachter remarque qu'elle\fut renduc alors quelle ne répondait plus
aux meeurs et qu’elle, regut ses plus grands| perfectionnements alors qu’on
penseit & Fabolir, ce qui prouve combien il est rare que les jurisconsultes
sappliquant & la pratique comprennent les rapports de la vie et les/besoins
de leur sitcle, : L
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toutefois, dans la seconde moitié du dix-huitiéme -sitcle, sur-
tout par. suite de P'ccuvre de Beccaria, qu’un nouvel esprit;
@’hymanité pénétra dans la législation et dans la pratique, ct
inspira toutes, les, réformes, La science vit agrandip. sa_sphére
d’indépendance , grace  la. philosophie moderne , 3 partir de
Kant. A I'époqueé nouvelle, inaugurée surtout, par- Feuerbach,
dont I'influence, sous quelques rapports, ne laisse pas d’étre
funeste. (depuis 1799), on sest liyré & des investigations philo-
sophiques ¢t psychologiques plus profondes qui ont porté prin-
cipalement sur le but et la mesure de la -peine, sur. la distinc-
tion des actions punissables en crimes et délits, sur le dolus et
la culpa, sur la tentative et le crime consommé; sur.l'auteur
principal et le complice, et on a défini plus exactement les dif-
férents crimes et délits. Les nouveaux codes de lois pénales ont
di profiter la_plupart des conquétes de. la nouvelle science. La
procédure pénale a été enfin essentiellement améljorée & son
tour. L'ancien systéme d’accusation, aprés une longue lutte,
finit par I'emporter; la publicité. de l'instruction et les débats
oraux furent reconnus comme base fondamentale, Vinstitution
du jury introduite. seulement dans quelques Etats, La science
du droit pénal , aprés la nouvelle impulsion donnée par la. phi-
lp’soPhjg , inclina trop vers. Pabstraction et vers le ratjonalisme
formel. Cette tendance la mit sans doute & méme de se livrer 4
unc analyse exacte des idées et d’apporter 3, ses définitions une
rigueur logique de préeision, en, dégageant cn, méme temps
d’études psychologiques plus. profondes. plusieurs éléments im-
portants qui rentrent dans le droit pénal. Toutefois, faute de
~ concevoir le véritable lien, d’union du droit et de la morale -
qu'elle. envisagea isolément , et pour faire ressortir seulement
leur distinction et séparation , elle ne sut pas découvrir le rap-,
port non moins important de la peine & un but moral, et laissa
subsister en doctrine la barriére "élevée entre eux. Kant, en
partant de cette séparation entre le droit et la morale, a fait
fausse route et a cru trouver le vrai but de la peine dans le'ta-
lion emprunté au degré le plus infime de la eivilisation , et
quil justifiait par un principe de logique, I'équivalence entre
Tacte coupable et la peine. De méme aujg)hrd’hui s sauf quel-
ques éxceptions, dans cette foule de théories exclusives sur le
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but de la peine et qui ne sont absolues qu’y raison de leur ca~
racttre entierement, abstrait » On ne s’est pas 'affranchi de cetfe
illusion qu’en matidre pénale il est permis de séparer, & 1'égard
du criminel, le droit/de la morale » I'élément juridique de Ia
volonté d’avec ’6lément moral (ce qu’on reconnalt toutefois
w'étre pas possible dans le jugement, du crime) , de détacher en.
. un mot, au sein de la société, ordre juridique de I'ordre mo-
* ral. Une science du droit aussi eiclgsive rendait .impossible
toute amélioration essentielle dans la pratique. Cette améliora-
tion fut due & un peuple; qui, tout en marchant dans la voie du
progrés général, a su conserver plus vivant, dans ses institu-
tions, le véritable esprit du christianisme et Ia vraie morale
qui y cst inhérente. En Amérique;, Pétablissement du systéme
pénitentiaire fut lo point de départ- de la réforme juridique et
morale (1) en matiére pénale. I est le seul’(2) qui réponde aux
exigences de la vraie humanité et de Vesprit chrétien, tel quil
s’est manifesté dans les premiers teps, ¢t parfois encore dans
le droit canon. Ce systéme .pénitentiaire, dans ses différentes
formes (3), mais qui n’a atteint nulle part encore sa perfection ,

(1) L'amélioration du coupable ne constitue pas'le but tout cntier de la
peine, mais senlerent 'un des c6tés essentiels y aliérents. C¢ but se ramene
plutot 2 l;i. rc§§apration de I'Qrdr:e’ moral et juridique, eu égard a toutes les
bases de cet ordre, qui ont ¢été ébranlées, et doit dtre cavisagé, par rap-
port, soit & I'Etat, soit & Fauteur du délit, soit au tiers Iésé {indemnité),
Voyez Roder, 1846, Sur les fondements juridiqueés de la théorie de Vamende-
ment, et ma Philosophie du droif, p. 421 et suiv.

(2) Dans 1a petite cité d’Auburn (Etat de' New=-York), fut construite, en
1821, lg‘i)rcmibre prison écll@laiije. I )

(3) Lésl‘deux“formes prinpipalqs'slont : le systtme &’Auburn avec la sépa-
ration des prisonniers de nuit et le travail en commun durant le/jour sous
Ia regle du silence.. Le systéme pensylvanien comportait la séparation ab-
solue de nuit et de jour et la visite régulitre des prisonniers par certaines
personnes pouvant, par leur caractére, exercer sur ‘eux une bonne influence,
et le systeme pensylvanien nouvellement amélioré, tel qu'il est pratiqué a
Pentonville (en Angleterre, dans le voisinage de Londres). Sur le systdme
Dpénitentiaire, voyez les derits cités par Mittermaier dans le Uanuel de
Feuerbach , § 149, spécialement Beaumont ot Tocqueville, Du'systéme péni-
tentiaire, 1833, traduit par Julien, et un autre ouvrage;de Tocqueville, Delg
démocratie en Amérique., conditions morales de VAmérique du Nord |2 vol.,
1839, Ducpétiaus, Des progrés de la réforme pénitentiaire, Bruxelles, 3 vol,,
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s’est développé rapidement et fonctionne a des degrés divers
-dans ’'Amérique du Nord, la Suisse, la Belgique , I’Angleterre,
-dans_quelques Etats allemands (Bade, aujourd’hui méme en
Prusse). I1 est bien loin d’étre reliché , comme l'ignorance a
-voulu souvent le faire croire , et pourvu que, dans la manitre
dont il sera réglé par la loi, il présente moralement une rigueur
salutau‘e il doit &tre envisagé comme propre & réaliser le but
final d’amendement assigné au droit pénal, but qui doit étre le
principal objet des méditations de la scicnce, pour étre définiti-
vement reconnu, par Ja sulte, comme ['unique prmclpe servant
-ici de guide. -

TROISIEME DIVISION.

"DES LEGISLATIONS ANALOGUES DES PEUPLES NON ALLEMANDS
APPARTENANT A LA RACE GERMANIQUE, OU QUI'- SONT
FORMES PAR DES ELEMENTS DE CETTE RACE (1).

Les législations de ces peuples, comme celles des Anglais ef
-des peuples du Nord qui restérent inaccessibles 3 I'influence
du droit romain , font ressortir le droit germanique dans toute
sa pureté, et peuvent surtout servir de guide dans les recher-
ches historiques qui doivent fournir la base d’un systéme juri-
-dique allemand. D’un autre cté, en admettant qu’elles aient
subi I'influence du droit romain et qu’elles leur doivent leur
développement, comme les 1égislations de Flandre, de Hollande,
de France ct d’Italie, il peut étre utile de les connaitre pour
comparer ce qu’elles présentent d’analogue dans leur perfec-
honnement

1838, et Mémoire sur les prisons, 1845 ; Sur le droit pénal et sur les établisse-
ments pénitentiaires du prince Oscar (roi de Sudde), 1841; de Wiirth, Les plus
-récents progrés du systéme cellulaire, etc., Vienne, 1844,

(1) Voyez les riches documents indiqués dans les Principes de droit pé-
-nal allemand, de l\httermmer, Te édit., 1847, 3 43; Maurenbrecher, le Droit
-pénal, 2¢ édit., 1840, 3 102-110. Voyez encore prﬂ ouvrage déja cité, IL-I,
p. 160- 116 Ency Jclopéd:e Warnktﬁmg, 3 des endroits divers.
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b

LES LEGISLATIONS DES PEUPLES DE RACE GERMANIQUE NON ALLEMANDS.

A. — Les législations de la. Scandinavie septentrionale.

Les législations des trois royaumes; le Danemark , Ia Suéde ,
la Norwege et I'Islande, présententune grande concordance en-
tre clles. Ge droit fut ici confié & Ja mémoire d’hommes adonnds
spécialement -aux études juridiques et qui étaicnt élus par le
peuple (Lagman). Les premiers recueils juridiques furent com- -
posés parieux et ne tarderent pas a étre mis en vigueur, sous
forme de codes, par les rois du pays. Ces codes font partie. des
monuments les plus importants de Pancicn droit germanique.

1° Le droit du Danemark (1) est celui qui a le plus de rapport
ayee le droit allemand ; it “est contenu dans plusieurs recueils.
Nousitrouvoens d’abord le Canuti magni jus aulicum de 1036, le
code de Schoonen, vers 1465; ou, 4 une date encore plus rap-
prochée, le droit de Sceland, 1170 , sanctionné sous Eric Men-
ved (- 319), comme renfermant des dispositions nouvelles ; et le
Low des Jutes, de 1241, qui est encore en vigueur, en partic, dans
le Schleswig. Le nouveau code danois (Danske lov) de Chris-
tian V., de 1863, 'a peu d’lmportance pour le droit allemand.

20 Les antiques recueils du droit suédois sont le Jestgothalag,
appelé aussi Lumbslag, avee un commentaire du texte datant de
1160 et 1190. Ce rccueil fut en partie la source de I'Ostgothalag
du treizieme si¢cle ; le Uplandslag, approuvé an 1296, ct le Gu-
thalag, pour Pile de Gothland, datent du commencement du
onzieme siccle. ‘

3 Le droit de Norwege est contenu dans le Gulating-Lov,
sew jus commaune norwegicum. La derniére rédaction sest opérée. -
en 1267, sous le roi Magnus dit Lagabatir, «le réformateur de
la loi. » : : :
4 Le droit de Tile d’Islande, habitée vers la fin du neuviéme

()] Vo_ye7 A cet enard Esquisses fondamentales de l’hzstozre du droil de
Danemark, par Kolderup Rosenvinge, traduites en allemand par Hormeyer,
1825. La 2* édit. danoise, de 1834, n’est pas traduite.

11 : - v 2
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siecle par les Normands, branche du droit nbrwégien, fut pen-
dant longtemps transmis par voie de traditions; il fut éerit, en
4418, par les soins d’un juriste, Haflid , et nommé Haflid Skra
(schranne, c'est-a-dire forum judicium). Depuis le dix-septiéme
siecle, il regut le nomislandais de Gragas, ¢’est-a-dire Oie vieille,
a raison de son antiquits. Aprés la réunion de I'Islande A la
Norwége, V'an 1216, pour la premiére fois, fut introduit par le
roi Hakon le rigoureux Ifakonsbok, et par son fils Magnus le
Jonbok, lequel resta depuis en vigueur. Le recueil dit Gragas (1),
eu égard & sa rédaction et & son contenu, forme un tout dis-
tinct et ne peut étre mis en paralléle qu'avee la lex Visig. (Voyez
p. 360). - - : :

- B. — Le droit anglais (2).

A partir de la conquéte de I’Angleterre par les Anglo-Saxons,
Ies lois anglo-saxonnes (écrites dans Pancien dialecte allemand),
constituérent une source importante, avee la prépondérance ab-
solue du systéme et du droit germaniques. Depuis la conquéte
des Normands, nous voyons apparaitre, au douziéme sitcle, un
code qui a cela de remarquable, qu'il présente un tout régulier
et scientifique, ct qu’il ne ticnt compte que de 1'élément germa-
nique: Tractatus de legib. et consuetudinib. regni Anglie. Ce
code fut attribué au jurisconsulte anglais Glanvilla (+ 1190),
et par suite aussi désigné sous le méme nom, Glanvilla ; mais
la science juridique de Pauteur devait étre attribuée, en partie,
3 la connaissance du droit romain enseigné & Oxford par Ie pro-
fesseur Vacarius, de 1149 & 41170, mais qui cessa de Idtre sous.
le roi Etienne, lequel prohiba cet enseignement. Les cuvres
postérieures sur le droit anglais sont de Bracton , de Horne, du
treizitme siecle; de Littleton, du quatorziéme sidcle ; et, dans

(1) Il fut publié¢ dans le textevorigingl avec.la traduction latine, par
Schlegel (Gragas), c'est-d-dire Codez jur. Island. antig., 1819, Voyez aussi
Maurer, Additions & Uhistoire du droit du nord de Udllemagne, 1852, fer ca-
hier, I'origine de la race islandaise et sa constitution.

{2) Phillips nous en a donné une précieuse exposition dans U/istoire du
droit et de UEtat anglais, 2 vol., 1827. Sur 'ceuvre tros récente de Michel
Kemble, Les Sarons en Angleterre, histoire, etc., et sur les Rapports juridi-
ques anglo-sazons, voyez les bons articles de R. Maurer dans la Revue cri-
tique de législ. et de :iurisprudencé. vol. 1.
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les derniers temps, celledeW. Blakstone, Comment on the laws
of England, un vol. 1782), laquelle fut autoriséedans la pratique.
A partir du treizidme siécle, parait s’étre établie en Angleterre
la distinction entre' le common Law et le statute Law » auquel
servent de base quelques décisions souveraines. ;

C. — Dans la Flandre (1), les lois saliques)se maintinrent
. longtemps en vigueur. Dans la suite, -vers le milicu du trei-
zieme siécle, et depuis, le droit romain fait prévaloir son in-
fluence. Dans les Pays-Bas réunis ou dans la Hollande, le droit
germanique a su maintenir ses propres institutions et conser-
ver une plus grande indépendance vis-A-vis du droit romain;
qui.ne laisse pas d'y pénétrer ct d’étre cultivé par des juristes
distingués. ; ] '
- D. — Le droit helvétique des’ cantons allemands Sest con-
servé presque entiérement'd labri de Vinfluence du droit ro:
main. Aussi, est-il, plus que tout autre, propre a jeter du jour
sur le droit allemand. Tout canton a ses lois propres (2). Dans:
les dernicrs temps, plusieurs cantons ont recu de nouveaux
codes. - : - -’ M |
* E. —Le droit des provinces russes de la Baltique (3) est
allemand,, y ayant été importé par'des colonics allemandes : il
comprend les lois de la Livonie, de la Courlande et de I'Estho-
nie, S :
- F. — Le droit de la nation saxone dans jla Transylvanie, na-
tion qui est, en grande partie, formée de colonics venues des
Pays-Bas , est, au fond, un droit allemand (4). Aussi, le code ci-

(1) Voyez Warnkénig, Histoire de UEtatiet du droitde Flandrejusqu'a 1303,
3 vol., 1835-42. Defacqz, Ancien droit belge, 1844,

(2) Voir les documents 'y afférents dans Mittermaicr, ouvrage ddjh eitéd,
note 7. 11 faut signaler aussi I'Htistoire de UEtat et du droit de Zurich, par
Blun(schli, 2 vol., 1830, laquelle, comme I'a remarqué Mittermaier, peut
servir d’histoire du droit pour tous les cantons de Suisse qui ont un droit
allemand. i ] AT !
- (3) Un traité¢ méthodique de ces droits nous est donné pour la premitre
fois par Bunge, auteur de Fouvrage intitulé : Le droit de Livonie ct d’Estho- _
nie, 2 vol. LI i

{4) Voyez le Droit tervitorial des Sazons de la Transylvanie, de Schuler,
1855, et son histoire du droit de cette contrée,
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vil général autrichien y a-t-il été ihtroduit, dans les temps ac-
tuels, depuis le 29 mai 1853. .

I
LE DROIT GERMANIQUE DANS LES ETATS ROMAINS.

A. France (1). — Depuis 888, la France n’a plus été sans
doute extérieurcment rattachée & I'Allemagne par le lien politi-
que; mais, au fond, la communauté de droit, entre elles, a con-
tinué a subsister. “A partir de la conquéte des Gaules par. les
FrauLs se maintint la différence qui s’était Gtablic dds cette

époque entre les provinces méridionales, ot le droit romain -

avait jeté de profondes racines, et la plupart des provinces du
Nord ou le droit germanique fut en vigueur.

Cette distinction des pays de droit écrit et des pays de cou-
tume, s'est perpétuée jusqu'au code Napoléon. Dans ces der-
niers pays, le droit coutumier indigéne subit sans doute, avec
le temps, linfluence du droit romain ; ce dernier ne put toute-
fois obtenir, dans la pratique, la méme autorité. En vertu d’une
loi de Charles VI, de 1453, les. Coutumes (droit du territoire
et des cités) furent recuellhes par écrit. Il faut faire ressortir,
comme anciennes sources du droit germanique ayant une haute
importance historique :

{o Le code des Croisés, de 4099 , quia dl‘i le jour & une in-
fluence éminemment francaise, code destmé aunouveauroyaume
de Jérusalem, assises de Jérusalem, soumis, dans la suite, &
une nouvelle révision, et qui est resté en vigueur jusqu’a la
chute de ce royaume. 2 Les Coutumes de Normandie (vers
1270); 3° Les Coutumes de Bourgogne, un peu aprés cette der-
niére date ; 4 Les Coutumes de Paris, qui ont fourni le plus fort
contmﬂent aux rédacteurs du code, ot qu’il est trés important
de consulter, pour Pinterpréter samement (avec le trés utile
commentaire de Ferrlére de 4670) Parml les ordonnances des

(1) Voir les documents y afférents dans Mlttermaler, ouvrage déja cxté
note 11.
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rois, les Etablissements do saint Louis présentent’ une impor-
tance toute spéciale (dernitre édition, Beugnot, 1822).

. B. — En Italic (1) ot le droit germanique se combina, a I'ori-
glne, avee le droit romain, ce qui eut licu dans Ultalie supé-.
rieure, de méme que dans les leges Longobardice (p. 339), les
Constitutiones regni Siciliee, par lesquelles Frédéric 11 se proposa

* de restaurer lordre juridique profondément ébranlé, présen-
tent une importance toute spéciale pour I'étude du droit ger-
manique. Dans celles-ci, on ne saurait méconnaitre Pinfluence
réellement considérable du droit romain auquel elles se réfe-
rent, ainsi qu’au droit lombard envisagés comme sources sub-
sidiaires, sans qu'on puisse toutefois laisser dans Pombre e
caractére de code germanique qui appartient A cette collection 4
et dont les éléments se retrouvaient au sein de la - population fran-
¢aise normande qui avait émigré en Italic.

En Espagne (2), ot la lex Visigoth. et le Fuero jusgo en déri-
vant (voyez p. 360) formait la base fondamentale du droit; tan-
dis que les cités obtinrent de trés bonne heure des statuts spé-.

‘claux (I' ueros) (Léon en avait déja en 1020), nous voyons la loi
des Sept Parties promul"uée sous Alphonse IX {Ley de las siete
partidas) dans laquelle le droit romain se trouvait fortement
amalgamé avec le droit germanique et avec Pancicn droit cou-
tumier ebpagnol Cette loi, trés complete, est encore aujourd’hui
en vigueur dans lEspagne Elle établit aussi pour la succession
au tréne, le principe en vertu duquel les parents, au degré de
cognats y sont appelés, principe qui a motivé l'avénement de.
la dynastie actuelle. Le projet d’un nouveau code civil parut:
en 1854,

(1) Voir les documents y afférents dans Mittermaier, note 4, L’¢tude de
P'histoire du droit est poursuivie avec ardeur en Italie, On doit surtout si-
gnaler les ceuvres du comte Sclopis (Storia della antica legislatione del Pie-
dimonte, Torino, 1833, et Storia della legislatione italiana, 2 vol., 1844). En'
outre, Rosa, Gregorio, Sur la Sicile; Cibrario, Sur la Savoie; Troya, Torti, *
Bonnini, Filippini, Albini, Lafarina, Zobi et autres. - it .

. (%) Voyez les ouvrages y afférents, dans Mnttermaler, note 8 , pour !'his-
toue du droit espagnol. On compte comme ceuvres marquantes, dans les, -
derniers temps, celles du comte Tejada, de Navarro Zamorano, de Sempere, ;
d’Orto, de Zevrata, d’Atiquerra et autres.
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- Dans le Portugal (1), ot le droit se confond avec celui de I'Es-
pagne dans les premiers temps, la lex Visigoth. se maintint en
» Vigueur jusqu’au’‘onzidme sitcle. A celle-ci ,'vin’rent‘ s’ajouter,
dans la suite , les lois des Cortes , émanées en premier licu des
Cortés de Lamego, 1143. La collection des lois ne commenca &
s'opérer que plus tard, sous Jean Ier, en 1433, et fut achevée én
1448, sous le régne d’Alphonse Ier. Pour la rédaction de ce code,
les sources auxquelleson eut recours furent le droit de Justinien,
les Siete Partidas et le droit canon. 2]

28 . APPENDICE. .

DES SOURCES QUI PRESENTENT LE PLUS D'IMPORTANGE POUR L'HISTOIRE
" ' DU DROIT DES PEUPLES SLAVES (2),

L’histoire du droit des peuples slaves, jusqu’ici trop peu t?ai—
tée par les jurisconsultes slaves, offre un-grand intérét parce
qu'il Sagit, d’un cbté, du droit d’unc souche considérable do la
race indo-européenne, et qu’il parait exister, d’un :autre coté,
une grande similitude entre l'ancien droit slave et Iancien droit
germanique. : -

_ Pour connaitre I'antique droit russe (3), Lunique sourée, jus-
qu'ici la principale, quoique trés pauvre, c’est la Pravda ruska
(code russe), lequel conticnt la collection écrite du droit coutu-
mier, composée en dix-sept articles, vers 'an 1020, pour la cité
de Novogorod principalement. Ce code fut sanctionné par le
grand prince Jaroslaw (1019-105%). II s’y rencontre plusieurs-

(1) Voyez les ouvrages y afféronts dans Mittermaier, note 8. Rapprochez

aussi la bonne Histoire du Portugal, de Schifer, 2¢ vol., 1839, i
- (2) Jusquici, le document principal aréonsulter pour le droit des divers
peuples slaves, cest I'llistoire du droit siave, de Maci¢jowski, professcur &
Varsovie, traduit en allemand du polonais par Buss et Nawroki, 1835, 39,
4 vol., ouvrage de valeur, mais, suivant I'opinion’ d’archéologues slaves
compétents, contenant plusieurs assertions hasarddes. )

(3) L'ceuvre principale est Ewei‘se';" Le plus ancien droit des Russes, Dor~
Pat, 1826, Il est bien ézalement de consulter Reutz, Essai sur les phases
historiques du déreloppement de la constitution de VEfat et du droit des Rus-
ses, Mittau, 2° vol., 1829, Y ; =
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dispositions' qui,correspondent si exactement aux, principes du
droit germanique (vengeance par le sang, Fehrgeld, « composi-
tion » qu’on fut amené, dans le passé, & en chercher les sourees
dans les leges barbar. ou du moins (opinion en faveur de laquelle
militent plusicurs circonstances) dans le droit scandinave. Mais
il o'y a aucune difficulté d’admettre que ces dispositions aienf
- une véritable origine' germanique si I'on tient compte des simi-
litudes que la constitution de la cité de Novogorod présentait
déja avec celle des cités allemandes avant ’établisscment de la
colonie allemande, quoiqu’elle ait dd son développementultérieur
a P'élément slave (on trouve également une grande concordance
entre la constitution des communes rurales slaves et celles
des anciennes communes germaniques). La domination des Mon«
gols entrava et suspendit le cours de ce développement du
. droit. Une fois qu’elle cut été renversée ,:les seignenrs commen-
cérent & exercer un despotisme effréné, détroisant lesanciennes
franchises des cltés et réduisant les paysans a la condition de
serls. : *

Ivan Vasiliévitsch ¢élabora, en 1467, un code Zacony, qui fut
révisé par Vasiliévitsch IV et recut le nom de Sudebnzl. 4G le
code judiciaire. :

Le czar Alexis \Ixchaélovxtsch ﬁt faire une compxlatlon du
droit russe en vigueur.

Pierre le Grand concut le plan @un code russc o les matig-
res furent réguliérement coordonnées. Mais ce plan ne fut! réa-
lisé que par Pempcereur Nicolas Ier. Le code pour 'empire russe
fut promulzué I'an 1833, mis en vigueur en 4835. 1l contient en
8 livres (15 volumes) 'ensemble du droit public administratif
et politique, le droit civil et pénal, la procédure c1v1lq et/ crix
minelle. I

Le plus ancien droit de Polonne (1) est, au fond, le méme
que celui de la Russie. L'adoption du christianisme et le droit

canon adoucirent les mesurs et fortifierent le pouvoir royal. Les

]umdxcuons cléricales firent tomber les tribunaux du peuple ef

(1) L’ceuvre principale est de Lelewel, Droit originaire civil et pénal de la
Pologne jusquw’an temps des Jagellons (polonais et allemand), Varsovie, 1828,
Voyez dans Mittermaier, ouvrage déja cité, les autres auteurs quien traitent,
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Ie droit national se perdit. La puissance et 'orgueil de la no- -
blesse ne firent que s’accroltre. Depuis 1230, Iinflucnce du
droit allemand devient sensible, surtout celle du Miroirde Saxe
et du droit de Magdebourg; la confusion des lois saugmenta.
Ce fut Casimir le Grand, le premier (- 1370), qui, ayant rétabli
avant tout un peu d’ordre & Pintérieur, fit promulguer 4 la didte
de Wislika (1347) un recueil de lois. Pour la Lithuanie, il fut
fait un code (1529), et, plus tard, un code général pour toub
I'empire. a L ‘ '
Le droit slave de Bohéme, de méme que le droit de la Mora-
vie (1) dewandent pour leur étude de nouvelles et profondes
investigations. -
" Parmi les Slaves du Sud et principalement les Serbes et les
Croates , lesquels émigrérent de la Russic méridionale , les Ser-
bes ont joué le réle le plus important. Leur plus grand roi,
Etienne Douchan, publia, en 1 349, une loi Zakony ustaw (loi
et ordonnance) qui se distingue entre tous les monumicnts juri-
diques du moyen 4ge par un cachet d’élévation,
~ Les Hongrois (2), dont Porigine présente encore toujours une
certaine obscurité, mais qui appartiennent vraisemblablement
& la race finnoise, comptent une série de rois législateurs, &
partic d’Etienne le Saint (+1088), lequel, & ce quil parait,
leur donna une constitution et une législation calquées surle mo-
_déle de celles des Frangais. Pour I'histoire du droit et de I’Etat
do ce peuple, on a besoin do pousser encore plus loin la re-
cherche des sources. i g ’

_ (1) Voyez M:iciéjowski, I, p. 262 ¢t 228 et suiv. Schaffarick, Antiquités sla-
ves, 1836, et les docmuents cités dans Mittermaier, Le plus ancien droit de
la Moravie, cclui que contient spécialement la collection des lois de 1197~
1228 du roi Ottokar, se trouve dans les recueils des Jura primzve Moraviz,

coordonnés en 1787 par les Bénédictins,

(2 Voyez sur Ic droit hongrois, Wenzel, De fontibus juris privati Hunga-
- rici, Pesth, 1836; Virozil, Encyclopédie, Bude, 1852, ps 170, comme aussi
Tes Specimina juris publici Hungariz, du méme auteur, 1818 ct 1851,
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CHAPITRE FINAL. .

APPRECIATION RESUMEE DU DROIT ALLEMAND, DU’ POINT DE VUE DE L&

- PHILOSOPHIE DU| DROIT, ET EXPOSITION DES BASES D'UNE LEGISLATION
CIVILE QUI SOIT ESSENTIELLEMENT EX HARMONIE AYEC LES PRINCIPES
DU DROIT ALLEMAND.

§ der. — Appréciation du droit allemand (4):

- Les philosophes et les jurisconsultes se sont efforcés, dans les
derniers temps, de faire ressortir 'esprit du droit romain et le
réle important qu’il a joué dans Phistoire universelle. Cette mé-
thode n’a été appliquée que bien imparfaitement encore dans
Pétude du droit germanique, et, toutefois, ce dernier est le
type par excellence d’une race qui a accompli la transformation
de l'ancien'monde et rempli jusqu’ici, dans Uhistoire,, une mis=
sion élevée. Le droit allemand, aprés l'adoption du droit ro-
main, a été vraiment réduit a la condition du vaincu. Aussi,
malgré les études et le culte de prédilection dont il a 6t Lobjet
dans les temps modernes, n’a-t-il pu conquérir encore Fauto~
rité dont jouit son rival. Toutefois; un avenir plus grandiose
s’ouvre devant lui, si au lieu de conserver ses formes ac-
tuelles, dont la plupart sont usées, il développe les principes
supérieurs, éminemment féconds, qu’il recéle. Le droit romain,
par le perfectionnement de ses formes et son exacte terminolo-
gic, a donné unc impulsion décisive & la science juridique ct.
inspiré un grand attrait pour elle, semblable, on pourrait dire;
au culte passionné de I'art. Mais Uesprit bicn supérieur;du droit

" (1) Sur les ceuvres de Schmidt et de Roder, voyez p. 211 et 212, note.
L’appréciation que nous donnons ici est'un simple cssai destinéa déduire, :
du "ehic national lui-méme, les ¢léments originaux les plus importants du
dront allemand, et aen former, en les reliant, un tout organique. Cette étude

- fait assurément ressortir un rapport plus étroit d'affinité entre le droit alle~
mand et la phxlosophle juridique de Krause, a laquelle Roder s'est égale-
ment rattaché, de méme qua plusicurs égards les systémes de philosophie
juridique de Fichte et de Kant, méme encore d'Hégel, |sont mcontestable-
ment plus en harmonie avec le droit romain,
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allemand, ainsi que ses principes, plus en harmonie avec les
rapports de la vie, doivent étre mis en lumidre par une étude
plus profonde de I'histoire et de la philosophie du droit et affer-
mis par un complet dévelgppement des formes qu’ils compor-
tent. A cette condition, il exercera une propagande salutaire
dont les influences vivifieront de plus en plus le corps social
en faisant pénétrer plus profondément dans les dmes les princi-
pes d’humanité ct de moralité. Z

Le droit allemand, ot se refldte dans toute sa pureté le ca-
ractére du peuple allemand » e saurait se comprendre qu’au-
tant qu’on pénétre au plus intime de la vie de ce peuple.. Ce
caractére a sans doute subi, dans la suite des temps, une cer-
taine altération due Paction extérieure d’influences étrangéres ;
mais il n’en est pas moins resté toujours assez vivace pour trans-
former I'élément étranger et, y retrempant son énergie, s’assu-
rer la prépondérance 4 son tour, : |

Le caractére du peuple allemand » tel que nous I'avons déja
résumé (p. 277), toujours marqué de empreinte d’un génie aussi
vaste que profond, se refléte dans la maniére dont ce peuple
congoit le but de la vie ct en poursuit I'accomplissement. Ce
w'est point une logique abstraite, une analyse subtile poussée
aux dernieres limites qui Jui donne I'intelligence de ce but, mais
bien plutét une raison supfrieure, qui saisit le lien harmonique

entre les rapports de la vie. Retrempant son énergie morale aux
~ sources d’une libertd qui garantisse I’honneur et la dignité hu-
maine, et sachant en méme temps soumettre cette liberté aux -
exigences d’une communauté réglée et de 'ordre objectif, il n’a
Jamais perdu de vue les biens et les buts supérieurs de I'hu-
manité ; mais, plutét, il s'est toujours efforcé de ramencr la vie
humaine & un tout harmonique et régulier, en envisageant dans
leurs rapports de connexion intime et de dépendance récipro-
‘que les biens essentiels, les buts et sphéres de Pactivité. Doué
d’une faculté de profond discernement, qui lui permet de saisir
sous leur cété distinctif toutes les manifestations de existence,
il a su faire une plus juste part & Pinfluence que les lois de
Pordre physique et moral et celles qui président au développe-
ment historique exercent dans 4 formation de I'ordre social. Sa
tendance naturelle 3 former un tout organique, dans lequel tous
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les membres'se prétent un appui mutuel, tendance qui peut
tres bien s’allier étroitement avece le respeet de Yindividualité,
a donné naissance & un riche épanouissement de la vie sociale
en commuynautés et confréries. Elles ont fait prévaloir le vrai
principe du droit dans sa corrélation intime avec la loi morale, -
principe duquel ne relévent pas sculement les devoirs négatifs,
* mais encore les devoirs positifs. On doit toutefois relever ici
plusicurs cdtés faibles'et défectueux de 'organisation civile et
politique du' peuple allemand, provenant justement de'la mul-
tiplicité des mobiles auxqucls il obéit. C’est ainsi qu’il a montré
souvent un penchant aux brusques innovations , Pamour de la:
singularité , un manque'de’ décision ct d’esprit de suite, ainsi
que Pinaptitude & reconnaitre les moyens les plus| directs et la
voie la plus facile pour arriver au but. Toutcfois, si certains.
peuples ont- atteint uu-plus grand ‘perfectionnement dans des
branches spéciales de la civilisation, il n’en est pas moins vrai
que le pcuple allemand surpasse encore jusqu’ici tous les' autres:
dans tout ce qui touche A Porganisation sociale proprement dite.”
- Considérons maintenant les -traits ‘les plus essentiels'du ca-
ractere allemand , tels qu’ils se sont-accusés dans le cours de-
I'histoire et dans les institutions civiles et sociales. - :
I. — Dans T'histoire du peuple allemand, la multiplicité des
directions et des buts qu'il ‘a poursuivis n’a permis 4 aucune’
tendance exclusive, dans Pordre intellectuel, politique ou reli-
gieux, de prendre la prépondérance jusqu’au point d’ébranler
les bases mémes de I'état social. Sans doute, aux différentes
époques prévaut, suivant les circonstances ou besoins , telle ou:
telle direction exclusive; mais le génie national offre toujours
un contre poids’ assez puissant et demeure assez vivage pour
reprendre son empire en temps opportun. Trois principales épo=:
ques se sont jusqu’ici produites ‘dans I'histoire de la race ger-
manique, et elles présentent chacune un cachet distinctif : Dans;
Pune , prédomine la liberté ; dans l'autre; le principe de ordre:
et de P'organisation. A la dernidre, s'opére la conciliation entre,
le premier principe; qui, aprés bien des luttes et des dévia-:
tions, reprend le dessus et le second, mission par excellence:
et but final & accomplir dans la science et dans:la vie. L'épo--
que la plus reculée & laquelle on ait pu remonter avant l'inva-:
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sion , est incontestablement earactérisée par la prépondérance
du principe de la personnalité et de la liberté individuelle. 11
D’en est pas moins vrai que l'ancien mot germanique signifiant
en droit le lien (Ewa), peut s'appliquer ici & I'établissement des
conditions essentielles de la vie commune correspondantes 4 la
simplicité des rapports. L’invasion » et par suite la transforma-
tion de I'ancien régime de la propriété germanique, le chan-
gement opéré dans les moours et les institutions, I'adoption du
christianisme, I'accroissement de la puissance royale, toutes
ces causes ne tardérent pas & faire prévaloir le principe 'd’un
nouvel ordre &1a fois civil, politique et religieux. Elles favorisé-
rent I'établissement d’un nouveau systéme gouvernemental
auquel I'ancien régime de liberté dut céder le terrain. Le moyen
dge chercha A [céaliser 1o plan, grandiose dans sa conception,
d’une organisation hiérarchique des rapportsde la vie, compre-
nant & la fois dans un méme cadre, 'Etat, I'Eglise ct toutes les
autres branches particulieres de Pactivité. Dans cette organisa-
tion, chaque membre, chaque classe devait avoir sa fonction
déterminée ainsi-que sa sphére d’action, ses droits et ses de-
voirs (voyez p. 324 et suiv.). Mais, Pinsuffisance des Iumidres %
Pimperfection et Ia grossitreté des institutions amenérent sou-
vent des conflits et comprimérent toute libertd dans 'ordre
intellectuel, religieux, civil et politique. Au moyen 4ge, lo
régime féodal, avec les autres conditions économiques qui lui
* sont inhérentes, forme les plus larges et les plus solides assises
de 'état social. Le systéme des bénéfices et plus tard des fiefs,
n'est nullement, comme nous I'avons montré (p- 317), une
institution purement germanique. Il fat amené par la déca-
dence et la dissolution des rapports inhérents au régime social
et ¢économique des Celtes et des Romains dans les Gaules ; mais,
le génie organisateur du Germain a su S'approprier les restes
de ce régime pour en former les bases plus solides d’un ordre
nouveau, en appliquant le principe du lien au régime de la
propriété fonciére. La féodalité et 'ancien état de sujétion de la
propriété du sol, ne seront certes regrettés par aucun de ceux
qui possédent Jle sentiment ot le respect des droits de [la per-
sonnalité humaine et qui sont initids aux conditions économi-
ques du présent\ll faut, toutefois, rendre & la féodalité 1a jus-
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tice qui lui est due dans T'histoire. Pour qui:lenvisage sans
préjugé, ce régime de la propriété foncitre fut, relativement
pour la société d’alors, la- meilleure. institution du moyen 4ge.
Il est Y'expression' de I'ancien esprit germanique s'attachant
conserver et a transmettre aux familles, par voie de succession,
la propriété immobilicre, cette base naturelle de: tout lordre
politique.  Ces institutions féodales ont eu, pour le moins, lo
mérite incontestable d’avoir, pendant plus de mille ans, main-
tenu dans d’assez bonnes conditions le régime agricole avec une
classe nombreuse de cultivateurs qui conserve cncore sa vi-
gueur premiére. Placez en regard les résultats qu'ont produit
les principes romains deila libre administration et disposition
de la propriété foncidre, notamment en France, ot ils ont 6t6
complétement mis en apphcahon depuis cinquante ans. Une
dette écrasante (1) pese actuellement sur la classe agricole), de
telle sorte qu’a moins de prompt reméde, clle ne pourra
échapper & un sort pareil & celui qu'elle éprouva & Rome et'dans
les provinces romaines, par suite de la surcharge de dettes.
Cest de ce ¢dté :que Tordre politique est le plus menacé. La
classe agricole avait sans doute, au moyen dge, & supporter de
rudes charges; mais ellesne laissaicnt pas toutefois d’étre, dans
une certaine mesure , en proportion avec la capacité du grevé,

(1) D’aprés le dernier documcnt o!ﬁcxcl Ia proprleté fonclére seralt an-
jourd'hui grevée de douze milliards de dettes hypothdcaires, et le develop-
pement qu’a pris dans ces dernicrs temps Linstitution du crédit mobilier,
qu'on s'efforce d'établir dans les Etats allemands, aura les mémes résultats
que laffectation hypothécaire amenant),.en outre de I'ébranlemént moral
dans tant de branches, une tendance A contracter des emprunts par spéeu-
lation, tendance qui d¢j3, cn France, s'empare des populations rurales,

Des historiens et des publicistes frangais de notre temps ont' voulu ne
voir quune institution d’origine germanique dans|le systéme féodal que des
historiens, méme comme Guizot, Cours d’hisloire moderne, legon 4, ont cne :
visagé & un point de vue encore trop exclusif. L’'émancipation ou 'afftan-
chissement de ce régime serait di au réveil du génie celtique qui aurait

- prévalu lors de la premitre Révolution. Dans tous les cas, on peut dire que
la Révolution a fait naitre un ordre nouvean qui ramdne tout droit A son
tour & Fancien régime gaulois de la chevalerie et du servage, avec cette
seule différence que les chevaliers modernes sont Ies chevaliers delargcnr,
et de Findustrie, : P 2
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tandis qu’avec le systéme de la propriété actuelle, congue d’une
maniére abstraite ou absolue et en ce sens qu'elle soit suscep-
tible d’étre indéfiniment grevée, il peut arriver que la dette
excéde la valeur méme du fonds, par suite, que le débiteur se
voie, bien plus qu'autrefois, exposé a subir Lexpropriation et
réduit & ‘quitter sa maison et son champ. . Sans doute, dans
lancien systtme, certains biens (la plupart emphytéotiques)
pouvaient éire affectés au paiement des detfes ct sujets par
suite & I'expropriation, mais une grande partic, les biens de
colons surtout, ne comportaient pas une telle affectation. Au
cas de mauvaise exploitation, le bail & colonage pouvait dtre
sans doute résilié; toutefois, L'intérét public ne permettait pas
que le propriétaire pit alors reprendre la libre disposition du -
bien ou l'unir 4 un autre 5 il devait le concéder A un nouveau
colon aux mémes conditions, ou du moins & des conditions qui
ne fussent pas plus onéreuses. Par ce moyen, sur de [solides
bases, s'était établie une forte classe agricole, tandis quau-
jourd’hui, en appliquant de plus en plus le systéme abstrait
. d’engagement indéfini de la propriété foncitre, et en donnant
pour base au régime de celle-ci les principes inhérents au droit
absolu de propriété chez les Romains, on verra bientét se dé-
velopper une nouvelle espéce de bhaut domaine au profit. des
nouveaux rois de la finance et des maitres du capital. Ceux-ci
pourront & leur gré exproprier, morccler, réunir les exploita-
tions selon leur intérét'du moment, ct réduiront bientdt Ia
classe agricole au rdle infime de serviteurs et journalicrs ().

(1) Walter aprés avoir, § 491, fait ressortir de quelle manitre la coutume
et la loi ont pourvu & la conservation de la petite propriété rurale et d’une
forte classe agricole, apprécie en ces termes les conditions du nouveau ré-
gime, inaugurées par 'émancipation de cette classe : « Déjh, pendant que
cette réforme (émancipation des paysans), suivait son cours, la classe agri-
cole a ¢té appauvrie par le morcellement des fonds, entrainée hypothé-
quer par-la facilité des emprunts hypothécaires, et, pax: suite, réduite & un
état réel de dépendance vis-A-vis du-créancier. De 13 surgit une nouvelle
- esptce de haut domaine! le cultivateur se vit foreé, cowme par le passé,

pour le paiement des intéréts, d’offrir une partie de son travail ; an cas de
retard dans ce paiement, l'ancienne saisie-gagerie, si simple, ou la résiliation
du contrat, fut rcmpiacéc par une procédure d’exécution dispendicuse et
non moins rigoureuse, et ainsi la grande liberté promise se réduisit en par-




— 431 —

L'emprunteur (débiteur) est un esclave de la corvée, suivant,
un dicton allemand par ‘lequel se formule une vérité qui
s'adresse au simple bon sens, et le systéme qui nc met aucune
borne aux emprunts aurait pour conséquence finale le retour
a l'ancien servage| romain. et gaulois et cntrainerait Etat luic
méme A sa ruine. I s'en faut beaucoup qu’en exprimant une
telle opinion,, on appelle la restauration des anciennes institu-
tions féodales ou qu'on veuille exclure d’une maniére absolue
tout engagement, du sol. Cet examen‘com_paré doit seulement
* faire ressortir, dans toute son importance pratique pour le
temps actuel, le vrai systéme du droit allemand. 1l s’agit, d’'un
¢6té, de la néeessité de se préoccuper de Pintérét public qui,
pour tout Etat, exige que la classe agricole ne soit pas trop
surchargée de dettes; d’un autre cbté, je veux parler de cer-
taines bornes qui doivent étre posées a- la faculté indéfinic de
grever la propriété fonciére, de telle sorte que la liberté de
celte propriété soit au fond entenduc dans son sens véritable 5
comme ayant pour limite et pour régle Iintérét, public aussi
bien que celui des familles agricoles, comme. se rapprochant
par le but des fidéi commis: de famille (1). L’étude du droit
~ allemand et de son histoire doit aussi seryir & remettre en hon-
neur ce que les formes de I'ancien régime, déji abolies ou des-
tinées & I'dtre, présentaient de meilleur et A poser ainsi des
“bornes' au principe d’arbitraire absolu du droit romain. La
tdche par excellence de 'époque moderne , c’est de concilier le
principe de liberté avec les conditions d’un ordre objectif, ot
les membres divers. les buts et los spheéres d’activité isolés 5 S€

' tic & une chimere. On peut prévoir aujourd’hui que! dans un "tcmps pro-
chain se réalisera cette double alternative : ou I classe agricole sera réduite,
par suite des dettes contractées ot de Vexpropriation, A un état de simplecs
colous ou journalicrs, ou bien I'on se verra amend & opérer progressivement
la réduction des hypothéques. Mais pour éviter la nécessité de cette: der-
nitre injustice, il faut poser des bornes 2 Ia constitution méme des hypo-
theques. | . . : .

{1) Voyez, livre IIL, Le droit des classes| spéciales, ol je crois aveir

. donn¢, & propos du droit propre aux cultivateurs, quelques indications qui
oant de importance pour un nouveau réglement juridique des conditions de
cette classe. f y
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rattachent & une communauté et & un but général supérieur. Le
-droit romain ne saurait guére contribuer a 'accomplissement
de cette tiche. Son utilité pouvait d’abord se faire sentir quand
il s’agissait d’affermir la conscience du droit ct d’en assurer le
libre exercice ; le but n’a été que trop dépassé. Ses principes,
- consacrant la liberté absolue de Vindividu et son droit . illimité
de disposition dans toutes les branches du droit privé ne tar-
deraicnt pas & produire le démembrement de nos classés et leur
morcellement indéfini, & ouvrir toutes les issues l'individua-
lisme et & ramener unc désorganisation du corps social sembla-
ble a celle de Rome. Ou n’a déjA que trop inculqué & la nation
allemande les éternels principes de droit universel, de raison
écrite; deliberté et de souveraineté du peuple, et on s'attache
surlout continuellement a faire pénétrer ces principes dans
Pesprit des générations nouvelles, comme s'ils devaient assurer
pour toujours le bonheur des Etats. Et cependant le bien des
sociétés demande que ces principes soient en partie sacrifiés,
en partie limités essenticllement dans leur application. Le
droit allemand, qui ne peut tenir dans le cercle étroit des
idées romaines et dont on ne saurait détruire la force propre
d’organisation, est le seul.qui puisse préparer les voies & Pac-
complissement du but. ‘A cette ccuvre peut concourir aussi
T'histoire du peuple allemand , laquelle montre qu’il a marché
plus que tout autre dans le sens du vrai progrés. Cette histoire
ne présente pas de soulévement populaire occasionné par les
exactions usuraires des riches. Aucune classe de prolétaires n’y
fait rctentlr, comme a Rome, le cri de panem et circenses; on n'y
voit pas non plus de souveraineté démocratique des masses
aboutissant ensuite au despotisme des empereurs. A ces extré-
mes pourraient seuls entrainer les principes du droitcivil et po-
litique. des Romains, et ils ont en partie ouvert la voie qui y
conduit. Le droit allemand ‘a partout, au contraire, subordonné
Pindividu et sa liberté aux régles d’une communauté qui les
limite ; basée dans les différentes branches de I'activité sur la
coopération de chaque membre, agissant directement par lui-

méme, ou indirectement par représentants cette communauté

présente l'enchainement organique des fonctions qui assure
entre les membres et le tout un échange réciproque d'influence.
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C’est ainsi que la famille, 1a commune, la corporation, I'Etat,
recurent une organisation qui permit 3 chaque sphére d’acti-
vité, & chaque classe et profession de CONSErver ses prérogati-
ves propres et sa liberté, et de concourir, dans un ordre harmo-
nique, a Padministration des affaires publiques. Clest le droit
allemand, nous'le voyons par Phistoire, qui maintiendra Y'or-
ganisation allemande, si la souveraine Providence perinet A
notre peuple, encore plein de vic, de marcher en avant dans la
voie du progres régulier des institutions publiques. '
1. — Si nous_considérons actucllement le droit allemand en
* lui-méine, en tant qu'il reflote los traits principaux du génie ¢t
-du caractére allemands , nous Y verrons prédominer avant tout
la loi organique, Pidée. supéricure de la synthése. Cette loi so
révele dans harmonic intime du principe subjectif de 1a per-
sonnalité ct de la liberté avee Lordre objectif, dans Penchaine-
ment de toutes les fonctions du corps social et dans la tendance
continue A s’agréger ou 3 s'organiser, qui se manifeste surtout
par la formation des corporations. Cest en vertu de cette loi
que Yordre juridique se montre relié par des licns étroits a
'ordre naturel ¢t moral, que chaque rapport se trouve réglé en
harmonic avec tous les autres qui lui servent de limite, que Te
respect de lindividualité personnelle est assuré on méme temps
que celui des sphéres d’activité, que la propriété immobilitre
est ramenée a s’encadrer avec les rapports et buts des person-
nes auxquels elle se subordonne, n’étant 3 Pégard de celles-ci
qu'un simple moyen matéricl. Sur elle rcpose la ‘corréla-
tion intime du droit privé et du droit public, lesquels ne font
que sc fortifier I'un Fautre, tout en conservant chacun leur
originalité propre. Enfin, a sa lumigre,, nous voyons tous’
ces divers ¢léments du systéme se relier cux-mémes les uns
aux autres, s'impliquer mutuellement et former un tout orga-
nique. ‘ ' : ‘ :
Ao Le principe harmonique du droit allemand Se montre dans
L'union intime de Pélément subjectif de la capacité et de Ia
liberté juridiques découlant de la personnalité et de la volonté
indépendante, avec une régle et une discipline ayant leur hase
dans Pordre objectif créé par Dieu et qui waintiennent I lien
entre les membres libres de la communauté. Sans doute, ces’

I » - 28
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deux éléments sont arrivés tour A tour, a différentes époques,
a dominer chacun exclusivement, en outrepassant leurs vraies-
limites ; au moyen dge surtout, la liberté a été souvent enrayée
et opprimée par la régle extérieure. Toutefois, le principe de
liberté a jeté de si profondes racines dans le droit allemand, et
le principe du lien et de harmonie se manifeste en méme temps
d’une maniére si éclatante dans le réglement de tous les rap-
ports, que Pesprit prévenu seul peut ne voir, dans le droit
allemand , tantét que I'élément subjectif, tant6t que I'élément
objectif (1). C'est justement I'union de ces deux éléments en un
tout harmonique qui constitue le fond du génic et du droit alle--
mand. Sans doute, on poarrait étre porté i attribuer tout.au
moins la prépondérance a 'é1ément subjectif, en se'rappelant,
d’un cdté, les idées des anciens Germains sur la liberté, la part
considérable faite au principe de la personnalité dans les droits
nationaux et au moyen dge, et , de Pautre, ce qu’attestent les
sources juridiques, larbitraire dans les contrats, 'autonomie
et la concession de priviléges ou prérogatives sous la forme de
franchises. Toutefois, le principe du lien ou de ’harmonic et
- dela loi basée sur les rapports objectifs, en méme temps qu’'elle
les régle, ne fait pas moins sentir son action d'une maniére
énergique.' On voit ainsi se former, avant tout, un enchaine- -
ment continu de droits et de devoirs, tout droit étant limité
par les devoirs, et le devoir, & son tour, servant de limite aux
droits. Sous les divers régimes de la vie commune, la liberté
de lindividu se montre, & plusicurs égards, restreinte par
les liens naturels de famille, surtout en ce qui touche les alié-
nations ct les donations. Les familles se trouvent aussi plus in-
timement unies entre elles parles liens d’association de la com-
mune et, sur une plus grande échelle, du district. C’est surtout
dans le régime de la classe agricole que le lien féodal et le prin-
cipe de subordination acquirent le plus de puissance et d’ex-

(1) Ainsi Zopfl, 11, 2,“p. 2°¢t suiv., ne veut voir dans le pur droit alle-
mand que la prépondérance de Vélément subjectif ou de la liberté; dans
Ic droit romain, au contraire”, ce qui st une erreur radicale , la prédomi-
nanee de l'élément objectif. Schmidt, dans son ccuvre, adopte I'opinion
opposée. : i .
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tension. Enfin se consolida le systeme des corporations et des
diverses branches de la. vie commune, de telle sorte que la loi
d’association, sous ses aspects multiples, joue le réle supérieur
et prépondérant. Clest par cette loi de synthése -harmonique ;
qui se manifeste dans toutes les branches de Pactivité, que le
droit allemand se distingue profondément du droit romain, qui
. présente partout, soit dans ses régles et préceptes, soit dans sa
.méthode, le caraclére analytique. Dans le systéme allemand
domine la raison qui unific, coordonne , concilie les opposi-
tions, examine, ce qui fait que l'individuel n’est souvent pas
suffisamment envisagé en soi ot se trouve ramené a des régles
générales. Dans le sysidme romain’ régne, au contraire , la
faculté qui‘opére par voie d’analyse matérielle ct de recomposi-
tion (p. 249). De 13 tui vient sa perfection technique, qui, A
travers la multitude de cas ramenés i des régles formelles ou
abstraites; nc laisse guére apercevoir le manque, au fond, de
principes supérieurs. :

20 Le droit allemand s’harmonise avec une organisation de
tous les rapports de la vie sociale et s’y adapte lui-méme cn les
réglant. Lel génie allemand, comme nous avons déjd fait re-
marquer plusieurs fois (p. 232 et suiv.), dépassant la . sphére
purcment civile et politique , a rayonné dans tous les sens ; il
a su s'appliquer a la poursuite de tous les biens de la vie, em-
brasser tous les buts sociaux ou’-humanitaires, ct, pour I'ac-
complissement de chacun d’eux, créer des organes spéciaux. Il
eut pour auxiliaire la puissance croissante de I'Eglise, qui, ne
tardant pas a s¢ poser vis-a-vis de I'Etat comme indépendante,
devait de bonne'heure élever la vie sociale au-dessus de celui-ci.
Sous cette influence s'ouvrit une libre carriere A son essor, et ,
partant, & cc mouvement spontané de formation d’associations
qui se produisit naturellement, indépendamment, de toute auto-
risation de la part de I'Etat. Cest ainsi que fut créé un riche
systeme de corporations, surtout dans les branches de l'indus-
trie et du commerce. Mais partout le droit s'attribua le pou-
voir de régler toutes les branches de Tactivits sociale, tout en
ayant soin de tenir compte de la mature propre de: chacune
d'elles. On s'efforca ainsi @opérer une réglementation de tous
les rapports du droit public et du droit privé, de I'Eglise, de

S~



— 436 —

IEtat, de Iagriculture et des branches diverses de I'indus-
trie, etc., non en se référant & des principes abstraits , mais au
- fond méme et au but des rapports et institutions. Le droit alle-
mand présente, par suite, les caractéres d’un organisme répon-
dant & I'organisme social, dans lequel chaque membre conserve
sa personnalité distincte et sa liberté, et se trouve en méme
temps rattaché par. certains liens A tous les autres membres et
avec le tout. Il en est bien autrement du génie et du droit ro-
main. Nc tendant 'un et Pautre qu’a la réalisation de buts de
vie extérieurs et.d’un ordre inférieur, assurant la prépondérance
au mobile de Y'intérét personnel et obéissant 4 des régles abs-
traites, ils se sont appliqués A tout faire entrer comme de force
dans un cadre le plus possible uniforme, & emboiter ou a agencer
tous les rapports du droit privé et public dans une sorte de ma-
chine (1) ayant pour ressorts les régles ct formules. Pour que
le droit allemand conserve son caractére original, il faut bien
se garder de le refouler dans le cadre étroit de quelques formes
inflexibles du droit romain. Pour son perfectionnement et son
adaptation aux nouveaux' besoins, on ne doit jamais perdre
de vuec qu’il est nécessaire que le droit soit tiré de I'essence
méme ct du but de tout rapport de la vie. 11 fant avoir soin
en méme temps, en réglant ce rapport, de le mettre en harmo-
nie avec tous les autres, qui le conditionnent de maniére & faire
cadrer le systtme organique du droit avee le systéme corres-
pondant - des rapports de la vie, des buts et conditions inhé-
rents a celle-ci (2). ,

. 3° C’est par I’essence du caractére allcmand que s’explique
aussi F'instinct si vivace de sociabilité qui s'est révélé par une
si riche production d’associations de toute espéce. Quand, d’une
part, se montre un ardent attachement A la liberté et le respect
de l'individualité propre et de celle d’autrui, d’autre part Ia
reconnaissance d’un. ordre supérieur et la volonté de se subor-
donner & un but commun, il est naturel que se manifeste éga-
lement la tendance 3 se compléter mutuellement en formant

(1) Comparez, p. 251, note 2, le tableau présenté par Jhéring.
- () Voyez, & ce sujet, ma .Héthodologte du drazt au commenccment du li-
vre 110 1er vol
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‘une société réglée. Sous I'influence de ce mobile qui s’est révélé
de si bonne heure: dans l¢ monde germanique, la personne fut
rattachéc a la personne par une union étroite. Le lien moral de
la fidélité, avec ises conséquences légales , opéra cette: union ,
fortifia les liens que forment naturellement entre eux les mem-
bres d’une famille ou d’une réunion -de familles, ' établit au
sein du canton et du district, constitués eux-mémes en com-
munautés, les liens importants d’une union civile et politique
entre leurs membres. C'est & ce mobile enfin qu’est due, depuis
le moyen 4ge, la formation de toute espéce d’associations in-
dustrielles, commerciales, scicntifiques, ensgignantes, religieu-
'ses et morales. Dans ces associations se montrent réunis les
deux éléments : la personnalité individuelle et la communauté
‘résultant du but. Cette union , qui constitue Foriginalité de la
nation allemande ; donne au droit son véritable caractere , de
telle sorte qu’en régle générale les membres, aussi bien que la
communauté morale, paraissent avoir également des droits et
des devoirs. Par: cette raison, il ne faut pas juger le systéme
des corporations‘allemandes sur le. type des deux institutions
au fond opposées du droit romain : je veux parler de I'universi-
las personarum.et de la societas , qui exprimait une réunion de
personnes dans un but déterminé. : :

Ily a antant de différentes sortes d’association qu'il y-a de
buts divers a atteindre. Du reste, le trait caractéristique de
I'association allemande), cest qu'elle ne se rapporte pas seule-
ment aux intéréts matériels, wmais encore aux intéréts moraux 5
et régit ainsi l'activité morale. Beaucoup d’espéces d’associa- -
tions garantissent, par des réglements disciplinaires U'honueur
et 1a pureté des meeurs. 1l en est de méme en ce qui-touche
Passistance 4 donner aux infirmes, aux veuves et aux orphe-
lins. Clest surtout un noble trait du génie allemand et des
meeurs juridiques qui en découlent de ne point envisager la
‘propriété sous son c6té absolu et indépendant des persounes,
mais bign plutdt de relicr, au sein d’une communauté , les rap-
ports de la propriété avec les autres rapports personnels ¢t
moraux.

La propriété st ainsi considérée comme servant simplement
de support a ces derniers rapports ou, tout au moins comme
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leur étant subordonnée (1). Eu égard au régime de la propriété
fonciére et dans le systéme de la féodalité, le lien de la fidélité
et les devoirs réciproques qui en naissaient constituaient I’él4-
ment moral Ie plusimportant, et en ce qui touche les autres rap-
portsdelaclasseagricole, lespersonnes étaientrattachées aussi les
unes aux autres par des relations morales, juridiques et politiques
dont les avantages ou inconvénients sont encore aujourd’hui mis

en question. Il en était de méme, et ce systéme de relations était -

poussé encore plus loin, au sein des corporations qui, presque
partout, préscntaient un double c6té par lequel elles se ratta-
.chaient & Pordre économique et & I'ordre moral ct méme inté-
‘ressaient le droit public. Le riche ¢épanouissement de la vie- de
la cité en corporations, maitrises et jurandes, n’a pas moins
.contribué que le régime de la propriété fonciére & donner aux
institutions allemandes lcur force et leur consistance. Le: pro-
grés matériel, sous cette double Jinfluence, a été sans doute
considérablement entravé et presque réduit & néant par les in-
convénients attachés a la nature du lien qui comprimait trop la
liberté ; mais il y a eu cet avantage que.la situation des per-
sonnes s’est maintenue assez prospére A travers les siécles. Le
nouveau principe de la liberté individuelle, qui a maintenant
envahi le domaine du commerce et de Pindustrie, tend & dé-

-truire de fond en comble les anciennes corporations, et dans -

plusieurs pays méme, il a déja remporté sur clles une victoire

(l)‘Il faut tenir pour excellente et pour conforme 2 Iesprit du vrai Sys-
" téme allemand la proposition faite dans la Chambre prussienne des seci-
goeurs par I'un des membres, et sowmise A une commission qui en Tecom-
manda I'acceptation & la Chambre le 12 avril 1836. Par cotte proposition, le
gouvernement était prié d’examiner si les _possesscurs de voies ferrées , de
fabriques, etc., ne pourraient pas étre Iégalément tenus a fournir plus que
ce que les lois actuelles exigent pour la taxe des pauvres, eu ¢gard aux
sccours A donner aux ouvriers qu'ils emploient et 2 leurs familles. Le com-
missaire du gouvernement avait dc‘mor'xtr_é'. il est vrai, au sein de Ia com-
mission, que la plupart des grands dtablisements industriels,‘en Prusse,
pburvoyaient 2 la subsistance de leurs ouvriers, que vers la fin de 1854 des
caisses de sccours pour les artisans, commis et ouvriers de fabrique étaient
- organisées dans 500 communes et que 2,622 de ces caisses avaient distribug
des secours & 246,000 personnes. Malgré ces observations, la proposition ne
fut pas woins accueillic par la Chambre des seigneurs. . )
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-complete. Si ce principe devait étre suivi jusqu’au’ bout, Ia
liberté ne tarderait point ici, comme partout ot elle domine en
maitresse absolue, & se détruire par ses propres exces. Elle ne
ferait que devenir I'esclave d’autres puissances ¢t secvirait alors
d’instrament & la domination du capital qui, ne rencontrant
dans ses envahissements aucun frein, finirait par amener laruine
des diverses classes de la société. La société ne doit donc pas se
laisser aller aux tendances de Yindividualisme qui engendre le
morcellement indéfini. I faut, au contraire, qu’en se rattachant
fortement au principe! encore vivace .des corporations elle -se
consolide sur les bases de 1’éthique , de la morale et du droit.
L'intérét public, d’un autre cété, demande qu’on s’attache a
maintenir dans ‘son- intégrité I'institution allemande des corpo-
rations, de telle sorte que dans les rapports essentiels clle ne
puisse pas étre modifiée arbitrairement et soit réglée par la voie
Iégislativé. L’égoisme industriel trouverait sans doute ici préfé- -
rable, comme il I’a fait si longtemps, d’appliquer exclusivement
les régles du contrat' romain de louage, d’ouvrage ct d’indus-
tric ; de n’employer les ouvriers qu’aux conditions détermindes
‘par la concurrence, de les renvoyer suivant le bon plaisir, et
en: cas de besoin de secours, de se remettre du soin de leur
‘venir en aide a la charité publique ou i la caisse des pauvres.
Mais par cela méme que déja en Allemagne le louage des domes-
tiques présente des conditions meilleures inhérentes & Pobser-
‘vation de plusieurs devoirs moraux, il serait tout A fait injuste,
inhumain et contraire au droit allemand de traiter aussi dure-
ment la classe ouvriére. Cest le devoir de la Iégislation, en ce
‘qui touche les corporations et sociétés industrielles, d’éta-
blir pour régle dans leur nouvelle constitution qua Pexemple/de
ce qui avait licu aatrefois dans les corps de métiers, il sera
‘pourvu aux besoins des ouvriers et de leurs' familles par Uor-
_ ganisation de caisses dc sccours, destinées i leur venir en aide
dans tous les cas de nécessité,, dans les maladies, les chémages
ou dans le cas ou ils lmssent des veuves ct des orphelins. Une
-organisation sur ces bases, conforme & I'esprit du droit alle-
mand, serait Ia meilleure garantie contre les dangers qui'mena-
cent le plus nos institutions civiles et socxales, et les bienfaits
en résultant dépasseraient tous ceux qu’on a pu jamais attendre
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de Tapplication des doctrines -quelconques du droit romain.

& L’élément naturel dans le droit allemand, — De méme que
le génie germanique se distingue du génie romain par une plus
profonde conception de la vie de la nature avec laquelle il aime
a s’unir de la maniére la plus intime , manifestant cctte union
dans l'art et la poésie, et cherche plut6t & rendre cette vie dans
toute sa spontanéité et sa vérité originale qu’a se conformer aux
‘régles et formes de lart; de méme dans le droit allemand se
révéle aussi un respect plus profoud pour I'ordre naturel. Tout
d’abord, on apercoit quelque chose de plus conforme & la na-
ture dans la marche du droit allemand. Celui-ci, cn effet, jus-
qu’a adoption du droit romain, fut bicn moins le fruit de 1'éla-

boration réfléchic, 'cuyre de la législation, de la jurisprudence

ou de la doctrine que le produit spontané de I'ensemble de la
vie et des meeurs nationales. . Lo développement du droit ro-
main n’obéit point aux lois de la croissance naturclle {(p- 252),
bien que le contraire ait ét§ admis par I'imagination poétique
du Germain. Le droit allemand » @u contraire, paratt dans sa
marche se conformer A ces lois, en tant qu’on entend par la la
continuité du travail de formation ct Ia création spontanée des
_lois par I'ensemble de la nation et par ses principaux organes.
. Depuis Padoption du droit romain et la faveur accordée par 1a
4 laugmentation des pouvoirs de 'Etat, on a vu toujours pré-
valoir de plus en plus, jusqu'd P'époque moderne, une tendance
& la centralisation et 3 labsolutisme, qui n’a cu d’autre contre-
poids que la prétention des masses 4 la souveraineté absolue;,
- sous le régime démocratique. Dans la formation et le perfec-
tionnement du systéme juridique, il est conforme aux exigences
du génie et des meeurs germaniques que le droit, ainsi quela loi,
ne tirent leur origine ni d’un pouvoir supériéur, ni des couches
- inférieures de la société, mais bien plutét qu’ils soient le produit
du concours de tous les organes naturels de la nation, agissant di-
rectement ou d’une maniére indirecte par voie de représenta-
tion. C’est ainsi que se trouve mo,delé sur.les lois de la -nature
le caractére d’organisme » le principe de ramification qui s’est
maintenu dans la formation du droit allemand et doit encore,
dans Pavenir, se développer davantage. L’ordre naturel est,
avant tout, respecté’ dans le droit allemand. Nous voyons la




— 44—

premiére société naturelle, la famille, étre déja, dans I'ancienne:
législation allemande, la base de plusieurs rapports juridiques
(p- £01). La famille allemande ne comporte pas la distinction ar~
tificielle entre les agnats et les cognats), distinction qui reposait
avant tout sur le principe de la puissance paternelle et qui ne:
fut. supprimée par Justinien qu’en matiére de-succession. Le
lien du sang, celui qui fait remonter directement & l'auteur-
commun’, est dés le principe, dans le droit allemand, la base
fondamentale. Les degrés de la parenté en scconde ligne sont.
souvent mis en parallele avec les membres du corps humain (1).
Le mundium allemand, quoique se rapprochant par sa signifi-
cation de la manus romana, n’exprime pas un pouvoir propre--
ment dit , mais bicn plutdt le devoir de protection répondant a
la position naturelle qu’occupent au'sein de la famille ses divers-
membres. En ce qui touche le droit de propriété, les obligations
et les successions, on voit régner d’une maniére exclusive la
distinclion naturelle si importante des choses enimmeubles et
en meubles. Les premiéres, en effet, forment, eu égard a'leur:
nature, le lien qui rattache lindividu  la faniille et 3 'ensemble
de la société; les secondes répondent davantage aux rapports-
privés inhérents 4 la personne individuelle. La sanité de corps
et d’esprit avait, dans le droit allemand, une plus grande in-
fluence sur la capacité juridique des personnes que dans le droit
romain. Cette prédominance de I'élément naturel doit faire ad--
mettre que dans le droit public ce qu’on entendait en Allema-
gne par suprématie territoriale tirait son origine du mundiun,
tutelle exercée par le propriétaire sur les habitants de son do--
maine, ¢t comprit d'une part, dans la suite, les droits territo-
riaux, tels que ceux de juridiction patrimoniale attachés aux
" biens dec chevaliers; d’autre part, des devoirs nombreux d’as-
sistance a I'égard deslpauvres résidant dans le domaine. Enfin
se manifeste, dans les adages du droit allemand, le penchant du
peuple & représenter les rapports juridiques.par les rapports:
naturels. _ [P :
o L'élément moral dans le droit allemand. — L’appréciation
exacte de cet élément important présuppose unc exacte et claire: -

(1) Miroir de Sazxe, art. 4.
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connaissance de ce qui constitue le caractére propre de la mo-

ralité et du droit et des différences qui ne permettent jamais de
ies confondre dans la théorie et dans la pratique.

D’un point de vue éxclusif, on a cohsidéré, d’un ¢bté, le droit -

allemand comme entidrement pénétré par élément moral ot on

lui a fait une gloire trés équivoque d’avoir érigé les rapports -

noraux en rapports juridiques; d’un autre cité, on lui a re-
proché de confondre le droit et la moralité. Mais, en se
placant au point de vue dont nous avons parlé plus
haut, nous devons également épargner au droit allemand un
éloge et un blame de ce genre. Il est vrai quil a tenu un
plus juste compte que le droit romain de il'élément moral;
mais, le principe de moralité dont on fait honneur au droit
allemand n’est autre en réalité que le principe positif du
droit auquel n’ont pu s’élever Jjusqu’ici une philosophie super-
ficielle du droit et la jurispradence positive. L'élément moral

proprement dit et I'élément positif du droit n’en doivent pas’

moins étre distingués avee soin ; ce que nous pouvouns faire res-
sortir encore ici iderechef, -vu Pimportance du sujet. La mora-
lité, en tant que forme subjective de la réalisation du bien,
désigne la maniére dont le sujet, considéré dans sa faculté mo-
rale, 'exerce 4 I'égard du bien, et se révéle dans les motifs de
Taction, les dispositions intimes de la conscience qui y répon-
- dent. Cest de I'exercice de. cette facults que le droit fait abs-
traction tant qu’il ne se traduit ‘pas au dehors, et il faut méme
dire que la plus sévére inquisition de la conscience ne réussi-
rait pas a découvrir strement toutes les opérations qui se réfe-
renta cet exercice. Une action a-t-clle été cn réalité déterminée
par un mobile pui'ement moral, tel que la bienfaisance, la
reconnaissance; c’est 1A une question dont la solution derniére,
difficile d’ailleurs, est toujours laissée A lappréciation de
Vagent lui-méme. Mais, dés I'instant que le mobile 'se manifeste
au grand jour par un acte extériear, cet acte, auquel le mo-
‘bile moral s’attache nécessairement, continuant i en former
en quelque sorte jusqu’y sa réalisation lo germe ou noyau spi-

rituel, présente toujours en méme temps un cbté 1égal, res-

pectivement aux personnes , aux conditions, ou autres &lé-
ments avec lesquels il se trouve extérieurement en contact.




— 443 —

Clest ainsi qu'une action inspirée par le mobile de la reconnais-
sance peut étre envisagée en droit sous d’autres rapports. On
peut se demander, par. exemple, s'il n’en résulte pas une viola-
tion des devoirs moraux d’un autre genredont Pagent était tenu
envers les sicns. Dans toute action, il faut donc distinguer un
c6té moral interne et un c6té juridique externe. Considérée
sous ce dernier aspect, elle est dans un milieu de relations qu’il
appartient an droit de régler. D'un autre c6té, I’élément moral
peut encore étre essentiellement constitutif d'un rapport dela vie;
ctalors, il faut qu’on Padmette nécessairement et qu’on le présup-
pose avant, toat pour le réglement juridique , mais le contraire
est-il évident et clairement prouvé, en d'autres termes la viola-
tion de Pélément moral se traduit-clle dans unc action exté-
rieure; cette dernitre comporte, par cela, méme, une suite
juridique. C'est ainsi que Vélément moral de la fidélité est. es-
sentiellement inhérent au mariage , en méme temps qu’elle est
une condition de ce rapport, laquelle est nécessairement pré-
supposée jusqu’a ce que le contraire résulte d’actes extérieurs;
~ etdans ce cas, la‘suite juridique est'qu’on pent faire prononcer.
la séparation ou le divoree. Si 'on considére A ce double point
de vue le droit allemand, on n’y voit nulle part une confusion,
mais seulement une alliance intime du droit avec la moralité.
C'est ainsi que dans le droit allemand on fut amené A appré-
cier d'une maniére encore plus exactc, et suivant une distinc-
tion plus juste cu égard & leur effet juridique, plusicurs des
¢léments inhérents aux déterminations de la volonté, tels que
Perreur ¢t la faute dont le droit romain commenca 4 tenir
comple & partir des préteurs seulement (1). Les motifs moraux
proprement dits sont d’ailleurs considérés par le droit allemand
comme placés en dehors de la sphére juridique, ‘mais, on ne
saurait en induire qu’on puisse justement autoriscr en droit ce
.qni est immoral. Une proposition telle que celle-ci, in emendo
a vendendo naturaliter concessum est sese in vicem circumscri-
" bere, cst tout & fait contraire & Pesprit allemand, quelle que
soit, I'interprétation mitigée qu’on lui donne. Il n’est pas vrai
de dire qu'il autorise ,, mais seculement qu'il tolére, c'est-a-dire

(b Comparei Platner, Esquisse historigue du droit allemand, [854.
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ne peut empécher certaines immoralités & raison de. la liberté
morale de I'homme dont il faut aussi tenir en droit un’ grand
compte. Toutefois, il cherchait & les renfermer dans des limites
précises, et admettait pour elles des suites juridiques en y at-
tachant la perte de I’honneur. Ainsi, en matiére de propriété,

le droit allemand exige de l'acquéreur qu’il agisse honorable-"

ment ., et un bénéfice excessif qui pourrait tre considérs comme
le résultat de 1a fraude suffirait pour faire exclure cet acquéreur
de la corporation dont il serait membre. Il exige également, dans
un grand nombre de cas, que I'on fasse un usage moral de ses
droits. La prescription parait destinée & punir les négligences
qu’on apporte A I'exercice de ses droits. La'déchéance des droits
de métayer, s'il s'agit de biens ruraux, peut aussi dtre encou-
rue comme peine .en cas de mauvaise exploitation. Certaines
vertus morales sont ‘enfin considérées:- comme nécessairement
inhérentes & un rapport. 11 ‘en est ainsi, en particulier, de la
fidélité et de I'honneur, qui s’y rattachent étroitement. Le droit
allemand exige d’une manidre absolue que Pon tienne fidele-
ment sa promesse (1), et, quoiquil attache aussi de Pimpor-
tance aux formes, il n’a jamais admis, toutefois, comme le
droit romain, la distinction -in confractus stricti juris et bone
fidei. 1t exige la fidélité toutes les fois qu’une personne engage
sa personne envers une autre, chose que le droit romain n'a
jamais connue : je veux parler de la fidélité du mari et de la
femme, du vassal et du seigneur féodal, du serviteur envers le
maitre, de la fidélité dans 'accomplissement des devoirs qui in-
combent & chacun A raison de sa position, de ses fonctions ou de
son rang. L’honneur qui, au sein d’une communauté d’hommes
libres n'est que le résultat et le reflet dela conformité au devoir
et qui sc régle en particulier sixfr,-le_ran'g et sur la vocation,
-constitue sous plusicurs rapports, dans le systéme allemand, la
condition de l'obtention, de 1a jouissance et du maintien des
droits. A une époque peu civilisée et sous P'empire de malheu-
reux préjugés, on a considéré autrefois, comme n’ayant ni hon-
(1) Sur la fdélité considérde comme lien juridique entre les contractants,

dans le systdme allemand, voycz Stobbe, Histoire du droit allemand sur les
contrats, 1835. . i :
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neur ni réputation & sauvegarder, des personncs qm ont plas
tard été réhabilitées par les pronrés de la civilisation et de I’hu-
. manité. On n’cn doit pas moins tenir pour certain, en principe,
que dans toute communauté, srande ou petite, I'onneur et I’ho-
norabilité sont une base essentielle et forment en 'méme temps
la meilleure garantie d’une conduite conforme au droit. Lo Sys-
- téme allemand faisait prévaloir 1'honorabilité dans toutes les
associations (témom le proverbe : Les magistratures et profes-
-sions doivent étre exemptes de tache et avoir la pureté des
- colombes), et confiait Ie pouvoir disciplinaire & I'ézard de leurs
membres a des autorités choisies dans leur sein. L’application
@’un scmblable systéme peut encore de nos jours produire I'ac- -
tion la plus salutaire pour Pamélioration de notre société, Pour
étre. membre de PEtat aussi ‘bien que de toute société particu-
licre, d’une classe, confrérie ou'corporation quelconquc), une
condition fondamentale est requise : cette condmon, c’est Pho-
norabilité de conduite. -
L’Etat est, en droit, le gardien de la moralité publique uni-
verselle. Mais il est loin de suffire & cette tAche. Il faut encore
- que chaque association particuliére, chaque classe et corpora-
tion de métiers veille & ce que leurs membres accomplissent les
devoirs spéciaux qui leur incombent. Telle fut Vorigine du pou-
voir et de la justice disciplinaires pour toutes les professions,
toutes les branches du service public, pour les classes descom- -
mercants et des industriels, pour les corps enseignants et éta-
blissements d'éducation, pour les avocats et médecins, non
moins que pour tous ceux livrés aux travaux intellectuels dans
les diverses spheres de la littérature et de la presse, ou qui en
livrent les produits & la circulation. Par 13, on ferait revivre
une juridiction morale que les Romains possudment dans leur
censure , complément essenticl de leurs institutions, mais pré-
sentant uniquement le caractére abstrait de fonction spéciale et
distincte se rattachant & Punité centrale de I'Etat (voir p-22%
et suiv.). Mais cette juridiction, dans le systéme allemand, se-
rait organisée sur des bases plus pratiques et bien mieux pro-
portionnées, étant instituée dans toute association pour assu-
rer la coopératlon régulitre de chaque membre, et ayant unc
sphere d’attributions analogue & celle des tribunaux.
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6° Un bien plus grand intérat Pratique s'attache dans le sys-
téme allemand & ce qui constitue la conception positive du
droit, laquelle, par suite de Ia prépondérance du droit romain
ct de I'ancien droit naturel , qui s’y relic, a été presque entio-
rement bannie du domaine de la science Juridique & I'époque
moderne. Le droit romain qui prend uniquement pour point
de départ la personne individuelle et sa volonté, envisageant
comme étant en antagonisme avec elles toutes les autres per-
sonnes et volontés, dut nécessairement s’en tenir i la con-
.ception négative du droit, d’apres laquelle celui-ci consiste uni-
quement & limiter la liberté. Le droit allemand, au centraire,
considére, dés le principe, le particulier comme membre d’ane
ou de plusieurs communautés, et du caractire scul de la com-
munauté, abstraction faite de la liberté individuelle, infére
avee raison des devoirs juridiques.- Dés les premiers temps,
chez le peuple allemand, les individus sont rattachés étroite-
ment les uns aux autres par les liens de la famille, de la parenté,
de la commune. Plus tard, le régime plolitique et social tout en-
tier se modéle sur une communauté de 'secours et d’assistance
qui est en méme temps une garantie de paix et de sécurité. Le -
christianisme, avec son dogme de la providence divine, dogme
- qui devait servir de base, en pratique, & des institutions socia-
les de prévoyance (p. 30) n'a pas été ici sans influence. Tou-
tefois, le génie germanique avait déja tracé la marche 4 suivre.
Dans I'empire allemand , il Yy avait devoir de protéger toutes les.
personncs incapables de se défendre elles-mémes (p. 337) et,
dans la suite, le scigneur féodal fut considéré comme exercant
les fonctions de haute tutelle. L’Etat allemand était donc investi
d’une manitre générale d’une sorte de mission providentielle
consistant & pourvoir aux besoins de toutes los personnes né-
cessiteuses ; un semblable régime de tutelle et d’assistance fut
organisé dans toutes les associations et corporations particuli¢-
res. C'est ainsi .que dans les corps-de métiers on établit cette
régle fondamentale , que les membres: devaient se préter mu-
tucllement une assistance fraternelle en tout ce qui était juste et
utile. Dans tous les cas ot une personne était rattachée 3 une
autre par un lien durable; lors méme quece fut & Poccasion
d’une chose , il était conforme an génie allemand qu’ellcs fus-
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sent tenues, 'une envers Pautre, & remplir des devoirs A Ia fois
moraux et juridiques. Le systéme féodal et les modes divers du
régime de la classc agricole en fournissent la preuve. Dans toa-
tes les sociétés qui poursuivent des buts communs permanents,
les membres sont reliés entre eux d’une maniére encore plus
étroite ‘et eu égard & I'ensemble des rapports de la vie. D¢ ce
. nombre furent sans doute les corps de méticrs (lesquels, dans.
les temps les plus reculés, auront été vraisemblablement des
associations restreintes 3 la communauté du culte) surtout les
socidtés commerciales et industrielles. ‘Aussi » chaque corpora-
tion, sous le rapport religieux, avait-clle son’ patron. Sous'le
rapport politique, elle constituait une association ayant des:
droits et-des devoirs politiques. Au ‘point de vue moral, elle
exercait le pouvoir, disciplinaire sur ses membres » et eu égard
au droit positif, clle était chargée de pourvoir aux intéréts et
au besoin des veuves, des orphelins et des infirmes. Dans cha-
que corporation , le maitre, & son tour, était en étroite union
avec ses ouvriers et ses apprentis, auxquels il se rattachait par
des liens de Pordre-moral et juridique. Dans ce systéme ordonné
de relations se montre le caractére organique du droit alle-
mand. De'méme que dans la nature, le tout’ se retrouve dans
I’étre individuel, et que cet dtre se rattache au tout par-toutes
ses faces, de méme aussi, dans la'fsociété envisagée comme un
tout , chaque corporation particuliére , chaque organe, tout en’
conservant sa sphére distincte et indépendante, rentre dans le
systéme de; toutes les autres branches de Pactivité sociale ot ne
forme qu’un avec le tout. C'est ainsi que les individus, la fa-
mille, la corporation , la commune, ’Etat conservent respecti-
vement leur indépendance, tout en se reliant étroitement. De
méme que la famille n’absorbe pas Vindividu et n’estl”pas non
plus absorbée par la corporation, de méme cette dernidre ne
I’est pas non plus par PEtat; ces différents degrés d’erganisation
sociale ne font plutdt que répondre aux degrés de progression
de la vie et au besoin de plus en plus grand de secours propre
iicomple’ter son développement. Il suit de 13, que toute asso-
ciation vraiment conforme au but de humanité ct cenvisagée du
point de vue de ce but, imposcra des devoirs Juridiques positifs
qui, comme les devoirs négatifs, doivent dtre, sans doute, accom-
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plis avant tout, avec une intention morale , mais qui, & défaut,
le seront également, au besoin, par voic de contrainte. Il faut de
nouveau faire revivre, pour-satisfaire aux nécessités de notre
temps, cette conception positive du droit inhérente au systéme
_allemand. Ce sera un honneur pour notre époque, que les fon-
dateurs de sociétés commerciales et industrielles, de leur plein
gré, et n’obéissant qu’a linspiration morale, créent des in-
stitutions de sccours et de prévoyance pour leurs ouvriers et
employés. Mais il 'y a la, en méme temps, un devoir juridique
-a T'accomplissement duquel I'Etat doit veiller en sa qualité de
.gardicn général du droit. 1l est, en outre, conforme aux princi-
pes généraux de P'éthique que partout ot des hommes sont em-
 ployés d’une maniere permanente dans une branche de travail
-etqu’ils y consument presque toute leur activité, on ne les traite
point comme de simples machines intelligentes qui doivent s’user
-alapeine, mais bien avee humanité et en s’effor¢ant de pourvoir,
sous le rapport moral et juridique , & tous les besoins et intéréts
Anhérents & la nature humaine. C’est la aussi le précepte positif
du droit qui découle de I'éthique et dont la sanction, réglée con-
venablement dans toutes les branches de I'activité sociale, peut
-de nouveau consolider les bases de I'ordre social principalement
-ébranlées par les tendances égoistes de Vindividualisme et re-
médier & plusieurs maux qui ne font chaque jour que s’aggra-
ver. : : | 3 S
70 L'ordre naturel , moral et juridique est et parait sous plu-
:sieurs rapports, dans le droit allemand, comme une sorte de
‘dépendance du plan divin universel. Ce point de vue;. qui se
laisse déja apercevoir dans l'ancien systéme religieux et juridi-
que allemand, a été mis en pleine lumitre par le christianisme.
Tout droit, de méme que toute vérité, d’aprés le dogme chré-
tien, viennent de Dicu. La justice divine régit cette vie ct la
rattache & une vie future. De cet ordre supérieur, Pordre créé
-par la libert¢ humaine doit recevoir son plus haut degré de

fconsnstance et de solidité , sa mesure et son but, ainsi que sa-

_ véritable consécratxon. Mais Fhomme, en vertu de son étre
immortel , reflet de I'dtre divin, n’a pas uniquemen$ des droits
_-émanant de la consutuuon polmque ou de la volonté nationale :
il a encore des drmts mnés que peuvent nier les ancxens et mo-

S
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dernes paicns , mais que le chrétien respectera comme fonde-
ment indestructible de toute P'organisation sociale. Ce rapport
de tout droit & Dieu et au plan divin se révele dans la pratique
sous un double rapport : tout droit, quel que soit le point de
vue subjectif: sous lequel Penvisage la liberté humaine, consti-
tue essentiellement par sa nature, dans le sens le plus élevé,
une sorte de mission donnée par Dicu, que chacun doit accom-
plir sans. doute librement , mais dont Pexercice entraine une
responsabilité, devant Dicu et la conscience, lors méme qu’il
n’en ferait pas encourir devant les hoinmes. De ce point de vue
supérieur ohjectif du droit , il suit naturellement que tout droit
est donné pour I'accomplissement de certains devoirs , et que
tout droit implique des devoirs. Glest ainsi que les parents
exercent a 'égard de leurs enfants une charge qui leur est con-
fiée par Dicu, ct qui comprend des droits et des devoirs déter-
minés. Clest ainsi que le! propriétaire est censé gérer un bicn
qui lui est confi¢ par Dieu pour son usage personnel e pour
assarer 'accomplissement de ses devoirs envers autrui. A Iins-
- tar. d’autres peuples, les Germains , & ’époque la plus reculée,
faisaient aussi remonter Porigine de la propriété foncidre a une
concession divine et au soleil lui-méme (la dénomination ulté-
ricure de « fief du soleil, » p. 341 » e rattache & une semblable
croyance) , et 'on peut méme soutenir, qu’en princtpe, la pro-
priété fonciere allemande a éminemment conservé le caraetére
d’une charge qu’cxerce, dans son intérdt et celui de sa famille,
le possesscur. Ge dernier agit , 4 son insu, sous I'empire de ce
principe, comme il est facile de le reconnaitre dans le fidéi-
commis de famille allemand, qui reléve plus du droit réel que
du droit de succession, et qui se distingue nettement de la sub-
stitution fidéicommissaire du droit romain (1). Dans le sens le
plus élevé , PEmpire méme fut une charge conférée par Dieu,
de T'exercice de laquelle PEmpereur pouvait avoir & rendre
compte devant la Juridiction des princes. A cette conception
supérieure-objective du droit, que fera encore mieux ressortir

(1) Cest Iz remarque que fait anssi Gerber dans! son beau traité sur le
fidéicommis e fumille allemande,; inséré dans les Annales pour Vexégése du
droit, vol. 2, p. 52. L g
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-une philosophie éthique de celui-ci, il fant que I'époque mo-
derne se rattache pour opérer dans la pratique des réformes
efficaces. Dans le droit privé, ot I'élément subjectif de la
liberté doit demeurer prédominant, cet élément, par cela méme,
comporte plusieurs limitations juridiques, et il en est ainsi par-
tout olt un cxercice abusif dé la liberté se manifestant extéricu-
rement se heurte contre un intérét social. Dans le droit public,
au contraire , on doit considérer tout droit comme une fonction,
comme une charge & laquelle sont attachées des obligations ju-
ridiques. Tout:droit politique de Vindividu doit étre envisagé
comme une fonction qui tui est conférée cu égard & son rang ct
dans un intérét public. Ainsi les droits &’ électeur, de juré, ete.
doivent étre tenus, non pas seulement pour des’ prérogatives
politiques , mais bien pour des obligations; bien plus, il faut

considérer la charge supréme du souverain, lors méme quelle

ne puissc entrainer aucune responsabilité dans le régime des
institutions modernes, non seulement comme un ensemble de
droits, mais cncore de devoirs, ce que doxt du moins clairement
révéler la lumiére du sens moral.

8° Du principe d’organisation de la communauté intime de la
vie aux divers degrés, base fondamentale du systéme juridique
allemand, découle cette maxime, extrémement importante, que
dans le réglerent de tout rapport juridique, il faut tenir compfte
des autres rapports sur lesquels ce réglement peut influer. Le
droit romain forme ici encore le plus complet contraste 4 raison
de son absolutisme radical ; il cnvisage chaque régle, chaque
disposition en soi, les séparant de toutes les autres ¢t en.déve-
loppe les conséquences d'une manidre exclusive. Dans le sys-
téme allemand, les régles de droit ne tirent pas d'elles‘mémes
leur raison d’étre, mais clles se mesurent et se modélent sur
Fordre naturel et moral, sur Pordre divin supéricur. En sc référant
a cet ordre, on découvre une corrélation. intime entre les pré-
ceptes juridiques ct les rapports de la vie. Dans I'ordre social
tous les hommes vivent, non sculement les uns avee les autres,
mais aussi les uns pour les autres ; ils sont membres ’un seul
et méme tout; reliés entre cux et au tout par des liens organi-
ques, ils influent les uns sur les autres, ct, par suite, sur le
-tout qui réagit sur eux & son tour. Ainsi est pris en considéra-



tion cet échange d’influence dans le réglement juridique de cha-
que rapport, pour lequel il est nécessaire qu'il soit tenu compte
de tous-les autres rapports sur lesquels ce réglement est censé
devoir influer. Cette néeessité comporte un double point de vue :
d’an’ ¢dté le droit, comme nous venons de Pexpliquer, prend
en considération tous les autres éléments de Ia vie, surtout les
¢éléments moraux ; ’un autre c6té, tout rapport de la vie seré-
pereute en quelque sorte dans d’autres qui ontavee Iui de Paffi-
nité et se met pour ainsi dire a4 Punisson avec cux, de telle
sorte qu’ils contribuent,  leur tour, a le déterminer. C’ést ainsi
que la parenté consanguine dans le droit allemand a une large
sphere d’influence qui 'étend aux relations morales et juridiques,
aurégimedefamille, an conseil de famille etainsi de suite ; de méme
dans le droit qui régit les bicns des familles on ticnt compte de la
parenté. Le droit qui régit le rapport dela propriété, surtoutidela
propriété fonciére (1, manifeste ¢galement cette prise en considé-
ration des autres rapports. Dans le régime de la propricté, il est
tenu compte des divers liens de famille, du voisinage, des liens qui
rattachent & la commune et & I’Etat; et comme la propriété fon-
citre rentre ainsi dans la sphére des rapports publics, on exige
lapublicité, pour sa transmission. Quant a la propriété mo-
biliere, on a, au contraire, bien plus égard, pour son ré-
glement juridique, aux rapports du commerce suivant Ia
maxime : Main dott défendre main (p- 39%). Dans le droit des

(1) Sandhaas qui, dans ses Traitds gernaniques, 1852, oir le sujet est traité
4 fond,, a mis en lumitre plusieurs des plus profonds principes du droit
allemand, exprime, & Ia page 19, T'opinion « que le'droit réel allemand impli-
que cette idée quon doit assurer par la propriété les conditions d'une exjs-
tence raisennable, non pas uniquement & une partie des sujets d’un Efat, aux
possesseurs actuels peut-étre, mais bien a tous les membres de! la ‘socicte
juridique et spééialcmcnt aux géncrations futures, » Il regarde aussi comme
entrainant de ficheux inconvénients cette mise cn oubdli compléte de I'in-
térét des contemporains et de la postérité pour ne voir que lintérét du
propriétaire actuel, telle que la comportait le droit romain; et, dans ses
conclusions, il fait justement ressortir cette vérité : que dans le systeme
allernand il est sans doute assigné des limites au droit du particulier, wais
que ce dernier n’est jamais supprimé enticrement et qu'on a autant de res-
pect:pour Vindépendance de laipersonne individuclle que d’ézard & Lintérét
géném:l. : :
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obligations, on n’envisage point 'engagement d’une maniére
abstraite et cn lui-méme, mais bien eu égard & la formation

possible du lien juridique, de telle sorte que pour un contrat

bilatéral il n’est pas besoir, dans le droit allemand, qu’il in-

tervienne deux contrats séparés, comme 'admet 3 plusicurs
P ]

égards la théorie du droit romain. L’obligation méme peut aussi
* se référer_a lintérdt des tiers : c’est ainsi qu’il est loisible de

stipuler en faveur des tiers, de transporter la créance a des-

tiers. C’est justement & raison de cette prise en considération
d'éléments généraux ou spéciaux, a laquelle les rapports eux-
mémes donnent licu, qu’il existe dans le droit allemand plu-
sieurs obligations dérivant de conditions ou rapports objectifs
qui sont sanctionnés par la loi. Ce principe, I'adaptation du
droit aux rapports, conduit dans le syst¢me allemand & recon-
naitre pleinement le vrai caractére organique du droit. Ainsi,
. le droit étant un réglement des rapports de la vic et ceux-cise
conditionnant mutuellemcnt on ne saurait régler I'un sans tenir
essenticllement compte de tous les autres qui s’y rattachent, ct
plus on analyse profondément les rapports de la vie humaine,
micux ils seront réglés eu égard aux liens nombreux et étroits
par lesquels ils se relient entre cux. Le droit allemand n’a pas
toujours apporté ici un Juste discernement : il a admis plusieurs
limitations de la liberté qui ne sauraient étre Iénltxmées- mais
le principe méma qui le dirige est irréprochable ct présuppose
smplement la connaissance exacte des rapports mémes de
la vie. :
90 Le droit allemand a aussi micux saisi et fait ressortir en
-général , d’une maniére plus compléte, Pessence de toute insti-
‘tution juridique de quelque importance et des rapports auxquels
elle sert de base, appréfondiséant ainsi en méme temps davan-
tage la corrélation ¢éntre I'essence et la forme. De méme que le
génie allemand est toujours p]us enclin & pénétrer l'essence in-
time, le fond, I'idée, le principe d'une chose, ce qui peut sou-
vent nuire 3 la manifestation extérieure, & la forme, méme A
la représentation, de méme le droit allemand pénétre aussi
plus immédiatement au fond des choses. On s’en apercoit déja
a la maniére dont il se rattache & 'ordre naturel et moral. L'es-
sence est, d’un autre cété, analysée d’une maniére plus com-



, — 433 —

pléte, et cu égard A toutes ses corrélations essentielles. Clest
13 une conséquence de laitendance du génie allemand 4 embras-
ser le tout, laquelle se manifeste par I'universalité des points de
vue inhérents & sa maniére de concevoir et par la multiplicité
des bufs poursuivis. Le droit romain, avec ses principes fon-
damentaux déja en eux-mémes exclusifs, ne détermine presque
- toujours un rapport que par le c6té le plus saillant,; Panalysant
sous ce c6lé avec une riguneur manifeste; mais il arrive ainsi
dans beaucoup de cas qu'il heurte la vérité et Ie bon sens na-
tarel ct qu’il se voit ensuite forcé de remédier aux conséquences
de vués exclusives et de rentrer, dans le vrai en ayant recours
4 des détours, a des exceptlions, a de fausses analogies (quasi-
‘contrat, quaéi;délit) et & d'ingénicuses fictions. Le droit, alle-
-mand, au contraire, par sa tendance a mieux pénétrer et d cm-
brasser plus complétement, sous tous ses aspects, Pessence des
choses, sc trouve d’avance mis & Pabri de semblables déviations, -
ct, par suite, n’est pas non plus dans la nécessité d’avoir re-
cours & des détours, Le droit allemand n’admet point pour la
famille de rapport artificiel, tel que celui d’agnation ct de
suite (sui juris), fondé sur le principe de la puissance. Il n’a
besoin, par suite, en matiére de'succession, de' recourir ni
a la bonorum possessio, qui repose sur une fiction, ni pour
adition immédiate de Phérédité a la fiction de I'hereditas que
persone vice ﬁmgztur De Iesscnce seule de la communauté
‘humaine, il déduit la faculté pour une personne d’en assister
une autre en justice ou d’agir pour clle et de la représenter,
partant, n’a nul besoin de ramener la gestion d’affaires sans
mandat & un quasi-contrat, et ainsi de suite. Le droit allemand .
est done, en général, plus conforme & Yordre naturel; c’est un
droit snnpl(, qui va immédiatement au fond des choses et qui
tire ses regles des rapports cux-mémes. Par la on s'explique
aussi que le fond prévalant sur la forme, cette derniére n'a
quun role secondairc. Relativement A la forme, ce droit pré-
sente, & travers quelques imperfections, une supériorité véri-
table sur des points importants. On ne saurait dire du droit
allemand que la forme lui fasse absolument’ défaut. Dans le cas
ou les formes ont le plus d’importance; s'il s'agit d’établir un _
nouveau rapport juridique , de lui donner de la consistance et
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de lui assurer des conditions de durée, il en tient compte en-
core plus que le droit romain, tout en restant étranger aux dis-
tinctions purement subtiles et non inhérentes au'fond méme des

choses , distinctions qu’il n’a pas méme admises i I'époque ou

le droit romain prévalut. La poursuite du droit en justice ne fut,
d’un autre c6té, jamais entravée par un systéme étroit et rigou=
reux, tel que celui des actions romaines. Le droit canon qui,
sur plusicurs points, s’inspira du génic germanique, commenca
a adoucir la rigor juris civilis, et lors de I'adoption du droit ro-
main en Allemagne celte rigor ne fat pas admise. Ce qui man-
que au droit allemand, c'est Papplication d’une logique rigou-
reuse aux définitions ot aux principes juridiques. Sans doute,

on découvre encore ici beaucoup de données précicuses pour la-

science en approfondissant les sour'cesjuridiques_ du moyen 4ge ;
mais le droit romain n’en a pas moins conservé dans cettec ma-
tiére, sous heaucoup de rapports, unc influence réformatrice
efficace, de telle sorte que son étude peut encore étre d’un effet
salutaire pour fortifier I'élément logique et faire progresser la
science. o Lo

100 Le droit allemand n’a naturellement admis en aucune fa-
gon, dans la pratique, un droit abstrait de propriété. Le droit
romain révele, dans toute leur énergie , I'égoisme ct Pesprit de
cupidité propres au Romain par cette prépondérance du droit
de propriété, lequel domine tous les autres rapports. Le génic
germanique a, au contraire, partout subordonné la propriété
aux personnes, en la faisant servir a l'aCCOlllp]iSS(':"l)lOnl de leurs
buts. Aussi la propriété est-clle , dans le droit allemand , sou-

Jmise & un régime qui differe seclon Ies positions sociales des per-

sonnes, leur rang ou leur état; et c’ést & raison de cos liens
étroits, qui rattachent le droit de propriété A Ia personne, que
ce droit est réglé dans le sYstémdallemand, comme nous I'avons
déja remarqué en tenant ‘compte des autres rapports moraux
et personnels. . : - | » i
110 On ne voit pas enfin, dans le droit allemand, de séparation
abstraite entre le droit privé et le droit public. Cette division
ordinaire, qui 2 un caractére purement formel (p. 13%, 4°r vol.),
ne saurait, en principe, embrasser le cadre tout entier des
rapports, chaque personne physique et morale devant 6tro

-
S ——— ) e



— 435 —

considérée sous tous les rapports esscatiels, personnels et réels
du droit privé et du droit public. Aussi, dans le systeme alle-
mand, I'individu , Ia famille, la corporation, la commune sont-
ils envisagés eu égard & leurs rapports publics. Le droit romain,
en laissant prendre constamment le dessus a I'égoisme des inté-
réts privés, a toujours perdu- de plus en plus le caractére de
publicité qu’il possédait & 'origine. Dans le droit allemand, ce
caraclére a été, au contraire , toujours de plus en plus pro-
noncé. Les familles, les classes, les corporations rentraient dans
la sphere du droit public; relativement & la propriété fonciere ,
on applique ¢galement, sous plusieurs rapports, le principe de
la publicité. Ce fut la base d’un systéme hypothécaire efficace,
tandis que Je droit romaina échoué dans tous les essais d’amé-
lioration sur ce point pour n’avoir pas pris pour'buse le prin-
cipe de la publicité. 11 faut conserver au droit privé ce ca-
ractére de publicité et en assurer le développement, dé telle
sorte que la part pour laquelle le droit public entre dans le
droit privé étant destinée a protéger I'exercice de ce dernier
tout autant qua le renfermer dans de justes limites, puisse
maintenir équilibre entre l'intérét particulier et l’mteréL gé-
néral.

120 Dans ces traits principaux, se trouve exprimdée ce qu'on
peut appelel lainature des choses, laquelle a été mise le micux
en lumiere par le droit allemand, et tenue spéeialement par les
germanistes & partir de Runde, pour le principe fondamental de
la méthode scientifique. Mais, avee une formule aussi vague, on
w’arrive pas encored un sir critérium. Pour préeiser le sens de
cette expression , nature des choses, ct le mettre en harmonie
avec l'esprit du droit allemand, pour pouvoir le faire servir &
Pexplication d’une jnstitution'ou d’un rapport juridique, il faut
embrasser par le regard tous les éléments ou traits fondamen-

taux du droit allemand ct en assurer le développement ulté-
ricur par la philosophie du droit.

De ces traits fondamentaux du droit allemand, quc nous ve-
nons d’exposer briévement, il résulte évidemment que son
-btude est importante en général et peut contribuer & développer

Ja streté du discernement juridique. On n'obtient pas U'intelli-
gence du droit allemand en Penvisageant seulement dans les
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institutionsjuridiques particuliéres, pour plusicurs desquelles ornr
pourraitdire qu'elles se sont survécu cn quelque sorte, et qu'avec
le temps elles ont fini par suser. Mais, il faut surtout s’atta--
cher & étudier les principes fondamentaux dont il est permis de

retrouver les traces mémes dans ces institutions qui enraient le- -

progrésd’une maniére fAcheuse, On arriverait ainsi 3 reconnaitre
que le droit allemand, plus que tout autre, présente les carac-
teres d’un droit naturel » S¢ raltachant étroitement & la véritable
philosophie juridique , et par suitc, on ne peut plus propre &
développer le vrai sens Juridique, A incylquer le respect pour
Tordre naturel et moral; on verrait qu’il peut enfin le micux
faire pénétrer dans les esprits cette conviction que le droit
comme but s’adresse sans doute a laliberté humaine , mais doit
s’harmoniser avec ordre objectif divin des rapports de la vie
qu’il faut par suite étudier ot régler sagement cu égard A tous.
leurs aspects. Le droit romain a assurément contribué au déve-
loppement du droit en Allemagne, dans le sens que nous avons
plus haut indiqué : mais, par sa doctrine, qui, faisant abstrac-
tion de I'ensemble des buts éthiques de la vie ne prend en con-
sidération que le sujet, sa volonté et.son libre arbitre, il a
favorisé partout une sorte d’indépendance absolue des sphéres
de Pactivité. Il a aussi encouragé puissamment les efforts des-
tructeurs de I’individua]isme, qui, pour bouleverser les rap-
ports de la vie, trouve dans ce droit Jes meilleures armes et,
par I'égoisme, coulant, pour ainsi dire, de tous ses pores, com-
prime Pesprit d’équité. Aussi, 3 défaut d’études approfondies
de la philosophie Juridique , préalables ou jointes & Iensei-
gnement de ce droit, peut-on prévoir d'avance que Iesprit de
la jeunesse, en qui tout bon germe aura 68 étoufls, sera im-
puissant & s'élever a toute conception supéricure du droit.

L’étude du droit allemand, par suite, & condition de ne pas se-

perdre dans la masse confuse des documents historiques , mais.
de mettre plutds en relief les principes supérieurs fondamentaux-

dont Vapplication ne pourra que se perfectionner encore dans.

Pavenir, est appelée & redresser les tendances’ propagées par le
droit romain et par I'école des romanistes. Ajoutons que,
moyennant son alliance étroite avec une philosophie juridique
qui lui soit le plus approepriée, elle est aussi destinée 4 conso-

P PR
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lider le mieux les bascs d’unc nouvelle législation civile cn!
Allemagne.

Dans cette esquisse rapide, nous ne pouvions que faire res-
soriir les' caractéres les plus importants du droit allemand, et
partant les! différences essentielles qui le séparent du droit’
romain. Dans la comparaison de ces deux systémes juridiques,
il ne faudrait pas toutefois obéir a cette idée préconcue qu’il y°
aurait entre eux unc opposition radicale de principes. Encore
moins doit-on se laisser cntrainer dans le sens opposé par la
vue de quelques analogies qu'ils présentent jusqu’au point de
ne plus tenir compte de leurs différences (1). Le droit romain et
le droit allemand sont avant tout les droits de deax vigoureuses
souches dela race aryenne, unies a Vorigine et qui, i leur ber-
ceau , témoignent d’une certaing communauté dans leurs iddes
et leurs institutions (amour de la liberté, régime meilleur'de la
famille, droit de succession ab infestat, prédominance de la pu-
blicité dans ledroit , etc.) Lemonde romain qui, & Porigine, était
rénfermé dans des bornes si étroites, avec 'extension de la na-
tionalité romaine et 'impulsion donnée au progrés de la civili-
sation, secoua par la suite dans la sphére du droit, le joug des
vieilles formes qui I'enchainaient; agrandit son horizon et sc
préta & une alliance plus intime avee Pordre moral. Toutefois,
le droit allemand a une véritable supériorité ct doit obtenir la
prééminence. ‘Il en est de ces formations progressives du droit
comme du développement. progressif des peuples en général.

(i) Pcduvrerécente de I, de Hahn, Conciliation des principes du droit ro-
main ¢t du drott germanigue, 1836, repose sur un point de vue erroné de ce
genre. L'auteur, en faisant ressortir les nombreux points qui leur sont com-
muns, réussit sans doute micuxique; ses devanciers & faire dnspamure cequa
de trop radical {'opposition supposée entre les deux droits : mais il n’a ni
posé ni résolu’ In véritable question, qui ne porte ni sur leur identité ni sur
leur contraste absolu, mais qui a seulement trait au principe qui les sépare.
A moins quon n‘approfondisse l¢ principe du droit méme et ses éléments les
plus essentiels, on n'arrivera jamais X obtenir un vrai criterium qui permette
d’appréeier et de comparer strenent les pringipes .du droit . inhérents aux
deux systemes. L'ceuvre déjh citée'de Rider, don: fait spécialement nen-
_tion un des jurisconsultes et praticicas les plus distinguds, W. Borpemans,
Le dévcloppement du droit en Allemagne et son avenir, a de ‘bonne heure
montré la voie qui doit conduire & cet heurcux résultat.
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Les races principales, bien que ramenées & unité de Pespéce
~ humaine araison deleur constitution physique et intcllectuelle,
au fond idenﬁque, w'en forment pas moins une série de degrés
qui part de la race noire ou & long visage et dont le terme supé-
rieur est la race caucasique ou & visage ovale, tandis que la
race mongole ou 4 large visage constitue le terme moyen (p. 8).
De mémne aussi, les peuples quiappartiennent A I'une de ces races
principales présentent encore une série de degrés, et les civili-
sations qui se succédent suivent une marche ascendante. C’est
en vertu d’une loi semblable, que le droit romain et e droit
allemand marquent les degrés distincts du développement de la
vie et du droit, tels qu'ils résultent de la différence du génie na-
tional. Sans méconnaitre la grandeur du peuple bbmain, on
peut soufenir que le éépiegcrmanique témoigne de facultés
supéricures, réalisant sous plusicurs rapports, lalliance du
sens artistique et'philosophique propre au génie grec avec Ves-
prit pratique et positif du romain. Par suite aussi, les peuples

de race germanique étaient visiblement destinés, dans le plan -

supéricur de la Providence, & rajeunir le monde européen en
marchant en avant des autres peuples, auxquels ils se mélerent

en partie, et  s'assimiler avee le temps la civilisation grecque et
romaine pour retremper leur propre vigueur. C'est ainsi que les

races germaniques s¢ font remarquer dés le principe , dans la
sphére du droit, par un esprit de plus large synthése qui savait
mieux tenir compte de tous les rapports essentiels et les com-
biner. Cet esprit manquait, toutefois, de la rigucur d’analyse des

Romains et il eut beaucoup & gaguner, dans la suite, a cet égard.”

_ port. Il n’en contribua pas moins éminemment A développer les
institutions civiles et le droit, en méme temps que, grice &
lui, le réglement Juridique de plusicurs rapports fut débarrassé
de tout ambage et mis plus en harmonie avee leur propre
nature. La différence essenticlle entre le droit romain et le droit
allemand n’implique pas en conséquence des oppositions tran-
chées; ce qui la constitue, clest plutdt .une prédominance de
certains principes dans le droit allemand qui ne font pas, tou-
tefois, absolument défaut dans le droit romain, de telle sorte
qu’il n’y a d’autre différence que celle de la mesure, de la pro-

portion daus lesquelles les éléments Juridiques se trouvent com-

D
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binés ct entrent dans la composition du systéme. Mais, ccs
rapports de mesure ct de proportion répondent i la diffécence
des id¢es ct des mebiles de la volonté qui amene, chez les deux
peuples, unc maniere toute différente d’envisager et de pour-
suivre les buts de la vie. C'est ainsi que differe par exemple
chez ces peuples, le rapport du droit privé au droit public; c’est
ainsi encore que la succession ab infestat allemande, mise en
regard de linstitution testamentaire romaine, présente de nom-
breuses et importantes différences. De méme aussi, la fidélité a
unc portée bicn, plus large, un sens bien plus profond que la
bona fides dans le droit romain. Le jurisconsulte doit donc,
pourla distinction des différents droits nationaux, procéder dela

méme manitre que le physiologiste, qui distingue les races ct les
peuples d’apres les proportions différentes des éléments de leur
constitution physique (en particulier de la conformation de la
téte). Ainsi, le droit allemand sc distingue du droit romain ,
non point par des formes périssables, mais par le fond propre
du génie national envisagé dans 'ensemble de ses aptitudes; il
n’a pu se combiner avee lui, comme I'enseigne I'histoire, qu'en
* lui faisant subir des'modifications cssenticlles. De méme que la
civilisation allemande a progressé, grice & I'amélioration des
rapports de la vic et A Textension du commerce; de méme
aussi le temps approche ol le génie allemand , une fois débar-
rassé des entraves qui s’oppoéent a son essor, des institutions
ct des rapports juridiques surannés pourra, avec plus de suc-
cds que dans le passé, secondé par I'élan scientifique de nos
Jours, préparer, ne serait-ce que dans unc certaine mesure,
Punité de législation plus en . harmonic avec les besoins du
temps. o=

§ 2. — De la nécessité d'une mouvelle légis‘lat[on"civile (cod-

fication) (1).

C’était une mission digne de Leibniz, représex}tant' le plus

{1) Sur ce sujet, voyez Thibault, De la nécessité dun droit civil général
pour V' Allemagne, 1814; en sens contraire, voyez l'écrit de Savigny, De la
mission de notre temps en matiére de législation, 1814, Parmi les derits
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distingué du génie allemand, et qui ouvrit partout de nouvel-
les voies , aussi éminent en philosophie que dans les sciences
pratiques, d’étreen Allemagne le premier promoteur de Punité
. de législation (1). La che que Leibniz lui-méme ne put
accomplir de son vivant fut ‘poursuivie aprés lui et menée A
- terme sous l'influence de ses doctrines de philosophie du droit ,
que Wolf et d’autres se chargérent de développer de plus cn
plus. Aucune philosophic du droit n’avait été en Europe ac-
cueillie avec autant d’empr_essement que celle, de Leibniz-
Wolf; nulle, d’ailleurs, ne méritait plus de I'dtre- ct ne présen-
tait un caractére plus noble, plus moral et plus empreint
d’humanité. Cette philosophic avait aussi trouvé une telle

modernes, dont la plupart ; favorables A la codification , parurent en 1843,
notons ceux de Geib, Heimbach et autres; Sintenis, De lg question des codes
civils, 1835, éerit dans lequel , & I'oceasion de la présention d’un projet dut
code civil pour la Saxe, il cst fait allusion aux controverses auxquelles ont
donné lieu les codes odernes pour détourner de toute codification. On
peut bien dire de et auteur, 2 en juger seulement par les innombrables
questions controversées qui figurent dans son Droit ciril pratique général,
quil voit la paille dans I'eeil d'autrui et ne s‘apergoit pas de la poutre qui
est dans le sien; et ce reproche serait d’autant plus mérité que les projets
- par lui proposés pour Famélioration des études du droit, tels que ceux de
faire rédiger un manuel sanctionné par l'autorité gouvernementale et de
faire trancher les controverses par la loi, présentent teus les inconvénients
d'une Iégislation sans en assurer Ie"s'avnntages, en méme temps que le
premier pourrait étre le moyen le plus str d'en finir avee a science. Pour
fa codification, voyez W. Bornemann » Le dévcloppement du droit en Alle-
magne et son avenir, eu égard surtout & lg Prusse. 1856, @uvre qui contient
¢galement des projets de codes. ‘

(1) Voyez les éerits de Leibniz concernant la réforme de la jurisprudence,
Leibnitii opera omnia-ed. Dutens, t. 1V. Le Corpus juris ne devait plus
faire autorité comme loj » Mais sceulement comme raison derite, ou, poilr
parler le langage des Francais, aurait conservé lautorité du grand docteur

L1V, p. 269 : « fateor optandum esse, ut veterum lcgum corpus apud nos vim.

legis sed rationis, ct ut Gallj loquuntur, magni doctoris, et ex illis aliisque
patrii etiam juris, usuque prasenti, sed imprimis ex evidenti @quitate novus
quidem codex brevis » clarus, sufficicns , auctoritate publicd concinnetur. »
Malgré ce tribut d’éloges que Leibniz paie au droit romain dans ce passage
souvent cité, voyez plus haut, p. 249 ; il n’en méconnait nullement les gra-
ves défauts comme on le voit dans sa Ratio corporis juris reconcinnands.
Ibasr s (g TR 235-52,Act par la lettre ad amicum de nzvis ef emendatione ju-
risprudentiz rom, 1. c., p. 230-236.
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faveuraupres des plus grands jurisconsultes du dix-huitieme sié-
cle, qu’ils considéraicnt exclusivement le droit naturel comme
étant la source la plus riche pour un nouveau Code, méconnais-
sant 'objet proprement dit et les limites de ce droit. Sous I'in-
fluence de cette philosophie furent rédigés le droit territorial
prussien, le code civil général de I'empire d’Autriche, et en par-
tic aussi le Code francais. Aprés que I'Allemagne eut secoué le
joug'de I'étranger, il s’éleva entre deux des jurisconsultes les plus
distingués deice pays, Thibault et de Savigny, la polémique que
tout le monde connait sur Popportunité d’un code civil général
allemand. La victoire momentanée des idécs de Savigny (1) fut
justifide par les circonstances du temps, oi, par suite du bou-
leversement des principes et des constitutions politiques, 1'on
était'amené a chercher: dans lhistoire le développement pro-
gressif de I'élément national. Il dut toutefois arriver, que le
fondateur le plus célebre de I'école historique, lequel a faussi le
mérite signalé d’avoir fait ressortir le' premicr avec force la
corrélation intime entre le droit ct les conditions de Ia vie d’un
peuple, ‘telles que les manifeste I'histoire, fut justement, dans
la polémique en question, celui qui méconnut la part néces-
saire et importante & faire, dans unc législation, A 'élément na-
tional. 1l devait, sans doute, s’efforcer de pallier cette contra-

(1) Le Ju"ement porté par Thibault sur les défauts du dr01t romain n’a
pas cessé d'étre-plein de justesse. Il dit encore plus tard, Recieil pratique
de droit civil, vol. 21, 3* livraison : « II est aujourd’hui évident que le droit
de Justinien ne rcpond plus dans sa partie pratique 2 nos idées ef a° nos
besoins; nous y voyons, cn cffet, de dcplorables rapports de parenté et de
mariage, une pauvre {ufela legitima, une propriété chancelante et sans base,

~ un systtme hypothécaire n’assurant aucune sécurité, un droit de succes-
sion plein d'anomalies, de subtilités et d'inconséquences, un droit striet
d’obligations et la théorie importante de la possesion et ‘de Ia prescription
A demi développée ou tout A fait incomplete. Leibniz a aussi reconnu les
défauts du droit de Justinien. Il admire sans doute Vesprit subtil des juris-
consultes clasanucs mais il déplore Ia nécessitc on ils ¢talent, par suite de
faux ‘principes, d’admettre de fausses conséquences. Bt dailleurs ne sait-on
pas combicn les empereurs dans la suite augmentérent la confusion? assi-

, vément il faut beaucoup de patience pour supporter encore le langage des
pédants, ne tarissant pas sur Ia grandeur des Romains (mtcresscs, durs) et
tenant tout ce qui est émand deux pour une vérité digne de passer 3 Ja
postérité.
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diction cn faisant remarquer que le peuple allemand ne s’était
pas borné a accueillir le droit romain, mais qu’il se I'était profon-
dément assimilé, et qu'ainsi ce droit était devenu lui-méme droit
allemand. Mais, il n’en était pasmoins refusé par 13 au peuple
allemand cette faculté d’assimilation vraiment supérieure ct cette
force originale créatrice, dont 'empreinte est toujours forte-
went et neltement accusée dans une législation. Toutefois, la
Providence permet que les vues et les idées d’une personne,
prises & rebours, servent souvent & un but tout autre que celui
qu'elle se proposait. C’est ainsi que la cause soutenue par Savi-
sny, champion du droit romain, fit ressortir I'impuissance ra-
dicale de cedroit & fonder unelégislation allemande » detelle sorte
que 'Allemagne fut alors préservée du danger de voir se perdre
da.ns une codification I'originalité de son droit, qui serait de-
venu en quelque sorte romain. Ce fut justement & cette époque,
que le droit romain cxer¢a dans la science une domination
exclusive,, d’autant plus grande qu'elle ne fut plus tempérée
par 'usus modernus , qui fut alors abandonné.

L’étude du droit allemand était encore trés négligée , malgré
plusicurs ccuvres remarquablesquien traitaient (Runde) ; ajoutez
a cela que le formalisme abstrait de la philosophie juridique de
IKant avait justement alors envahi le droit romain; Peccuvre de
Thibault sur les Pandectes en fournissait la preuve péremptoire.
1l est ainsi hors de doute que, dans une codification, le systéme
romain et le formalisme cussent pris le dessus. L'état de la
science ne tarda pas, dans la suite, & se modifier, ¢t de meil-
leures perspectives se laissérent entrevoir dans avenir. Non
sculement le droit romain fut plus approfondi, et, par suite,
plus soigneusement distingué d’avec le droit allemand , mais en-
core la science du droit allemand prit, & partir d’Eichhorn ,
e plus bel essor, et, depuis, elle a été en constant progrés. La '
vraic philosophie du droit fut sans doute négligée ,. et 'on dut
faire retomber cn grando partie sur clle les erreurs commi-
s¢s par les juristes partisans du droit romain, cux qui avaient
méconnu les principes supéricurs de la philosophie en réduisant
i2 droit naturel & n’dtre qu’un misérable emprunt fait au droit
romain. Mais on la vit reparaitre sous une autre forme dans le
droit positif. Sous V'influence illcd‘ntcstable de la philosophic
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de Schelling, Savigny lui-méme avait fait ressortir, par opposi-
tion a la théorie du rationalisme formel, le développement orga-
nique et progressif du droit, et rattaché ce développement, d’unc
maniere plus étroite, a celux des ‘rapports de la vic; par 1, il
s’assura une nouvelle base philosophique et fut amengé, lui
aussi, & la différence de plusieurs de ses successeurs, A conser-
ver, dans I'étude du droit romain, une plus grande indépen-
dance de vues et A faire reconnaitre, comme étant incompatible
avee nos meeurs juridiques, plusicurs des fictions et rigucurs
de ce droit. L’étude du droit allemand contribua encore davan-
tage a affermir les tendances meilleures de esprit philosophi-
© que, ce droit, comme nous 'avons déja montré, s’harmonisant
Ic micux avec une phitosophic juridique basée sur I'éthique (1].
Du reste, cest surtout dans ces derniers temps- que, pour les
vrais jurisconsultes, s’est fait de nouveau plus vivement sentir
le besoin d’une philosophie du droit plus profonde. ,
Mais il faut se le demander aujourd’hui, quel a été donc, de-
puis quarante ans, le résultat, pour la pratique, de cet essor
qu’a pris la scierice du droit, notamment celle du droit romain ?
a-t-il eu pour cffet de faire oublier le besoin qu’on éprouve
d’une nouvelle lénlslatlon d’y remédier d’une autrc maniére,
ou bien, ce besoin n esb-xl que devenu encore plus pressant et
plus général 2 1l serait tout A fait oiseux de revenir ici sur los
idées théoriques émises sur la question de codification ou d’en .
émettre de nouvelles. Il en a été asscz parlé dans tous les sens :
aux faits seuls il appartient aujourd’hui de décider souveraine-
ment. L'état de la jurisprudence, la statistique des controverses
élevécs dans tous les Etats régis parle droit commun fournissent
aujourd’hui la preuve incontestable qu'a la premiére nécessité,
celle de la fixité du droit, laquelle, dans tant de matieres, est de |
plus grande importance que Ic plus ou moins de mérite au fond
des dispositions juridiques, il n’a pas ét6 satisfait , avec les pro-
gres de la science, par une plus notable concordance dans Popi-
nio doctorwm, ainsi que Savigny I'avait fait espérer. 11 faut bicn
plutét reconnaitre que le nombre croissant des controverses n’a

(1) L'a@inité plus étroite du droit allemand avec la philosophie du droit
a plusicurs fois aussi été rappelé par Loher dans son ouvi rage dcja cité.
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rendu cette nécessité que plus impéricuse encore ct a ét6 la
source, cn Allemagne, des sévérités de la critique et d’un juste
mécontentement (1), de telle sorte qu’il faut songer aujourd’hui
2y donuer une séricuse satisfaction. Si dans un cercle restreint
de savants on continue encore & se bevcer de cette illusion que
Funique reméde se trouve dans la seience du droit civil, il n’en
cst pas moins vrai que déja plusieurs gouvernements ont com-
pris qu’il était juste de déférer au veeu pressant, de remédier
- la confusion législative et de faire élaborer des projets de code
~civil (la Hesse, la Saxe, la Baviére) (2). On voit également
les romanistes, méme les plus ‘marquants, annoncer comme
prochaine I'époque ou le droit romain cessera d’avoir force de
loi. Cela ne fait plus aujourd’hui question pour tous les esprits

non prévenus qui ne méconnaissent pas laloi du progrés juri- -

dique; mais on se demande de quelle maniére le résultat sera
-atteint. Les difficultés ne laissent pas d’étre ici sérieuses : d’un
célté, on n’a pas encore fixé assez nettement les lignes de démar-
-cation qui séparent le droit allemand du droit romain, eu égard
-aux principes fondamentaux, aux institutions Juridiques et A la
méthode ; d’un autre cbté, on a encore trop négligé 'étude
‘d’une philosophie de droit plus profonde, sans laquelle il est
impossible de déterminer, avec toute la rigueur désirable, les

bases et institutions juridiques les plus essentielles (3). Quant & -

(1) Nollner témoigne grandement de ce mécontentement dans son ou-
‘vrage, Les juristes allemands, cte., 1854. Cet éerit » quoiqu’il se réduise i
une diatribe superficielle majs violente contre I’école allemande des roma-
nistes et contre « fous ceuz qui soutiennent, & Uencontre de tout essai de codi-
fication, les prétendus avantages du systéme juridique des Romains (p. 106), »
est en mdéme temps un signe du temps alors qu'on réfléchit que dans un
-court délai cet derit en est A sa 2¢ édition et qu’il {fait ressortir encore au-
_jourd’hui I’état déplorable du droit en Allemagne. ]

(2) Comparez aussi Arndts, Rerue critique, ete., 1°* vol., et les derits pu-
bliés sur le projet du code de Saxe par Wichter, Unger, Beschorner et
-autres. ] * :

(3) Seuffert , qui s’est fait également remarquer d‘abord comme juriscon-
sulte, ensuite comme membre de la Cour supréme de justice (2 Munich) et
comme écrivain, a, du point de vue pratique, exposé dans un ‘article plein
-@'intérét que contient l'appendice de la Gazette universelle d’'Augusta, 11 juil-
et 1853 ct dans dfau_tres' travaux , I’état actuel des choses et le besoin qui

B
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la marche & suivre et aux' limites & se tracer, on parait toute-
fois avec raison étre généralement d’avis qu'on doit prendre un
moyen terme entre le droit territorial prussien quirevét trop la

en résulte. Nous en reproduisons ci-aprés les principaux passages : « Il y
a trente-neuf ans, y est-il dit, que Savigny a parlé : c’est bien le moment
de jeter un regard autour'de nous' et d’en venir A se demander la réponse a
faire & cette question : depuis 1814, notre science a-t-clle 6té mise plus en
harmonie avee les besoins de la pratique, et notre pratique avec les exi-
gences de la science quelles ne I'étaient auparavant? Aprés avoir remar-
qué que les trois quarts environ des décisions dont il a pu prendre con-
naissance aux archives de sa cour n’avaient emprunté aux ceuvres
‘doctrinales dés cinquante dernitres anndes qu’un ¢lément accessoire et
qui influait peu sur le fond des considérants, tandis que sur l'autre guart
iln’y en avait qu'un trés petit nombre o /se traduisait d’une manitre efli-
cace I'influence de la nouvelle scicnce etméthode, il continue ainsi: « Ona va
s’évanouir, en particulicr l'espoir quune partie considérable des contro-
verses ordinaires devraient sa solution aux efforts dela science en voie de
progrés et aux heurenx résultats de la méthode historique. Savigny n'a pas
non plus rencontré juste quand il a supposé que! chez nous, dans la plupart
des cas sur lesquels s’élevent les controverses, on n'a admis, pendant bien
longtemps, comme bien fondée quune seule des nombreuses opinions | qui
se sont produites. Les annales judiciaires démontrent qu'au point de vue
du' droit général les solutions présentent la plus grande diversité., Exami-
ne-t-on les décisions qui sappuient sur les dispositions de tel ou tel droit
particulier; on voit ressortir & un bien plus haut degré les vices que’ pré-
sente cet ctat du droit civil en Allemagne. Les inconvénients géndraux in-
hérents 3 la diversité des regles'du droit eivil en vigueur s’accroissent A
mestre quc le commerce étend les relations de personne & personne et fa-
cilite I'échange des marchandises, & mesure que se développent les intéréts
matériel$ qui envahissent de plus en plus le/ domaine de la 1égislation et
que sc multiplient les rapports” d’affaires et les relations|de familles, qui
unissent par des liens toujours plus étroits les habitants des pays régis par
des légfslations diverses. Quel immense progrés et quel prodi'gieux mouve=
mentnic peut-on point constater dans ces rapports, si on compare le présent
avec I'épogue ol Savigny écrivait sur la vocation du sitcle, ete. Il n’y a du-
cune raison d'entrevoir & I'époque actuelle Ja possibilité de donner & 'Alle!
magne une nouvelle Iégislation civile par une union Iégislative qu'embras-
serait 'Autriche et la Prusse ou tout au moins la dernitre. D'un autre coté,
on est arrivé, daus les pays olt le droit commun est en vigueur, & se con-
vaincre qu'on doit renoncer a Uespoir de voir se rclever' tant soit peu et
s'amgliorer la science juridique, et qu'il faut sc borner A pourvoir aux né-
cessités urgentes du présent en préparant une législation’ civile compldte.
Que la conséquence d’une semblable entreprise diit étre d’augmenter encore

i1 i 30
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forme d'un manuel d’enseignement et le code autrichien, qui,
dans des matiéres importantes, est trop laconique, en se rap-
~ prochant toutefois autant que possible de ce dernier. Malheu-
Feusement, il parait qu’on ne doit plus conserver Lespoir d’avoir
un code civil général allemand, que plusicurs Etats prennent
séparément Dinitiative, et qu’ainsi se formeront, en quelque
sortc, plusieurs zones différentes de droit privé conformément
aux tendances du particularisme allemand. "Quelque nom-
breux que soient les inconvénients de co mode de procéder
pour la théorie et pour la pratique, on n’cn doit pas moins le
voir favorablement comme un commencement d’amélioration
avec I'espoir que les.zones ne tarderont pas & s’agrandir par’
I'adhésion d’autres Elats, & P'instar do ce qui a eu lieu pour le
Zollverein , ct que, dans un ‘prochain avenir, elles n’en forme-
ront plus qu’unc seule.D’ores ct déja il faut avoir soin de ne pas
faire entrer dans le droit privé général tous les droits privés
spéciaux se rapportant surtout aux rapports de la vie, lesquels
n'ont guére subi » en-aucun temps, l'influence du droit romain h
et qui, de plus en plus développés par le commerce moderne 4
demandent, de la manidre la plus pressante, & étre réglés par
unc loi uniforme. C'est ainsi que’ déja dans tous les Etats de
Ia Confédération germanique s'applique un seul et méme droit
de change. A cette premiére réforme se rattacho immédiatement
le besoin qu’on éprouve d’une législation commerciale commune,
tandis que le droit industricl privé, qui comprend le droit des

“le nombre des 1égislations épéciales, comme on I'a fait pour le droit pénal

et criminel, on aurait alors de bonnes raisons, surtout en réfléchissant qu’on
ne ferait par 13 que créer des obstacles & une wunion Iégislative ulté-
ricure, de détourner de cette entreprise pour le moment, ct 'on devrait
plutdt recommander actuellement des réformes partielles et Ia solut’ion des
" questions controversées (suivant le conseil de Savigny ). Mais on est na-
turellement porté A adopter les nouvelles iddes du jour. Le mouvement de
réforme provoqué par le besoin général , une fois qu’il aura atteint le but A
Ia satisfaction de tous dans un des Etats, ne tardera pas a se propager et
frayer la'voie vers unité de législation civile. J’ai naturellement confiance
dans le bon résultat des voeux généraux et ne saurai m’empécher de
m’éerier : « Mettez-vous ‘courageuscment & I'ceuvre et n’épargnez rien pour

atteindre ce but, » .

WS
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branches de la production des matiéres premidres (droit agri-
cole et foresticr) et spéeialement le droit déjd plus avancé des
“branches do Yindustrie proprement ditc , doit commencer & étre
réglé par Ics Etats qui ont le plus vaste territoire et qui forment
les unions douanicres ¢t industrielles les plus considérables.
Quant & un droit pénal commun allemand, on ne saurait y at-
teindre que dans un avenir plus ¢loigné. 1l faut, avant, qu’une
philosophie éthique du droit plus profonde mette ici en lumidre
les principes fondamentaux et détermine surtout, d’unc maniére
complete, le but de la peine en envisageant sous tous ses as-
pects. Ce but, sur lequel on doit essenticllement se guider, le
cliristianisme, I'humanité et la vraie justice le font consister
dans l'amendement que cherche a réaliser le systéme péniten-
tiaire (dontla rigucur doit aussi se fajre seali) so perfectionnant
chaque jour davantage. Mais partout ol ‘unc nouvelle Igislation
est adoptbe, qu’elle soit générale ou particulicre, il faut aussi se
préoccuper de garantir les progres constants de Ja pratique. Ce
résultat sera surtout obtenu, sans porter atteinte i la Iégislation,
cn accordant un pouvoir quasi prétorien aux cours saprémes
de justice ou & une cour de justice communc comme on I’a ainsi
appclé, consistant spécialement & statuer souverainement sur
les conflits ().

Il est ainsi impossible de méevnnaitre que le besoin d’unc
nouvelle Iégislation sc fait sentir aussi bien pour le droit privé
général que pour les droits privés spéeiaux, droit privé d’indus--
tric, ete. On dispose aujourd’hui de forces qui permettent d’ac-

. complir I'eeuvre, et il serait facile de les réunir pour les y faire

(H) Cq, moycn de perfectionnement, s rattachant ¢troitement & la Iégisla-
tion , cst recommandé'surtout par Bornemana , ouvrage, déja cité. Cc1u1~c1,
reconnaissant queila Prusse est I'Etat qui le premier a- détruit 13 jprépon-
dérance du droit romain en méme temps qu'il a sccoud le premics aussi Iés
liens du droit commun, la voit appelée A préeéder encore tous les autres
Etats daas la voie qut doit aboutira Ia formation d’un nouveau ct plus complet
systeme dunité juridique, Dailleurs, la Prusse pourrait y étre poussée par
la nécessité de réfornier son droit territorial. Au demcurant, I'heureux ac-
‘complissement de Yeeuvre dans la Saxe ou dans la Bavitre, ou dans ces
deux Etats 2 Ia fois,, &wx‘alt tout aussitét la base Ia plus solide la réa-

lisation d'unic plus \I‘.\stvg}ippplc AT j‘
1987~ =
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concourir toutes  la fois, de maniére & ce qulelles se prétent
un mutuel appui (1).

(1) Je considérerais comme un moyen trés propre & grouper les forces dont
je parle et  les faire concourir au méme but unc asscmblée de juriscon-
sultes allemaqu‘convaincus de la nécessité d’une codification, se réunissant
de temps en temps en congrés sur une convocation de Iautoritd, lesquels
feraient de Ia question un examen approfondi, en Penvisageant sous tous
ses cotés divers,
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