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REVUE HISTORIQUE

DE DROIT FRANÇAIS
ET ÉTRANGER.

DE L'INFLUENCE DES TRAVAUX

DE P0TH1ER ET DU CHANCELIER D'AGUESSEAU

SUR LE DROIT CIVIL MODERNE.

INTRODUCTION.

1 . Sources du droit.

2. Influences diverses de la législation, de la doctrine et de h jurispru-

dence.

3. Limites de l'action du législateur et du jurisconsulte.

4. Portée des travaux de Pothier et de d'Aguesseau.

5. Questions préliminaires.

1 . Les perfectionnements introduits dans le droit d'un peuple

naissent surtout de ses institutions politiques, de son caractère,

de sa civilisation, de ses besoins particuliers; son histoire

explique sa législation.

Mais si, au lieu de s'en tenir aux causes générales, on cherche

le résultat et l'expression matérielle des progrès de la législation,

il faut s'adresser à trois sources principales :

Les actes de la législation positive ;

Les œuvres des jurisconsultes, ou la doctrine;

Les monuments de la jurisprudence.

C'est là qu'on peut suivre pas à pas les progrès accomplis,

saisir les changements à l'instant même où ils se font, constater
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6 INFLUENCE DES TRAVAUX DE P0TH1ER

d'époque en époque ce qui est tombé en désuétude et ce qui

s'est produit au jour, rencontrer en un mot toutes les transi-

tions, toutes les transformations du droit.

2. En prenant à part chacune des trois sources que nous

indiquons, l'étude des œuvres de la législation positive et celle

de la doctrine offrent un intérêt de plus que l'examen de la

jurisprudence, l'intérêt de constater directement Paction des

volontés et des intelligences individuelles, de faire à chacun sa

part dans la propagation des idées nouvelles. On trouve en

même temps dans ces œuvres un caractère d'unité qu'elles

puisent dans leur nature même, un travail de classification et

de généralisation qui en fait, dès le moment de leur production,

dos œuvres scientifiques et systématiques.

La jurisprudence a une action plus journalière ; ses décisions

se produisent d'une façon continue pour suffire aux besoins des

affaires; elles empruntent de leur application aux faits particu-

liers et à la pratique des choses une influence immédiate ; leur

force de chose jugée, toute relative qu'elle est, leur ajoute un
poids considérable. D'autre part, par le retour des mêmes
questions ou de questions se rattachant à un même système,

elles peuvent à la longue constituer do vastes systèmes; les

variétés infinies des espèces mettent en lumière des aperçus

nouveaux, et, par les différences des points de vue sous les-

quels elles présentent les questions, forcent le juge à étudier

profondément les nuances de chaque théorie pour les faire

passer dans la jurisprudence. Mais, comme œuvres scientifiques,

les décisions judiciaires ont un défaut inévitable : elles se pro-

duisent isolément, comme des points détachés d'un ensemble

plus vaste ; chacune d'elles est faite pour le besoin d'une cause

particulière, non pour les besoins généraux de la société et de

la science, qui n'en profitent qu'indirectement. Un autre obstacle

à l'étude des progrès dans la jurisprudence, ' c'est le caractère

impersonnel des décisions judiciaires; il y manque une direction

déterminée à l'avance par la volonté, et elles ne peuvent former

un corps de doctrine que par un procédé artificiel, appliqué

après coup, et qui a été étranger à leur formation.

Les travaux de la législation positive et de la doctrine, au

contraire, nous montrent un progrès plus voulu, plus per-

sonnel. On y constate non-seulement la marche des idées
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ET DU CHANCELIER d'AGUESSEAU. 7

abstraites, mais la pensée agissante qui a travaillé à les faire

accepter. On sent l'homme derrière son œuvre.

Si maintenant on prend à part l'action du législateur, on la

trouve plus directe et plus énergique ; elle s'impose avec une

autorité souveraine; elle est le guide de la jurisprudence et de

la doctrine, dont les évolutions sont restreintes dans les limites

qu'elle leur trace. Mais il ne faut pas trop donner à cette su-

prématie : souvent la voie que le législateur ouvre à la doctrine

et à la jurisprudence s'élargit devant elles; elles perfectionnent

ce qu'il a seulement entrevu; leur marche ne se manifeste pas,

comme celle de la puissance législative, par des actes isolés et

d'une vaste portée, mais par des travaux suivis et répétés dans

une sphère restreinte; elle consiste en progrès lents et successifs

qui exigent moins d'autorité et trouvent moins de résistances.

Et lorsque, comme dans notre ancienne jurisprudence, les lois

ne forment pas un système homogène et complet, ces progrès

de la doctrine ou des arrêts s'imposent peu à peu dans la légis-

lation ou en préparent les nouvelles décisions.

3. Telles sont les influences directes qui agissent sur le per-

fectionnement du droit. En étudiant le type du législateur et

celui du jurisconsulte dans deux de leurs plus illustres représen-

tants, nous verrons avec quelle puissance se sont exercées, au

dix-huitième siècle, celles de ces influences qui se prêtent le

mieux à une étude complète et définie. Mais ce que nous ne

demanderons à l'initiative ni du législateur ni du jurisconsulte,

pas plus qu'à l'action do la jurisprudence, co seront les réformes

radicales, le renversement de l'état social, si vicieux qu'il puisse

être.

Le rôle du législateur et du jurisconsulte doit se restreindre,

dans le présent, sur cette limite étroite qui sépare lo passé de

l'avenir; leur influence est d'autant plus sûre qu'ils ne se

perdent pas en tentatives aventureuses : ne point rester en

retard, ne point courir trop avant, telle est la condition d'effi-

cacité de leurs efforts. Quant à ces changements brusques et vio-

lents qui sont parfois nécessaires, ils ne sauraient être l'œuvre

d'un jurisconsulte, ni môme d'un législateur armé de pouvoirs

ordinaires et réguliers : ils ne peuvent être que l'effort d'une

société tout entière soulevée. L'innovateur qui n'est pas soutenu

et emporté par un de ces irrésistibles mouvements doit s'at-
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8 INFLUENCE DES TRAVAUX DE POTHIER

tendre à rester impuissant, et même à perdre le bénéfice de ses

réformes les plus légitimes. Mais à côté du progrès par voie de

révolution, se trouve le progrès qui résulte du perfectionnement

des institutions actuelles; ce progrès, tout individu aie pouvoir

d'y contribuer dans une certaine mesure.

L'époque de (TAguesseau et de Pothier pouvait offrir de dan-

gereuses tentations aux esprits avides de perfectionnement et

leur exagérer la portée des réformes possibles. Nous ne parlons

pas ici de la constitution politique de la société : l'impuissance

d'une volonté individuelle à y opérer une révolution était trop

manifeste pour les contemporains eux-mêmes; la lutte était

trop vive entre les idées et les intérêts contraires pour qu'une

des autorités alors reconnues pût résoudre le problème. Mais la

tentation d'innover était très-possible sur un autre point, dans

la réforme et l'unification du droit privé : là, du moins, la révo-

lution qui devait bientôt s'accomplir dans les faits était partout

dans les esprits. Jamais on n'avait tant attaqué la multiplicité,

l'incohérence de nos législations coutumières; jamais on n'avait

réclamé avec tant d'insistance une loi uniforme pour toute la

France.

• On eût dit qu'il suffisait d'un trait de plume pour faire cette

réforme ; tout semblait y convier les législateurs, lesjurisconsultes

et les parlements.

Les parlements se tinrent presque complètement à l'écart du

progrès. Quant aux législateurs et aux jurisconsultes, ils s'y

prêtèrent mieux; mais ils surent comprendre que leur rôle

devait différer de celui des publicistes, auxquels moins d'au-

torité imposait moins de réserve. Ils virent que renouveler le

droit civil, le ramener à l'unité, ce ne serait pas toucher seule-

ment à des intérêts privés, mais à une foule d'institutions sociales

qui, à défaut d'autre résistance, avaient la force de l'inertie.

Celui qui eût tenté contre elles une attaque prématurée eût été

sûr de succomber, comme autrefois Michel de Marillac, dans

son entreprise.

Les philosophes, les publicistes avaient leurs raisons d'être

plus hardis, de devancer le temps dans leurs spéculations radi-

cales ; mais les hommes pratiques devaient aider le progrès sans

en franchir les degrés intermédiaires.

4. Que firent donc les deux hommes dont nous avons à étu-
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ET DU CHANCELIER n'AGUESSEÀU. 9

dier l'influence? Cherchèrent-ils à proclamer dès l'abord un
principe d'unité ou de vastes changements dans la législation?

Ils firent mieux : ils préparèrent ces réformes; ils leur four-

nirent dans le présent un point de départ; ils dégagèrent des

institutions du passé les matériaux qui devaient servir à l'édifice

de l'avenir. Leur œuvre devait rester utile, soit que, par le lent

progrès des années, le droit marchât d'un pas égal à sa perfec-

tion, soit que, par un changement soudain, il se trouvât jeté

dans de nouvelles voies.

Que serait-il arrivé si, au lendemain de la Révolution, quand

il fallait tout reconslruire, on se fût trouvé en présence de cette

législation incohérente et indigeste des coutumes? si, pour guide

dans la confection des lois nouvelles, on n'eût eu que les récla-

mations des publicistes en faveur de l'unité, de la justice ab-

solue, de l'accord des lois avec les progrès de l'esprit humain ?

Quel code fût sorti de là? On aurait détruit le chaos pour y
substituer le vide; on ne fut même pas loin de le faire. Les

projets de code présentés à la Convention nationale, et qui con-

stituaient un système complet et développé, prenant sa base

dans les travaux du passé, furent d'abord repoussés par les

législateurs. On ne voulait admettre que des règles vagues et

générales, plus semblables à des oracles qu'à des lois.

Mais quand on reprit l'œuvre d'une façon plus sérieuse, le

législateur fut préservé d'un tel abus par la possibilité d'em-

prunter au passé la plupart de ses règles, malgré la différence

des institutions. A qui le devait-il ? A ces puissants et indus-

trieux génies, qui avaient déjà débrouillé le chaos des lois

anciennes, ou du moins avaient distingué l'élément général du

vieux droit français au milieu de ce qui était accidentel ou

local ; ils avaient donné un ordre logique, une cohésion systé-

matique à tout ce qui on était susceptible
,

et, impuissants à

détruire les diversités de détail, ils les avaient au moins rejetées

au second plan.

Le nouveau législateur pouvait désormais accomplir son

œuvre ; il avait besoin de trouver les principes supérieurs et

élémentaires qui devaient en former la base, non pas formulés

ou développés par la méthode abstraite des philosophes, mais

déjà mis en œuvre et prêts à figurer dans une œuvre pratique.

Ce travail, on le trouvait préparé dans de nombreux ouvrages,
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INFLUENCE DES TRAVAUX DE POTHIER

mais nulle part arec autant de perfection que dans ceux de

Pothier et de d'Aguesseau.

5. Dans quelles circonstances s'étaient produits ces grands

travaux? Quelles influences les avaient entravés ou secondés?

Quelle avait été la part d'initiative et de puissance des deux

esprits qui les avaient produits ?

Pour bien préciser la portée de cette recherche, il importe

d'examiner d'abord l'état de la législation positive et de la

science du droit à l'époque où parurent d'Aguesseau et Pothier,

c'est-à-dire au commencement et au milieu du dix-huilièmo

siècle.

En môme temps que l'état de la législation, il faudra étudier

celui des esprits, les idées alors régnantes sur le principe et

l'unité des lois, l'influence qu'eurent ces idées sur d'Aguesseau

et Pothier, et il sera ensuite permis de rechercher par quels

moyens ils manifestèrent l'un et l'autre leur influence.

CHAPITRE PREMIER.

ÉTAT GÉNÉRAL DE LA LÉGISLATION ET DE LA SCIENCE DU DROIT

AU COMMENCEMENT DU DIX-HUITIÈME SIÈCLE*

6. Eléments de la légfclation à l'époque «le d'Aguesseau et de Pointer ;

droil romain ; coutumes ; ordonnances.

7. Quel était le droit commun de la France? Controverses.

8. Etal de la science du droit au dix-septième siècle. Domat.

«. Progrès de la législation; stérilité du ta science.

10. Les ordonnances de Louis XIV. Lus arrêlistes. Ouvrages élémentaires

sur le droit. Enseignement.

6. La première question à se poser ici, c'est de savoir quelles

étaient les sources du droit à l'époque de Pothier et de d'Agues-

seau. Les trois plus importantes étaient sans contredit : le droit

romain; — les coutumes; — les ordonnances des rois. Nous ne

parlons pas du droit canonique, qui réglait des matières toutes

spéciales, et dont l'empire était circonscrit dans des limites

assez bien déterminées.

Mais dans les trois éléments que nous signalons, et qui for-

maient le droit général, était-il bien facile de trouver un

ensemble, un système unique et complet?

Les ordonnances, d'abord, ne traitaient que des points déta-
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ET DU CHANCELIER d'AGUESSEAU. 11

chés et louchaient moins, en général, aux principes intimes du
droit privé qu'à la mise en œuvre du pouvoir judiciaire; elles

avaient un caractère plus politique que civil. C'est un point sur

lequel nous reviendrons en examinant l'œuvre du chancelier

d'Aguesscau. Cependant les ordonnances avaient, au moins

dans les derniers temps de la monarchie, un grand avantage

sur les autres sources du droit : elles faisaient, la plupart du

temps, une loi générale pour toute la France. L'antique résis-

tance des parlements avait été à peu près étouffée par Louis XIV;

et les lits de justice les avaient forcés à enregistrer et à rendre

obligatoires par toute la France les ordonnances des rois ; ils

n'y opposaient plus qu'une force d'inertie, en s'abstenant de les

appliquer autant qu'ils le pouvaient; mais, au moins, n'était-ce

plus qu'une question de pratique, de temps et de direction

administrative. Avec quelque changement des hommes et des

habitudes, les ordonnances devaient fournir un point de départ

assuré pour le progrès dans l'unité de législation.

Mais ce caractère d'unité se retrouvait- il dans les autres élé-

ments de notre droit, dans le droit romain et les coutumes? Ces

deux législations ne pouvaient pas évidemment régner en-

semble, en se complétant toujours l'une par l'autre : combien

de leurs dispositions étaient non-seulement diverses, mais tout

à fait opposées! D'autre part, elles ne formaient pas non plus

deux législations complètes chacune de leur côté, et dont les

limites territoriales fussent parfaitement fixées. La distinction

des pays de droit écrit et des pays coutumiers était vraie dans

son ensemble : si on descendait dans les détails, on rencontrait

une foule de difficultés.

Dans les pays de droit écrit eux-mêmes, il y avait des cou-

tumes locales, des jurisprudences variables selon les parlements,

qui modifiaient les principes généraux du droit romain. Le droit

romain était d'ailleurs tombé en désuétude sur bien des points
;

la pratique, modifiée par les institutions féodales et par les

ordonnances, soulevait nombre de questions qu'il n'avait pas

prévues; enfin, malgré son système savant et complet, il offrait

des lacunes que devait combler le droit coutumier, et il em-

barrassait parfois les déductions de la pratique par des subtilités

dont le principe était dans des institutions disparues et qui

n'avaient plus d'analogues.
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12 INFLUENCE DES TRAVAUX DE POTHIER

Pour les coutumes, c'était bien pis encore : elles variaient de

province à province, quelquefois de village à village. La dis-

tinction des coutumes générales et des coutumes locales était

purement artificielle
;
toutes, générales ou locales, étaient in-

complèt&s, passaient sous silence des points d'une importance

majeure, ou se contredisaient mutuellement.

Que faire, sitôt qu'on sortait d'un texte précis? Il fallait ou

compléter les coutumes par le droit romain, tout en leur con-

servant leur esprit général, ou, au contraire, les subordonner à

ce même droit romain; car, les en isoler complètement était

chose impossible. Mais, pour se décider à donner au droit romain

un rôle second airo ou dominant, il fallait prendre parti dans une

question tres-débattue, celle de savoir quel était le droit commun
de la France.

7. Quel était donc ce droit commun eu commencement du

dix-huitième siècle ? Quelles règles fallait-il suivre dans les cas

si nombreux où les statuts locaux étaient muets, et qui compre-

naient parfois des parties tout entières de la législation? La solu-

tion de ce problème n'était pas moins utile au législateur qu'au

magistrat et au jurisconsulte, car le législateur ne peut, du jour

au lendemain, déplacer la base môme des lois; il s'exposerait

ainsi à choquer bien des intérêts qu'il ne verrait pas, ou à intro-

duire pour l'avenir des principes insuffisants et dangereux qui

n'auraient pas subi le contrôle de l'expérience.

La question de savoir où se trouvait le droit commun de la

France, où il fallait en chercher les principes élémentaires,

avait été vivement controversée au seizième siècle. Cujas et son

école avaient cru voir dans le droit romain la base de nos insti-

tutions juridiques. Dumoulin, par la puissance de son génie,

avait dégagé du droit coutumier un système -complet, ayant ses

caractères propres et distincts, malgré la diversité apparente des

détails ; il y avait trouvé cachée l'unité qui éclatait dans les

recueils de la jurisprudence romaine ; il avait, en un mot, pro-

clamé l'existence d'un droit national, formé sous des influences

germaniques ou françaises, et qui ne devait pas chercher

ses principes dominants dans une législation importée par

l'étranger.

Le système de Dumoulin avait fini par triompher, au moins

dans les pays de coutumes. Cependant, au dix-septième et au
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ET DU CHANCELIER D'AGUESSEAU. 13

dix-huitième siècles, on trouve encore des auteurs coutumiers,

des partisans des coutumes locales, qui regardent le droit ro-

main comme le droit commun de la France : on peut en voir la

longue énumération dans la dissertation mise par Bretonnier en

tête des œuvres d'Hemys. A plus forte raison, les romanistes

refusaient de voir dans les coutumes un système, même à l'état

virtuel, qui pût se suffire à lui-même et servir de base à la juris-

prudence. A l'appui de leur prétention, ils pouvaient citer des

arguments de toute sorte, tirés de l'histoire et du consentement

unanime de presque tous les anciens auteurs. Us triomphaient

surtout devant l'incohérence de ces innombrables coutumes,

leurs lacunes, leurs contradictions, leur silence sur les principes

généraux du droit. Au contraire, ils montraient dans le droit

romain un corps de doctrine, un ensemble de théories d'où Ton

pouvait déduire toutes les applications, et auquel tous les rois,

depuis Charles le Chauve jusqu'à Henri IV, avaient donné dans

leurs ordonnances le titre de droit commun.

Écoutons maintenant les concessions que devaient faire les

successeurs de Dumoulin, les partisans du droit coutumier. L'un

des plus déclarés, Bourjon, dans la préface de son ouvrage sur

le droit commun de la France, s'exprimait en ces termes :

« On regarde la Coutume de Paris comme une des coutumes

les mieux rédigées. Cependant, comme les autres, elle suppose

une loi générale, et, par suite de cette supposition, elle laisse

ignorer les matières les plus importantes, même les principes

capitaux de celles qu'elle comprend ; mais sa lettre conduisait à

son esprit, et ce dernier ne laissait rien à désirer que d'être

rendu sensible. »

Qu'est-ce à dire ? Que le droit commun de la France, dans son

expression matérielle, n'a pas de formule générale
;
Qu'il ne se

révèle que par des applications, des espèces, c'est-à-dire le plus

souvent par des exceptions; car, pour emprunter ici une idée

des philosophes, toute application particulière est une dérivation

d'un type, et elle y forme en même temps une exception, par

cela seul qu'elle est d'une nature individuelle, impuissante à

reproduire la généralité de son idée originaire. Or c'était préci-

sément dans ces particularités, variables selon les coutumes,

qu'il fallait reconnaître un esprit commun, une règle univer-

selle. C'était par un ensemble d'exceptions qu'il fallait retrouver
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14 INFLUENCE DES TRAVAUX DE POTHIER

lo type do la législation coutumière : vaste travail d'induction

et de généralisation auquel avaient à peine suffi la haute intel-

ligence et la vie laborieuso de Dumoulin. Après ce travail

seulement, l'auteur que nous avons cité pouvait ajouter :

« La Coutume de Paris, mise dans cet ordre et traitée par ce9

principes, sera aussi complète, aussi satisfaisante, par rapport à

la régie des biens particuliers, que le droit romain; la lumière

et l'équité naturelle ne ranimeront pas moins. On y découvrira

une politique sage par rétablissement de la communauté de

biens entre conjoints par mariage, qui les conduit par l'intérêt

à la paix domestique
;

par rétablissement des propres, dont

l'effet contribue à la splendeur de l'état, en conservant les biens

dans les familles qui lo composent. On y reconnaîtra que dans

Tordre do succéder, elle est plus conforme au penchant de la

nature; que dans les incapacités qu'elle établit, elle est plus

salutaire que le droit romain, plus simple dans les actions, plus

uniforme dans les proscriptions, plus prévoyante dans les effets

de l'hypothèque et du douaire, plus humaine et plus égale dans

la légitime, plus judicieuse dans les facultés de disposer, plus

compatissante envers les malheureux dans les décrets et dans

la dépossession de biens. »

Voilà par où les partisans du droit coutumier avait raison.

Cet ensemble imposant d'institutions juridiques, complètement

étrangères au droit romain, et si intimement assimilées aux

mœurs de nos contrées qu'elles en étaient comme la vie journa-

lière, cet ensemble, indiqué par quelques traits dans la coutume

écrite, méritait, en effet, de les faire considérer comme le droit

commun de la France et répondait victorieusement aux railleries

des romanistes. Mais il y avait, il faut en convenir, dans les

variations locales de ces institutions quelque chose de découra-

geant; à côté du système général si longtemps contesté, se

trouvaient des détails innombrables ; il fallait recourir dans la

pratique à l'influence du droit romain, tout en la repoussant en

théorie. Tout le résultat obtenu par l'école de Dumoulin était

qu'on ne l'employât plus comme droit impératif, mais comme
raison écrite et comme motif de décision.

Ferrière, dans son commentaire sur la Coutume de Paris, a

assez bien marqué l'état définitif du droit. Après avoir démontré

par l'autorité des ordonnances de Philippe le Hardi (1277), de
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ET DU CHANCELIER d'aGUESSEÀU. 15

Philippe le Bel (1304), par celle de Dumoulin (sur la Coutume

de Paris, n° ilO), de Coquille, de Mornac (sur la loi 9, ff., De
justitia etjuré), de Leprestre (Centurie III, chap. lxxxv), etc.,

que les coutumes forment lo droit commun de la France, il

ajoute :

« On n'a égard au droit romain qu'en tant qu'il est conforme

à la raison et à l'équité, et les juges s'en écartent quand ils le

jugent à propos. Les coutumes de France sont le droit général

de la France, non pas qu'une coutume ait autorité de loi dans

une autre province ; d'où il s'ensuit qu'on ne doit se servir

d'une coutume voisine pour la décision d'une question, au défaut

de la coutume des lieux, qu'en tant que sa décision se trouve

très-juste et très-raisonnable, et plus conforme à l'inclination et

aux mœurs des habitants de la province ; en sorte que si la dis-

position du droit romain se trouve plus juste, elle doit être

préférée, sans obligation néanmoins. »

On voit combien d'arbitraire permettait un tel système

d'éclectisme facultatif, combien il laissait à faire aux juriscon-

sultes pour extraire de la fusion rationnelle du droit romain et

du droit coutumier une législation solide et homogène.

8. Jusqu'ici nous avons examiné l'ancien droit d'une façon

abstraite dans ses sources principales, dans ses forces généra-

trices. Auprès des principes, il faut voir les faits, les progrès

accomplis dans la législation, la doctrine et la jurisprudence.

Nous avons expliqué comment la doctrine et la jurisprudence

viennent compléter et faire progresser les lois, la première par

une interprétation scientifique, la seconde par une application

aux affaires de chaque jour.

Nous avons aussi indiqué pourquoi la jurisprudence échappe

à l'analyse bien plus que la doctrine (car, si on peut fixer les

époques après lesquelles on la voit en progrès, il est difficile de

discerner si la jurisprudence a elle-même donné l'impulsion ou

si elle a suivi des influences étrangères). Nous aurions pu faire

dans la législation elle-même une distinction analogue : la cou-

tume, comme la jurisprudence, échappe à l'analyse; c'est une

œuvre collective et non personnelle ; au contraire, dans les lois

écrites, dans les ordonnances des anciens rois, dans nos codes,

on peut mesurer l'intensité d'une action personnelle. Dans

notre travail, nous aurons cette double étude d'une doctrine et
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16 INFLUENCE DES TRAVAUX DE POTH1ER

d'une législation personnelle, dont il sera facile de constater

Finfluence directe sur les contemporains et sur Tavenir.

Mais il faut, pour en bien faire saisir la portée, indiquer a

quel point en était arrivée la science du droi^dans ses diverses

manifestations, à l'époque de Pothier et de d'Aguesseau.

Une observation frappe l'esprit quand on étudie les derniers

siècles de l'histoire du droit français. Après le grand mouvement

qui se produit dans le seizième siècle et so prolonge pendant la

première partie du dix-septième, on rencontre une stérilité

relative dans la science du droit à la fin du dix-septième siècle.

Après les grands travaux des écoles de Cujas et de Dumoulin,

dont les commentaires et les traités ont éclairé toutes les parties

du droit, on ne trouve plus que des noms obscurs. Le seul qui

domine encore la science est celui de Domat.

Domat, philosophe autant que jurisconsulte, conçut la penséo

de rattacher l'unité du droit à l'unité de la justice absolue, et de

retrouver les principes des institutions civiles dans ceux de la

morale. Il dut rechercher, dans chacun des détails de notre

ancienne législation, la raison philosophique qui pouvait le

motiver, les principes généraux auxquels il fallait le subor-

donner; et comme résultat, dans la vaste synthèse de son Traité

des lois civiles, il présenta tout l'ensemble du droit dans un ordro

méthodique et comme dans une série de déductions rationnelles.

Sous sa main, les coutumes, le droit romain, les ordonnances,

tout se fond dans un harmonieux ensemble et se déduit d'un

ordre de principes plus élevé. Les diversités qui séparent les

coutumes, et qui d'abord pourraient sembler l'objet principal

des études juridiques, parce qu'elles occupent plus de place

dans les textes, sont au contraire reléguées sur un plan secon-

daire. La première place est réservée à ce droit général, sous-

entendu par les lois positives, et qui en forme la base solide et

cachée.

Tel est le plan de Domat. Essentiellement dogmatique, il n'a

rien du commentaire, qui s'attache au texte pour en pénétrer la

lettre et l'esprit, qui n'a recours aux principes généraux que

d'une façon accessoire. De là une grande supériorité pour la

méthode dogmatique, mais quelquefois aussi un désavantage.

La science du droit a besoin de précision dans ses moindres

détails; or, dans le travail de rapprochement et de généralisa -
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tion que suppose la méthode dogmatique, bien des points acces-

soires peuvent échapper au jurisconsulte le plus consommé; le

détail perdra ainsi ce que gagnera l'ensemble, et l'étendue do la

science pourra nuire à sa sûreté. Combien ce danger était-il

plus grand encore dans l'état où Domat trouvait la législation

de son temps I Aujourd'hui que nous avons des textes précis,

uniformes, complets, le jurisconsulte qui les possède peut im-

punément aborder la méthode dogmatique : lors môme qu'il

paraîtra le plus éloigné du plan de la loi, il sera soutenu par la

nécessité de s'accorder avec* le texte. A l'époque de Domat,

c'était autre chose : il fallait dégager et ramener dans un ordre

naturel des principes confondus, entremêlés, parfois incertains,

et presque créer la science en même temps que l'ordonner.

Il fallut donc à Domat un talent supérieur pour mériter

l'éloge de Boileau, qui le remerciait « de lui avoir montré le

premier un plan et une sagesse cachés dans la science du droit, »

et pour obtenir en même temps les suffrages des jurisconsultes

par l'exactitude de ses décisions. Si on peut lui reprocher quel-

ques inconvénients presque inséparables de la nouveauté et de

la grandeur de son entreprise, un peu de vague parfois dans la

doctrine ou dans les expressions, des opinions un peu aventurées

et en désaccord avec la pratique, une tendance à se rapprocher

trop souvent du droit romain, qui offre des matériaux mieux

préparés, et à sacrifier le droit coutumier, son Traité des lois

civiles n'en reste pas moins l'œuvre d'un esprit puissant et d'un

vrai jurisconsulte. •

9. En même temps que cette œuvre était un monument et un

résumé de la science déjà acquise, elle devait être aussi un

point de départ. Dans les sentiers aplanis de la science, on

devait s'attendre à voir apparaître do nouveaux explorateurs

qui pousseraient plus avant encore : on pouvait déjà espérer

Pothier. Cependant un long silence le sépare de Domat. On ne

trouve dans l'intervalle que deux ou trois bons jurisconsultes,

et encore sans originalité. Ce sont des commentateurs ou des

auteurs de traités spéciaux.
k

C'est qu'un autre travail est en voie d'accomplissement. Deux

faits dominent le droit pendant la seconde partie du dix-

septième siècle : des ordonnances nouvelles et des recueils

d'arrêts. Ce double mouvement, qui a pris naissance au com-
TOME xu. 2



18 INFLUENCE DES TRAVAUX DE POTHIER

mcncement du siècle, devient surtout remarquable dans la

deuxième partie, au milieu de la' stérilité presque générale.

Apprécions en peu de mots le rôle de ces deux sources du

droit, et l'état de choses qui en était résulté.

Quel était le but et la tendance généralo *}es ordonnances

royales au dix-septième siècle? Etait-ce, comme dans plusieurs

ordonnances du siècle précédent, le règlement des matières de

droit civil? Non. L'on trouve sans doute, dans les ordonnances

de Louis XIII et de Louis XIV, nombre de dispositions sur le

droit civil \ mais la tendance en est surtout politique et admi-

nistrative.

La grande ordonnance de 1629 (Code Michaud) avait eu pour

but principal d'établir le pouvoir royal au-dossus de tous les

pouvoirs locaux, de ramener les municipalités à l'organisation

de celle de Paris, de régler uniformément l'administration de la

justice, etc. On y trouvait bien aussi quelques dispositions sur

le droit maritime et commercial, qu'on voulait ramener à

l'unité ; mais c'est là une matière qui, à cette époque surtout,

touchait à l'ordre politique et à l'économie générale du pays

presque autant qu'aux intérêts privés.

Le Code Michaud tomba en discrédit et ne fut pas exécuté ;

piais l'esprit qui l'avait dicté se réveilla sous Louis XIV : la sou-

veraineté du pouvoir royal, l'unité dans la direction à donner à

la conduite des intérêts généraux, tel fut le but des ordonnances

do Louis XIV,

L'ordonnance de la procédure civile (1667), celle de l'instruc-

tion criminelle (1670), celle du commerce (1673), celle de la

marine ^1681 ), ne furent en réalité que de grands règlements

d'administration publique.

Cependant, par une conséquence nécessaire, le droit privé

s'acheminait vers l'unité. Ce point est évident pour les ordon-

nances du commerce et de ia marine, dont le caractère mixte

s'appliquait aux intérêts publics et privés. Les ordonnances sur

la procédure civile et l'instruction crimiuelle préparaient aussi

l'unité, en accoutumant les tribunaux à recevoir du pouvoir

central des inspirations et des lois, à renoncer peu à peu à ces

diversités qui donnaient à chaque corps judiciaire sa physionomie

particulière.

L'unité nationale était ainsi parvenue à se faire jour dans la
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législation, et la Révolution, en supprimant les parlements pour

établir une justice unique et centralisée, ne fît qu'achever

l'œuvre commencée sous Louis XIII et Louis XIV.

Les changements introduits par les ordonnances étaient

peut-être une des causes de la stérilité do la doctrine. La théorie

du droit, pour acquérir son entier développement, a besoin

d'être mûrie par le temps, éclairée par la pratique ; les commen-
taires qui suivent de près une loi nouvelle ont, en général, un
caractère éphémère et transitoire; d'ailleurs, la discussion est

quelquefois nécessaire à la science; or les lois nouvelles n'en

sont guère susceptibles, et tous les législateurs sont un peu

comme Justinien : ils ont la prétention d'épuiser leur sujet et

de ne rien laisser au commentaire.

L'activité, momentanément bannie de la doctrine, s'était

réfugiée dans les recueils de jurisprudence. « Il paraît, dit

Fournei, que le goût dominant des jurisconsultes de cette époque

se tourna vers les compilations d'arrêts et les recueils de plai-

doyers. C'est dans ce siècle qu'on trouve cette foule d'arrêtistes

qui encombrent les bibliothèques de jurisprudence, tels que

ceux-ci :

« 1602, Monluc. — 1602, Chenu. — 1602, Charier, aw Guy-

Pape. — 1606, Duvair. — 1612, Barnabé Levert. — 1617, de

Larocheflavin. — 1618, Maynard. — 1629, recueil de Néron et

Giraud. - 1622, Bellordeau. — 1625, Anne Robert, — 1628,

Bouvet. — 1628, Jacques Corbin (Code Louis XIII). -~ 1630,

Laurent BoucheuL - 1631, Tournet, ~ 1631, Filleau, —
1636, Espilly, — 1643, Louet (depuis allongé parBrodeau). —

.

1645, Leprestre. — 1646, Dolive. — 1647, Bouguier. — 1654,

Dufail. — 1664, Catelan. — 1668, Guy-Baxel. — 1669, Des-

maisons. — 1670, Boniface. —< 1672, Journal du*Patois. —
1675, La Peyrière. — 1680, Journal des Audiences^ ~- 1681,

Cambolas. - 1682, Soëfve. — 1684, Frouin. — 1686, Albert.

— 1692, Laville, » Et la liste se continue encore pendant le

dix-huitième siècle.

Cette prédominance de la jurisprudence, qui apparaît à cer-

taines époques comme un hommage rendu à l'autorité, est un

signe du progrès dans les décisions judiciaires; elle montre

qu'elles obéissent k des règles plus fixes et peuvent prendre

place dans la scienco., et au besoin les suppléer.
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10. Les quelques ouvrages qu'on voyait à la même époque,

en dehors des recueils de jurisprudence, s'en rapprochaient par

un côté, par le caractère pratique. Les études de droit n'étaient

pas éteintes, mais n'avaient plus un objet aussi élevé qu'au

siècle précédent. Alors se produisent des ouvrages aujourd'hui

oubliés, de véritables manuels ou abrégés, qui prennent volon-

tiers le nom de pratique, praticien. Ce sont quelquefois des

commentaires des ordonnances de Louis XIV; d'autres fois, des

résumés, des éléments du droit. Ces ouvrages ont leurs mérites :

ils sont facilement maniables, initient rapidement aux principes

fondamentaux et suffisent pour la pratique. Dans la même caté-

gorie se placent les Institutes, petits traités à l'usage des écoles,

dontLoysel avait donné le modèle au seizièmo siècle. D'Agues-

seau lui-même, indiquant à son fils les ouvrages qui lui seront

utiles pour préparer sa thèse, lui recommande, pour une étude

préliminaire et un pou superficielle, les Règles de Loysel, et les

Institutes de d'Argout.

Pourquoi ces ouvrages sont -ils oubliés? Ils étaient clairs et

usuels, comme ceux de Domat et de Pothier; mais leur vice

est dans leur brièveté, qui ne leur permet pas d'aborder à la fois

la région des principes et celle de la pratique. Ils doivent dispa-

raître dès que la législation a changé.

Si les études de droit, malgré leur stérilité générale, trou-

vaient encore quelque aliment dans les ouvrages de doctrine et

de jurisprudence, Yenseignement, ce premier instrument de la

propagation des connaissances, était loin d'atteindre même à

cette hauteur relative. Voici ce que dit sur ce point un judicieux

biographe de Pothier, Letrosne :

« Les professeurs qui occupaient alors les chaires de l'Uni-

versité, absolument indifférents au progrès des jeunes gens, se

contentaient de leur dicter quelques leçons inintelligibles et

qu'ils ne daignaient pas mettre à leur portée. Ce n'était pas

proprement la science du droit qu'ils enseignaient; ils ne pré-

sentaient de cette science que ces épines et ces contrariétés qui

lui sont étrangères, et qui n'y ont été introduites que par la

mauvaise foi et l'incapacité des rédacteurs des Pandectes. Au
lieu d'expliquer les textes d'une manière propre à instruire, ils

ne remplissaient leurs leçons que de ces questions subtiles

inventées et multipliées par les controversistes. »
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Tel était, dans ses traits principaux, l'état de la science du
droit à l'époque où parurent Pothier et d'Aguesseau : la légis-

lation en progrès, mais plutôt au point de vue de l'administra-

tion qu'à celui du droit privé; la doctrine presque stérile depuis

Domat; la jurisprudence en honneur; PenseignemenVabaissé :

mais, partout, le terrain assez bien préparé pour recevoir les

germes d'une science plus parfaite.

CHAPITRE IL

DES IDÉES DU DIX-nUITIÈME SIÈCLE SUR L'UNITÉ ET LES PRIN-

CIPES DE LA LÉGISLATION, ET DE LA PART QU'Y EURENT POTHIER

ET D'AGUESSEAU.

11. Théories philosophiques du dix-huitième siècle sur les principes du
droit.

12. Unité de législation. Idée politique.

13. Vues particulières de d'Aguesseau sur les principes et l'unité de la

législation.

14. Inspirations suivies par Pothier.

15. Position spéciale de Pothier et de d'Aguesseau au milieu de leur

siècle.

16. Résumé. Transition.

11. A côté de l'état du droit existant, il faut voir l'état des

idées : c'est le germe des progrès futurs. L'avenir est dans le

présent, comme le présent dans le passé.

Le dix-huitième siècle fut une époque de lutte. Il prépara

la révolution qui changea les bases de la société civile; il devait

donc mettre au jour des idées nouvelles sur le droit, qui est la

vie même des sociétés. •

La recherche des principes de la législation, la question de

l'unité des lois, furent alors deux objets qui attirèrent tous les

esprits. Nous avons précisément en face de nous deux hommes
qui ont à la fois contribué au perfectionnement des principes de

la législation et à l'avènement de son unité. Il faut donc cher-

cher en quoi ils ont pu subir l'influence des idées de leur temps

sur les deux points qui nous occupent ; en quoi ils ont pu servir

ces idées; en quoi, au contraire, ils s'en séparaient.

Aux projets de réforme législative do cette époque on voit
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tttoo double origine : d'une part, ce sont les doctrines philoso-

phiques, d'autre part, les idées }wliliques. Elles se contredisaient

souvent, mais aussi se rapprochaient sur le terrain do la

pratique.

Quant aux doctrines philosophiques, elles avaient pour fonde-

ment la critique, la négation de l'autorité, L'homme, d'après la

philosophie nouvelle, doit marcher seul, sans autre guide ni

autre maître que sa raison, dans la découverte de la vérité. Il

doit faire abstraction de toute connaissance qu'il n'ait pas

trouvée, de toute autorité qu'il n'ait pas créée avec ses propres

forces. Ni vérité, ni loi révélée. Aucune religion, aucune tradi-

tion séculaire ne peuvent servir de consécration à une proposi-

tion ni à une institution : toutes doivent subir le contrôle de

l'examen, comme s'il fallait les établir à nouveau et avec les

forces actuellement agissantes* Or, parmi ces forces, la philoso-

phie refuse de voir aucune autre autorité que la puissance et la

raison humaines, toujours égales à elles-mêmes, et l'action

inintelligente et immuable des lois naturelles; elle en conclut

qu'il n'a jamais existé d'autre autorité. L'homme est donc né

sans lois. Celles qu'il a, il se les est faites à lui-môme ; il n'a

pu les recevoir d'une puissance supérieure, à moins que co no

soit la force ou la ruse de ses semblables. Conséquemment, si

celui qui les a imposées ou qui en a profité cesse d'être le plus

fort ou le plus rusé, ses lois restent sans fondement; elles ne

sauraient se soutenir par leur autorité propre, ou comme
appuyées sur une loi supérieure et invisible.

t

La philosophie nouvelle conclut-elle de là à la destruction

totale de la loi positive ? Non, sans doute ; elle se contente de la

dépouiller £e son prestige, de lui refuser le caractère de repré-

sentation d'un principe supérieur. La loi reste, mais en tant que

création humaine. Et comme les hommes, dans leurs rapports

mutuels, n'ont d'autre supériorité les uns sur les autres que la

force ou l'intelligence individuelle, comme aucun d'eux ne peut

se prévaloir d'une mission particulière ou d'un pouvoir surna-

turel, la loi n'aura d'autre autorité que celle des personnes qui

l'auront inventée ou acceptée. Telle est l'idée fondamentale du

dix-huitième siècle sur la loi. Cette idée n'est pas d'Origine

française; elle avait pris naissance chez les philosophes anglais;

et elle est très-digne de cette nation pratique qui n'est pas dupe
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de son respect pour ses propres institutions ; car elle sait fort

bien qu'elle les a faites elle-même, sans autre inspiration que

son unique avantage, et que les honneurs dont elle les entoure

sont simplement une approbation de son propre ouvrage et un
moyen de le consolider.

La loi, le droit étaient donc considérés comme l'œuvre des

individus; mais ce droit de création humaiue, seul reconnu par

*e dix-huitième siècle, quel caractère fallait-il y chercher? À
quel signe le reconnaître? Ici les philosophes se divisaient.

Pour les uns, le signe distinctlf du droit, c'était uniquement la

force actuelle : telle avait du moins été la théorie brutale de

Hobbes, restée à peu près sans écho en France. Pour d'autres,

c'était un contrat, exprès ou tacite, qui avait présidé à la for-

mation des sociétés, et dans lequel le premier acte de chaque

volonté individuelle avait été d'abdiquer au profit de la majorité.

Pour le plus grand nombre enfin, le droit avait pour caractère

et pour fondement Yutûité; il était simplement l'ensemble dos

moyens imaginés pat l'homme pour rendre le plus avantageuses

possibles ses relations avec ses semblables. « Conservation et

tranquillité, disait Filângieri en tête de sa Science de la législa-

tion, tel est l'objet Unique de la législation. »

Toutes ces théories avaient un caractère cqmrnurt. Elles pre-

naient pour point de départ l'humanité actuelle ; elles ne fai-

saient pas du droit quelque chose d'extérieur, existant per se, en

vertu d'une révélation ou même d'une idée du devoir; elles

l'appuyaient sur lo droit concret de l'individu et le présentaient

à l'homme comme un but matériel à atteindre, Une satisfaction

d'intérêts à s'assurer. L'hypothèse nécessaire de ce système,

c'était l'égalité naturelle des hommes, puisque la formation do

l'autorité parmi eux était présentée comme une œuvre humaine

et factice. En même temps, montrer à chacun qu'il avait qua-

lité pour faire et défaire le droit, sans autre préoccupation ot

sans autre but que son intérêt limité par celui d'autrui, c'était

donner à l'idée de justice un levier puissant, c'était intéresser et

passionner tout lo monde pour cette idée, sitôt que les lois ou

les décisions judiciaires frappaient à tort une classe ou Un indi-

vidu : tous se sentaient solidaires dans la réunion d'intérêts qui

forme la société humaine.

Aussi jamais, malgré l'égoisme de ces temps, ne vit-on
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pareille ardeur pour la justice et l'humanité; jamais l'iniquité

fondée sur le préjugé ne fut plus énergiquemcnt réprouvée.

Ce système de philosophie réclamait naturellement la réforme

d'une législation faite dans un tout autre esprit, sous l'inspira-

tion d'un principe d'autorité. Néanmoins, dans le plan de cette

réforme, il y avait des points sur lesquels les théories nouvelles

pouvaient facilement s'accorder avec les anciennes, c'étaient

ceux qui, sans toucher à la constitution de l'Etat, reposaient sur
des besoins économiques et sur le règlement le plus avantageux

des rapports des particuliers. Le droit privé était ce terrain neutre

où tout le monde pouvait se rencontrer dans la recherche du
bonheur des hommes; l'éveil des idées économiques, secondé

par la philosophie, devait donner à la législation une favorable

impulsion.

12. Il en devait être à peu près de même dans la question de
l'unité de législation. La théorie philosophique, qui cherchait

dans l'utilité de l'homme le principe du droit, réclamait une
législation appropriée aux individus et aussi uniforme que leurs

besoins-, mais elle n'allait pas jusqu'à l'unité absolue. Ce que
dit à ce sujet Montesquieu est remarquable. Comme philosophe,

sa théorie favorite était l'influence de la diversité des climats

sur le tempérament et, par conséquent, sur les lois. Comme
magistrat, il avait le sens pratique des difficultés que soulèverait

l'unification des lois. « Il y a, disait-il, de certaines idées d'uni-

formité qui saisissent quelquefois les grands esprits (car elles

ont touché Charlemagno) , mais qui frappent infailliblement les

petits. Ils y trouvent un genre de perfection qu'ils reconnaissent,

parce qu'il est impossible de ne pas le découvrir : les mêmes
poids dans la police, les mêmes mesures dans lo commerce, les

mêmes lois dans l'état, la même religion dans toutes ses parties

.

Mais cela est-il toujours à propos, sans exception ? Le mal de

changer est-il toujours moins grand que le mal de souffrir? Et

la grandeur du génie ne consisterait-elle pas mieux à savoir

dans quel cas il faut l'uniformité et dans quel cas il faut des

différences?... Lorsque les citoyens suivent les lois, qu'importe

qu'ils suivent la même? » Voltaire reconnaissait également la

diversité des lois nécessaire selon la diversité des lieux.

Mais, au point de vue de l'utilité, l'unité n'en était pas moins

réclamée dans des limites plus restreintes. L'incohérence de
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notre ancienne législation frappait tous les yeux. On y voyait

une source d'obscurité et d'arbitraire, en même temps qu'on

regardait la certitude comme la première condition d'une bonne

législation. Voltaire n'épargnait point ses railleries à des lois

dont un voyageur, en France, changeait aussi souvent que de

chevaux de poste.

La môme idée était reproduite dans YEncyclopédie, v° Lois :

a Ne serait-il pas plus naturel que chaque Etat se fût fait des

lois particulières et nationales, qu'il fût gouverné par ses propres

lois, et qu'il n'y eût dans toute la monarchie qu'une règle uni-

forme ? Il y a trop peu et trop de lois en France : il y en a trop

peu, parce que les Français se servent des lois étrangères en

plusieurs cas ; il y en a trop, parce que chaque province, chaque

canton, et souvent chaque ville a ses usages particuliers; chaque

coutume a ses commentateurs, et chaque livre de droit ses

gloses... Qu'est-ce qu'une loi dont la justice locale et dont

l'autorité bornée, tantôt par une montagne, tantôt par un ruis-

seau, s'évanouit, parmi les sujets d'un même Etat, pour qui-

conque passe le ruisseau ou la montagne ? »

Les doctrines philosophiques se trouvaient sur ce point d'ac-

cord avec Vidée politique qui guidait les hommes d'Etat de la

royauté. Leur but constant avait été d'établir l'unité nationale

sous la domination souveraine des rois. Presque nécessairement,

l'uniformité des lois leur apparaissait dans l'avenir commo
l'entreprise où s'achèverait leur œuvre. « L'unité de législation,

disait Colbert à Louis XIV, serait assurément un dessein digue

de la grandeur de Votre Majesté, et qui lui attirerait un abîme

de bénédictions et de gloire. » Lamoignon avait secondé ce mou-

vement de tout son zèle et de tout son talent, notamment dans

la préparation de l'ordonnance de 1669.

Comme la philosophie du dix-huitième siècle n'attaquait

point fe principe de la royauté, ou tout au moins la jugeait assez

solide pour défier ses attaques, elle cherchait seulement à en

faire l'instrument des réformes qu'elle sollicitait; et ainsi, elles

conspiraient ensemble pour l'unité de législation, de même que

pour beaucoup de réformes de détail. La grandeur de la France

et la prospérité des habitants étaient le but commun des hommes
d'Etat, des philosophes et des économistes.
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13. Jusqu'à quel point Pothler et d'Aguesseau diitrôrent-ils

dans le mouvement général ?

On peut dire tout d'abord qu'ils répudiaient les doctrines do

la philosophie nouvelle sur les principes mêmes du droit. Ils se

rattachaient tous deux aux traditions du dix-septième siècle,

aux idées de foi et d autorité. Tous deux étaient disciples de

Domat, et ils avaient accepté la formule de ce jurisconsulte

formé à l'école de la religion :

« On ne peut prendre une voie plus sûre et plus simple pour

découvrir les premiers principes des lois, qu'en supposant deux

premières vérités qui ne sont que de simples définitions :

« L'une, que les lois de l'homme ne sont autre chose que les

règles do sa conduite;

« Et l'autre, que cette conduite n'est autre chose que la

démarche de l'homme vers sa fin. »

Comme conséquence de cc3 principes» Domat ajoutait que les

païens n'avaient pu avoir la connaissance du droit, tant il le

rattachait étroitement à la religion I

Moins absolues peut-être, les doctrines de d'Aguesseau et do

Pothier étaient de la même nature. Quant à d'Aguesseau, on en

trouve dans ses œuvres vingt exemples :

« Tout devient flottant et incertain dans la morale* disait-il,

s'il n'y a pas une règle naturelle* immuable, antérieure à toutes

les institutions positives, laquelle sépare le juste de l'injuste.

Ebranler ce premier principe, c'est fournir des armes à l'im-

piété, attaquer l'oxistcnce de Dieu, ou en défigurer l'idée. Les

lois positives ne peuvent tenir lieu de cette justice primitive et

éternelle, qui en est l'exemplaire et le fondement. Ce n'est pas

non plus dans le désir naturel do sa conservation ou de son bien-

être que l'homme peut trouver une règle sûre, capable de le

conduire à travers les écueils et les périls jusqu'à sa véritable

destination. Il n'y a qu'une justice naturelle, antérieure à toutes

les institutions positives, qui puisse donner la véritable mesure

de nos devoirs et une notion juste des vertus et des vices. »

De cette constance du droit naturel, d'Aguesseau est entraîné

vers celle du droit positif, qui en doit être le reflet. Par cette

vue d'un droit invariable, établi dans uno région supérieure, il

s'élève à une unité bien plus complète quo les philosophes qui

l'entourent : l'unité du droit universel, et non paâ seulement
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l'unité du droit français. Dàris la pratique, il est de plus animé

par l'idée politique qui avait inspiré ses prédécesseurs; il la

poursuit avec persévérance. Malgré tout pourtant, il va moins

loin que les projets de réforme qui s'agitent autour de lui, car

il se trouve en face des difficultés d'exécution, et il en connaît

toute la portée.

Ses grandes ordonnances sont consacrées à remplir les diffé-

rentes parties ûuU cadre où devait enfin se trouver réuni tout

l'ensemble du droit, comme dans un véritable corps de lois. Les

donations, les testaments, les substitutions, les hypothèques, les

,diverses prescriptions, le prêt à intérêt, les rentes, les cessions

de droits litigieux, la tutelle, la puissance paternelle, etc.,

l'avaient successivement préoccupé. Outre les ordonnances qui

ont réglé les premiers de ces points, et que tout le monde
connaît, on trouve à la Bibliothèque impériale la plupart des

ébauches des autres projets de lois parmi les manuscrits do

d'ÀgUesseau.

L'idée d'un vaste corps de lois uniformes se retrouve dans le

préambule de l'ordonnance des donations, de 1*731, où d'Agues-

seau fait ainsi parler le prince :

« La justice devrait être aussi uniforme dans ses jugements

que la loi est une dans ses dispositions, et ne pas dépendre de

. la différence des temps et des lieux, comme elle fait gloire

d'ignorer celle des personnes. Tel a été l'esprit de tous les légis-

lateurs; il n'est point de lois qui ne renferment le vœu de la

perpétuité et de l'uniformité, etc.

« Nous aurions pu la faire cesser (la diversité de jurispru-

dence) avec plus d'éclat et de satisfaction pour nous, si nous

eussions différé de faire publier le corps des lois qui seront faites

dans cette vue jusqu'à ce que toutes les parties d'un projet si

important eussent été achevées; mais l'utilité qu'on doit attendre

de la perfection de cet ouvrage ne saurait être aussi prompte que

nous le désirerions, etc. »

Les tendances de d'Aguesseau vers l'unité* quelque pronon-

cées qu'elles fussent, n'étaient donc pas empreintes de l'esprit

d'impatience qui animait son époque. En marge d'un projet qui

lui fut adressé, en 1731, pat un jurisconsulte de Bourgogne,

Vaucher, afin d'établi* une seule coutume pour tout le royaume,

»
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d'Àguesseau a mis en note : « Dessein trop vaste, et qu'on ne
peut exécuter, du moins, que par parties. »

Cette exécution par parties fut la constante occupation de sa

vie. Si elle n'était pas plus avancée à sa mort, il faut l'attribuer

à la maturité qu'il apportait dans chacune de ses réformes, et

qui n'en a laissé aucune infructueuse.

14. Quant à Pothier, ses principes et ses aspirations ne se

formulent pas avec autant d'énergie. Il ne fait pas de profession

de foi; mais son caractère et ses écrits y suppléent facilement.

Toujours inspiré par la morale, par l'amour de la justice et de
l'équité, il n'avance rien que puisse désavouer la conscience la

plus austère. Dans les premières années, il avait mêlé à l'étude

du droit celle de la théologie; et, soit qu'il y eût puisé les prin-

cipes rigoureux du jansénisme, soit plutôt qu'il fût resté fidèle

à l'orthodoxie la plus scrupuleuse, cette éducation devait réagir

sur ses écrits comme sur sa vie privée.

Souvent on voit revenir dans ses ouvrages des discussions

empruntées aux Pères de l'Eglise ou aux casuistes plus modernes.

Il se préoccupe avant tout de faire accorder ses décisions avec

celles de la morale religieuse. On a trouvé des traces de ces

préoccupations naïves dans sa correspondance, par exemple,

une lettre à l'abbé Guyot, pour le rassurer sur la liberté qu'il

avait prise, dans son Traité des cheptels, de contredire a deux
auteurs célèbres, dont l'un est l'auteur de la Théologie morale,

de Grenoble. »

Tel était l'esprit de Pothier; consciencieux, scrupuleux, il ne
pouvait chercher dans le droit que le développement des règles

uniformes de la morale.

Dans la question d'unité de législation, ses opinions sont aussi

certaines
;
l'expression en est aussi réservée. Borné dans son

rôle de professeur et de magistrat, il ne vise point à être un

publiciste ou un homme d'Etat. Il admire seulement l'unité où

il la trouve, dans le droit romain } il s'attache à la faire res-

sortir là où elle existe d'une façon cachée, dans une grande

partie du droit français.

C'est l'amour de l'unité qui lui a inspiré, dans la préface de

son travail sur les Pandectes, cet éloge du droit romain :

« Outre que le droit écrit régit la moitié du royaume, qu'y

a-t-il dans les autres parties de notre droit qui ne dépende pas
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du droit romain?... Ajoutez que les coutumes, les ordonnances,

les arrêts de parlements et les autres sources du droit français

ne renferment que des règles particulières sur des espèces pour

ainsi dire infinies. De là, si on peut le dire, des principes flot-

tants, qui ne sont suffisamment rattachés par aucun lien, qui

chargent la mémoire comme de simples énumérations de faits,

et n'offrent aucune méthode sûre et suivie, 'aucune science so-

lide, si on ne les relie par un procédé artificiel ; ce procédé,

on ne peut le chercher que dans les livres de la sagesse

romaine. »

Puis, après avoir attribué à l'étude de la méthode romaine la

supériorité des travaux scientifiques de Dumoulin, de d'Argentré,

de Loysel, sur le droit français, il ajoute :

« Mais, au contraire, dans les ennuyeux volumes de tant de

praticiens sur ce môme droit national, où ne brille aucune étin-

celle de la sagesse romaine, que trouve-t-on? Un droit sans

principes, sans lien, sans unité, formé au hasard d'un amas de

décisions incohérentes, d'une pratique journalière dans ce qu'elle

a de moins relevé, d'arrêts de parlements entassés à profusion

et souvent contradictoires, qui vient étourdir l'esprit du lecteur

incertain J'oserais affirmer volontiers, malgré les murmures

d'une foule ignorante, qu'après les livres saints, il n'y a rien de

plus utile pour le gouvernement de la société humaine que ce

divin ouvrage des Pandectes. »

Cette tendance se retrouve dans le plan même des ouvrages

de Polhier, dont le signe caractéristique est la généralisation. Il

s'éloigne de la méthode des commentateurs, qui, attachés au

texte d'une coutume ou d'une ordonnance, en remarquent sur-

tout les détails, c'est-à-dire ce qui produit les différences, et

relèguent au second plan les idées générales. Pothier, au con-

traire, groupe ses démonstrations autour des principes communs

reconnus par toutes les coutumes; il montre par là que la diver-

sité n'est que dans des détails secondaires, et il fait plus pour

l'unité que ceux qui, dans une pensée de réforme, exagèrent la

diversité pour en montrer les abus. Il apporte dans le conflit

des lois la politique de conciliation.

15. Le caractère commun de Pothier et de d'Aguesseau se

trouve ainsi dans le progrès par la conciliation. Entre un passé

plein de résistances et un avenir plein de tentations, ils no
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cédèrent ni aux unes ni aux antres, Ils s'écartèrent de leurs con-

temporains en deux points : Us n'en acceptèrent pas les doctrines

sur le fondement des lois ; ils eurent un sentiment plus vif des

difficultés pratiques. Mais ils acceptèrent presque toutes les idées

justes qui se produisirent; ils surent s'aider des progrès déjà

accomplis et préparer à l'avenir des matériaux solides. Sans trop

oser, sans jamais se décourager, ils donnèrent à leurs travaux

toute leur vie, et pas un de ces travaux ne fut inutile,

Là où ils ne pouvaient aider le progrès, ils ne servirent pas du

moins la réaction : il est à remarquer qu'ils reléguèrent au second

plan de leurs travaux l'étude des institutions juridiques destinées

à tomber, l'état des personnes, le système des successions t les

droits féodaux. Parleur silence môme, ils restèrent dans l'esprit

du siècle et dans la voie du perfectionnement,

16. Jusqu'ici nous n'avons pas séparé Pothier et d'Aguesseau ;

leur point de départ et leur but étaient les mômes, Mais, entrés

dans la vie sous des auspices différents, ils devaient porter dans

des directions diverses leurs communes inspirations.

D'Aguesseau fut homme d'Etat et législateur; Pothier resta

jurisconsulte.

De cette diversité de position résultait upe différence dans

l'ordre même de leurs travaux. Le jurisconsulte, ayant à s'ap-

puyer sur la législation déjà existante, devait chercher le progrès

et l'unité, là où ils existaient virtuellement* dans les parties de la

législation auxquelles il ne manquait que d'ôtre classées et

exposées méthodiquement; le législateur devait introduire l'unité

et le progrès dans des matières où on ne les trouvait pas, Le

premier avait besoin d'un travail plus patient, d'un esprit de

généralisation plus énergique ; le second, d'une initiative plus

grande, d'une appréciation plus délicate des difficultés pratiques,

Le premier devait creuser les, principes, approfondir la science

dans ses origines ; le second, se tenir sur la limite des choses»

s'adresser à des détails plus superficiels, à des questions de temps

et d'opportunité. Ils devaient, en un mot, se compléter l'un par

l'autre.

Nous retrouverons quelquefois leurs noms réunis ; mais la na-

ture môme de leur œuvre nous commande de les séparer main-

tenant. Nous étudierons d'abord d'Aguesseau, le premier dans

l'ordre chronologique, auquel Pothier lui-môme dut beaucoup;
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nous le verrons s'aider à la fois, dans ses travaux législatifs,

d'un grand talent d'administrateur et d'une vraie science do

jurisconsulte. Dans Pothier, nous trouverons un ensemble de

travaux qui embrassent presque tout le droit civil actuel. Enfin,

pour mieux faire sentir leur influence, nous les mettrons en

présence de leurs contemporains et des rédacteurs du Code

civil ; nous constaterons dans notre droit actuel les parties qui

sont empruntées à leur œuvre, celles, au contraire, qui se sont

formées sous d'autres influences.

CHAPITRE III.

LE CHANCELIER D'AGUESSEAU.

17. Aperçu général sur la vie cl les travaux de d'Aguesseau.

18. Influence que lui donnait sa position de grand chancelier en dehors de

son action législative proprement dite.

19. Les ordonnances.

20. Ordonnance de 1731 sur les donations.

81. Ordonnance de 1735 sur les testaments,

aa. Ordonnance de 1747 sur les substitutions.

23, Ordonnance de 1740 sur les biens des établissements de mainmorte.

24. Influence de d'Aguesseau sur les jurisconsultes Sallé, Furgole, Pothier.

17. D'Aguesseau fut appelé par sa naissance même, pour

ainsi dire, aux fonctions de la magistrature. Il devait y apporter,

avec un esprit plein de réflexion et de maturité, avec de pro-

fondes études juridiques, un dévouement à la royauté consacré

par les traditions de sa famille, mais aussi une honnêteté, une

dignité de caractère, éloignées de toute complaisance honteuse.

En 1690, à peine âgé de vingt et un ans, il était avocat gé-

néral, et l'éclat de ses débuts arrachait au célèbre Denis Talon,

alors président à mortier, cette exclamation : « Je voudrais finir

comme ce jeuno homme a commencé 1 »

Quoique l'œuvre de d'Aguesseau, comme avocat général,

c'est-à-dire comme jurisconsulte orateur, n'ait pu laisser dos

traces aussi profondes que son œuvre do législateur, on peut

encore y signaler, au point de vue de la science juridique, des

solutions remarquables sur des questions nouvelles,, des dé-

monstrations claires et méthodiques, Au point de vue littéraire,
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on y trouve un style noble et soutenu, emprunté aux traditions

du dix-septième siècle : c'est la perfection du genre aca-

démique.

« Il suffisait, disent ses biographes, à une multitude d'affaires,

les traitait toutes à fond, et souvent il découvrait des lois, des

pièces ou des raisons décisives qui avaient échappé aux défen-

seurs des parties. Il réunissait à l'érudition l'ordre et la clarté

des idées, la force du raisonnement et l'éloquence la plus

brillante, ce qui aurait fait croire que chacun do ses plaidoyers

était le fruit d'une longue préparation. Cependant il n'en

écrivait ordinairement que le plan, et réservait le travail d'une

composition exacte pour les grandes causes ou pour les réquisi-

toires qu'il fit lorsqu'il fut devenu premier avocat général, et

dont quelques-uns ont été imprimés dans le temps même. »

Plus tard, devenu procureur général, il continua avec plus

d'autorité à servir le pouvoir royal. Il s'occupa dès lors, dans le

ressort du Parlement de Paris, de l'œuvre qu'il devait, comme
grand chancelier, étendre à toute la France, et qui consistait à

maintenir l'autorité royale comme modératrice suprême de la

justice, et à ramener par là l'unité dans les décisions comme
dans l'organisation des corps judiciaires. Les observations qu'il

rédigea alors sur les lois de l'instruction criminelle lui servirent

plus tard à les perfectionner, et ses réponses aux officiers du

ressort du Parlement formaient comme une suite de décisions

sur la jurisprudence et la discipline. Il fut aussi l'auteur de

plusieurs règlements autorisés par des arrêts, et le chancelier

de Pontchartrain le chargea de la rédaction de plusieurs édits,

en lui prédisant qu'il le remplacerait un jour. D'autres ministres,

et le roi lui-même, lui demandaient souvent des mémoires sur

des questions importantes.

Une grande partie de ses mémoires, comme procureur géné-

ral, fut consacrée aux affaires du domaine. D'Aguesseau se trou-

vait armé, en cette matière, d'une loi uniforme pour toute la

France, et qui semblait tenir aux principes les plus nécessaires

de la puissance royale, l'ordonnance de Moulins de 1566, qui

avait établi d'une façon définitive l'inaliénabililé et l'imprescrip-

tibilité du domaine de la couronne. Au mépris des dispositions

de cette ordonnance, de nombreux abus avaient eu lieu, des

biens du domaine avaient été engagés ou vendus; et la posses-

'i
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sion de ces biens, confirmée par un long usage, quelquefois

obscurcie dans son origine par des titres ambigus et Téloigne-

ment des temps, avait permis beaucoup d'usurpations contre les

droits imprescriptibles de la couronne. D'Aguesseau se donna

pour mission de rechercher les biens du domaine, d'en dégager

Yorigine et d'en amener la restitution. De nombreux mémoires

furent rédigés pour établir devant les corps judiciaires les droits

de la couronne, et les habituer de plus en plus à en reconnaître

l'autorité.

Au commencement de la régence, d'Aguesseau fut honoré de

la confiance du duc d'Orléans, et appelé à l'aider de ses conseils

dans les affaires les plus importantes de l'Etat.

En 1717, survint la mort du chancelier Voysin. D'Aguesseau,

sans avoir fait aucune sollicitation , fut appelé inopinément

à remplir la haute position qui se trouvait ainsi vacante, « et

Von s'étonna, disent les biographes, de le voir, à quarante-

huit ans et quelques mois , conduit jusqu'à la première

charge du royaume, sans en avoir jamais demandé ni désiré

aucune. »

Bientôt il fut suspect pour son opposition aux dangereuses

innovations de Law. A la fin de janvier 1718, il dut rendre les

sceaux, et se retirer à sa terre de Fresnes
; là, il perfectionna ses

études sur la philosophie et les autres branches des connais-

sances humaines. En 1720, il reçutl'ordre de revenir sans l'avoir

demandé, et les sceaux lui furent rendus : ils lui furent ôtés une

seconde fois, et il retourna à Fresnes au mois de février 1722.

Enfin, il fut de nouveau rappelé au mois d'août. 1727, et il re-

prit alors l'exercice de la plupart de ses anciennes fonctions
;

cependant les sceaux ne lui furent rendus qu'en 1737, et il les

garda jusqu'à sa mort, survenue en 1750.

18. C'est dans la position de grand chancelier que d'Agues-

seau eut à déployer la hauteur de ses vues, et à réaliser ses

tendances vers l'unité. Placé en face de cette œuvre immense,

il ne désespéra pas de l'accomplir, ou tout au moins d'en avan-

cer la perfection. Il n'eut pas la prétention de faire changer,

par un seul acte de l'autorité rdyale, tout un ensemble de lois

consacrées par la tradition , et de faire disparaître en un instant des

diversités aussi vieilles que la monarchie. Son but, nous l'avons

déjà indiqué : arriver à l'unité par parties, parcourir successi-

TOME XII - 3
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vement les différentes matières du droit, pour en effacer autant

que possible les diversités secondaires.

Quelles furent ses ressources dans une pareille entreprise?

Son plus puissant instrument fut cette centralisation que la

monarchie absolue avait commencé d'opérer dans la justice

comme dans l'administration. Les parlements avaient vu leurs

prérogatives peu à peu diminuées, leur juridiction amoindrie

par la création de tribunaux spéciaux, par l'extension des attri-

butions du conseil du roi. Ils avaient ainsi perdu en grande par-

tie cette puissante individualité qui en faisait autant de corps

indépendants, autant de foyers où des jurisprudences diverses

se maintenaient avec une égale autorité. Les résistances qu'ils

opposaient encore parfois au pouvoir royal, au lieu de les forti-

fier, ne servaient qu'à les ébranler. Les parlements de province,

en particulier, étaient bien déchus : l'unité de procédure, qu'a-

vait inutilement essayé d'introduire Michel de Marillac, avait été

imposée à ces parlements par l'ordonnance de 1667, à laquelle

Louis XIV, pour bien montrer l'importance qu'il y attribuait,

avait voulu attacher son nom ( Code Louis ) : ils étaient ainsi

amenés à Funité de jurisprudence par l'unité de forme ou de

style.

Un esprit ferme et modéré, comme celui de d'Aguesseau,

pouvait tirer grand parti de cette situation : il suffisait de ne pas

tenter de coups d'Etat, mais de fléchir peu à peu les résistances.

La position de grand chancelier, qui le plaçait comme un
modérateur suprême au-dessus de la magistrature, et le consti-

tuait l'interprète de la volonté royale sur tout ce qui touchait

l'administration de la justice, lui assurait une grande autorité

sur les parlements et les sièges inférieurs; mais la noblesse de

son caractère, les dispositions conciliantes qu'il apportait en

toutes choses, fortifiaient encore son influence. Les présidiaux,

les parlements eux-mêmes, le consultaient souvent, et sa volu-

mineuse correspondance témbigne du zèle avec lequel il entre-

tenait ses rapports avec eux. Ce sont, la plupart du temps, des

questions de règlement intérieur, de police, de préséance, qui

s'agitent devant lui ; mais le séul fait de le prendre pour juge

était une reconnaissance de sa suprématie et un hommage à son

influence.

D'autres fois, les questions sont plus importantes : c'est sur
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ET DU CHANCELIER d'AGUESSEAU. 35

l'application môme des lois et des coutumes qu'il est consulté
;

il répond à tout, tâchant d'assurer les progrès accomplis et

d'effacer les divergences. C'est ainsi quelquefois, soit en matière

civile, soit en matière criminelle, qu'il rappelle les juges à se

rapprocher de l'équité et des tendances nouvelles.

« 11 y a bien des choses, écrit-il, par exemple, qu'on a conser-

vées dans la rédaction ou la réformation des coutumes, par

respect ou par prévention pour d'anciennes traditions, qui ne

doivent plus tirer à conséquence depuis que la législation s'est

perfectionnée en France, et qui sont censées suffisamment chan-

gées par l'esprit général des lois, et par l'usage commun de tout

le royaume, qui en est le plus sûr interprète. »

Il y avait là un peu d'arbitraire, et peut-être le progrès pour-

rait-il sembler trop chèrement acheté au prix de la non-applica-

tion des lois, dans un pays où ces lois seraient la libre expression

do la volonté commune; mais quand elles ne vivent que sous le

bon plaisir du pouvoir royal, qui peut les changer régulière*

ment, il ne faut pas se plaindre si, sans en abroger les principes,

il en fait modifier l'application. C'était là le vice inhérent à l'an-

cienne législation, et ce qui serait aujourd'hui un abus était

alors un tempérament équitable.

Avec les moyens d'action que lui donnait sa haute position,

d'Aguesseau se trouvait en face de l'antagonisme des coutumes

et du droit romain, divisé lui-môme par les jurisprudences op-

posées des parlements.

Comme Dumoulin et son école, il partit de cette pensée, que

l'unité existait au fond de la législation française, que les cou-

tumes étaient l'expression de principes d'origine commune.

Cette pensée, il chercha à la faire passer dans la pratique par

sa correspondance et ses ouvrages; loin d'exagérer les diversités

qui existaient, et d'effrayer les esprits par la grandeur des chan-

gements à faire, il essayait de ne présenter que des innovations

si légères, au moins en apparence, que tout le monde y fût

disposé. Dans ce but, il s'attachait surtout à régler à nouveau

les formes extérieures des actes et des procédures ^ car, bien que

les questions déforme soient aux yeux du commun des hommes

la partie la moins importante du droit et la plus facile à chan-

ger, ce sont elles qui perpétuent de la façon la plus apparente

les diversités de la législation, à ce point que l'histoire du droit
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est quelquefois celle de la procédure. Sur ce point donc, la ré-

forme était facilement acceptable, et devait faire disparaître

bien des divergences extérieures ; d'autres fois, les divergences

tenaient à une cause un peu plus profonde, à la variété de la

jurisprudence sur une question non résolue par la législation :

là encore ce n'était pas le fond du droit qui différait, mais seu-

lement l'application.

Ainsi se détermina le champ des réformes de d'Aguesseau,

ainsi. s'explique cette pensée caractéristique « qu'il voulait éta-

blir une entière uniformité dans Vexécution de chacune des an-

ciennes lois sans en changer le fond, et y ajouter ce qu'il man-
quait à leur perfection. » La même pensée se manifeste encore

dans le préambule de l'ordonnance sur les donations par ces re-

marquables paroles :

«La justice devrait être aussi uniforme dans ses jugements

que la loi dans ses dispositions... Mais comme si les lois et les

jugements devaient éprouver un caractère d'incertitude et d'in-

stabilité, qui est presque inséparable de tous les ouvrages hu-

mains, il arrive quelquefois que, soit par un défaut d'expression,

soit par différentes manières d'envisager les mêmes objets, la

variété des jugements forme d'une seule loi comme autant de

lois différentes, dont la diversité et souvent l'opposition, con-

traires à l'honneur de la justice, le sont encore plus au bien

public. De là naît, en effet, cette multitude de conflits de juri-

diction, qui ne sont formés, par un plaideur trop habile, que

pour éviter, par le changement des juges, la jurisprudence qui lui

est contraire, et s'assurer celle qui lui est préférable : en sorte

que le fond môme de la contestation se trouve décidé par le seul

jugement qui règle la compétence du tribunal. »

Cette pensée, on la retrouve encore dans une circulaire du
10 novembre 1728, aux premiers présidents des parlements. Il

y est dit, entre autres choses, que « si la diversité des coutumes

était la seule cause de la diversité des jurisprudences, il n'y

aurait presque rien à y réformer. » D'Aguesseau écrit encore,

dans une lettre à M. de Machault : « Il ne s'agit point, quant à

présent, de faire une loi générale et comme un corps entier de

législation : plût à Dieu qu'il fût aussi aisé d'exécuter un tel

ouvrage qu'il l'est de le concevoir et encore plus de le désirer t

Mais comme le dessein en a paru trop vaste et trop difficile, on
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s'est réduit à établir des règles certaines et uniformes sur ce qui

fait le sujet d'une diversité de jurisprudence aussi peu honora-

ble à la justice qu'onéreuse et souvent nuisible à ceux qui sont

obligés de la réclamer. »

D'Aguesseau ne négligeait pas, lorsqu'il le pouvait, d'intro-

duire dans la loi elle-même des innovations utiles; mais il son-

geait principalement à perfectionner la législation par la voie

indirecte de l'unification de la procédure, de la soumission de

toutes les juridictions particulières à un pouvoir régulatour. Cette

pensée d'homme d'Etat autant que de jurisconsulte, c'était celle

que Marillac avait infructueusement essayé de réaliser, mais

que Colbert et Lamoignon avaient déjà mise à exécution en

partie.

Aussi, dans le but unique de régler la forme des actes ou des

procédures, furent faits quelques-uns des travaux les plus im-

portants du chancelier. Une déclaration, du 5 février 1731, li-

mita généralement la juridiction des prévôts et présidiaux. Les

déclarations des 9 août 1736 et 17 août 1737, vinrent compléter

les dispositions de l'ordonnance de 1667 sur les registres de l'état

civil. L'ordonnance de juillet 1737 régla d'une manière uniforme

l'importante et difficile procédure du faux. Celle d'août de la

même année, sur les évocations, régla les conflits de juridiction

et supprima un grand nombre de difficultés de compétence. Il

serait inutile d'analyser ici ces ordonnances, dont les prescrip-

tions n'ont pu passer directement dans la législation actuelle
;

mais on aurait tort de n'y pas voir un progrès important dans

l'unité de la jurisprudence, et une puissante impulsion vers cette

centralisation, cette communauté de direction qui, dans un grand

pays, est nécessaire à l'administration de la justice plus encore

qu'au gouvernement.

Enfin, vint le règlement du conseil du roi en 1738. Cet édit

eut la plus grande importance : en effet, le conseil du roi, appelé

à statuer sur les pourvois en cassation contre les décisions de

toutes les juridictions, était placé au-dessus d'elles comme un

régulateur souverain. La généralité des attributions do ce con-

seil, unique et supérieur, en faisait le plus puissant instrument

de l'unité. Le règlement de 1738 eut pour but de fortifier cette

haute juridiction et d'en favoriser le développement. 11 forme

encore aujourd'hui en grande partie la loi de procédure do la
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Cour de cassation, qui a succédé comme souveraine juridiction

civile à l'ancien conseil du roi.

Dans les mômes vues de centralisation, d'Aguesseau réunit

plusieurs sièges royaux établis dans les mêmes villes, afin de

diminuer les degrés de juridiction, et détermina exactement les

fonctions de plusieurs officiers de justice. Par sa correspondance

avec la magistrature, il étendit aussi l'action administrative de

la royauté, et intervint souvent pour régler soit des questions de

juridiction, soit môme des points de droit : on le voit tantôt éta-

blissant, en matière de mariage, la distinction du pouvoir ecclé-

siastique et du pouvoir séculier, tantôt fournissant des instruc-

tions pour l'application ou la réformation des anciens usages,

tantôt donnant son avis sur des questions de tutelle, de témoi-

gnage ou de quelque autre matière juridique ( voir OEuvres de

d'Aguesseau, édlt. in-4°, t. VIII, p. 485, 586; t. IX, p. 114,

570).

Enfin, et toujours sans Innover dans le fond du droit, d'A-

guesseau fit travailler à la réformation et à l'autorisation de

quelques coutumes. Il put ainsi faire élaguer des anciens textes

les superfluités et les dispositions contraires aux principes mo-
dernes.

19. Mais sa grande œuvre de législateur, celle à laquelle nous

avons hâte d'arriver, ce sont ses ordonnances sur le droit civil,

qui ont donné à son nom la gloire la plus durable, et dont les

sages dispositions ont inspiré notre Code Napoléon dans plusieurs

parties.

Nous avons indiqué comment ces ordonnances devaient avoir

un caractère plutôt réglementaire qu'absolu dans l'établissement

des principes; elles devaient fixer une jurisprudence incertaine

sur des points de forme, sur les modalités de certaines institu-

tions, plutôt que changer les institutions elles-mêmes.

Néanmoins, l'acte par lequel d'Aguesseau commença ses ré-

formes, en 1729, fut un changement dans le fond du droit. Un
édit, rendu sur sa proposition, abolit celui de Saint-Maur de

1567, qui privait les mères du droit de succéder à leurs enfants
;

il rétablit ainsi les principes du droit romain qui avaient cédé à

l'influence de l'esprit féodal, et ramena sur ce point important

« cette parfaite uniformité de jurisprudence aussi honorable au

législateur qu'avantageuse à ses sujets. »
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Cette première réforme n'était pas toujours d'un exemple

facile à suivre, en présence de l'obstination des parlements et

des divisions du droit écrit et coutumier.

Aussi les grandes ordonnances de 1721 sur les donation*, de

1735 sur les testaments, de 1747 sur les substitutions, de 1749

sur les biens des établissements de mainmorte, n'opérèrent pas des

réformes aussi complètes que l'eut désiré d'Aguesseau lui-même.

Et cependant il alla aussi loin qu'il pouvait aller; il déploya

toutes les qualités d'un administrateur et d'un jurisconsulte,

pour bien mesurer d'avance et assurer dans l'avenir la portée de

ses réformes.

Chacune de ces ordonnances fut précédée d'une étude appro-

fondie de la matière, selon les lois, les coutumes et la jurispru-

dence de l'époque. 11 fallut en môme temps consulter les parle*-

ments, dont la résistance aurait pu faire échouer l'entreprise ; il

fallut les associer en quelque sorte à l'œuvre nouvelle, et de là

ce grand travail de consultations, d'observations de la part des

corps judiciaires, qui se reproduisit à la rédaction du Code civil,

et qui a l'avantage de faire éclairer d'avance par les tribunaux la

loi qu'ils doivent plus tard appliquer.

A l'époque de d'Aguesseau, cela offrait plus d'une difficulté.

Les parlements redoutaient de voir changer leur ancienne juris-

prudence, et altérer le fond même du droit qu'ils étaient accou-

tumés à appliquer. Il fallait des précautions infinies pour leur

persuader qu'on n'en voulait pa6 au droit, qu'on ne cherchait,

au contraire, qu'à faciliter leur tâche, à effacer des divergences

secondaires peu honorables pour la magistrature. Malgré sa

haute position et ses moyens d'action, d'Aguesseau ne réussissait

pas toujours. Ainsi, à propos de l'ordonnance des testaments, il

ne reçut que longtemps après sa publication les renseignements

qu'il avait demandés au parlement de Bourgogne ; ainsi oncore,

un projet d'ordonnance qu'il avait préparé, sur les incapacités

de recevoir par donation ou testament, ne put aboutir, à cause

de la persistance des parlements à ne pas lui envoyer leurs avis.

Que de ménagements et de fermeté fallut-il donc à d'Agues-

seau pour mener à fin ses réformes et les faire accepter par les

corps judiciaires 1 Dans les longues correspondances qu'il eut

avec eux, se révèlent les diversités profondes qui les séparent,

et souvent l'impossibilité d'y remédier. Souvent même, dans les
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ordoDnaoces destinées à établir des règles uniformes, il est

obligé de faire des dispositions séparées pour les pays de cou-
tumes et ceux de droit écrit, et quelquefois encore d'excepterde
chacune de ces catégories telle ou telle province en particulier.

Ce sont ces grandes ordonnances, si péniblement élaborées,

dont nous devons donner une idée sommaire.

20. La première fut celle de 1731 , sur les donations.

Les donations avaient été, dans notre ancien droit, soumises

à des règles très-différentes de celles du droit romain ; mais la

plupart des changements s'étaient introduits sous l'influence de
la coutume, et, par suite, avec des incertitudes et des variations

nombreuses.
*

Le droit romain, dans son dernier état, était très-large pour les

donations. Il leur permettait de se produire sous la forme d'un

simple pacte, sauf la nécessité de l'insinuation sur des registres

publics quand elles atteignaient un certain taux. Le donateur

avait la faculté de donner actuellement et irrévocablement, ou,

au contraire, de donner à cause de mort, en se réservant jusqu'à

son décès le droit de reprendre sa libéralité ; il pouvait transfé-

rer la propriété sous condition suspensive et sous condition ré-

solutoire. Enûn, les institutions destinées à protéger le donateur

contre sa propre faiblesse, et ses héritiers contre ses libéralités

inconsidérées, n'étaient pas organisées d'une façon régulière.

Dans notre ancien droit, on avait senti confusément les in-

convénients de cet état de choses : 1° n'exiger aucune forme,

c'était permettre au juge de se contenter du faible consentement

d'un moment, si peu importante qu'en fût la manifestation, et

par là on arrivait à valider des donations arrachées par surprise,

ou même à donner l'existence à des donations qui n'avaient ja-

mais été dans l'intention de celui à qui on les attribuait : on

ouvrait donc la porte à la captation et à la spoliation des fa-

milles ;
2° en permettant au donateur de ne pas se dessaisir ac-

tuellement et de se réserver des droits sur les biens donnés, on

le rendait plus facile dans ses libéralités ; ne devant pas en souf-

frir personnellement, maître d'en arrêter l'effet à volonté, il

était bien moins porté à réfléchir sur les conséquences de ses

actes pour lui et sa famille; et comme, au reste, il était beau-

coup plus aisé au donataire de ne pas provoquer une révocation

ultérieure qu'il ne l'eût été d'obtenir, dès le principe, l'irrévoca-
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bilité, le dépouillement du donateur se faisaitsans difficulté ; 3° en

autorisant la situation indécise qui résultait d'une transmission

de propriété sous une condition suspensive ou résolutoire, et en

même temps potestative, on permettait des fraudes envers les

tiers : en l'absence de toute publicité, ils pouvaient être trompés

sur la personne du véritable propriétaire; en supposant même
qu'ils le connussent, l'incertitude de la propriété rendait les

transactions difficiles et nuisait au commerce.

Tous ces inconvénients avaient été sentis, plus ou moins vi-

vement, dans notre ancien droit. De là, un système de règles

destinées à protéger les intérêts méconnus par le droit romain.

La plus importante de ces règles se formulait ainsi : Donner et

retenir ne vaut. On voulait que le donateur fût dessaisi d'une

façon actuelle et irrévocable, et ne pût se réserver le droit do

disposer des biens donnés. Par là, on rendait les donateurs plus

circonspects dans leurs libéralités, et on excluait les donations

à cause de mort; de plus, pour assurer la certitude de la vo-

lonté, et en même temps faire connaître à tous l'existence de

la donation, on exigeait la tradition des biens donnés. Cette né-

cessité était généralement considérée comme une conséquence

de la règle donner et retenir ne vaut, à tel point que d'anciennes

coutumes ne permettaient même pas au donateur de conserver

l'usufruit des biens donnés. Mais la tradition pouvait être réelle

ou feinte : réelle, quand elle consistait dans la remise effective

des chosés données; feinte, quand elle consistait en formalités

équivalentes. Or, on considérait l'acte notarié comme ayant force

exécutoire, et on admettait qu'il pouvait seul avoir la force d'o-

pérer la tradition par la simple clause de dessaisine-saisine. Ainsi,

les règles de la tradition se trouvaient liées, d'une part, à la

règle donner et retenir ne vaut, de l'autre, à l'existence d'un acte

notarié : cette confusion amenait naturellement des résultats

fort divers, selon les pays et les parlements.

Deux autres particularités signalaient encore la donation :

1° comme tout autre contrat, la donation exigeait le concours

de deux volontés, celle du donateur et celle du donataire ; le

premier offrant la libéralité, le second l'acceptant. Mais la ma-
nifestation de la volonté du donataire fut exigée avec plus de

rigueur que dans les actes ordinaires : on voulut une accepta-

tion expresse, spéciale, et non pas seulement tacite ; on fît de
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cette acceptation une forme substantielle, qui fut spécialement

exigée par l'ordonnance de 1539 ;
2° la môme ordonnance avait

introduit, dans l'intérêt des tiers, une mesure de publicité, l'in-

sinuation ou enregistrement, aux greffes des bailliages, de toutes

les donations.

L'ordonnance de 1731 eut pour but de mettre Tordre et l'unité

dans toutes ces institutions du droit positif. 11 s'agissait de faire

un règlement de détails, de trancher des controverses particu-

lières. Tout d'abord, il fallut séparer, comme des éléments bien

distincts, les formes de la tradition, celles de l'acte ou instru-

ment de la donation , et les applications de la règle donner

et retenir ne vaut ; il fallut donner à chacun de ces points des

formules précises, destinées à prévenir des difficultés nou-

velles.

Le titre I" fut relatif à Yinstrument de la donation. La première

question qui se présentait était celle de savoir si la donation

pouvait être faite sous seings privés. Duplessis soutenait l'affir-

mative ; Ricard professait la négative, en se fondant sur ce que

les actes sous seings privés n'ayant pas date certaine, seraient

primés par des actes postérieurs constitutifs d'hypothèque, et .

permettraient d'échapper à la règle de l'irrévocabilité des do-

nations. La question fut tranchée par les articles 1 et 2 de l'or-

donnance : toute donation dut être faite devant notaire.

Puis l'ordonnance s'occupa des donations à cause de mort,

permises dans plusieurs contrées, et surtout dans les pays de

droit écrit, dans la coutume de Paris, dans celle d'Anjou, ré-

prouvées presque partout ailleurs. L'ordonnance trancha la dif-

ficulté en décidant que les donations à cause do mort ne vau-

draient que si elles étaient faites en forme de testament ou de

codicille, c'est-à-dire, au fond, en les abrogeant pour ne plus

permettre que des legs : par un habile artifice du législateur, la

forme emportait le fond.

Le titre II régla de nouveau les conditions et la forme rigou-

reuse de Yacceptation, dont les parlements étaient souvent portés

à diminuer le caractère obligatoire; elle dut être expresse, et la

donation ne liait le donateur que du jour où elle était acceptée.

Les donataire^ incapables, eux-mêmes, ne furent pas affranchis

de cette rigueur ; ils ne pouvaient, si la donation n'était pas ac-

ceptée, s'en prendre qu'à leurs représentants légaux. Les dona-
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lions par contrat do mariage, dignes d'une protection particu-

lière, furent seules exceptées de ces dispositions.

Le titre III fut relatif à la tradition, mais il ne décida rien sur

la forme de la tradition ; il laissa subsister sur ce point la diver-

sité des jurisprudences. Mais il faut remarquer que les progrès

du droit tendaient à supprimer la nécessité do la tradition réelle;

presque partout elle s'effaçait pour faire place à des traditions fein-

tes, ou à des clausos de constitut possessoire qui la suppléaient.

Sous le titre de la tradition, le législateur de 1731 s'occupa

do considérer la transmission de propriété à titre gratuit, non

pas dans sa forme, mais en elle-même ; il voulut lui donner un

caractère définitif, et non pas équivoque et aléatoire. En d'au-

très termes, il voulut assurer l'actualité et l'irrévocabilité de la

donation, et bien préciser l'étendue de la règle : donner et rete-

nir ne vaut.

Les applications et les limites de eette règle furent donc fixées,

et ramenées à un cetain nombre de propositions, les unes jus*

que-là controversées, les autres consacrées par la coutume.

Aucune donation ne put contenir d'autres biens que ceux qui ap-

partenaient actuellement au donateur ; de là, la prohibition des

donations de biens à venir, jusque-là autorisées dans certaines

contrées au môme titre que les donations à cause de mort. Pour

garantir l'application exacte du principe en matière de meubles,

l'ordonnance exigea un état estimatif signé des parties et annexé

à la donation, ce qui suppléait avec avantage la tradition réelle,

auparavant exigée presque partout en matière de meubles. Les

dispositions suivantes prohibaient toute clause qui ferait dépen-

dre la donation d'une condition potestative de la part du dona-

teur, ou qui lui réservaient le droit de disposer de quelqu'un des

biens donnés, ou qui imposaient au donataire l'obligation de

payer d'autres dettes du donataire que celles actuellement exis-

tantes. La sanction de toutes ces dispositions était la nullité de

toute donation qui y serait contraire, nullité qui pouvait être

invoquée par le donateur, et lors même qu'il y aurait eu mrse

en possession. Il n'était admis d'exception qu'en faveur des do-

nations par contrat de mariage.

Le titre IV traitait de l'insinuation. Cette formaté, consistant

à enregistrer les donations sur des registres publics, communi-

cantes à quiconque le requérait, et qui est aujourd'hui suppléée
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par la transcription, avait un certain caractère fiscal ; mais elle

avait surtout pour effet d'avertir les tiers du fait de la donation

d'une manière bien plus certaine que la tradition, dont le ca-
ractère peut être équivoque. Créée par l'ordonnance de Villers-

Cotterets de 1539, elle avait été réglée par la déclaration de
février 1549, par l'ordonnance de Moulins de 1566, par un édit

de 1703. L'ordonnance de 1731 assujettit à l'insinuation toutes

les donations, même rémunératoires, et excepta seulement :

1° les donations par contrat de mariage ;
2° les dons mobiles,

augmente, contre-augments de dot, gains de noce et de survie,

et autres avantages matrimoniaux ;
3° les donations de choses

mobilières, quand il y avait tradition réelle ou qu'elles n'ex-

cédaient pas 1 ,000 livres.

L'insinuation ne se liait pas, comme aujourd'hui la transcrip-

tion, à un système général sur la transmission de propriété im-
mobilière et au règlement des droits réels acquis successivement

sur le même objet par plusieurs personnes. Les transmissions

de propriété à titre onéreux, les hypothèques, échappaient alors

à la publicité ; et d'Aguesseau lui-même, dans la crainte de

compromettre le crédit des grandes familles, recula devant

l'ouverture d'un registre public des hypothèques, entreprise

infructueusement tentée en 1580 et 1673, par des édits presque

aussitôt rapportés. L'insinuation se présentait comme un élé-

ment de perfection de la donation, analogue à l'acceptation,

plutôt que comme un signe extérieur de la translation de pro-

priété. Aussi, le défaut de cette formalité pouvait être opposé

soit par les héritiers, soit par les créanciers chirographaires du

donateur, si elle n'avait été remplie dans les quatre mois de la

donation : le donateur seul ne pouvait l'invoquer. Les donations

mobilières, comme les-donations immobilières, étaient soumises

à cette insinuation. Ces dispositions exceptionnelles, qui faisaient

de l'insinuation comme un élément de la perfection du contrat,

qui allaient jusqu'à défendre la clause par laquelle le donateur,

en*se chargeant de faire faire l'insinuation, voudrait rendre la

donation opposable à ses héritiers ou à ses créanciers chiro-

graphaires, n'allaient-elles pas au delà du but ? Il est permis

de le penser : portée à ce point, l'insinuation prend plutôt le

caractère d'une mesure fiscale que celui d'un instrument de

publicité destiné à protéger les tiers ; et i\ est fort douteux, quoi

Digitized by Google



ET DU CHANCELIER d'àGUESSEÀU. 45

qu'eu aient dit certains auteurs, que les législateurs du Code,

en prescrivant la transcription des donations, aient voulu re-

produire ce système, alors qu'ils avaient sous les yeux le sys-

tème bien plus rationnel de la loi de brumaire an VII sur la

transcription. Ils n'ont pas, comme l'ordonnance, prohibé les

clauses destinées à empêcher les héritiers du donateur d'oppo-

ser le défaut de transcription ; ils n'ont soumis à la transcription

que les biens susceptibles d'hypothèques , ils n'ont pas fixé de

délai pour la transcription. On peut donc croire que le défaut do

transcription seulement doit être opposable par ceux qui, avant

qu'elle ait eu lieu, ont acquis la propriété de la chose donnée,

ou tout au moins des droits réels ou des hypothèques.

Dans son titre V, l'ordonnance trace les règles du retranche-

ment pour cause de légitime. Elle évite, en ce point, de toucher

au fond des choses : le taux, le caractèré de la légitime, la qua-

lité qu'il faut avoir pour y prétendre, ne sont point établis; seu-

lement, étant supposée une légitime et des libéralités qui l'en-

tament, le législateur se préoccupe des opérations à faire pour

opérer la réduction. L'article 34 de l'ordonnance établit la règle

par laquelle on doit, pour obtenir la légitime, faire la réunion

fictive à la masse de tous les biens donnés par le défunt
;
puis,

en cas d'insuffisance des biens libres pour former la légitime,

réduire d'abord les legs proportionnellement entre eux
; puis,

au cas où la réduction entière des legs serait insuffisante, atta-

quer successivement les donations entre-vifs, en remontant de

la plus récente aux plus anciennes. Ce même article 34 suppose

résolue une question qui a été très-débattue depuis le Code ci-

vil, celle de savoir si le successible renonçant peut retenir sa

part de réserve sur les avancements d'hoirie qui lui ont été faits.

Cette question était résolue affirmativement par l'ancien droit,

et la divergence portait sur le point de savoir si le renonçant

pouvait en même temps retenir quelque chose sur la quotité

disponible. L'ordonnance ne trancha point cette dernière ques-

tion, et régla seulement le mode de rétention de la part hérédi-

taire du renonçant. Ainsi, le fond de la question n'étant pas

élucidé, les rédacteurs du Code civil, quand ils ont eu à régler

les questions effleurées par d'Aguesseau, se sont trouvés livrés

aux hasards de leurs inspirations, et, après des discussions con-

fuses, ils sont arrivés, sans s'en rendre bien compte, à renverser
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le système do l'ancien droit, et à copier presque littéralement

l'article 34 de l'ordonnance dans leur article 924, en l'appli-

quant à une hypothèse tout inverse.

Le titre VI a pour objet la révocation des donations pour cause

de survenance d'enfants. Cette institution, en germe dans le droit

romain, développée dans la pratique française, fixée surtout

par les travaux de Dumoulin à l'occasion d'un procès personnel,

avait besoin d'être réglée dans ses détails par une «loi précise.

L'ordonnance le fit avec le plus grand soin, et toutes ses disposi-

tions à ce sujet ont passé dans le Code Napoléon.

Telle est, dans son ensemble, l'ordonnance des donations. On
peut lui reprocher d'avoir, dans plusieurs parties, le caractère

d'un règlement un peu minutieux, et non d'une généralisation

de principes, d'avoir multiplié les nullités de détails. Mais nous
avons déjà expliqué l'impossibilité où était d'Aguesseau d'abor-

der plus avant le fond des choses. Quant à la multiplicité des

règles qu'il a édictées, elles répondaient à autant de questions

graves et controversées, d'où dépendait la nullité ou la validité

dos donations ; l'ordonnance a donc tari une source de difficultés

et préparé les voies à notre Code, dont plusieurs dispositions en
sont extraites littéralement ( art. 922-966 ).

21. Nous donnerons moins de développements sur l'ordon-

nance des testaments, de 1735.

D'Aguesseau s'occupa, dans cette ordonnance, d'établir avec

netteté les principes relatifs aux formes des* testaments; les

formes ont en pareille matière une importance capitale, puis-

qu'elles décident de la nullité ou de la validité des actes ; mais

elles différaient profondément selon les diverses provinces. Les

pays de droit écrit avaient deux sortes de testaments, dérivés du
droit romain : le testament nuncupatif, écrit par un notaire sous

la dictée du testateur en présence de sept témoins ; le testament

mystique , remis tout écrit par le testateur au notaire, toujours

en présence de sept témoins, et dont il était dressé un acte de

suscription. Ces testaments devaient, en outre, contenir, comme
formalité intrinsèque, une institution d'héritier, et s'il y avait des

enfants légitimaires, c'étaient eux qui devaient être institués à

peine de nullité ; mais, en dehors des testaments, on connaissait

les codicilles, reçus en présence de cinq témoins, et qui ne de-

vaient pas contenir d'institution d'héritier. Dans les pays cou-
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tumiers, on suivait deux autres formes, celle du testament

olographe et celle du testament par acte public
1 reçu par un no-

taire et quatre témoins, ou deux notaires et deux témoins : ici,

l'institution d'héritier, loin d'être nécessaire, était prohibée.

L'ordonnance de 1735 ne toucha pas à ces divergences; elle

fit en quelque sorte deux lois, une pour lo pays de droit écrit,

Tautro pour le pays de coutumes.

Le titre Ier , relatif aux formalités des testaments, fut divisé en

quatre chapitres : le premier, sur les formes testamentaires en

pays de droit écrit; le second, sur les formalités testamentaires

dans les pays coutumiers ; les deux derniers, sur les formes pri-

vilégiées des testaments militaires et de ceux qui se font en mer

ou en temps de peste. Le titre II régla avec détail une matière

commune à tous les testaments passés devant notaires, savoir :

la qualité des témoins testamentaires. Le titre III redevint spé-

cial aux pays de droit écrit : il régit l'institution d'héritier, qui

y était considérée comme la base des testaments ; il conserva la

nécessité d'instituer pour héritiers les enfants ou descendants

légitimâmes quand il y en avait, puis il fixa les règles de la dé-

traction de la quarte falcidie ou trébellianique, que l'héritier

avait droit de retenir sur les legs et les fidéicommis ; il donna

aux légitimâmes le droit de réclamer cette quarte, et, en outre,

de retenir les biens qui leur auraient été donnés autrement, en

les imputant sur leur légitime ; enfin, il statua sur les clauses

codtcillaires et autres analogues. Le titre IV fut consacré à di-

verses dispositions particulières, dont la plus importante est la

prohibition des testaments mutuels ou conjonctifs, par lesquels

deux personnes feraient leurs dernières dispositions dans un seul

et mémo acte.

Cette ordonnance se tint plus strictement encore que la pre-

mière dans les questions de formes. D'Aguesseau ne toucha ni

au fond des questions de légitime et de quotité disponible, qui

n'avaient pas mûri depuis l'ordonnance sur les donations, ni

aux effets des diverses dispositions testamentaires. Son œuvre

n'avait plus le môme caractère de généralité, ni dans son objet,

ni dans l'étendue territoriale de son application : la profonde

scission des jurisprudences s'y opposait. Aussi des controverses

spéciales et secondaires, aujourd'hui sans intérêt, y ont-elles une

grande place. Ce qui en est resté, c'est la détermination exacte
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des formes diverses des testaments, qui ont passé avec de légères

modiûcations dans le droit actuel, et peuvent aujourd'hui s'em-

ployer généralement dans toute la France.

22. L'ordonnance de 1747 porta sur une matière importante,

non-seulement au point de vue de la fortune privée et de la

famille, mais encore à celui des intérêts généraux et de l'é-

conomie politique, sur les substitutions.

Il y avait, dans l'organisation de la société sous l'ancien ré-

gime, des institutions politiques et juridiques qui contrastaient

par leur complication savante avec la rudesse et l'ignorance du
temps où elles étaient nées. Il semblait que l'effort de l'intelli-

gence se fût porté à combiner un système plein de ressorts in-

génieux, et dont le but final était l'asservissement perpétuel

d'une partie de la nation, la stérilité du sol et la misère du plus

grand nombre. D'où venait ce mal, dont les substitutions étaient

un des principaux symptômes ?

Dans la noblesse guerrière, imprévoyante du moyen âge, pour

qui le travail et l'épargne étaient un déshonneur, vivait cepen-

dant le désir de perpétuer la splendeur et la domination de la

race, de transmettre à travers les siècles la fortune destinée à

les soutenir. Ce n'était pas, comme à Rome, le nom même de

l'individu qui passait à ses descendants et les suivait dans tout

le cours des temps, c'était dans la terre, dans le sol, que la

noblesse cherchait la perpétuité; à cette terre qu'elle ne voulait

pas cultiver, elle demandait ses noms, les sources de sa richesse

et de sa puissance. Mais comment la garder à perpétuité, cette

terre conquise d'abord par les armes ? Là où la transmission de

la propriété est libre, celui qui possède ne peut conserver que

par le travail et la vigilance
;
pour se maintenir même, il lui

faut un effort ; à côté de lui, ceux qui travaillent et épargnent

sont des rivaux toujours prêts à conquérir à prix d'argent la

fortune qu'il négligera. De cette rivalité naît l'instabilité des for-

tunes, la répartition incessante de la richesse, qui abandonne

l'oisif et va trouver l'industrieux : le travail est encouragé et

récompensé. Ce bien en produit un autre : l'augmentation du

travail amène l'augmentation de production ; chacun, cherchant

à conserver ou à conquérir, fait rendre à la terre tout ce qu'elle

peut donner ; il augmente les ressources qui se distribuent entre

les hommes et concourent à l'aisance générale. La justice et l'in-
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térêt du bonheur commun y trouvent donc en môme temps leur

compte.

Mais ce n'était pas là l'idéal du moyen âge. L'homme de

guerre voulait fixer à perpétuité le sol entre ses mains ; il ne

voulait pas travailler. De là une foule d'institutions artificielles

et savantes destinées à empêcher le va-et-vient de la fortune

immobilière, à la retenir dans les mômes mains. Ce fut d'abord

la formule féodale : Nulle terre sans seigneur, c'est-à-dire point

de propriété parfaitement libre et entière pour ceux de la classe

inférieure, point d'affranchissement possible par le travail. Mais

il fallait combiner un système pour la pratique de cette for-

mule : le système fut trouvé.

L'organisation des rentes perpétuelles et foncières, des rede-

vances féodales de toute nature, fournirent un premier moyen

d'assurer aux possesseurs de fiefs la propriété du sol et ses avan-

tages honorifiques. C'était une sorte d'emphytéose perpétuelle :

le seigneur conservait le domaine direct et éminent, représenté par

la redevancequi lui était payée à perpétuité ; la culture et la jouis-

sance en nature étaient abandonnées sous le nom de domaine utile

au tenancier, qui exploitait à ses risques et périls, mais sans

jamais pouvoir acquérir par le rachat de sa redevance une

propriété libre et incommutable, sans pouvoir non plus espérer

de la transmettre à autrui. Les biens se trouvaient ainsi dans

une sorte d'indivision perpétuelle entre le seigneur et le tenan-

cier-, ils étaient retirés de la circulation, et par là toute émula-

tion disparaissait : le travail du cultivateur et la production se

bornaient au strict nécessaire.

Mais cette organisation, toute vicieuse qu'elle fût, n'était pas

un obstacle absolu à la transmission de ces démembrements

artificiels de la propriété; elle ne mettait pas les biens hors du

commerce. Le droit du moyen âge, qui avait trouvé dans l'em-

phytéose romaine le germe de cette institution
,
qui l'avait gé-

néralisée et adaptée avec un art merveilleux à l'idée politique

du temps, transforma aussi, pour arriver plus sûrement à la

conservation du bien dans les grandes familles, une autre insti-

tution romaine, les fidéicommis graduels. Un testateur ou un
donateur purent, en transmettant leurs biens à une personne,

lui imposer la charge de les conserver pendant sa vie, pour les

rendre à sa mort à telle autre personne déterminée, par exemple

TOME XII. 4
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à un fils aîné ;
puis imposer à cette autre personne la charge de

les conserver pour une troisième, et ainsi de suite : c'était là

ce qu'on appelait une substitution fidéicommissaire. On voit le

résultat : les biens étaient inaliénables pendant plusieurs gêné-

rations -, chacun des propriétaires successivement grevés de ces

fidéicommis avait les dehors de la propriété; il n'en avait pas

la réalité. Quant à lui, sûr de conserver pendant sa vie parce

qu'il était chargé de rendre, il n'était encouragé à améliorer ni

par la crainte de perdre, ni par l'espoir d'acquérir, ni même
par le désir de transmettre des biens plus considérables à l'hé-

ritier de son choix, puisque cet héritier était tout désigné. Il ne

pouvait faire d'échanges avantageux : les emprunts les plus

nécessaires lui étaient interdits ; ce n'était donc pas du proprié-

taire grevé de restitution, qu'on pouvait attendre l'amélioration

du sol. Mais ce n'était pas tout : le grand nombre des substitu-

tions absorbait la meilleure partie de la fortune du pays ; ceux

qui n'étaient pas propriétaires de biens substitués ne pouvaient

espérer d'acquérir de pareils biens, inaliénables qu'ils étaient :

c'était donc autant d'enlevé à l'émulation, à l'encouragement

du travail, de l'épargne et de la production. Le crédit était aussi

gravement atteint : le créancier qui prêtait à un propriétaire

grevé de substitution ne pouvait qu'être trompé par l'apparence

d'une fortune, indisponible en réalité.

Ainsi, de toutes parts, les efforts individuels étaient découra-

gés par l'existence de ces substitutions. On conçoit également la

multiplicité des procès que devait susciter une institution aussi

compliquée, et qui créait une si longue incertitude dans la pro-

priété : à l'ouverture de chaque degré de substitution, les appe-

lés avaient à plaider soit entre eux, soit contre les héritiers,

créanciers ou acquéreurs du grevé, sur l'existence ou l'étendue

de la substitution.

Enfin, les sentiments de la nature, l'ordre régulier des succes-

sions étaient contrariés comme les lois économiques. Les sub-

stitutions constituaient, en effet, de véritables lois de succession

faites par les particuliers ; elles avaient, de plus que les lois

ordinaires, le pouvoir de transmettre le patrimoine sans aucune

altération, et d'enlever à ceux qui succédaient le pouvoir de

disposition. M. Rossi a dit, en parlant de ces substitutions (Cours

d'économie politique, t. II, p. 156-161) : « Il est des lois qui
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oient pour ainsi dire à la terre sa puissance productrice, et la

rendent stérile dans la main do ses possesseurs. Ce sont toutes

les lois, do succession ou autres, qui ne laissent pas au détenteur

actuel un intérêt suffisant pour faire de la terre le meilour em-
ploi possible, môme en sacrifiant le présent à l'avenir : ce sont

ces lois qui luttent contre la nature môme des choses et les ten-

dances légitimes du cœur humain, » El plus loin : « C'est ainsi

que la vanité ou le caprice d'un seul prenait la place de la loi,

et enlevait à tout jamais la faculté détester à ses successeurs.

La liberté des testateurs s'anéantissait, comme toutes les liber-

tés, par l'abus : la licence d'un petit nombre imposait à tous les

autres une sorte do servitude. »

Les substitutions, nous l'avons dit, s'étondaient à plusieurs

degrés ou générations, quelquefois à l'infini. En vain des ordon-

nances de 1 560 et de 1 566 les avaient réduites d'abord à quatre,

puis ù deux degrés. Ces lois n'avaient reçu qu'une exécution in-

complet", et l'incertitude de la législation était devenue presque

aussi fâcheuse que l'inconvénient de l'institution elle-même.

D'Aguesscau conçut le projet de tarir ces difficultés, qui, dit-

il dans son préambule, se renouvelaient presque à chaque ou-

verture de substitution ; il voulut en môme temps, et par une

voie détournée, restreindre le plu3 possible les substitutions

elles-mêmes. Mais de nombreux obstacles l'attendaient dans

l'exécution de ce dessein : d'abord la difficulté et le nombre des

questions à résoudre, puis la divergence des opinions et la ré-

sistance aux innovations.

On est étonné, quand on parcourt les demandes adressées par

d'Aguesseau aux parlements et les réponses qu'il fit lui-même

résumer, de la multiplicité infinie de questions qui s'élevaient

sur les objets qui pouvaient être substitués, sur les clauses per-

mises ou défendues dans les substitutions, sur les effets de la

caducité de l'institution principale, etc., et on est encore plus

confondu do la diversité des réponses qui y ont été faites : sur

chaque point différent, autant de parlements, autant de juris-

prudences.

Sur le principe mémo des substitutions, même embarras.

D'Aguesseau voulait les restreindre et les organiser de la façon

la plus avantageuse aux appelés et aux tiers. Mais qu'on jugo

de ses préoccupations en présence des réclamations opposées
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qui lui viennont de toutes parts, et auxquelles il répond presque

contradictoirement !

Au premier président d'Aix, qui lui propose l'abrogation

complète des substitutions, il écrit : « L'abrogation entière de
tout fidéicommis serait peut-être, comme vous le pensez, la

meilleure de toutes les lois... ; mais j'ai peur,» etc.

Au contraire, à ceux qui croyaient les substitutions indispen-

sables et craignaient de les voir menacées, il dit, dans le préam-

bule môme de l'ordonnance : « Loin de vouloir donner la moin-

dre atteinte à la liberté de faire des substitutions, nous ne nous

sommes proposé que de la rendre plus utile aux familles. »

L'ordonnance de 1747 est divisée en deux parties : la première

contient les règles générales sur les objets qui peuvent être

substitués, sur l'ouverture des substitutions, leur caducité,

leurs conditions de validité, sur le nombre de degrés permis

dans les substitutions, et enfin sur la valeur de celles qui avaient

été faites avant l'ordonnance. Cette partie, qui touche au fond

même du droit, ne put être traitée qu'avec les plus grands mé-

nagements : les réformes avaient besoin surtout de prendre la

forme interprétative, et de ne pas choquer ouvertement les idées

reçues dans les parlements. Cependant, à travers cette réserve,

on distingue une tendance à restreindre le plus possible les

substitutions, que la Révolution seule devait abolir. Ainsi, la

limitation des substitutions à deux degrés, déjà établie en lé-

gislation, mais méconnue dans la pratique, fut maintenue avec

sévérité. D'autre part, les substitutions de meubles, qui pou-
vaient donner lieu à tant de difficultés, à cause du conflit du

droit des appelés avec le droit des tiers acquéreurs et la règle

qu'en fait de meubles possession vaut titre, ces substitutions de

meubles furent réglées de façon à éviter de graves inconvé-

nients. Tout mobilier compris dans une substitution devait être

immédiatement employé en acquisition d'immeubles ou en pla-

cements, de façon à pouvoir se retrouver et se suivre ; on n'ex-

ceptait de cette disposition que les bestiaux attachés à la culture

des terres et l'ameublement des châteaux, qu'il était permis de

conserver en nature après en avoir fait un état. L'ordonnance,

dans cette première partie, prohibait également les substitutions

dites conjecturales ou sous double condition.

La seconde partie de l'ordonnance a un caractère plus régle-
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mentaire : elle contient, d'une part, les formalités à remplir pour

conserver les droits des appelés
;
et, de l'autre, les mesures desti-

nées à sauvegarder l'intérêt des tiers. Dans l'intérêt des appelés,

sont établies la nécessité de nommer un tuteur à la substitution,

celle de faire un état du mobilier et d'en opérer le placement, l'o-

bligation imposée au grevé de veiller à la nomination du tuteur

et de jouir en bon père de famille. Dans l'intérêt des tiers, qui

peuvent être appelés à contracter avec le grevé, et qui seraient

trompés s'ils n'étaient avertis que les biens substitués sont ina-

liénables entre ses mains, l'ordonnance prescrit d'autres mesu-

res : la principale est la publication et l'enregistrement au greffe

des bailliages de toute substitution. Cette formalité, analogue à

l'insinuation des donations, est prescrite avec les mêmes condi-

tions, et la même sanction y est attachée : toute personne in-

téressée à ce qu'il n'y ait pas substitution pourra invoquer le

défaut de publication et d'enregistrement, à moins qu'elle n'ait

été chargée elle-même d'y veiller. Ces règles ont passé presque

intégralement dans notre Code pour régler les substitutions,

dans les cas exceptionnels où elles sont permises (art. 1048-1075

C. N. ).

23. Au mois d'août 1749, parut l'édit sur les établissements et

acquisitions des biens de mainmorte. Cet édit, d'après son préam-

bule, devait remédier «aux inconvénients de la multiplication des

établissements de mainmorte, et de la facilité qu'ils trouvaient à

acquérir des fonds naturellement destinés à la subsistance et à

la conservation du bien dans les familles. »

Aussi les premiers articles de cet édit prohibent l'établisse-

ment de toute congrégation, maison ou communauté religieuse,

ou autre personne de mainmorte, si ce n'est en vertu de lettres

patentes du roi, enregistrées au parlement. Ils défendent parti-

culièrement rétablissement de semblables communautés par

acte de dernière volonté ; car il arrivait souvent que les testa-

teurs cherchaient à perpétuer leur nom en l'attachant à de pa-

reilles fondations, au détriment de leurs héritiers légitimes.

L'édit règle en même temps les formes de l'autorisation royale,

qui ne peut être accordée qu'après des informations prises au-

près des évêques et des officiers municipaux dans la juridiction

desquels doivent se trouver les établissements.

La seconde partie de l'édit fait défense à tous gens de main-
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morte, môme autorisés, d'acquérir, recevoir, posséder aucuns

fonds de terre, maisons, droits réels, rentes foncières ou consti-

tuées sur des particuliers, si ce n'est après avoir obtenu des

lettres patentes du roi dans certaines formes et conditions. Cette

prohibition comprend les acquisitions à titre onéreux aussi bien

que celles à titre gratuit ; mais, de plus, l'acquisition par voie

do legs des biens ainsi énumérés était absolument interdite et

no pouvait être autorisée par le roi. En revanche, les gens de
mainmorte pouvaient recovoir, de quelque façon que ce fût,

do l'argent ou autres choses mobilières, des rentes constituées

sur le roi, le clergé, ou sur des corps ou communautés.

« Dans ce monument autant de droit public que de droit

privé, dit M. Laferrièro, d'Aguesseau rétablit courageusement

les droits de la société générale et ceux des familles contre les

faiblesses des testateurs et contre la puissance des corporations

ecclésiastiques qui tendaient à envahir la plus grande partie du
territoire. » (Essai sur l'histoire du droit français, t. Ier , p. 401.)

A un autre point de vue plus moderne, la restriction appor-

tée à la liberté d'acquérir pour les corporations peut encore se

justifier : c'est au point de vue économique, à raison de l'intérêt

de la circulation des biens, de cette transmissibilité qui seule

peut les rendre productifs. Mais ce point de vue préoccupait

plus faiblement d'Aguesseau, que l'intérêt de la prérogative

royale et celui des familles : ce sont ces deux dernières idées

qui ont inspiré l'œuvre entière du grand chancelier.

Dans toutes ses ordonnances, il a cherché à faire prévaloir

l'unité monarchique contre la diversité des usages et des juris-

prudences, à affaiblir l'individualité des corps placés en dehors

de la royauté. Dans toutes celles que nous avons examinées, il

a cherché ( et c'est là son second objet ) à assurer la. conserva-

tion de la fortune, tout au moins de la fortune immobilière, et

à la perpétuer dans les familles. Que sont, en effet, les ordon-

nances sur les donations et les testaments, sinon des restrictions

à la faculté de dépouiller la famille? Les formalités en sont

instituées en haine do la donation et du testament, et non pas,

comme dans le droit actuel, dans l'intérêt du crédit public;

aussi les nombreuses nullités qui en résultent peuvent toujours

être invoquées par les héritiers du donateur ou testateur. Dans

l'ordonnance des substitutions, c'est encore la famille que pro-
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tége d'Aguesseau j.car s'il les atteint, ce n'est pas surtout parce

qu'elles tendent à enlever les biens au commerce et à les con-

server inaliénables, c'est parce qu'elles les conservent pour

d'autres que les véritables héritiers. Enfin, nous venons de voir

l'ordonnance sur les biens de mainmorte destinée à empêcher

de trop grandes libéralités de la part des testateurs ou donateurs.

D'Aguesseau fût donc avant tout un conservateur : c'était

l'esprit de l'ancienne magistrature. Il était si peu préoccupé des

besoins du crédit et du commerce, qu'il repoussait la publicité

des hypothèques. Et cependant, ses travaux ont puissamment

servi le progrès législatif, d'abord à cause de l'unité vers laquelle

ils tendent toujours, ensuite à cause de l'étude approfondie des

difficultés qu'ils doivent trancher. Il a pu servir de modèle aux

rédacteurs de notre Code, non-seulement par ce qu'ils ont pu

lui emprunter matériellement , mais encore par sa méthode

exacte et rigoureuse.

24. D'Aguesseau ne crut pas son rôle fini quand il eut fait

publier ses Ordonnances; il ne pensa pas qu'elles pussent se

passer d'être éclairées et vivifiées par les ouvrages des juriscon-

sultes. Loin d'imaginer, comme Justinien, qu'une œuvre légis-

lative dût se suffire a elle-même, et que tout commentaire dût

être proscrit comme dangereux, il encouragea les écrivains, les

savants.

Pénétré de cette idée que l'étude du droit romain était la

seule où les jeunes gens qui commençaient l'apprentissage du

droit pussent puiser l'esprit do méthode et d'unité, trouver un

ensemble de principes facile à dégager tout d'abord, il seconda

de tout son pouvoir un immense travail sur les Pandectes de

Justinien : c'était l'œuvre laborieuse d'un savant encore inconnu,

d'un magistrat du présidial d'Orléans : c'était le premier travail

de Pothier. En 1748, l'oeuvre fut menée à sa fin après vingt-cinq

ans de recherches et de soins, et le chancelier en accepta la

dédicace ; puis il encouragea Pothier dans un travail de généra-

lisation du droit coutumier, dont le premier essai devait se

trouver dans un commentaire de la Coutume d'Orléans. Enfin,

quelques mois avant sa mort, et par lettres patentes du 20 jan-

vier 1750, il le fit nommer à la chaire de droit français en l'uni-

versité d'Orléans, avec dispense de se démettre de ses autres

offices : on peut dire qu'il léguait Pothier à la science.
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D'autres jurisconsultes, sous les auspices de d'Àguesseau,

semblèrent prendre pour mission particulière d'éclairer par des

commentaires les ordonnances mômes qui avaient été rendues

sur son initiative. Parmi eux se distinguèrent Sallé, avocat au
parlement de Paris, et Furgole, avocat au parlement de Tou-

louse.

Sallé, dans son ouvrage intitulé : Esprit des ordonnnaces de

Louis XV\ se proposa de faire ressortir quelles difficultés ces

ordonnances avaient eu pour objet de trancher. Dans ce but,

après de courtes introductions, il indique sur chaque article l'é-

tat antérieur du droit, les divisions des auteurs et de la jurispru-

dence, et fixe avec précision la portée de la disposition nouvelle.

Il fait ensuite connaître quelles questions se trouvent implicite-

ment résolues
; quelquefois il prévoit des difficultés nouvelles,

et en adapte également la solution avec la législation de d'A-

guesseau. Son érudition est sûre et précise, sans être surchargée

d'aucun détail inutile : ses explications sont claires, nettes et

substantielles.

Furgole, de son côté, écrivit sur les donations, sur les testa-

ments, sur les substitutions. Soit qu'il prît la forme du commen-

taire ou celle du traité, ou enfin qu'il procédât par questions

détachées, il développa comme jurisconsulte l'œuvre législative

de d'Aguesseau. Ses travaux, un peu lourds, chargés d'une éru-

dition difTuse, semblent avoir eu la prétention de ne rien omet-

tre. Ils popularisèrent dans les pays de droit écrit l'œuvre de

d'Aguesseau, et servirent à la répandre en même temps qu'à la

combiner avec les anciens principes. D'Aguesseau protégea par-

ticulièrement Furgole, dont l'influence dans son pays devait être

utile au succès des ordonnances, en même temps que son talent

réel méritait des encouragements.

Agrégé à la Faculté de droit de Poitiers, avocat à la Cour impériale.

( La suite au prochain numéro, )

Léopold Thézard
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LES COUTUMES DE L'ASSISE.

Dans la division de l'ancienne France, le comté de Belfort

comprenait quatre districts : les prévôtés de Belfort et d'Angeot,

le bailliage de Rosemont, et la grande mairie de l'Assise

Cette grande mairie était elle-même subdivisée en deux mai-

ries : la mairie de l'Assise sur l'eau et la mairie de Chèvremont.

La première, longeant les bords de la rivière la Savoureuse, se

composait des villages d'Andelenans, Damjoutin, Dorans, Trétu-

dans, Sévenans, Leuppe et Moval *
; la deuxième, plus rappro-

chée des rives de la Madelaine, était formée des villages de

Chèvremont, Bessoncourt 3 et Petit-Croix.

Cette seigneurie de l'Assise appartint successivement aux

princes de Montbéliard, aux comtes de Ferette, aux archiducs

d'Autriche et à la famille de Mazarin *.

Elle avait ses coutumes particulières remontant à une haute

antiquité, extraites mot à mot en 1596 du vray original fort vieil,

par le notaire Vernier, de Trétudans, retraduites et renouvelles

successivement en 1641 et 1678, par le grand maire de l'Assise,

Thomas-Chardouiilet. On en faisait annuellement la lecture à

tous les sujets de la seigneurie réunis, à Chèvremont, le pre-

mier dimanche après Pâques, le jour de Quasimodo, pour la

tenue du maître plaid (magistrale plebiscitum, maparius, mal-

pardus, meisturisding) 5
.

Je publie pour la première fois le texte de ces coutumes d'a-

1 En allemand Essis.

* Sévenans, Leuppe et Moval, villages peu importants, furent échangés

par M»« de Duras avec M. Noblat. Voir Horrer, Dictionnaire de VAUace,

v° Assise.

3 La moitié de Bessoncoarl appartenait à la seigneurie de l'Assise; l'autre

faisait partie de la seigneurie de Rougemont et appartenait, en 1789, au

prince de Broglie.

4 Schcepflin-Ravenez, Alsace illustrée
,
IV, p. 118 et 133; et l'introduction

de nos Coutumes annotées du val de Rosemont, in-8°, Paris, Durand, 1866.

* Cf. Grinim, Weisthumer, III, p. 617. Constitution de Monre (Thuringe),

anno 1364.
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près un manuscrit 1 déposé aux archives départementales du
Haut-Rhin (fonds Mazarin, L. 14 à 18).

Je joins à ce texte, pour lui servir de commentaire, deux
pièces également inédites et tirées du môme fonds.

La première est la description de la seigneurie de la Grande
Assise, faite en 1573 sur l'ordre de l'archiduc Ferdinand*. La
traduction française de cette pièce est malheureusement in-
complète, et je n'ai pu rétablir les desiderata par le texte alle-

mand, dont je n'ai trouvé que les deux premiers feuillets dans
les archives. La lacune me semble, du reste, peu importante.

La deuxième est le Terrier dressé en 1742 d'après le vœu
de Mlle de Durefort de Duras. Je ne rapporte que la partie rela-

tive à la mairie de Chèvremont, parce que je n'ai pas découvert

celle concernant la mairie de l'Assise sur l'eau. D'un autre

côté, l'eussé-je rencontrée, la publication de ces deux docu-

ments, bien certainement identiques, eût allongé celte étude

sans y apporter une lumière vraiment nouvelle.

Ces deux documents sont d'utiles auxiliaires pour l'intelligence

et l'interprétation du Coutumier. Ils nous fournissent en outre

un précieux contingent de renseignements sur d'autres points.

L'Urbaire de 1573 relate à cette date le nombre des feux exis-

tant dans la seigneurie, le chiffre des hommes propres au service

militaire, ainsi que des charrues ou chariots pouvant accomplir

les corvées 8
, le montant des revenus de chaque communauté,

la manière dont s'effectue chaque espèce de corvées, la nature

précise des impôts, contributions et redevances seigneuriales

tant annuels qu'accidentels, la quotité et la dévolution des dif-

férentes amendes. Il rapporte des détails sur le règlement de la

justice ordinaire, la composition et la hiérarchie des juridic-

tions, sur les appels, et surtout sur la tenue de cette justice spé-

ciale et annuelle appelée le maparius. Il nous apprend que deux

procureurs servaient les parties devant cette justice extraordi-

1 Ce manuscrit porte la date de 1716.
2 Archives du Haut-Rhin, C. 32. — Il existe, dans les archives du Haut-

Rhin, deux autres descriptions de la seigneurie de l'Assise; Tune en date

de 1533 (fonds de la Régence, 538) et l'autre en date de 1635 (fonds Mazu-

rin, L. 14 à 18). Elles sont toutes deux beaucoup plus sommaires que celle

de 1573 : c'est pour ce motif que nous rapportons seulement cette dernière.

8 Voici ces nombres et ceux de l'année 1665. On verra dans ce tableau.
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naire. Il détermine le nombre et la circonscription des paroisses.

Il précise l'étendue du sol forestier, ainsi que les usages des

sujets aux chauffage, marronnage, glandage et pâturage. 11 en-

soigné que, le cours des rivières appartenant à la seigneurie, le

cours des ruisseaux reste au contraire la propriété des commu-
nautés. Il règle la chasse'partout et sans discussion suivant les

ordonnances archiducales de 1557. Il indique quelle est la con-

dition des sujets étrangers habitant le territoire de la grande

mairie, et notamment de ceux qu'y possèdent les maisons de

Belchamp à Dorans, et des Hohenfirst à Fontenelle. Il nous ré-

vèle l'esprit pacifique de ces populations, qui n'ont différend ni

avec leur seigneur, ni avec leurs voisins, à l'exception des gens

de Sévenans, lesquels contestent à ceux de Bermont les limites

de leur image; leur dévotion particulière à saint Beule (Paul?),

auquel on allait, par un pèlerinage à Damjoutin, demander la

guérison des enfants malades
;
enfin, la faible constitution phy-

sique des habitants de Chèvremont, qui étaient obligés de se

mettre deux pour conduire la charrue.

Le Terrier de 1742 , rapproché do la Coutume et de la Des-

cription de l'Assise, marque les changements que le seigneur

a apportés ultérieurement à la constitution primitive de son

domaine et à l'état de ses sujets.

En comparant ces trois textes entre eux et en les rapprochant

par la comparaison des chiffres, quels ont été les résultats désastreux de

la guerre de Trente aos. On ne compte plus que 98 au lieu de 177 habitants.

Homme*
Chariots

Communautés. Habitants. Feux.
f£

a
SiSr! "ÏSÏÏi" ou

ïf.îîïïl charrues.

1573 1665 1573 1665 1573 l6($-> 1573 1665 1573 1665

Audelenans 17 6 17 5 17 10
' 97 8

12 2 12 2 • » » 2

Chèvremont 57 10 42 10 57 27 19 16

20 12 20 12 27 10 13 8

14 15 14 15 14 » 21 13

3 1 3 1 3 » 2 »

4 9 3 2 4 » 3 2

12 13 19 13 » » » 10

Sujets de Reinach.

.

M 5 » 5 » • »

9 5 7 5 9 » 7 4

Trétudans 97 13 93 13 27 4 16 8

Fontenelle (sujets). 8 2 >» » » » »
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des notes qui accompagnent les coutumes d'Orbey et surtout de

Rosemont, le lecteur se fera aisément sur chaque point une idée

exacte de la dernière situation juridique de cette grand mairie.

COUTUMES

DE LA SEIGNEURIE DE L'ASSISE.

Les statut et observation de Lasize tant de la mairie de Dorant que

celle de Chevremont qui se doit lire et faire entendre lorsque

Ion tien la justice appelé le maparius 1 une fois lan tant en

la mairie de Dorans que celle de Chevremont.

Renouvelle par moy, Thomas Chardouillet , grand maire de

laditte Assize, ce premier jour du mois de may 1678.

Premièrement a esté declairé que la taille du souverain ce payera

tous les ans deux fois, à chaque fois cinquante solz ; mais quand il y
survient orualle de temps et de guerre, lors il y avoit de la considé-

ration.

2° Secondement il a esté dit que tous ceux de laditte Assize que tienne

fond payeront au seigneur une géline à carême entrant.

3° Item que tous les subjects de laditte Assize sont obligé d'aller une

fois Pan à la chasse, lors qu'un châtelain, ou celuy qui on charge, les

commandera à leurs mission.

4° Item que les subjects de laditte grandmairie ne sont obligé de faire

aucune corvée, sinon que le seigneur fit à bâtir aux chalaux de Belfor 1,

lors atlenus daider à ebarier les bois selon leur pouvoir.

5° Item sont atteints lesdits de l'Assize d'aider à ebarier les bois du

moulin de Dampjustin pour le rédifier. Mais quand il falloit une meule

ou autre pierre semblable, le seigneur du moulin est obligé de les ache-

ter, etlesdils de 1*Assize attenu les amener, à leur dépend, jusque dans

le moulin, et en considération de ce, le munier est obligé de les moudre

et expédier devant tout autres.

6° Item a esté declairé par les prudbommes, manans et habitant de

l'Assize, n'avoir jamais permis nul banvin, ains doive vendre le vins à

la pinte de l'huile à prendre sur le patrons de léglise de Chevremont.

* La description de la seigneurie orthographie tantôt mal par jus, tantôt

mal par dus, p. 64 et 74.
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7° Item est dit aussy n'avoir point de four banal ny rivière banalle.

Ainsy neuve pêcher ès rivières de laditte Assize pour leurs vivre en

leurs maison

.

8° Item de mesme que le seigneur ny austres n'ont point de pennage

dans les bois de l'Assize ou villages ny d'amende, parceque le bois dé-

pend de laditte Assize.

9° Item que le seigneur n'a point d'amende dans laditte Assize que

par un plainteur.

10° Item de mesme que le seigneur n'a point de grosse amende que

de 72 solz, sçavoir 60 pour le seigneur et 12 pour le plainteur.

11° Item quand ès petite amende de sept solz, le grand maire en a

quatre, la justice trois. Pour d'autres amendes, il n'y en a point d'au-

tres, sauf le crime.

12° Item que de tout temps passé un grand maire de l'Assize mouloit

au moulin de Dampjustin sans mesure, et nul autre n'en doit être

exempt.

15° Item le jour de la feste de Froideval doit par chacun an estre fait

audit lieu de la part de monseigneur une défense et commandement par

un grand maire de l'Assize, ou par son sergent, sur peine de dix livres

damende, que nul ne trouble la feste pour esviler désordre, dispute et

débat.

14° Item de mesme le jour de la feste de Froideval doit avoir un

grand maire pour et au nom de monseigneur audit lieu, et avec !uy un

sergent, et avec eux trois ou quatre hommes des plus apparents de la-

ditte Assize pour garder partout et prendre garde qu'aucun tort ne soit

fait aux religieux, et a ledit grand maire et ceux qu'il aura leurs réfec-

tions raisonnables.

15° Item doit avoir un grand maire et les jurés de laditte Assize d'un

chacun hoste, qui veut vendre vin le jour de la feste dudit Froideval,

un cartal de vin à ce que tort ne soit fait audit hoste.

16° Item le grand maire et les jurés de laditte Assize sont obligés

chacun an tenir le maparius le premier dimanche après Pasqucs, au-

quel jour ce doit rapporter tous les bons droicts et anciennes coutumes

à raison de teuir justice que l'on tient conséquitivemcnt ; et les droict

et faculté de justice ce doivent comme de tout temps estre lus. Cest

toujours observé, puisque cest une ancienne coutume et un droit esta-

bly par les souverains.

17° Item ce peut adjourner Pun l'autre pour ledit jour pour quelque

demande ou querelle qu'ils ayent par ensemble, et il y faut répondre

sans faire aucun deffaut sur peine d'y estre contraint par voye et con-

trainture de justice.

18° Item ne doivent lesdits de l'Assize, ny de Chevremont, nulle fois

estre adjournés pour dettes en laditte justice, sinon et excepté le jour
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du maparius, pourvu que celuy qui les voudra faire ajourner eusse
des gages suffisamment pour le mérite de son cas

19" Uem quesy uu estrangé ou autres scntrebatoit Puu l'autre au lieu

auquel ion tient la justice du maparius, iceux seront obligé de répondre

par devant le grand maire de laditte Assize, lequel en doit avoir la

cognoissance.

20° Item que pour le jour du maparius ne se peut ny doit faire au-
cune appellation après un jugement donuez sans y avoir autre terme.

21° Item ledifjour du maparius, ou le lendemain, le grand maire et

les jurés de justice sont attenus de visiter les pintes des hoste qui veut

vendre en toulle la grand mairie. Et s'il y en a qui soient trop pétilles,

iceux seront araendables à monseigneur de soixante solz et au grand

maire et au juré douze solz.

22° Item ne doivent lesdits hostes de laditte Assize vendre le vin

plus qu'à Belforl, que ce ne soit par le consentement exprès du grand

maire et des jurés, autrement il serait aniendable.

23° Ilem que l'on ne doit point mener les gages desquels Ion gage-

rait lesdits de l'Assize pour délies quils doivent en laditte Assize. Ains

se doivent mettre en hostage à prins ou usage par la justice dudit lieu,

sans en avoir autres journeez, hors dudit lieu, sinon que par appella-

tion que ce pouvoit faire sur le jugement desdits jurés.

24° Item touttes et quanles fois que protestation ce fait en laditte

justice, celuy qui la fait doit incontinent mettre plaiges et prix pour re-

lever son appellation devant dix jours à onze nuits, et la doit prendre

par escripl à ses frais et mission. Et sy on la refuse Ion la doit porter

pardevant messieurs les officiers de Belfort par un renouvellement fait

par la Cour souveraine de Brisacb, depuis lesdits sieurs officiers dudit

Belforl à la Cour souveraine de Brisach» et ce rapporter le meilleur ju-

gement dans 40 jours, à compter dès le lendemain que Ion aurait fait

laditle appellation ou protestation, ou sinon celuy qui avoit ainsy ap-

pellé serait amendable à mondit seigneur à l'amende de 60 solz et ès

juré qui aurait donné la présente sentence 12 solz.

25° Item toulteset quanles fois que appellation ce relevant en laditle

justice de l'Assize et grand mairie ne la doit point sellé jusqua autant

quelles soient premièrement relevé pardevant les jurés , afinque le

droict et action dautrui et d'un chacun y soit inéritoirement gardé et

préservé, et pour y mettre en ostages sy besoing fait.

26° Item toultes et quanles fois que lettre et passement ce donne et

octroyé par la justice et jugement des jurés, elle doit estre mise par

escrit et rapporté pardevant lesdits jurés, pour cette esfect un grand

maire de PAssize la peut sceler et cacheter, et a pour son droict un

cariai de vin, et ledit juré un autre cariai sans consler les escripture et

expédition.
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27° Item sont attenus et obligé aussy aulcun suhject de laditte As-

sizc tant à Chevrcmont que à Bessoncourt, de payer à moodit seigneur

certaine censé tant d'argent, ehappon et géline, comme aussy de mesme
en laditte Assize sur Peau que Ton a toujours relevé.

28° Item doivent et sont attenus lesdits de PAssize, tant à Dàmpjustin

que à Chevremont, de payer chacun année des cartattes davoine que

mondit seigneur a en laditte Assize, que un grand maire de PAssize a

toujours joui paisiblement dont il y a longtemps et cédé par le souve-

rain par vertu de sa charge de grand maire.
*

29° Item il sy retrenne aussi qu'un grand maire de PAssize a long-

temps jouy et heu sur le dixme de Chevremont et Bessoncourt 60 solz

par an ensemble des dixmes cédé par le seigneur.

50° Item ont veu lesdits habitans longtemps quun grand maire de

PAssize peuvoit et avoit puissance de mettre un sergent au lieu de

Chevremont et en laditte Assize, tant pour tenir justice comme pour

recevoir les tailles et censés de nfondit seigneur sil lui plaisoit, sinon la

percevoit encore de luy-même sans y mettre nul autre, et a toujours

jouy ledit grand maire de tout droict tant des pelittes amendes quautres

choses, comme cartal de vin, institution de pupille, lettres de sentence

et passement, et autres droicts dépendant de sa charge.

31° Finalement peuvent et veuillent lesdits prudhommes de toute

laditte Assize, et autres villages dépendant dicelle, hériter lun lautre

jusques la neufvième génération, toujours le plus proche, sans nul con-

tredit, et par mondit seigneur, nul cens sur eux à cause du trépasse-

ment de quelle personne que ce soit ny vieil ny jeune, excepté sur les

bâtards et bâtardes que mourront sans hoirs de leurs corps en mariage

lesquels mondit seigneur hériteroit.

Les présentes ordonnances et statut de VAssize sont estées extraicts

de mot à mot le plus intelligiblement possible que Ion a peu faire et

colationezdu vray original fort vieil, par Antoine Vernier de Trétu-

dant, notaire, à la requête de Hugonin Courlas de Sévenans, et pour

lors grand maire de /'Assize, que fut à Trétudant le 22e janvier 1596.

Et du depuis les présentes statut et ordonnances sont esté RETHA-

DUITES ET RENOUVELLEZ PAR MOY SOUBSCRIT GRAND MAIRE DE L ASSIZE, QUE

fut a belfort ce 17e janvier 1641. Attesté : Thomas Chardouillet,

AVEC PAIIAFFE.

La présente coppie a esté extraite et transcrite sur une autre coppie

bien et duhement colationez par ce tabaillion soubscrit, à Belfort, ce

18e septembre 1697. Atteste Jacques Cuenin, tabaillion.
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DESCRIPTION

DE LA SEIGNEURIE DE L'ASSISE

EN 1573.

Cette seigneurie appartient au souverain prince archiduc Ferdinand

d'Autriche, comme régent et prince du pays, avec toutes justices et

sans aucunes conditions.

Et est à sçavoir que cette seigneurie est divisée en deux mairies,

scavoir : une partie ou justice de l'Assize sur Peau, et l'autre lu mai-

rie de Chevremonl, comme cy-après lesdiltes deux justices avec les

villages et subjects en dépendants seront descripts.

La seigneurie de Bel fort y a estably un grand maire, lequel est con-

stitué et ordonné sur cette seigneurie et les deux justices, et tient en

nom de la seigneurie en icelle le seèvre.

Il s'y tient à Chevremonl une justice tous les quinze ou tous les huit

jours, selon que la nécessité le requiert, et ordinairement un lundy, à

laquelle toutes actions et causes qui se font en ladilte mairie se doi-

vent justifier, et y est procédé, comme cy après sera dit, en la descrip-

tion de Chevremont.

Dans la justice de l'Assize sur Peau y est aussy procédé, comme cy

après sera dit, et aussi à sçavoir qu'est deux justices de l'Assize sur

l'Eau et Chevremont se tient annuellement une justice particulière nom-

mée le mal par /us, de laquelle sera aussi cy après desclaré, et la

seigneurie, dans ces deux justices, a toutes les amendes touchant les

actions criminelles, quand, dans cette seigneurie, quelqu'un fait quel-

que délit ou qu'il commet choses criminelles.

Dans celte seigneurie, il n'y a point de signe patibulaire; mais sy

quelquun, par quelque délit ou faute criminelle, est fait prisonnier,

est rendu et mené à Belfort, et, suivant ses desmériles, est puni par la

seigneurie et suivant l'eslat du crime, et par la seigneurie remis eulre

la justice des Vingt-Quatre, estre fait justice et exécution faille à Bel-

fort en la place ordinaire, cette justice est estably comme de coutume

et selon qu'il est marqué en la description de Belfort.

Subjection. Les subjects doivent à la seigneurie comme cy après

dans la description de chaque village.

Au temps de guerre, tout subjects de celle seigneurie de l'Assize

sont obligés de se rendre toutes et quantes fois quand on les requiert,

et de se présenter au chàleau (de Belfort) bien armez et suivant le relevé

et la resgistrature des subjects, à peine d'indignation et d'estre sévère-

ment puny, et là attendre les ordres pour la garde du château.

Dans cette seigneurie de l'Assize, la ville de Belfort y a quelques
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bourgeois, lesquels en ces cas sont obligés au commandement des bour-

geois de Belfort.

Pour les bâtiments de la seigneurie, chaque subject de cette seigneu-

rie est obligé de faire toute crovée avec chevaux, charriots et à bras,

soit pour le château ou autres batiraenset tant que besoin fait.

Chaque subject de cette seigneurie est obligé en toute nécessité de

faire la garde du château, et peut la seigneurie en prendre tant qu'elle

veut pour la nuit; à ('encontre on leur donne sur le vespre du pain et

du potage.

Les subjects de cette seigneurie sont obligez de faucher annuelle-

ment huit jours soit eu foin et regain. Ils ne sont point obligez de foi-

ner ni au foin ni au regain.

Chaque subject est aussy obligé de faire un jour de charrue pour le

service de la seigneurie soit avant, soit après l'hiver.

Ils ne sont point obligez de moissonner ny damener au logis.

Toute celte seigneurie est obligée d'aller moudre au mouliu banal

cTAmjuntin. Ce moulin appartient au chappitre de Belfort. Le moulin

rapporte ordinairement par admodiation audit chappitre anuuellement

treize bichels/de froment. Chaque subject de celle seigneurie donne

au mounier, pour l'entretien de l'escluse, un cou pot de froment, me-

sure de Belfort. Ils sout aussi obligez de payer ou d'aller quérir les

pierres du moulin.

Biens de la seigneurie. Les biens que la seigneurie de Belfort pos-

sède dans PAssize sont marquez dans le livre rouge et sont relaissez

annuellement.

Les Rivierre. Dans cette seigneurie de l'Assize, y a une rivière ap-

pelée PAssize. Commence à la lin du finage de Belfort et finy vers

Trétudans, au voyhay Bruat. Est annuellement relaissée, de la part de

la seigneurie, environ huit ou neuf livres. La seigneurie y peut faire

pescher quand bon lui semble. Toule la seigneurie ou tous les subjects en

dépendants y ont droit de pesche, seulement pour leurs nécessités. Et les

admodiateurs d'icelle la peuvent relaisser à d'autres par canton. Quand

quelqu'un estamendable, l'amende revient à la seigneurie de Belfort.

Tailles et redevances seigneuriales. Taille. La seigneurie de l'As-

size donne avec Chevremont annuellement à la seigneurie et à deux

termes cent livres; de quoi ceux de l'Assize sur Peau en payent les

deux tiers et Chevremont l'autre tiers.

Contributions. Quand on fait quelques impôts, PAssize sur Peau en

paye les deux tiers, et Chevremont l'autre tiers.

Umgeld. Ils n'ont point d'Angal.

Mauvais denier. Le mauvais denier est relevé sur l'Assize sur Peau.

Banvin. Le banvin vaut à la seigneurie de Belfort annuellement

TOME III. 5
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(numerus desideratur) et cette somme est répartie sur tous les subjects

de la seigneurie de l'Assize.

Pour le bots. La seigneurie de PAssize donne annuellement pour le

bois à la Saint-Martin {numerus desideratur).

Epaves* Tout ce qui est trouvé en cette seigneurie appartient à la

seigneurie de Belfort.

Vaux (Phal). Ils ne sont obligez à aucune vaux.

Droit d'héritance. Tout estranger d'autres seigneuries qui hérite

dans l'Assize doit pour une reconnoissance à la seigneurie un florin.

Droit de retrait. Quand quelqu'uu vend quelque pièce» son plus

proche parent a le retrait jusquesau neuvième degré, même quand quel-

qu'un estant hors du pays lors du vendage, revenant au pays, peut

avoir la rétraction quand bien l'anuée sera expirée.— Quand aussy quel-

que étranger vend et que les parens ne veulent retraire, la seigneurie a

droit de retraction. — Quand quelqu'un meurt sans hoirs de son corps,

la succession tombe et est échue au souverain prince.

Chasse. Quand on adverty les subjects de cette seigneurie, ils sont

obligez de chasser et tenir les hayes pour le service da la seigneurie.

Suit la description spécialle de VAssize sur Veau, les villages en dé-

pendants : Damjuntin, Adelenant, Dorant, Trétudans, Sévenans,

Letippe et Moval; subjects qui sont dépendants de cette seigneurie

assidz et habitant dans d'autres seigneuries ; l'office du maire et de

la justice et des amendes de l'Assize.

Office du maire. Dans cette Assize, la seigneurie de Belfort y estably un

officier nommé soubmaire. — Celui-cy fait, de la part de la seigneurie,

toutes défenses et ordonnances. — Pour une citation, il a deux rappes.

De la justice. Il y a une justice ordinaire qui se tient dans un des

susdits villages , au plus commodément et à la volonté du grand

maire, et se tient ordinairement au mardy à chaque quinzaine, ou

toutes et quantes fois la nécessité le requiert. Celte justice est composée

de neuf juges choisis de toutes parts dans l'Assise. — Ils sont aussi

deux procureurs qui ne doivent aucun jugement, mais sont gens delà

seigneurie et par icelle assermentez à cause de leur charge.

Des appels. Les appellations depuis laditte justice vont par-devant

neuf bourgeois et conseillers de Belfort ; de là par-devant les officiers

de la seigneurie; en après vont à Ensisheim, par-devant la régence; et

depuis à Inspruck

Quand une partie appelle, elle doit, pour Tescripture et revue de

l'appellation aux juriez, une honneste réfection.

L'appellation se rachette par un grand maire, et de chaque appelant

reçu, il a un cartal de vin selon que le vin cousle.
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Quand quelqu'un appelle, et qu'il ne poursuit son appellation ou la

laisse périr, est amendable de trois livres, de quoy revient à la seigneu-

rie deux livres quinze sols, et aux juges cinq sols.

Quand orteseript une appellation, il faut que les deux parties soient

présentes, et l'appellé ne paye t|ue pour luy et sou procureur.

Des amendes. Toutes les amendes qui se font dans PAssise et qui

s'adjugent dans cette seigneurie appartiennent à la seigneurie de Bel-

fort. — La grosse amende de trois livres qui est adjugée, en advient à

la seigneurie deux livres quinze sols, aux juges cinq sols et aux parties

rien. — La petite amende de sept sols, de quoy advient au grand

maire quatre sols et aux juges trois sols.

Plus uu grand maire a, pour toute expédition ou inventaire de veuf

ou pupille, quatre pots de vin, mesure de Belfort, et au prix que le vin

se vend ; de même y a autant pour escrilure de sentence qui est scel-

lée. — Il y aaussy pouvoir quand veullent descrire la sentence; mais

les parties ne sont point obligéez de luy laisser escrire ainsy, despen-

dent d'eus, et de celle a aussy son sallaire. — Le grand maire a aussy

à Dorant six quartes et demy d'avoine, toutefois à la mesure que cinq

quartes font un carry d'Allemaigue. — Il a aussy, àDamjuntin, neuf

quartes d'avoine, même mesure. Ainsy la grange de grand maire, par

commune année, peut valoir 60 ou 70 livres.

Après suit la description particulière des villages de FAssize sur

l'eau.

ÛAMJUNT1N.

Ce village est situé et appartient en toutes justices à la seigneurie de

PAssize. Et voici ses comfronds : Belfort, Pérouze, Vézelois, Méroux,

Andelenans, Baviliers.

Revenus. Il a de revenus annuellement environ 6 livres.

Nombre des habitons, feux et charrues. Dans ce village sont 20 feux,

sans la cure. Chaque feu donne une poule. — Sont 3 chesaux, qui ne

donnent rien. — Dans ce village sont 27 hommes portant armes. *- Il

y a 15 charrues qui peuvent servir à la seigneurie.— Il y a 10 ma-
nouvriers qui n'ont ny chevaux ny charriots.

Dixmts* Le dixme, compris celui d'Andelenans, se monte commu-
nément et annuellement à 50, 51 ou 32 bichols, et se partage comme
suit : Le curé de Damjuntin prend partout dans ccsdixmes la moitié

j

d'autre moitié, la seigneurie d'Essert en prend une moitié; de l'autre

de ladite moitié le chapelain de Sainte-Catherine à Belfort en ^rend

trois bichots deux quartes, la chapelle de Saint-Georges de Trétudant
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deux bichots, et le reste appartient aux Trungunerre de Wolbausea.

Novales. Les novales appartiennent au prince et reviennent par com-

mune aunée à 5 ou 6 quartes.

Touchant le service divin. II y a aussy dans ce village de Damjuntin

une église parochiule, et ceux de Damjuntin et Andelenant y sont pa-

roissiens. Il y a deux ménandiers estably qui doivent rendre compte

par-devant l'officier de la seigneurie. — Ce curé a environ 7 livres

13 sols 1 denier et est collaleur d'icelle. — Dans ce finage de Damjun-
tin y a aussy une chapelle Saint-Beule. Là se font des voyages pour des

enfants malades, et après on les lave dans une fontaine proche dudit

village et on les laisse tout seuls dans une caverne quelque peu de

temps et beaucoup par cette voye se sont trouvés guerry.

Forrests et bois. Dans ce finage il y a un petit bois dailey appelé le

Revenu Exclus, un petit bois de chaisne la Vaivre, — plus un petit

bois de chaisne dit Esrusses et bien espes, — plus, contre Belfort, il

y a un hault avec des petit bois et avec beaucoup de chaenes et

d'aiteys dans lequel ce village a pouvoir de s'affbuer. — Quand quel-

qu'un veut bâtir, on luy donne bois honestement.

Chasse et haye. Cy-devant dans le bois et bures y avait une petite

haye. Depuis environ 50 ans elle n'a esté faite. Elle est fort petite. La

chasse appartient au prince.

Penage ouglandage. Quand il y a du glandage, ceux de Damjuntin

en jouissent, sans qu'il y ait jamais été contredit. L'amende appartient

aussy audit village.

Rivierre. La rivierre de l'Assize est relaissée corne cy-devant est

noté.

Subjects d'autres seigneuries audit Damjuntin. Il n'y en a point.

Différends et débats. N'en ont point.

Andelenans.

Ce village d'Andelenans dépend immédiatement de l'Assize en toute

haute, moyenne et basse justice, et voici ses confronds : Damjuntin,

Vézelois, Méroux, Leuppe, Sevenans, Argiessans, Baviliers.

Revenus. Le village a de revenus de biens communaux annuellement

environ 8 livres.

Nombre des habitants, feux et charrues. Dans ce village sont 17 feux

et hommes capables de porter les armes, 627 charriols ou charrues qui

peuveut servir à la seigneurie, 10 manouvriers, et chaque feu doit à la

seigneurie annuellement à la Saint Martin une poulie.

Dixmes. Est à noter dans la description de Damjuntin et sont réalisez

conjointement.

Novales. Point.
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Concernant la justice. Tous les habitants de ce village sont obligez

de faire les demandes et de répondre à la justice de l'Assize.

Service divin. Sont paroissiens de Damjuntin.

Forresls et boi§. Dans ce finage y a un bois devers Sevenans et sont

bois de cbaisne, — plus devers Damjuntin un petit bois dit Sur les

Costé, — plus devèrs Froideveaux un jeune bois de chaisne; de ces bois

ils s'aflbuagent de mort bois et de bois abattu.

Quand on veut bâtir, la communauté luy donne une quantité de bois

honnête.

Chasse et hayes. La chasse appartient au seigneur, et n'y a point de

baye.

Penage. Le glandage appartient aux subjects, mais ils n'en ont point

en suffisance ; ains on est obligé de mettre leurs cochons autre part.

Rivierre. La rivierre de l'Assize passe par le finage, mais est relaissez

comme devant est dit.

Subjects étrangers audit Andelenans qui sont à d'autres seigneurs.

Jl n'y en a point.

Différent et débats. N'en ont point.

11 y a dans le finage dudit Andelenans une église et maison à Tordre

de saint Antoine nommée Froidevauœ, et est cy après dit son état 1
.

1 Cet état ne se trouvant pas dans la description, nous suppléons à I»

lacune de ce document par les indications suivantes tirées du fonds Iflaza-

rin, L. 7, 14 à 18.

A Froideval existait une église où étaient déposées les reliques de

saint Antoine et un hôpital où trouvaient asile les pèlerins et les malades

qui venaient réclamer l'intercession de ce saint. Cette église et cet hôpital

tombaient en ruine, quand, en 1459, Pierre de Morimont, engagiste de la

seigneurie de Belfort, fonde à côté un prieuré en faveur des Anton ites, et

le dote richement avec l'agrément de l'archiduc Sigismond d'Autriche. En
effet, il accorde à cet établissement : 1° la pêche avec tous instruments

depuis la rivière de Bavilliers jusques à la fontaine sousBermont; 2° la

faculté de construireun moulin sur la rivière en tel endroit que bon lui sem-

blera, sans préjudice des moulins seigneuriaux; 3° deux cents journaux de

bois pour son entretien; 4° la faculté de prendre dix fauchées de pré où il

pourra les trouver dans la seigneurie; f»° le droit d'entretenir à Froideval

six hommes qui seront soumis à la justice du seigneur, qui lui payeront

chacun douze deniers balois à la Saint-Martin d'hiver, et qui pour tout le

reste relèveront du prieuré ; 6° la faculté de vaine et morte pâture sans

aucune redevance sur les lieux environnants, notamment sur les Images de

Botans, Dorans, Bermont, Tréludans, Sévenans, Andelenans, Damjontin,

Bavilliers, Banvillars et Argiésans; 7° des usages en bois de chauffage et

de construction, en grasse et vaine pâture, dans la forêt de la terre de

Bue et dans les forêts environnant le prieuré, à charge de célébrer chaque

semaine deux messes pour le salut des aines des archiducs d'Autriche pré-
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Don ans.

Le village de Dorans appartient en toutes haute, moyenne et basse

justice à la seigneurie de PAssize, et voici ses cotnfronds : Botans,

Sevenans, Bermont, Oye, Bavilicrs, Banvillars et Argiessans.

Revenus. Le village de Dorans n'a point de revenus de communaux.
Nombre d'habitants, feux et charrues. Dans ce village sont M feux et

hommes capables fie porter armes, 21 charrues ou charriols qui peu-

sents, passés et futurs, et pour le salut des âmes de Pierre de Morimonl et

de feu son épouse bien-aîmée Marguerite de Roseu.

Le seigneur de Belfort conserve loule juridiction sur le territoire du
prieuré de Froideval, même le droit de tabellionnage.

P'après un ancien inventaire, les biens du prieuré coo*istatent,vers 1742,

en : 1° une maison qui est attenante à l'église et où le prieur fait sa rési-

dence; 2° une grange, des chenevières et jardins à côté et autour du mo-
nastère; 3° cent cinquante journaux de terre arable; 4° vingt-cinq fauchées

de pré autour du prieuré et dans les (mages des villages voisius; 5* un

cunil près de Belfort ; o° trois pièces de terre situées sur le territoire

d'ABdelenans, et contenant ensemble environ deui journaux et demi,

70 trente livres sept sols de rente en argent; 80 à Botans une rente de huit

quartes, moitié blé et moitié avoine; 9° une rente de deux quartes, moitié

blé et moitié avoine, sur les hoirs Estienoe. de Damjontin ; 10* une rente de

trois coupots moitié froment et moitié avoine sur Jacques Froment de

Damjontin; 11° une rente de trois quartes de froment sur les hoirs Gros-

jean Gourmont d'Andelenans; 12° une rente de six quartes d'avojue sur

Bosselai d'Audelenans; 13° une renie d'une channe d'huile sur les Varrey

d'Andelenans; 14° droit de prendre du bois de chauffage et de construc-

tion dans la forêt de Moramont ( sentence du bailliage de Belfort en

1731). Voilà les ressources du prieuré. Voici maintenant ses charges î

1° Le prieuré paye annuellement au souverain sept florins 01 demi pour

impôt, et ses fermiers acquittent L'impôt royal à la portion colongère dana

les villages où sont situés les bieus qu'ils cultivent; 2» il doit deux florins

au curé de Damjontin pour patronage ; 3« annuellement huit livres de cire

au château de Belfort ; 4° une demi-livre de cire à l'église de Saint-Christ

tophe à Brasse; 5° deux florins pour le dtner du grand maire de l'Assise et

des quatre jurés de l'Assise, U jour de la dédicace de l'église de Froide-

val; 6° une channe devin, une miche de pain, un fromage et une dou-»

zaine d'œufs aux prudhommes de Damjontin et d'Andelenans, les deux fois

qu'ils se rendent dans l'année en procession à Froideval ; 7° un repas le

jour de la dédicace aux bergers des communautés dans lesquelles le prieure

jouit du droit de pâturage.

Il se tient à Froideval une foire le premier jour de mai et le dimanche

suivant. Le grand maire de l'Assise a l'inspection de celte foire, et il y fait

faire la police par ses sergents. Il perçoit un florin de tous ceux qui vendent

du vin à cette foire.
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vent servir à ta seigneurie; (âmderatur numerus) manouvriers qui n'ont

ny chevaux ny charriots. Chaque feu donne une poule à la seigneurie.

Justice. Ces subjects sont obligez à la justice cy devant dite comme
d'autres subjecls de la seigneurie de l'Assize.

Dixtnes. Le dixme revient avec le dixme de Bolans conjointement an-

nuellement environ à 14, 12 ou 15 bichots ; de quoi te premier en prend

les deux tiers, et l'autre tiers appartient au cbappitre de Montbelliard et

au curé, à sçavoir audit chappilre les deux tiers et au curé l'autre tiers.

Navales. Reviennent par commune année à quatre quartes et appar-

tiennent au prince.

Service divin. Sont paroissiens de Bermont.

Forrests et bois. Dans ce Gnage y a un gros bois de chaisne appelé

la Guemenelle,— plus un petit bois de chaisnes dit Lestollany, — en-

core un petit bois de chaisnes dit le Bois du Ban, se joignant l'un à

l'autre. — Ils y prennent mort bois abbattù pour leur chauffage.—
Quand on veut bâtir, la communautey luy marque du bois honeste-

ment. — Les amendes leur appartiennent ; elles sont pour le jour de

10 sols. — Plus y a encore un petit bois de chaisne entre Banvillars et

Dorans qu'ils pâturent par ensemble et y prennent bois pour leur chauf-

fage. — Laquelle communautey des deux villages gage, à celle-là ap-

partient amende.

Chasse et haye. Il y a une petite haye dans le bois devers Banvillars

qu'appartient au prinee.

Rivière. Comme cy devant est dit.

Subjecls étrangers audit Dorans. Dans ce village sont deux subjects

qu'appartiennent à la maison de Belchampt. — Ils jouissent de tous les

bois et droits de communautey comme les autres habitans du village.

—

Ils ne donnent rien à la seigneurie de l'Assize, ny taille, ny autres sub-

sides, sinon pour les terres qui dépendent de la seigueurie. — Ils ne

donnent aussy point de corvées et veullent estre francs de toutes autres

subjections. — Pour les affaires de communautey, ils peuvent estre

gagés une fois de la mais (maison) ; autrement ou pour autre dette, ils

ne peuvent estre gagés ; ainsy cela se doit faire sur la communautey. —
Sur ces deux subjecls, la seigneurie de l'Assize n'a pas pouvoir d'or-

donner ny desfendre. — Mais il faut qu'ils servent aussy de banwards

quand leur tour vient. — Il faut aussy qu'ils comparaissent dans les

assemblées de la communautey. — Ils payent aussy les charges de la

communautey selon leurs moyens.

Trétudans.

Le village de Trétudans appartient immédiatement en toute haute,

moyenne et basse justice à la seigneurie de l'Assize, et voici ses com-
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fronds : Bourogne, Vourvenans, Chatenois, Oye, Bermont, Sevenans,

Moval.

Revenus. Point de revenus.

Nombre d'habitans, feux et charrues. Dans ce village sont 23 feux.

— Donne chaque feu annuellement une poulie à la seigneurie. — Sont

au nombre de 27 capables de porteries armes ; 16 charrues et charriots

qui peuvent servir à la seigueurie; 4 manouvriers qui n'ont ny che-

vaux nv charrues.

Dixme. — Le dixme revient annuellement environ à (numerus

desideratur). Le prince n'y prend aucun dixme. Le gros dixme se réa-

lise par les héritiers Besançon annuellement à environ 7 ou 8 bi-

chots, moitié froment et avoine. — Le chappilre de Montbelliard réa-

lise le sien en particulier annuellement à environ 3 ou 4 bichots. — La
chapelle Saint-Georges de Tréiudans y aaussy un dixme d'environ 3 ou

4 bichots. — Les héritiers de Thomas Besançon en sont collateurs. —
— Les héritiers Degla Deschamps ont ce dixme, un bichot plus ou

moins. — Le curé de Bermont y a aussy un dixme qui vaut environ

2 bichots.

Service divin. Il y a une église dédiée à sainte Marguerite, et ils y
sont paroissiens. Dans cette église, il y a une chapelle de Saint-Georges,

et les plus proches héritiers de Thomas Besançon en sont collateurs.—

Ceux de Vourvenans, ils vont depuis quelque temps à l'église, mais ils

doivent aller à l'église luthérienne de Dambenois. — Cette église est

desservie par un curé de Bermont ; elle est la filiale de Bermont. — Ils

sont deux ménandiers qui doivent annuellement rendre compte par-

devant l'officier de la seigneurie.

Forrestset bois. Dans ce finage sont trois petits bois de chaisnes et un
petit canton de bois daité, qu'ils appartiennent à la communautey. N'y

peuvent prendre aucun bois sans la permission de la communautey le

mort bois et le bois abbattu. — Quand on veut bâtir, la communauley

ne luy concède de ces bois que 41 pieds : pour le reste, il faut qu'il se

pourvoie où il pourra. — Ils boutissent une partie sur les bois de Bou-

rogne. — Les Gageales appartiennent à la communautey.

Chasse et haye. Ces petits bois sont trop rares : n'y a point de haye

et point de venaison. — Les subjects sont obligez d'aider à chasser el

tesnir les hayes.

Glandage. Quand il y a du glandage, ils y chassent leurs cochons

autant qu'on en peut entretenir, et personne n'y contredit.

Rivierre. La prénommée rivierre de l'Assize passe par leur finage.

Subjects étrangers audit village. N'y en a point.

Débats et différends. Ils n'en ont point avec leurs voisins.
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Sevenans.

Ce village est assis et dépend en toute justice à la seigneurie de l'As-

size; et voici ses comfronds : Trétudans, Meroux, Leuppe, Andelenans,

Botans, Doran s, Bermont. Est à sçavoir que ce village est commun et

jouissant avec ceux deDorans des biens communaux, pasturages et

autres, mesme contribue ès communes charges de communautey de

Dorans.

Revenus. Il n'a point de revenus annuels.

Nombre d'habitans, feux et charrues. Il sont 7 feux avec celuy du

sonbmaire, et donne chaque feu une poulie. — Ils sont 9 hommes capa-

bles de porter armes. — 11 y a 7 charriots ou charrues qui peuvent

servir à la seigneurie, compris celle du soubmaire.

Dixmes. Le prince y prend de trois gerbes une, et revient par an

communément à 2 bïchots. Les héritiers Thomas Besançon prennent la

deuxième; et la troisième se partage ainsi : le chapitre de Montbelliard

en prend deux et le curé de Bermont la troisième.

Service divin. Us sont paroissiens de Bermont.

Forrests et bois. Dans ce finage, il y a tout proche les maisons un

petit bois de barne qu'appartient aux subjecls. — Plus eux et ceux de

Trétudans ont par ensemble un petit bois de chaisne en la campagne,

entre les deux villages, et partagent également les amendes. Toutefois

s'il'y a du glandage, ceux de Sevenans ont pouvoir de laisser aller leurs

cochons trois semaines avant ceux de Trétudans. — Plus lesdits de Sé-

venans ont un petit bois de chaisne nommé la Charme et leur appar-

tient. Quand il y a du glandage, leurs cochons en jouissent. — Les

amendes appartiennent à la communautey.

Chasse. Ils sont obligez de chasser et de tenir les hayes. Les bois sont

petits et clairs : y a peu de chablis. Il n'y a point de hayes. — La

chasse appartient à la seigneurie.

Glandage. Comme dessus est dit article Forrests.

Rivière. La Pie, nommée Rivière de VAssize, passe au bas du village,

et est relaissée comme devant est dit.

Subjects étrangers audit Sevenans. N'y en a point.

Différens et débats. Ils n'en ont point avec leurs voisins, sinon contre

ceux de Bermont à cause des finages.

Leuppe.

Appartient sans aucun contredit à la seigneurie de l'Assize avec

toute justice; et voici ses comfronds : Moval, Sevenans, Andelenans,

Méroux.

Revenus. Point.
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Nombre cChabitans, de feux et, de charrues. Ils sont 3 feux et doit

chacun une poulie ; 3 hommes capables de porter armes ; 2 charriots

ou charrues; le troisième 2 chovaux.

Dixmes. Le curé de Vézelois en a une partie, et la relaisse à qui bon

lui semble : elle revient a environ 18 ou 20 quartes, moitié froment et

avoine. Le curé de Damjuntin a aussy une partie. Ces deux parties se

relèvent avec les dixmes de Damjuntin et Audelenans.

Service divin. Ils sont paroissiens à Vézelois.

Bois et forrests. Dans ce finage, il y a un petit bois de chaisne et

daitea. — Ils jouissent du glandage pour leurs cochons. — Les amen-

des leur appartiennent aussy.

MOVAL.

Appartient à la seigneurie de l'Assise en toute justice; et voici ses

comfronds : Bourogue, Trétudans, Sévenans, Leuppe, Mérotix.

Revenus. Rien.

Nombre d'habitant, feux et charrues. Ils sont 5 feux. Chacun doit

une poulie par an. — Il y a 4 hommes capables de porter les armes ;

3 charriots ou charrues.

Dixmes. Le tout du dixme de Moval revient annuellement et ordinai-

rement à 4 bichots et appartient au chappitre de Belfort.

Service divin. Ils sont paroissiens de Vézelois.

Forrests et bois. Dans ce finage, il y a un petit bois daitez : ils y
prennent du bois pour leur chauffage. Le glandage et les amendes

dudit bois leur appartiennent. De mesme d'un petit bois de chesne ap-

pelé la Houtte.

La mairie de Chevremont.

Appartient sans contredit à la soigneurie de l'Assize, et suivent les

villages et subjects en dépendant. Sçavoir > Chevremont.

Chevremont.

Ce village appartient avec haute, moyenne et basse justice à la sei-

gneurie de l'Assise, excepté quelques subjects de la seigneurie de

Grandvillars.

Cy après suivent les subjects qui sont assis et habitant dans d'autres

seigneuries dépendant de la seigneurie de l'Assize :

Petit-Croix dont une partie.

Audit lieu de Chevremont il se tient une justice qui se nomme le

malpardus, et la justice se recommence à trois diverses fois, et y est

procédé comme s'ensuit :

Le grand maire de l'Assize y est assistant le sceptre et les neuf juges
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ordinaires. Et faut nécessairement qu'ils comparaissent et soient assis,

aussy tous ceux qui sont partieipans et qui ont des biens de franchise

de quelque seigneurie qu'ils soient, et qu'ils soient peu ou beaucoup.

Ces biens de franchise ne doivent ny taille ny rentes ou autres ser-

vitudes.

Quand la justice est ainsy assise, le grand maire tenant le sceptre

demande sy tous ceux qui doivent être assis sont présents. Alors sy

quelqu'un manque, il en est pour trois livres d'amende à la seigneurie

de lie I fort, quand bien mesme il viendrait pendant que les juges se-

raient encore assis.

Dans cette année 1873, ils étaient en tout 24 juges en après les par-

ties précédentes.

Et quand quelqu'un a quelque affaire à un autre de quelque lieu

qu'il soit, pourvu que ce jour-dà il soit à Chevremont, il peut faire

convenir et est obligé d'y respondre; que s'il fait défaut, il en est pour

trois livres d'amende.

Dans cette justice, ils sont deux avant-parliers, autrement appelés

procureurs, pour servir les parties.

Quand, dans celte première assize, il s'y donne une sentence et

qu'une partie en appelle convié par le juge dedans 24 heures Affaire

pendante à la justice de l'Assize sur Peau.

Quand ainsy une action ou plusieurs sont entendues, le battenier

avec tous (es juges se tienneut debout, et après quelque temps, luy et

les juges se rassoient et donnent permission aux francs. Aussy en après

ils vont disner. Et après uMsner, la justice sera cy (séante) pour la troi-

sième fois. Et y est procédé dans ces deux dernières fois non plus ny

moins qu'à une justice ordinaire et ny assis pour juger à ces deux der-

nières fois que le battenier et les neuf juges derniers.

A cette mairie de Chevremont appartiennent les villages suivants, à

scavoir : Chevremont.

Fontenelle. La seigneurie de Belfort y a deux subjects, et sur eux et

sur les subjects de Hohenfirst habitant la haute, moyenne et basse jus-

tice sont subjects à la justice de Chevremont. Doivent aussy dans les

bruits de guerre venir à Belfort et la seigneurie de Belfort prend toute

amende sur eux, excepté celles sur les biens qui reviennent à MM. de

Hohenfirst.

Subjects qui, demeurant dans d'autres seigneuries, appartiennent à

cette seigneurie :

Petit Croix. La seigneurie de Belfort y a 9 subjects. Elle a sur

eux et le communal, qui est partagé entre les seigneuries, haute,

moyenne et basse justice, et y prend aussy toutes amendes.

Bessonoourt. Ils sonti2 subjects. La seigneurie de Belfort a pouvoir d'y

establir une justiee. Ils sont obliges en tout comme ceux de Chevremont.
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Subjection. Crovées. Tous les subjects de cette mairie doivent à la

seigneurie de Beifort toutes crovées, excepté ceux qui habitent et dé-

pendent des basses seigneuries. Toutefois ceux-là sont obligez à la

garde du château.

Ceux de Chevremont disent bien que ceux de Fontenelle s'y oppo-
sent. Ceux de Chevremont doivent ayderà la garde du château.

Secondement quand on bâtit au château, ils sont obligez de mener
pierres, bois ou autres matériaux, selon que la nécessité le requiert.

Il doivent aller moudre au moulin de Damjuntiu et doivent la voiture

des pierres du moulin.

Ces subjects remontrent bien qu'ils ne doivent autres corvées que

comme cy devant est dit. Néanlmoins jusques à présent ils ont esté un
jour à la charrue et semé l'avoine pour M. de Morimont. De plus on

les a toujours obligez de faner et amener à couvert les fruits des prez

que ceux de Bretonvilliers fauchaient.

Tailles ou redevances seigneuriales. Item les subjects de cette mairie

doivent à la seigneurie de Beifort pour tailles ordinaires et qui se relè-

vent à deux fois dans Tan 33 livres 6 sous 8 deniers.

Contributions. Quand on fait quelques impôts dans le pays, ils sont

obligez de payer leur contingente portion.

Mauvais denier. Dans cette mairie, se paye le mauvais denier

comme dans d'autres lieux.

Angal. Banvin. Item ils payent annuellement à la seigneurie de

Beifort pour le chemin.

Pour le bois. Item ils payent annuellement pour l'argent du bois dans

la chancellerie d'Ensisheim.

Espaves. Ce qui est trouvé dans cette mairie appartient à la seigneu-

rie de Beifort.

Vaux (Phal). Les subjects de cette mairie ne doivent aucun vaux.

Toutefois sy un étranger ou une étrangère meurt, chacun de ses héri-

tiers est obligé de payer à la seigneurie de Beifort, toutefois ceux qui

sont obligez et nourrys en laditte mairie, hormis les bâtards.

Retrait. Quand quelqu'un vend quelque pièce, son plus proche héri-

tier a la rétraction jusques au neuvième degré.

*

Chevremont.

Le village de Chevremont est comme une mairie sans contredit à la

seigneurie de Beifort, avec haute, moyenne et basse justice ; et voici

ses comfronds : Bessoncourt.Vézelois, Fontenelle, Pérouse, Foussemagne.

Revenus. Ce village a environ de revenus 140 livres.

Nombre débitons, feux et charrues. Ils sont 42 feux, sans com-

prendre la maison du curé, y compris les subjects des basses seigneu-
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ries. Ils sont dans ce temps 57 hommes àgez de vingt années ou da-

vantage ; ils sont 46 d'iceux mariez ; et sont aussy compris ceux des

basses seigneuries. — Il y a, sans comprendre ceux du maire, 19 char-

riols ou charrues qui peuvent servir à la seigneurie, et à sçavoir qu'à

cause qu'ils sont faibles, ils se mettent deux pour une charrue. — IU

sont 27 manouvriers qui n'ont ny chevaux ny charriots. — Chaque feu

doit annuellement une poulie à la seigneurie.

Office du maire. La seigneurie de Belfort y a estably un maire. De

la part de la seigneurie il fait toutes deffences et ordonnances.

La justice et de la coutume. Dans ce village il y une justice ordi-

naire, laquelle l'officier peut tenir tous les huit jours, si k nécessité le

requiert, et se tient ordinairement le lundyde la semaine.

La justice est estably de neuf juges : cinq de Chevremont, un de

Grandvillars, un de Bessoncourt et deux de Fontenelle : l'un de la sei-

gneurie de Belfort, l'autre de Hohenfirst et un de Petit-Croix.

Dans cette justice sont deux procureurs qui ne peuvent donner juge-

ment, sont oéantmoins assermentez par la seigneurie de verser duement

leurs charges et sont subjects de la seigneurie de Belfort.

Appels. Les appellations de cette justice vont à la justice de l'Assize

sur l'eau, de là par-devant les neuf bourgeois et conseil de Belfort, et

depuis par-devant les officiers de la seigneurie, et après à Ensisheim

et Insprûck.

Amendes. Quand il y a amende adjugée en cette justice, elle appar-

tient toute à la seigneurie de Belfort, sinon les amendes qui proviennent

pour cause de biens de la basse seigneurie à Fontenelle, celles-là appar-

tiennent à la basse seigneurie.

Quand il se commence quelques amendes par ces subjects-là et sur

leurs biens pour cause de battures ou paroles, semblables amendes

reviennent à la seigneurie de Belfort.

La grosse amende est de 3 livres ; de quoi il advient aux juges 8 de-

niers et à la seigneurie 53 deniers.

Pour le défaut, il y a 7 sols. En advient au grand maire 5 sols et aux

juges 2 sols.

Dixmes. Le dixme revient annuellement à environ 16 bichots moitié

froment et avoine, et se partage aussy comme sensuit :

Le curé et les églises en prennent la moitié, et l'autre moité appar-

tient à la seigneurie de Belfort et à M. Vessemberg comme s'ensuit :

La seigneurie de Belfort de cinq gerbes en prend deux et M. de Ves-

semberg les trois autres. Et l'aiïerant de la seigneurie de Belfort se

paye la moitié en froment et l'autre moitié eu épeautrc et avoine.

Novales.

Service divin. Il y a une église paroissiale. Concernant la collation, il

y a eu cy-devant un débat entre le Conseil de Montbelliard et MM. les
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gouverneur el officiers (Je la seigneurie de Belfort. Toutefois, après que

fraler Georgius Gueritté obtint la présentation de l'abbé de Coruels 1 et

l'institution de l'esvesque comme le spirituel ordinaire de ce lieu, et sui-

vant ce mis par la seigneurie de Belfort en leur vraye et actuelle posses-

sion, ledit frater Georgius Gueritté a depuis, pendant sa vie» toujours

possédé et joui de laditte cure sans aucune contradiction* de meSme
façon après la mortdudit Gueritté, en Pan 1372, y a esté procédé en^

vers M. Nicolas Martel, touchant la présentation, institution et posses-

sion, sans que le susdirConseil de Monlbelliard jusques icy s'y soit op-

posé. — Cette église a de revenus annuellement environ 2 biohots de

froment et 2 bichots d'avoine et 18 livres d'argent.

Bois et forrests. Il y a uu assez beau bois la plus partie bois de

ehaisne. Les habitans du lieu ont pouvoir de prendre du bois pour leur

chauffage et le tiennent comme propriétairement.— Quand on veut bas-

tir, on luyen donne huit pièces. Pour leresle, il faut qu'il se pourvoye

ailleurs. — Ils sont deux juriés et deux bauwards qui gardent ledit

bois.—Quand quelqu'un y est pris, il donne au village de jour 42 batz,

et de nuit 2 livres, quand il est du lieu. Pour les estrangers il n'y a

point de règle. Il faut qu'ils s'accordent suivant lu domage qu'ils font.

Chasse. La chasse appartient à la seigneurie de Belfort sans aucune

contradiction. Dans ce bois il n'y a point de haye. Il est aussy fort

clair. Il y passe quelquefois des sangliers, mais ils ne s'y arrestent

point. Et est à sçavoir que subjecls comme les autres, quand il y a du

gibier, sont subjecls à ayder à chasser pour la seigneurie de Belfort,

mais ne doivent payer aucun frais,

Glandage. Ceux de Chevremont mettent leurs cochons au glnndage.

Et quand il y avait du superflu, ils prennaient des cochons estrangers,

et employaient l'argent à leur profit. Mais depuis peu, environ quatre

ans, ils ont resquis [revendication) de la seigneurie de Belfort..*

Bivierre. 11 y a deux petits ruisseaux, mais sont à la communautey

et y pesche chacun et ne se relaissent point.

Subjects estrangers audit Chevremont

Différends et débats avec leurs voisins

[Reliqua desidetantur.)

* Ou Yoil dans le liber marcarum de revécue de Baie, dressé en Hil,4 (i6

Chevremont a une église paroissiale sous l'invocation de l'exaltation de H
sainte croix; que dans cette église, qui sert à Chevremont et à Fonteuelle,

il y a deux autels latéraux : l'un dédié à sainte Catherine et ayant une

chapellenie à la collaiion de MM. Kinglin, à Epert, l'a u ire dédié à sainle

Ursule et aux onze mille vierges et pourvu également d'une chapellenie à

la collation du curé et des paroissiens. La collaiion de l'église de Chevre-

mont appartenait à l'abbé de Corneux, près de Gray (Haute-Saône), et au-

paravant à l'abbé de Belchamp, près de Monlbéliard (Doubsj.
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TERRIER DE 1742.

MAIRIE DE CHÈVRKtfONT.

L'an 1742 et le 21 mai, nous, François Noblat, commissaire nommé
pour la confection du papier terrier des droits, rentes et revenus du

comté de Belfort, . . . sommes transporté au village de Chevremont,

chef-lieu de la haute Assise du comté de Belfort, en la maison de Jean-

Jacques Paitet, où estoient assemblés par uos ordres les bourgeois et

habitants sujets de ladite mairie, auxquels nous avons fait donner lec-

ture des lettres de terrier à nous adressées, des ordonnances par nous

données en conséquence, le tout dûment publié où besoin a été, et pour

y satisfaire de la part des comparants.

ils nous ont dit, déclaré, avoué et confessé, comme par ces présentes

ils avouent et confessent pour eux et leurs successeurs, qu'ils sont, en

leur qualité de sujets de la mairie de Cbevremont et de la haute Assise,

vassaux de mademoiselle de Duras, à cause de son comté de Belfort ;

Que la mairie est composée du village de Chevremont, fin et finage

dudit lieu, sans parler d'autres sujets dépendants de ladite mairie ès

village de Petit-Croix et Bessoncourt, ensemble les biens et héritages

qu'ils possèdent dans les (mages desdits lieux de Petit-Croix et Besson-

court;

Que tous les sujets sont astreints envers la seigneurie de Belfort à

toutes les mêmes et semblables servitudes, sujétions et prestations que

les sujets de la grande mairie de l'Assise sur l'eau, ce qui nous a

porté à faire donner aux comparants lecture à haute et intelligible voix

de notre procès-verbal dressé à Danjoutin, après laquelle lecture, ils ont

derechef reconnu, confessé et avoué qu'ils sont, comme les sujets de la

grande mairie de l'Assise sur l'eau, jurisdiciables en première instance en

la justice du bailliage de Belfort, tant pour les actions civiles et crimi-

nelles, réelles et personnelles, tenus d'obéir à tous décrets, jugemens,

sentences, ordonnances et mandemens des juges et autres officiers du-

dit bailliage, auxquels il apparlicnt dans ladite mairie de Chevremont

toutes jurisdictions pour la police, conservation des bois et autres fonds

communaux, l'audition des comptes des revenus des fabriques et ceux

des communautés, rétablissement des jurés, bangards, forestiers ou

gardes des bois, taxeurs de pain, vins et viande, aborneurs jurés, valets

dismaires, la réception des serments des uns et des autres, comme il est

plus amplement détaillé en notre procès-verbal fait à Danjoutin
;

Qu'il appartient ;i mademoiselle de Duras, en ladite mairie comme en

celle de l'Assise sur l'eau, toutes haute, moyenne et basse justice, toutes
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amendes grosses ou petites, pour quelle cause elles puissent être édictées

et à quelle somme elles puissent être prononcées, même pour délits et dé-

gradations dans les bois communaux, sauf en toutes les gageâtes aux

communautés, ainsi qu'il est d'usage, et qu'il a été observé d'ancien-

neté ;

Qu'il lui appartient toutes épaves, confiscations, successions de bâ-

tards, déshérence, trésors cachés, et généralement tons attributs de

haute, moyenne et basse justice, tous droits honorifiques dans les égli-

ses paroissiales, tant à mademoiselle qu'à ses officiers, ainsi et de la

même manière qu'à Danjoutin et Bermont ;

Que tous les sujets de la mairie de Chevremont sont, comme ceux de

la grande mairie de l'Assise sur l'eau, attenus au droit d'éminage des

halles de Belfort, au droit de scel et tabellionnagc, aux corvées, au droit

pour l'amas des guenilles à l'usage des papeteries, à celui de la chàtre-

rie, à ceux pour les cabarets, boucheries, bourgeoisie et autres portés

en notre procès -verbal fait à Danjoutin, ayant reconnu expressément et

d'un consentement unanime lesdits comparants qu'ils sont sujets à tous

lesdits droits, et dans les termes qu'ils sont rapportés en notredit pro-

cès-verbal et sous les peines mentionnées en cas de contravention, qu'ils

s'y soumettent pour eux et leurs successeurs, pour être lesdits droits

légitimement dus à la seigneurie de toute ancienneté
;

Qu'il appartient à mademoiselle le droit de permettre les danses ou

jeux publics, et en son absence à son grand maire de l'Assise ou autre

juge du bailliage, n'étant loisible à personne d'en établir sans permis-

sion, à peine de 10 livres baloises d'amende, tous droits de ebasse,

cours d'eau de rivière, traites des mines de fer et autres métaux, le flo-

rin d'héritance, et tous autres semblables droits qu'en la grande mairie

de l'Assise sur Peau ;

Que ladite mairie, chargée de seize livres treize sols quatre deniers

pour la taille de mars, et une pareille somme pour la taille d'automne,

desquelles tailles les communautés sont chargées en corps de commu-

nautés, et se répartissent sur les fonds de ladite mairie suivant des tail-

liers qui sont dressés de temps à autre aux frais des communautés qui

doivent le paiement d'une seule el même main au receveur ou fermiers

de la seigneurie ;

Que les sujets de ladite mairie doivent trois livres onze sols huit

deniers balois pour le banvinde la seigneurie, qui se répartissent comme
les tailles sur les fonds qui doivent y contribuer;

Que tous et chacun des sujets de ladite mairie de Chevremont, labou-

reurs, manœuvres, veuves ou filles tenant ménage, doivent une poulie

à la Saint-Martin de chaque année à délivrer ès mains du receveur ou

fermier de la seigneurie à Belfort ;

Que les sujets de ladite mairie, à Bessoncourt, consistent en un cer-
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tain nombre de places de maisons, avec leurs dépendances actuellement

en état et habitées, ou en masures qui sont inhabitées avec leurs dé-

pendances, lesquelles seront cy après reconnues pièce à pièce
;

Qn audit Bessoncourt sont d'autres sujets venant de MM. de Monl-

joye, qui les ont donné par contre-échange de la seigneurie d'Hirsingue,

lesquels, depuis cet échange, ont été unis à la prévôté de Belfort. Il en

sera aussi fait une reconnaissance particulière ;

Qu'une troisième espèce de sujets de la seigneurie de Belfort audit

Bessoncourt sont ceux qui lui appartiennent comme partiaires pour un

bien dans la haute, moyenne et basse justice de la paroisse dePhaflans.

Il sera pareillement fait une reconnaissance de ces sujets ;

Que dans le village de Petit-Croix sont certains sujets appartenant à

MM. de Reynach de Foussemagne, et autres droits singuliers à chaque

seigneur, qui seront recounus particulièrement;

Que dans le village deFontenelle est une place de maison dont le su-

jet y résidant est de la mairie de Chevremont, tenu, comme ceux rési-

dant audit Chevremont, à tous les devoirs et prestations envers la sei-

goeurie de Belfort ;

Que dans le village de Chevremont est un ancien fief appelé le fief de

Thavanne, relevant du comté de Montbelliard, néanmoins sous la juris-

diction de la seigneurie de Belfort, en toutes justices, servitudes et pres-

tations, comme les autres sujets de la seigneurie, a l'exception des

corvées dont ils prétendent être exempts, lequel fief est possédé par

M. de Brinighoffen, qui jouit des fonds et ceusives composant ledit fief.

Il en sera fait plus ample mention ci-après
;

Qu'il appartient aussy certains biens de fief dépendants de la sei-

gneurie d'Essert à M. de Kiinglin, à cause de la dame son épouse, les-

quels sont qualifiés biens de teneurs en emphytéose, étaut les emphy-
téotes considérés en tout comme les autres sujets de la seigneurie, à

l'exception qu'ils se prétendent exempts des corvées seigneuriales
;

Qu'il appartient à mademoiselle les dixmes anciennes audit Chevre-

mont pour un cinquième: la moitié d'icelles dixmes se partage entre le

curé qui y prend les trois quarts, et la fabrique l'autre quart ; dans

l'autre moitié, mademoiselle de Duras prend deux gerbes dans cinq, les

trois autres appartiennent aux seigneurs d'Essert ; que les dixmes se

perçoivent à la même quotité et de toutes espèces de grains, légumes et

chanvre, comme dans la mairie de l'Assise sur l'eau, sans aucune exemp-

tion ni franchise de dixmes, à savoir : que les dixmes se perçoivent à la

dixième gerbe de toutes espèces de grains, légumes et chanvre, à l'ex-

ception du chanvre mâle qui est pour la semence, et d'un journal et

demi de champ semé en légumes par chacun de ceux qui sèment ;
que

tome xn. G
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les gerbes se rapportent d'un champ à l'autre jusques au dernier du la-

boureur, auquel, s'il s'en trouve sept de reste et que le dixmaire se

trouve le premier, il en prend une ;
si, au contraire, c'est le laboureur,

il les enlève toutes : s'il y en a huit, il doit en lâcher une pour la dixme.

Le laboureur semant un demi journal de navettes seulement, n'en paye

point de dixme, mais bien s'il en semait au delà
;

Qu'à raison de cette portion de dixmes qui compèle à mademoiselle

dans la paroisse de Chevremont, elle n'est tenue à aucun entretien du

chœur de l'église paroissiale, fourniture d'ornements, ni vaisseaux sa-

crés, non plus qu'au presbytère et portion congrue au curé ;

Qu'il appartient 5 la seigneurie de Helfort plusieurs fonds, dont la re-

connaissance sera faite ci-après
;

Qu'au sieur grand maire appartient, à cause de son office sur le finage

de Chevremont, un pré d'environ un demi-quart au lieu dit sous Che-

vremont, les hoirs Thomas Hugenot au levant, la terre d'Essert au cou-

chant, le réel communal au midi et lesdits hoirs Hugenot éliminaient

plusieurs quarlales en avoine, affectées sur des héritages qui seront dé-

taillés et reconnus ci-après ;

Que le maire de la haute Assise est provisionné par le seigneur à vie

ou à bon plaisir, et jouit des exemptions attribuées à son office. Ainsi,

et de même que les autres officiers de la terre, qu'il commande les as-

semblées et y préside, reçoit les ordres pour le service du roi et de la

seigneurie, et les fait mettre à exécution. Doivent audit maire, les pro-

priétaires de l'étang Rossive, une livre de cire ;

Que la communauté de Chevremont doit à la seigneurie un cens per-

pétuel de trois livres onze sols balois, affecté sur un terrain en nature

appelé le Magny Bon al, duquel elle jouit de temps immémorial moyen-

nant le payement dudit cens qu'elle a toujours fait exactement à la sei-

gneurie, et qu'elle se soumet de payer à l'avenir comme du passé.

Ont déclaré lesdits comparants qu'ils n'ont jamais payé de demi-

coupe de grains qu'ils vendent dans leurs maisons aux habitants du lieu,

non plus que de ceux qui se vendent chaque année aux habitants, pro-

venant des dixmes de la fabrique, comme aussi pour ceux que l'on

achète pour les semences, et qu'ils ne prétendeut point en payer à l'a-

venir dans les cas ci-dessus, et qu'au surplus ils se soumettent à l'émi-

nage comme les autres sujets de la terre.

Après quoi, nous a été présenté, de la part de la communauté de Che-

vremont, les personnes de ... ,
pour indicateurs des fonds et héritages

affectés au cens dù à la seigneurie, de même que des fonds propres,

auxquels avons donné le serment 1
... La présente reconnaissance faite sur

i Nous supprimons la partie du procès-verbal qui nous parait sans inté-

rêt juridique.
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les déclarations assermentées par les indicateurs et possesseurs des fonds

affectés audit cens, lesquels ont promis pour eux, leurs successeurs et

ayant cause, de la payer à l'avenir comme du passé chaque année aux

maires de la seigneurie de Chevremont, pour en faire la remise au re-

ceveur ou fermiers a Belfort.

Lesquels comparants ont signé avec nous. Fait à Chevremont, les

jour et an que dessus.

Signé: Noblat, et Bourqoenot, greffier tabellion.

Ed. Bonvalot,
Conseiller à la Cour impériale de Colmar.
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• PRISE DE POSSESSION

D'UN VILLAGE SEIGNEURIAL DE L'ALSACE

en l'année 1728.

.

T
Cet acte notarié nous semble présenter un double intérêt. Il

prouve la persistance des traditions germaniques en Alsace. Il

peut servir de commentaire officiel aux formules moins expli-

cites du moyen âge.

Le texte original est en allemand !
. Nous en donnons une tra-

duction littérale :

Au nom de la Très-Sainte Trinité, Dieu le Père, le Fils et le

Saint-Esprit, Amen. Soit fait à savoir qu'aujourd'hui, jour daté

ci-dessous, comparurent ensemble, en personne, dans le village

de Behlenheim, incorporé à l'illustre noblesse de la basse Al-

sace *, le noble seigneur Frédéric-François-Antoine, baron de

Falckenhayn, seigneur d'Odratzheim et de Schweinheim, et au

nom de très-digne et très- illustre dame Rosaline de Boisgautier,

présentement supérieure du vénérable monastère de Saint-

Etienne, à Strasbourg, le noble et très-digne sieur François-

Joseph de Boisgautier, écolâtre et chanoine de l'illustre chapitre

de Saint-Pierre-le-Vieux, déclarant : que le 9 août de l'année

1727, le susdit baron de Falckenhayn, en son nom et au nom
de ses nobles successeurs et héritiers, avait vendu 3

, échangé

et abandonné au vénérable monastère de Saint - Etienne de

Strasbourg le village de Behlenheim avec ses habitants 4
,
Zwing

1 Archives du Bas-Rhin, H. 2635.
2 La petite noblesse [Bitterschaft) de la basse Alsace formait un corps

politique. Les terres immatriculées à son directoire comprennent quatre-

vingt-onze localités, les numéros 783-873 de l'Alsace féodale.

3 La vente fut faite pour 13,500 florins, à CO kreulzers ou 15 batzcn cha-

cun, environ 27,000 livres tournois. Elle comprenait, en dehors des droits

seigneuriaux, une ferme avec 63 3/4 arpents de terre, et quelques capitaux

placés en rentes. La ferme est estimée à 1500 florins, ou 3,000 livres,

les terres (à 140 livres l'arpent) à 8,925 livres; les capitaux (145 florins ou

290 livres de rente) à 5,800 livres. La souveraineté du village de Behlen-

heim ne coûte donc que 0,275 livres.

* Das Dorfmit dessen Inwohnern. Voilà bien l'ancienne formule, vi/taro...
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tind Bann prés, eaux, pâturages, dépendances, ce qui est sur

terre et sous terre, rentes et redevances, haute et basse justice,

propriétés, biens, cour et appartenances, ainsi que les capitaux

placés à intérêt, tout ce dont le susdit seigneur baron de Falcken-

hayn, et avant lui la noble maison Holtzapfel de Hernheim, et

antérieurement la noble maison de Schônau, ont longtemps joui

en paisible possession 2
.

Comme on avait l'intention de prendre possession de ce vil-

lage avec ses appartenances et dépendances, et de recevoir en

même temps l'hommage des sujets, tous les habitants furent

convoqués sous le tilleul, près de l'église, par la sonnerie des

cloches 3
. Alors le seigneur baron de Falckenhayn, en qualité

de leur ancien souverain, les fit solennellement dégager du

serment et des obligations qui les unissaient à lui, par moi

soussigné, notaire de la noblesse, et les transféra à leur nouvelle

seigneurie, eu particulier à la susdite dame supérieure de Bois-

gautier, sous l'administration de laquelle ce domaine a passé.

En conséquence de quoi, la commune fait aussitôt sa sou-

mission, et le prévôt 4
, George Daul, remet au commissaire

susnommé le sceptre seigneurial 5
.

cum accolabus, mancipiis. Ces mois n'impliquent aucune idée de servage ou

de servitude; ils ne donnent droit qu'à certains services réels ou person-

nels dus par les habitants.

1 La formule Zwing und Bann est difficile à traduire. Elle implique la

souveraineté avec tous ses droits juridictionnels, honorifiques et utiles,

Vlenam jurisdictionem, comme le dit un ancien urbaire de l'éveché de Stras-

bourg, la justice à tous ses degrés, la nomination des ofGcicrs de justice,

la protection sur les habitants, et par conséquent les tailles, etc.

8 In allzeit ruhiger Possess. L'expression n'était pas très-exacte. Les

paysans allaient bientôt après réclamer vingt-six arpents de terre, enlevés,

vers 1710, par le seigneur au communal du village. Ils en obtinrent la res-

titution en 1738.

s Ainsi, réunion en plein air, dans le voisinage d'un lieu consacré,

aux piedsde cet arbre dont l'ombrage couvrit si souvent les assemblées de

nos aïeux. La sonnerie des cloches était presque partout obligatoire.

k Schultheiss. Ce fonctionnaire avait ici plutôt les attributions de l'ancien

maire, la gestion du bien seigneurial, jointe à la juridiction foncière. Le

véritable officier de justice à Behlenheim est l'officier {Amtmann) que nous

appelons plus loin bailli.

* Le Stab, bâton de Ihûs blanc, était pour le délégué d * l'autorité sei-

gneuriale l'insigne de sou pouvoir.
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Immédiatement après commence la prise de possession dans

les formes suivantes :

Le susdit commissaire de Boisgautier reçoit les clefs de l'é-

glise et un cierge allumé, que le sieur Michon, curé de l'endroit,

lui présente ; il va prendre place dans le meilleur banc, et met
les cloches en branle !

. On achève ensuite hors de l'église la

prise de possession, en enlevant une motte de terre sur le com-
munal, en arrachant quelques branches aux arbres, en allumant

le feu*.

Alors commença l'hommage des sujets. On leur lut d'abord ce

qui suit :

a Tous les bourgeois et sujets do Behlenheim doivent promet-

tre et jurer d'accorder au vénérable monastère de Saint-Etienne

de Strasbourg, comme à leur gracieux souverain ,
hommage

,

* Le baron de Falckenhayn n'était ni collnteur, ni déciraaleur de l'église

de Ueklenbeim. Les cérémonies décrites dans noire texte ne concernent

donc que les droits qui compétent à l'acquéreur en qualité de souverain

temporel.

* Durch Ausstechung clnes Allmen-Sttickes, Uberretchung etlicher Zweige

von den Baumern, und Anzûndung des fouers. Rien de plus commun dans

les formules de Marculphe que la transmission d'une propriété par des

symboles analogues, par la remise d'une touffe do gazon [per herbam),

d'une molle de terre [per terrain), d'uu pied de vigne (per vitem) % de la

porte d'une maison [per portas et per oslia). La vente se faisait ainsi, dans

notre province, de bouche ei de la main (mit Hand und mit Munde). Le re-

trait colonger, ou l'expropriation, recourait au même cérémonial symbo-

lique. « Le maire de Neugartbeim, accompagné de deux colongers, se rend

à irois reprises, à des intervalles de quinze jours, sur le bien du délin-

quant. Si te bien est une vigne, il eu déterre chaque fois un cep; si c'est

uu champ, il y creuse chaque fois un trou avec sa pioche. » Voir mes

Paysans de VAlsace, p. 239.

Remarquons toutefois que dans notre pièce il s'agit moins d'une cession

de propriété foncière que d'une cession de souveraineté. De là la mention

du feu; de là l'enlèvement d'une motte de terre sur le communal.

D.ms ses Antiquités du droit germanique (Gotlingen, 1854,

2

e éd.), p. 110 et

suivantes, Grimm constate, par une foule d'exemples empruntés aux lois

barbares et aux documents les plusancicus du moyen âge, l'existence et

la signification de ces divers symboles. Il parle aussi du feu (p. 194, 195),

mais en peu de mots. Notre charte peut enrichir avec bonheur la liste

assez restreinte des textes qu'il rapporte. L'ouvrage de Grimm et les ira-

vaux de ses imitateurs français sont entre les mains de la plupart de nos

lecteurs; nous aimons mieux y renvoyer, que de déployer à leurs dépens

une érudition aussi facile qu'inutile.
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fidélité et obéissance, de le reconnaître comme leur seigneur

légitime, de soutenir ses intérêts, de prévenir et empêcher ce

qui lui serait dommageable, autant qu'il est en leur pouvoir,

de se soumettre docilement à ce qu'il ordonne ou défend ; de

même ils doivent lui donner fidèlement, diligemment et en

temps opportun, tout ce qui revient à l'autorité, ne faire au-

cune réunion secrète, aucune cabale contre l'autorité 1
, dénon-

cer sans retard tous les crimes contre les commandements de

Dieu et de l'autorité, afin que le mal soit puni, et qu'au con-

traire la probité soit encouragée, la bonne paix et l'union main-

tenues entre tous. En résumé, chacun jurera de faire tout ce

que des sujets dévoués et obéissants doivent faire à leur souve-

rain, selon les inspirations que chacun trouvera surtout dans sa

propre conscience ». »

Là-dessus, les sujets répétèrent au susdit commissaire, les

doigts levés 3
, la formule suivante du serment : « Ce qu'on nous

a lu, et que nous avons entendu, nous voulons le faire fidèle-

ment et sans fraude, avec l'aide de Dieu. »

Lorsque cela fut terminé, et que le sceptre seigneurial eut de

nouveau été confié au prévôt George Daul, le sieur Mathias

Fuchs, licencié en droit, bailli agréé par le directoire de la no-

blesse, fut confirmé, à cause de ses mérites, dans ses fondions

de bailli de Behlenheim, et solennellement présente à la com-

mune. De même, Philippe-Jacques Mader, notaire juré et gref-

fier de Wangon, fut présenté comme grefGer. Tous les habitants

donnèrent la main à ces fonctionnaires. C'est ainsi que la prise

de possession et l'hommage se terminèrent par des vœux réci-

proques pleins de cordialité.

Les parties mentionnées en tête me requirent, en ma qualité

de notaire du directoire, de prendre tout cela ad notam et pro-

tocollum, et d'en dresser un instrumenlum in forma authentica.

1 Ces derniers mots doivent sans doute leur insertion dans celle formule

îiiu conspirations qui provoquèrent , en 1525, la célèbre guerre des

Paysan*.

2 Ne *er:iii-ce pas là un écho de ces sentiments généreux, de celte con-

liance dans la conscience des particuliers, qui retardèrent si longtemps la

rédaction des coutumes germaniques?
3 On jurait en levant deux doigts, appelés pour celte raison Schwiirflnger.

Le parjure était puni par la mutilation des mêmes doigts.

Digitized by Google



88 PRISE DE POSSESSION D'UN VILLAGE DE L'ALSACE.

C'est ce que je fis avec empressement, en souvenir de mes fonc-

tions. Je relatai tous les faits dans une minute qui, outre les

parties requérantes, fut signée par d'autres personnes , assis-

tants et témoins, présentes à la cérémonie.

Fait dans le village de Behlenheim, mardi avant midi, le

17 août 1728.

La minute fut signée par François-Antoine, baron de Falcken-

hayn; François-Joseph de Boisgautier, pour et au nom du

monastère et communauté de la Visitation Sainte-Marie à Stras-

bourg ; Antoine, baron de Lerchenfeld; Antoine Rolard, licencié

et chanoine de Saint-Pierre-le-Vieux ; H.-N. Gelb; Jean-George

Schneringer ; Jean-Caspar Grau, curé de Truchtersheim ; Phi-

lippe-Balthasar Hâckler, curé de Pfettisheim
; Gregorius Rippel,

curé de Fcssenheim et Northeim,prébendier de la chapelle Sainte-

Catherine à la Toussaint, de Strasbourg; François-Wilhelm

Michon, curé de Behlenheim et Offenheim; Mathias Fuchs, té-

moin; Philippe- Jacques Mader, notaire public, greffier de

Wangen et du village de Behlenheim, comme témoin
;
George-

Jacques Scheiter, receveur de Pabbaye de Saint-Estienne.

Wolfgang Courtz, notar. ad hune actum in specte requisitus,

avec paraphe.
Hanauer.
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LE RÉGIME HYPOTHÉCAIRE AU BRÉSIL.

Une des plus importantes et des plus considérables questions

du droit civil, c'est, sans aucun doute, celle du régime hypothé-

caire. Elle se lie à toutes les transactions mercantiles et particu-

lières. Elle développe l'industrie, les richesses rurales, les progrès

matériels du pays. Elle affermit ou annule le crédit territorial

et les garanties de la propriété immobilière. Elle appelle partout

l'attention des hommes d'Etat et des jurisconsultes pour l'amé-

liorer, la perfectionner, la concilier avec la marche de la civi-

lisation, l'esprit du siècle et les nouveaux besoins du monde.

On ne doit donc pas s'étonner qu'en Allemagne, en Ecosse,

en Pologne, en Hongrie, en Suisse, dans la Belgique et la Hol-

lande, et en France surtout, on ait tant écrit sur le régime hy-

pothécaire ; on cherche à populariser ses notions, à traduire en

lois ses doctrines nouvelles, et à réaliser des réformes profi-

tables.

Le Brésil ne s'est point laissé distancer dans la carrière du

progrès. Il a appris de l'Europe à marcher en avant, profitant

des lumières qui rayonnent encore dans l'ancien monde, et qui

ouvrent une voie plus large, plus philosophique et en même
temps plus pratique, aux esprits studieux et aux hommes d'Etat

qui, en regardant leur époque, pensent aussi à l'avenir.

Il y a peu de pays qui aient possédé un régime hypothécaire

plus défectueux, plus confus et plus arbitraire que le Brésil. Il

l'avait reçu de son ancienne métropole, le Portugal, comme un

legs des siècles passés et de l'absolutisme inquisitorial qui avait

pesé sur cette malheureuse monarchie. Il suffit d'un léger coup

d'ceil sur ses dispositions principales pour s'en faire une idée

générale, et pour démontrer combien il importait de le réformer

presque entièrement.

On avait établi deux espèces d'hypothèques qui grevaient tous

les biens et toutes les propriétés individuelles : d'abord, et avec

droit de priorité et de préférence pour leurs payements inté-

graux, celles qu'on appelait de privilège , et qui tiraient leur
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force de la nature de la transaction ou de la qualité des per-

sonnes contractantes. Elle n'était point encore fixée dans une
seule loi avec clarté et simplicité ; elle dépendait ainsi de l'ar-

bitraire laissé aux tribunaux. Do là la confusion et le désordre,

si préjudiciables aux intérêts individuels, si nuisibles à la mo-
ralité même du pays. Développée dans une quantité étonnante

de lois, décrets, alvaras, et autres dispositions législatives, elle se

prêtait aux interprétations les plus absurdes.

On considérait comme garantis par des hypothèques privilé-

giées la créance du vendeur de matériaux pour la construction

et réparation des propriétés; le prêt d'argent pour l'achat de

terres ou immeubles; la créance de denrées; les loyers de mai-

sons et les droits réels ; les salaires des employés ; la dot des

femmos ; les legs et droits héréditaires ; les créances d'aliments ;

les honoraires des médecins ; les frais funéraires ; les améliora-

tions de la propriété foncière ; les obligations des tuteurs et des

gérants des fonds publics, et enUn les droits de l'Etat.

On ne se contentait point des cas spéciûés : on admettait 1

encore comme privilégié tout droit assimilable aux précédents

par identité de nature et de raison. C'était un mélange indigeste

de dispositions favorables à la fraude et de nature à permettre

toujours l'assimilation de tout cas porté devant les juges aux

cas prévus par la loi.

Après les hypothèques privilégiées venaient les hypothèques

conventionnelles par écriture publique ou particulière, selon

les prérogatives des personnes nobles ou anoblies. Il n'y avait

point de publicité pour les unes et pour les autres ; il n'existait

point de registre public pour éclairer les nouveaux contractants.

Les premières en date de la convention primaient les auLres

intégralement. On pouvait encore stipuler valablement des hy-

pothèques conventionnelles générales sans désignation spéciale

des biens ou propriétés grevées. Rien do moins assuré pour les

créanciers qu'une hypothèque, car ils ignoraient nécessaire-

ment et les privilèges existants qui leur faisaient tort, et les

contrats antérieurs des particuliers investis d'un droit de préfé-

rence sur les propriétés de leurs débiteurs, et cela quand mémo
ces propriétés leur avaient été spécialement hypothéquées.

i Lois du 18 août 1762 et du 20 juin 1774.
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On pourrait dire qu'il existait dans le pays un crédit person-

nel, mais jamaistfm ne soutiendrait qu'il y eût un crédit territo-

rial ou immobilier, sous cette monstrueuse législation. L'argent

emprunté sur hypothèque coûtait plus cher que l'argent em-

prunté sans autre garantie que la responsabilité individuelle

du débiteur.

On chercha à introduire des améliorations dans ce système.

Ou commença en 1843 1 par exiger l'inscription des hypothèques

conventionnelles ; la préférence fut déterminéo par l'exécution

de cette formalité légale. C'était un pas profitable pour la ré-

forme nécessaire du régime, mais encore insuffisant devant

l'existence et le maintien des hypothèques privilégiées occultes,

toujours dispensées d'inscription. On proposa enfin, en 1854, un

projet complet sur les hypothèques. Un ministre, jurisconsulte

et homme d'Etat remarquable, M. Nabuco d'Aranjo *, présenta à

la Chambre des députés un travail approfondi, que l'Assembléo

envoya à une commission spéciale dont nous avons eu l'honneur

d'élre nommé rapporteur.

La commission, le ministre, la Chambre des députés et le Sé-

nat s'en occupèrent pendant plusieurs années avec un zèle qui

leur fait le plus grand honneur. On demanda des renseigne-

ments aux juges et aux tribunaux; on prit les avis des avocats

les plus instruits et les plus pratiques; on ouvrit, selon le sys-

tème du Parlement anglais, des enquêtes pour s'instruire en-

tièrement, et on promulgua enfin une toi 3 qui commence à

régir le pays, et dont nous attendons de grands bienfaits,

quoiqu'elle laisse encore à désirer, surtout par rapport à la

création des banques foncières et hypothécaires, qui ont besoin,

pour se développer, d'une législation spéciale et de quelques

privilèges pour pouvoir étendre leurs opérations.

L'ancien régime hypothécaire a été remanié complètement.

La nouvelle loi définit nettement l'hypothèque : un droit de

priorité pour le payement intégral ou partiel d'une créance sur

tous les biens du débiteur, ou sur la partie de ces biens affectée

1 Loi du 91 octobre 1843.

* M. Nabuco d'Aranjo était ministre de la justice ; la présidence du Con-

seil appartenait à M. le marquis de Parana, un des hommes d'Etat les plus

considérables du Brésil.

1 Loi publiée en 18t4.
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spécialement à la dette contractée. Elle n'admet d'hypothèque

conventionnelle que sur les immeubles; encore ceux-ci doivent-

ils être désignés dans les contrats par leurs qualités, leur valeur,

leurs accessoires et leurs conditions particulières. Elle fixe les

privilèges et détermine les seuls biens qui leur restent affectés.

Elle exige pour la validité des privilèges et des hypothèques la

spécialité et la publicité la plus grande, afin qu'aucune charge

ignorée ou cachée ne pèse sur les propriétés individuelles. Par

le principe de la spécialité, ello a restreint les impignorations,

et par celui delà publicité elle a assuré la bonne foi des contrats,

multiplié les chances, pour les emprunteurs, d'obtenir de l'ar-

gent à un prix modique et régulier; en un mot, elle a élevé le

crédit prédial à la hauteur au moins du crédit personnel.

La loi de 1864 est allée plus loin : elle a acclimaté au Brésil

le principe germanique de la transcription des titres translatifs

d'immeubles et constitutifs de tout onus reale. Elle ne s'est

point contentée d'un extrait du titre ; elle en a exigé la repro-

duction intégrale. Elle a donné raison aux jurisconsultes français

Réal et Treilhard contre Tronchet et Préameneu (Séances du
Conseil d'Etat du 3 et du 10 nivôse de Tan XII de la Répu- *
blique). Elle a admis de préférence les doctrines propagées par

MM. Wolowski et Vatimesnil qui, en 1850, dans l'Assemblée

législative française, soutenaient que le droit de propriété et ses

démembrements et les charges qui l'affectent devraient de

toute nécessité être rendus publics, si l'on voulait que les capi-

talistes pussent embrasser d'un coup d'œil la situation du

débiteur.

Malheureusement, la loi n'a point encore accepté le principe

des endossements. Mais cela viendra lorsqu'on sera obligé de

préparer une législation spéciale pour les banques hypothécaires

et foncières qui tendent à s'établir dans le pays, et qui réclament

du gouvernement et des Chambres parlementaires du Brésil de

nouveaux moyens d'augmenter et assurer leurs opérations, si

profitables aux individus et aux entreprises industrielles.

Nous nous félicitons cependant des améliorations accomplies

dans un pays jeune encore, il est vrai, mais qui contient tous

les éléments de prospérité et d'avenir, qui a déjà réalisé de

visibles progrès, qui déploie une richesse agricole, industrielle

et commerciale dont l'Europe a droit de s'étonner, qui aspire
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à so placer devant le monde à la tôto de tous les Etats do

l'Amérique méridionale, et leur donne l'exemple salutaire

de la paix et de la tranquillité matérielle et intérieure, seules

conditions du progrès, de la prospérité et de la civilisation.

Pereira da Silva.
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I. Etude sur le droit municipal au treizième et au quatorzième siècle en
Franche- Comté, et en particulier à Montbéliard, par A. Tuetkv, archiviste

aux archive» de l'empire. Prix, 7 francs.

II. De l'unité de la législation civile en Europe, par Erkest Moulin, etc.

Prix, 3 francs.

Nous possédons déjà des monographies importantes sur le

droit municipal de plusieurs parties de notre France ; en voici

une qui mérite d'être remarquée. Elle a pour titre : Etude sur le

droit municipal au treizième et au quatorzième siècle en Franche-

Comté, et en particulier à Montbéliard. L'auteur est M. Tuetey,

archiviste aux archives de l'empire.

L'étude se divise en deux parties : la première traite de l'af-

franchissement des communes en Franche-Comté ; la seconde

est consacrée à la franchise de Montbéliard en particulier. Elle

se termine par une série de pièces justificatives. C'est Besançon

qui inaugure le mouvement communal (entre les années 1181,

et 1189). Plus tard, d'autres communes se forment : Auxonne,

1229; Salins, 1249; Dôle, 1274; Arbois, 1282; Poligny, 1288;

Lons-le-Saulnier, 1293 et 1295; Gray, 1324, etc.

Un des problèmes les plus difficiles que soulève l'examen des

chartes communales est celui-ci : Quelle était, à l'époque des

affranchissements, la condition des habitants des villes? M. Tue-

tey distingue la condition des personnes urbaines de la condition

des gens de mainmorte, a Les affirmations positives de plusieurs

textes, dit-il, les précautions nombreuses prises afin d'assurer

la liberté individuelle, le soin même avec lequel les seigneurs

distinguent leurs bourgeois de leurs hommes taillables et ex-

ploitables, tout cela nous permet de conclure que les habitants

des villes, lors de leur affranchissement, ne gémissaient pas

sous le poids de cette servitude si pénible que l'on appelle la

servitude de mainmorte. Certes, s'ils n'avaient été que les

hommes taillables et mainmortables des seigneurs, ceux-ci

n'auraient pas manqué de s'en prévaloir, et les concessions

énoncées dans leurs chartes porteraient un tout autre caractère.

Remarquons encore que les villes de la Franche-Comté, sinon

toutes, au moins quelques-unes d'entre elles, jouissaient depuis
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longtemps de libertés et immunités spéciales, conservées avec

le plus grand soin. »

L'auteur étudie la transformation des redevances arbitraires

en prestations régulières
;
puis il parle de la bourgeoisie et de

ses privilèges. Plusieurs pages très -intéressantes sont consacrées

à l'examen des droits réservés par les seigneurs, droits de lods,

de justice, de chasse et de pêche, banalités, banvin, etc.

Un des privilèges les plus importants des communes était

celui d'être gouvernées par des magistrats de leur choix; les

villes de la Franche-Comté 'eurent, elles aussi, leurs magistrats,

prud'hommes, échevins, conseillers, quelquefois jurés, consuls.

La première partie du travail de M. Tuetey se termine par

une esquisse sur la filiation des chartes communales; c'est

ainsi qu'il est amené à la seconde partie, la franchise de Mont-

béliard. Ici, il nous fournit les renseignements les plus curieux;

il semble qu'il affectionne particulièrement son sujet. Il groupe

avec beaucoup de méthode les points saillants, donne avec me-

sure les détails, et met parfaitement en relief tout ce qui con-

cerne la municipalité de Montbéliard. Nous no nous étendrons

pas davantage sur le mérite do l'ouvrage de M. Tuetey, il est

amplement démontré par les récompenses obtenues : il a été

couronné par l'Académie des sciences, belles-lettres et arts de

Besançon; il a obtenu le prix de la section d'histoire au con-

cours des sociétés savantes de 1864, et une mention honorable

au concours des antiquités de la France.

L'unité de la législation civile en Europe, tel est le titre d'une

nouvelle étude de M. Ernest Moulin, avocat à la Cour impériale

de Paris. « L'unité, dit l'auteur, a été rêvée par les plus grands

génies. Mais ces grands hommes n'avaient songé à établir l'u-

nité de législation qu'au moyen de la guerre, en l'imposant

après la victoire aux peuples vaincus et soumis. Aujourd'hui, il

ne peut plus en être ainsi : c'est avec la paix et comme un mode

d'alliance entre les peuples, qu'il fautJa proposer aux nations. »

Napoléon I
er à Sainte-Hélène a écrit : « Une de mes grandes

pensées eût été l'agglomération, la concentration des mêmes
peuples géographiques qu'ont dissous, morcelés los révolutions

et la politique. J'eusse voulu faire de ces peuples un seul et

même corps de nation... Après cette simplification sommaire,

il eût été plus facile de se livrer à la chimère du beau idéal de
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civilisation; c'est dans cet état de choses qu'on eût trouvé plus

de chances d'amener partout l'unité des codes, celle des prin-

cipes, des opinions, des sentiments, des vues et dos intérêts.

Alors peut-être, à la faveur des lumières universellement ré-

pandues, devenait-il permis de rêver pour la grande famille

européenne l'application du congrès américain ou celle des Am-
phictyons de la Grèce, et quelle perspective alors de force, de

grandeur, de jouissance, de prospérité 1 Quel grand et magni-

fique spectacle! » Oui, l'idée est belle, elle serait féconde en

résultats. Fondre en un seul code lès législations européennes,

harmoniser dans une formule nette et précise les principes d'é-

ternelle justice, ce serait là un travail qui ferait honneur à

notre siècle. Que de difficultés seraient ainsi tranchées 1 que de

conflits évités ! quelle simplicité dans les rapports des peuples

entre eux 1 L'analyse des législations modernes démontre que

l'œuvre ne serait pas difficile : au fond, elles sont pénétrées des

mômes principes.

M. Moulin analyse rapidement les principales dispositions

des législations sur la publicité des lois, la jouissance des droits

civils, la naturalisation, le domicile, l'absence, le mariage.

Vient la question du divorce. Il la suit dans toutes ses phases,

ses vicissitudes. On peut même faire remarquer que le sujet du

divorce occupe les deux tiers de l'ouvrage : tous les discours

prononcés aux différentes époques sont reproduits en leur en-

tier; l'auteur lui-môme se livre à des discussions savantes et

consciencieuses qui témoignent d'un profond savoir et d'une

grande netteté d'idées. Il est d'avis que le divorce doit être ré-

tabli. Nous serions loin de partager son sentiment. Pour moi,

en théorie comme en pratique, le rétablissement du divorce

serait désastreux. Le mariage est l'union la plus indissoluble

par essence : elle doit toujours rester telle. L'intérêt des époux,

celui des enfants, la bonne harmonie de la famille, des prin-

cipes supérieurs, tout nous porte à conclure énergiquement au

maintien de la législation actuelle. Défions-nous des utopies ;

descendons des régions sereines de l'idéal dans le monde de la

réalité, et nous verrons quels maux le divorce a produits. Au
surplus, ceux qui voudraient changer notre législation auraient

à lutter contre une force puissante : le sentiment public. La

France n'a jamais été favorable au divorce.
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M. Moulin esquisse ensuite à grands traits les différentes rè-

gles relatives à l'adultère, à la paternité, à la filiation, à l'a-

doption, à la puissance paternelle, à la minorité, à la tutelle, à
l'émancipation, à la majorité, à l'interdiction. Puis viennent
celles relatives à la distinction des biens, à la propriété, au
droit d'accession, à l'usufruit, etc.; aux différentes manières
d'acquérir la propriété, aux successions, aux donations entre-

vifs, testaments, substitutions, aux contrats, etc.; au contrat de
mariage, à la vente, à l'échange, aux petits contrats, à la con-
trainte par corps, au nantissement, aux privilèges et hypothè-
ques, à la prescription.

L'étude de M. Moulin est digne d'être méditée. Les peuples
tendent de plus en plus à confondre leurs intérêts, leurs ambi-
tions, à sacrifier généreusement leurs rivalités; les barrières

s'abaissent, les mêmes principes économiques et sociaux pénè-
trent partout. On nivelle, on égalise, on harmonise. Pourquoi
ne ferait-on pas une loi unique, souveraine, pour ces nations

qui sont sœurs? Comme l'a dit M. Guizot dans un passage de
ses beaux Mémoires : a L'Europe est une, elle est surtout chré-

tienne! »

Léonce de Fontaine de Resbecq,
Docteur en droit, substitut du procureur impérial à Nérac.

Projet d'un code civil pour la république argentine, rédigé en exécution de la

commission conférée à M. Vêlez Sarspield par le gouvernement na-
tional.

Parmi les garanties les plus efficaces pour affermir les natio-

nalités, l'unité législative compte au premier rang. La Franco
en fournit une preuve lors de la publication des derniers codes
qui remplacèrent les coutumes des provinces.

Plus heureuse que l'Espagne, dont le système forai encore
subsistant oppose des obstacles considérables à l'unité législa-

tive; plus heureuse aussi que l'Union américaine, égarée dans
l'inextricable labyrinthe des lois nombreuses des divers Etats,

inconvénient de premier ordre pour l'administration de la justice

fédérale, la République argentine entreprend sa codification

nationale en mettant à profit l'expérience des autres peuples et

tome m. 7
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la science de la législation comparée dont l'avancement est de

nos jours si remarquable.

La réforme argentine débuta par le Code de commerce, cir-

constance incontestablement fâcheuse, puisqu'elle accrut nota-

blement la besogne des rédacteurs, forcés de remplir la lacune

que laissait l'absence d'un code civil aux dépens de Pextension

de leur travail. Après le Code de commerce on vient de publier

le Code rural; on s'occupe à l'heure même du Code pénal : une
loi générale de mines est soumise à l'examen du congrès na-

tional.

En rendant compte du projet du livre Ier du Code civil pré-

senté au gouvernement en juin dernier, nous croyons faire con-

naître une œuvre digne d'intérêt aux lecteurs de la Revue

historique de droit.

Le nom du jurisconsulte qui a rédigé ce projet est une ga-

rantie du succès, car ce nom appartient à une des plus hautes

notabilités du barreau argentin.

Le livre Ier contient la partie à la fois la plus difficile et la

plus importante de la codification civile, c'est-à-dire le traité des

personnes. Les lois espagnoles, dont la source était le droit ro-

main, devaient garder bien des défauts de leur modèle. C'est en

effet cette partie du droit qui a dù être le plus profondément

modifiée par le changement des idées, des conditions sociales,

surtout dans les pays démocratiques. « Dans la nécessité de dé-

velopper le droit par la législation, dit l'auteur du projet, nous

trouvant privés des avantages dont jouissait le peuple romain

qui possédait une législation originale, née avec la nation, crois-

sant avec elle, nous nous sommes crus autorisés à puiser dans le

droit scientifique. »

Le projet, s'écartant du Code Napoléon et de ceux qui s'en

sont inspirés, fait abstraction de la jouissance et de la perte des

droits civils, de la mort civile, des droits qui procèdent des na-

tionalités ; en un mot, des droits absolus. Au dire de l'auteur, un

code civil doit contenir des droits relatifs, soit réels, soit per-

sonnels, produisant des obligations spéciales entre des personnes

déterminées. Les droits absolus, tels que la liberté, l'éligibilité,

l'égalité, la sécurité et autres de la même nature, ont ce carac-

tère spécial, que les obligations corrélatives s'adressent à l'en-

semble des personnalités. Ils ne produisent aucun droit entre
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les individus, ils n'entraînent pas la privation d'un droit pour

ceux à qui l'obligation incombe. L'obligation, dans ces circon-

stances, est simplement une inaction indispensable à l'efficacité

de ces droits. Cette inaction est seulement la limite des droits de

chacun. Au contraire, lorsque, au droit relatif, correspond une

obligation de no pas faire, la personne obligée se trouve privée

d'un droit qu'elle possédait et auquel elle renonce volontaire-

ment. D'ailleurs les droits absolus, étant protégés contre toute

violation par les prescriptions du Code pénal, ne peuvent entrer

qu'en partie dans le cadre de la réparation du dommage produit

par un fait illicite, et alors ils se résolvent uniquement dans la

prestation nécessaire pour la réparation du dommage. »

La différence entre les citoyens et les étrangers n'ayant pas de

raison d'être quant à la jouissance des droits civils, le projet

n'admet entre eux aucune distinction, d'accord en ceci, du reste,

avec les prescriptions libérales de la constitution nationale»

Les droits politiques sont également exclus du projet comme
appartenant à la vie politique et n'étant, en fin de compte, que

des facultés donnant une plus ou moins large participation aux

îonctions publiques.

Le titre concernant l'état civil a été également l'objet d'une

suppression ; mais les raisons qui la motivent ne nous paraissent

pas concluantes. L'auteur croirait, dit-il, s'immiscer indûment

dans les droits souverains des provinces, réglant les conditions

d'inscription dans les registres, la forme de ces registres, les

obligations do ceux qui sont chargés de leur conservation. Mais

puisque la constitution nationale, s'écartant de la constitution

de l'Amérique du Nord, a conféré au congrès national la faculté

de dicter les codes, puisque cette matière appartient au civil ;

puisque enfin la ratification du peuple a consacré cette délimita-

tion de la souveraineté locale ou provinciale, nul doute ne peut

s'élever, il nous semble, sur la constitutionnalité d'un pareil acte

de la part du congrès. Nous pensons, au reste, que cette matière

doit être livrée exclusivement aux autorités civiles, ce quo n'ad-

met pas la loi de Buénos-Ayres concernant les registres civils.

En introduisant cette même loi avec ou sans modifications dans

le code civil national, il n'y a pas plus d'inconvénients à craindre

qu'en livrant la matière aux législations_locales. Tel est notre

avis.
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Le titre relatif à l'adoption a aussi été rayé du projet, qui

s'en remet sur ce point à la libre disposition des propriétaires.

Il en est de môme des causes qui dispensent de la tutelle. La tu-

telle étant un simple mandat, l'admission des excuses doit ap-

partenir au juge, lequel décidera suivant les circonstances.

Le privilège de la restitution in integrum disparaît du projet,

suivant l'exemple de quelques codes qui croient pouvoir mieux

protéger l'intérêt des mineurs et la stabilité des contrats par

d'autres moyens plus pratiques et plus équitables.

Tous les titres concernant les personnes reçoivent dans le pro-

jet un grand développement : beaucoup de titres entièrement

nouveaux sont incorporés à l'ouvrage.

Enfin la méthode suivie dans la rédaction est celle qu'adopte

et soutient l'auteur du projet du code brésilien, M. Freitas.

Le livre Ier contient deux sections : la première sur les droits

personnels au point de vue de la famille, finissant avec l'insti-

tution supplémentaire des tuteurs.

Cet aperçu sommaire de l'ensemble du livre Ier du Code civil

de la république argentine donnera (nous l'espérons) une idée

de Fesprit qui domine ce travail, en faisant connaître l'état de

la science des lois dans un pays peu connu jusqu'à présent et

qui mérite pourtant de l'être.

Dans une prochaine livraison, nous poursuivrons ce travail,

en essayant d'analyser les plus remarquables articles du Code

civil argentin. M.-R. Garcia.

Bibliothèque diplomatique : Le droit des neutres sur mer, par L. Gessner,

docteur en droit 1
.

« Il est à désirer qu'un temps vienne où les mêmes idées li-

bérales s'étendent à la guerre de mer, et que les armées navales

de deux puissances puissent se battre sans donner lieu à la con-

fiscation do navires marchands, et sans faire constituer prison-

niers de guerre de simples matelots de commerce ou des passa-

gers non militaires. Le commerce se ferait alors sur mer entre

les nations belligérantes comme il se fait sur terre, au milieu

des batailles que se livrent les armées. »

1 Berlin, Stilke et van Muyden; Paris, Amyot; Londres, Trûbner, 1865;

1 vol. in-8°, xiv et 437 pages ;
pris, 7 fr. 50.
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Lorsque Napoléon I
er dictait ces lignes, les plaies faites au

commerce du monde entier par le blocus maritime général, par

le système continental, et par toutes les funestes conséquences

des grandes guerres de la République et de l'Empire, étaient

saignantes encore. Des principes peu dignes de notre civilisation

continuaient à régir le droit international maritime. Les juges

des prises anglais persistaient à invoquer les maximes surannées

du Consolato, pour justifier les rigueurs qui ont rendu si triste-

ment célèbre la jurisprudence de la cour de l'Amirauté. La
France était loin de rompre ouvertement et complètement avec

les principes des lois du seizième siècle qu'avaient sanctionnés

à nouveau les célèbres ordonnances de 1681 et 1689 : Robe en-

nemie confisque navire ami... Navire ennemi confisque robe amie.

Il est vrai que lorsqu'un Portalis était juge des prises, ses sen-

tences formaient souvent un éclatant contraste avec celles des

Jenkinson, Marriott, Scott, Nicholl, etc.

Cependant la Russie entraînait dès 1780, avec quelques in-

termittences, un groupe toujours plus nombreux d'Etats, l'Al-

lemagne, la Prusse, la Suède, la Hollande, dans des voies plus

libérales
, qu'avaient commencé à frayer auparavant divers

traités particuliers. C'est dans la déclaration du 26 février 1780,

que le chancelier Panin avait proclamé , avec l'autorité que

donne la force, le principe jusqu'alors consacré d'une manière

sporadique seulement, que le pavillon couvre la marchandise, si

bien que (à l'exception de la contrebande de guerre) les biens

ennemis sous pavillon neutre sont libres. « Dès lors, nous dit

un publiciste bien autorisé dans cette matière, la France, la

Russie , les Etats-Unis d'Amérique , se mettent tour à tour à

la tête de ce mouvement progressif qui, commencé pendant la

guerre, se poursuit et s'étend pendant la paix. La cause de la

neutralité devient peu à peu la cause de tous* les Etats mari-

times, sauf l'Angleterre; car celle-ci, confiante dans sa force, et

regardant toujours son empire commercial comme indissoluble-

ment attaché au maintien de ses vieilles maximes touchant le

droit de la mer, ne pourrait encore se résoudre à renoncer dé-

finitivement à aucune d'elles K »

1 M. Cauchy, dans le Dictionnaire politique de M. Maurice lllock, ar-

ticle Neutralité. Nous ue partageons pas complètement l'opinion émise
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Aujourd'hui nous pouvons, sans être optimiste, saluer comme
assurée, sinon comme prochaine,, la réalisation à peu près com-
plète des vœux que formulait, bien tardivement, le captif de
Sainte-Hélène. C'est à la France qu'est due l'initiative de la dé-

claration du 16 avril 1856, qui a ouvert une ère nouvelle daDs
les relations internationales. On se souvient des paroles par les-

quelles M. le comte Walewski introduisit cetto question à la

conférence du 8 : « Le congrès de Westphalie a consacré la li-

berté de conscience, le congrès de Vienne l'abolition de la traite

dos noirs et la liberté de la navigation des fleuves. Il serait vrai-

ment digne du congrès de Paris de poser les bases d'un droit

maritime uniforme en temps de guerre, en ce qui concerne les

neutres. Les quatre principes suivants atteindraient ce but :

« 1° La course est et demeure abolie;

« 2° Le pavillon neutre couvre la marchandise ennemie, à

l'exception de la contrebande de guerre;

« 3° La marchandise neutre, à l'exception de la contrebande

de guerre, n'est pas saisissable sous pavillon ennemi ;

« 4° Les blocus, pour être obligatoires, doivent être effectifs,

c'est-à-dire maintenus par une force suffisante pour interdire

l'accès du littoral à l'ennemi. »

Nous croyons, avec M. Cauchy, que l'article 2 représentant

le couronnement d'un progrès qui s'achève, l'article 1 er est le

point de départ d'un autre progrès qui commence, et qui abou-

tira à la liberté complète dos mers, dans la guerre comme dans

la paix.— On sait qu'à peu près tous les États européens ou liés

à la politique européenne ont adhéré plus ou moins absolument

à la déclaration du 16 avril 1
. L'Angleterre, en s'y joignant, a

fait un pas décisif dans la voie du progrès et de la civilisation
;

cet acte de saine politique a servi de texte aux attaques les plus

violentes de l'opposition contre le ministère whig, et en parti-

culier contre le comte Clarendon, auquel on reprochait d'avoir

sacrifié les intérêts de sa patrie.

Mais si deux ou trois points capitaux sont aujourd'hui à peu

dans cet article sur le rôle à assigner à la France de l'ancien régime dans
l'Histoire du droit des neutres. Trop longtemps la politique française a res-

semblé sur ce point à celle de la Grande-Bretagne.
i L'Espagne, les Etats-Unis d'Amérique et le Mexique sont les seules

puissances qui n'aient pas aboli la course.
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près fixés, combien sont encore incertains et vagues? Que n'y

a-t-il pas à faire encore pour arriver à une reconnaissance gé-

nérale, universelle, seule véritablement efficaco et salutaire ?

A côté de la pratique, la théorie a ici une belle tâche à rem-

plir. Un vaste champ est ouvert au travail des publicistes. Le

droit international maritime est une discipline récente. Mais la

plupart des ouvrages qui en traitent, ceux surtout qui s'occu-

pent du droit des neutres, sont antérieurs au dernier état des

choses. C'est le cas des écrits, recommandables à des titres di-

vers, de Hùbner
(
qui a exercé et exerce encore une si grande

influence), de Galiani, Hennings, Behmer, Martens, au siècle

dernier, et dans ce siècle-ci, d'Azuni, Lampredi, Holst, Nau,

Ward, Jouffroy, Tetens, Gérard de Rayneval, Whealon, etc.

Les excellents Traités de MM. de Kaltenborn, Massé, Haute-

feuille, Cauchy, n'épuisent pas et ne veulent pas épuiser la

matière, telle qu'elle s'impose aujourd'hui à l'homme d'État,

au diplomate et au jurisconsulte. Le Traité des prises maritimes,

de MM. Pistoye et Duverdy, ne donne au droit des gens qu'une

place secondaire. Dans les Règles internationales do M. Théodore

Ortolan, ouvrage que M. Gessner estime « incontestablement

l'un des meilleurs de l'époque actuelle, » plusieurs points d'une

importance capitale ont dû être laissés de côté, — ainsi la juri-

diction des prises... — Quant aux auteurs anglais, depuis lord

Liverpool jusqu'à MM. Manning, Reddie, Wildman et Philli-

more, le point de vuo exclusivement national auquel ils croient

constamment devoir se placer diminue de beaucoup la valeur

de leurs écrits. Leur compatriote Richard Zouch, qui publiait

son Jus faciale il y a plus de deux siècles, envisageait cette

science d'un point de vue trop purement historique, il est vrai,

mais cependant plus libre et plus désintéressé 1
. Nous croyons

donc que M. Gessner a comblé une lacuno en faisant psraître

un traité spécial du Droit des neutres sur mer. Il y a quelques

années déjà, lors do la guerre de Crimée, cet honorable publi-

ciste nous avait donné une étude savante, bien que fort brève,

sur le môme sujet. Sa position doit d'ailleurs le qualifier tout

1 H est juste de rappeler que soit Valin, soit le savant espagnol Abrcu,

ont commis au siècle dernier exactement la même faute que nous renro*

ebons aux publicistes anglais d'aujourd'hui.
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particulièrement à traiter cette matière, puisque, si nous sommes
bien informé, il est attaché au ministère prussien de la guerre

et de la marine.

L'ouvrage que nous venons recommander aujourd'hui aux

lecteurs de la Revue historique commence par une histoire rai-

sonnée du droit des neutres et des questions qui s'y rattachent,

dans une série d'articles préliminaires intitulés : Les origines du
droit maritime international ; Histoire du droit des prises et des

corsaires ; De la liberté des mers ; Des Etats neutres ; Considé-

rations générales sur la navigation des neutres ; La navigation

des neutres jusqu'à la neutralité armée de 1780 ; Les alliances

de neutralité armée de 1780 et 1800; Des principes suivis par

les États-Unis relativement au commerce des neutres ; Les droits

des neutres dans les derniers temps jusqu'à la paix de Paris

de 1856; Le droit maritime de l'époque actuelle; Conclusions.

Dans ces Conclusions, M. Gessner pose un certain nombre de

principes reconnus constants en présence d'autres qui sont con-

troversés, et nous fait passer ainsi à une étude approfondie et

très-détaillée des questions relatives à la contrebande de guerre,

au droit de blocus (qu'il appelle, par un néologisme inutile, droit

de blocade), au transport des marchandises neutres sous pavillon

ennemi, et des marchandises ennemies sous pavillon neutre, au

droit de visite
9
à la saisie, embargo, angarie ; enfin la juridiction

des prises fait l'objet d'un chapitre fort remarquable, où sont

formulés des vœux de réforme auxquels nous ne pouvons que

nous associer.

Nous suivrons, de fort loin, l'auteur dans ses savantes explo-

rations, et cela d'autant plus volontiers que nous serons heu-

reux de constater la parfaite indépendance avec laquelle il sou-

tient constamment, sur chaque point, la solution libérale et

réellement humanitaire, dans le sens le plus élevé de ces mots

dont on fait de nos jours un si grand abus.

On sait combien la notion de la contrebande de guerre a

varié. Tandis que les anciennes lois maritimes, le Consulat, le

Roole d'Oléron, le droit de Wisby, les Recès de la Hanse, ne

disent pas quelles marchandises doivent y rentrer, les théori-

ciens des seizième et dix- septième siècles, Albéric Gentil,

Grotius
,
Bynkershoek même , ou sont obscurs et trop brefs

sur cette matière , ou établissent des distinctions arbitraires

Digitized by Googl



BIBLIOGRAPHIE. 105

et, par conséquent, dangereuses. Ce n'est qu'à partir du sei-

zième siècle que des traités internationaux commencent à pré-

ciser ce qui sera, entre deux pays, considéré comme étant et

comme n'étant pas de contrebande. La plupart de ces traités,

jusqu'en 1780, se réfèrent à la distinction de Bynkershoek. La

chose en question est-elle, ou non, susceptible d'être utilisée

pour la guerre ? On comprend que la définition qui en résulte

est des plus élastiques, et propre à faire peser sur le commerce

des neutres des restrictions injustifiables. L'Angleterre a été

plus loin encore, et a mis au nombre des articles prohibés soit

des marchandises dont la destination est d'ordinaire toute paci-

fique et qui ne sont employées à la guerre qu'accidentellement,

soit des matières qui, pour devenir des instruments ou des mu-
nitions de guerre, ont encore des transformations à subir : bois

de construction, métaux monnoyés, fer, cuivre, etc. En 1799, le

juge W. Scott déclare contrebande le goudron, la poix et le

chanvre, en alléguant faussement Vattel et Valin. Dans la der-

nière guerre, l'Angleterre a compris dans l'interdiction générale

les chevaux, les bois de construction, les machines à vapeur, le

charbon, les vivres. Nous connaissons certaines sentences de la

cour de l'Amirauté, prononcées en 1854, qui ont été partout

reconnues exorbitantes ; le juge Lushington n'est pas indigne

de ses devanciers. Le premier lord de l'Amirauté , sir James

Graham, a dit à la Chambre des communes, en réponse à une

interpellation : « Il n'est pas douteux que le bois, le goudron,

les cordages, la poix, ne soient de la contrebande de guerre ! »

Et tel est le point de vue que s'efforcent de défendre, dans la

seconde moitié du dix-neuvième siècle, des théoriciens comme

MM. Wildmanet Phiilimore! Hâtons-nous de dire, à Phonneur

de notre civilisation, qu'ils sont seuls de leur avis. Depuis un

siècle bientôt, l'Angleterre est le seul Etat qui se refuse à res-

treindre la notion de la contrebande aux armes et aux munitions

de guerre. M. Gessner, après un savant exposé des divers sys-

tèmes , arrive, en ramenant la notion à ses éléments fonda-

mentaux, à la solution suivante :

<( Le commerce des neutres est libre partout où il n'est pas

limité par les devoirs de la neutralité.

« Ces devoirs ne sont violés que lorsqu'un belligérant* reçoit

d'un neutre des subsides pour la guerre : un pareil subside est
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contenu dans la vente des moyens de défense et d'attaque :

d'armes et de munitions de guerre »

Voilà, sauf modifications particulières en vertu de traités, la

seule contrebande de guerre. C'est du reste, ainsi que l'ont fort

bien établi MM. de Pistoye et Duverdy, dès longtemps la seule

que connaisse le droit français, la pratique des juges français,

d'accord en cela avec le code général prussien.

Maintenant ces expressions : armes et munitions de guerre, la

dernière surtout, n'ont-elles pas besoin d'une définition authen-

tique qui les précise ? Nous croyons, comme M. Gessner, qu'il

serait fort désirable que les diverses puissances de la chrétienté,

y compris l'Angleterre, s'entendissent pour fixer une liste dé-

taillée des objets prohibés. C'est ce que réclamait dès 1803 Gé-

rard de Rayneval

.

La contrebande, ainsi définie d'une manière précise et com-

plète, doit être seule confisquée, et non pas le reste de la car-

gaison, ni le navire lui-même. Bien plus, cette contrebande n'est

confiscable que si le neutre est pris en flagrant délit et en haute

mer.

Quant à l'étymologie de contrebande, ce mot signifie simple-

ment ce qui est (apporté, introduit) contra bannum,s. bandum,

(en italien bando), c'est- à-dire contrairementau fow (ordonnance,

prohibition). Il n'y a nullement lieu de rattacher ce mot à l'in-

terdit que fulminait le Pape, durant les croisades, contre ceux

qui pourvoyaient les infidèles d'armes, de fer, etc.

Dans la question très-controversée des analogues de la contre-

bande de guerre , M. Gessner suit on général la théorie éminem^

ment rationnelle de M. Hautefeuille. Cependant il ne croit pas

que le navire affrété pour le transport des troupes ennemies soit

toujours punissable. En effet,il résulte des princi pes généraux

du droit que, si c'est par suite de force majeure que le neutre se

trouve dans le cas de servir ainsi à l'un des belligérants, il ne

doit pas pour ce fait être traité lui-même en ennemi. Le point de

vue dominant dans toute cette matière doit être le devoir des

neutres, et non pas l'intérêt des belligérants.

Dans le transport de dépêches ennemies, il faut, pour qu'il y
ait culpabilité, que l'envoyeur aussi bien que le destinataire

soient des autorités des belligérants. Le transport de dépêches

envoyées par les représentants neutres auprès des belligérants
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n'est pas punissable. Ce sont donc les personnes qui constituent

ici le point décisif, et non les lieux. Et ici encore, il faudra, pour

que le neutre soit coupable, qu'il y ait de sa part dol ou faute.

L'affaire dite du Trent est encore présente à tous les esprits.

Un savant professeur d'Erlangen, M. Marquardsen, en a fait

l'objet d'une consciencieuse monographie. On se rappelle que

non-seulement l'Angleterre, mais encore la France, la Prusse,

l'Autriche, protestèrent contre l'audacieuse extension de la no-

tion d'une dépêche ennemie envoyée à des neutres, aux per-

sonnes mêmes d'agents diplomatiques, considérés comme person-

nification des dépêches. Legouvernement de Washington relâcha

MM. Mason et Slidell. L'Angleterre Peut-elle fait, si elle s'était

trouvée à la place de l'Amérique? Il est permis de poser celte

question. M. Phillimore accorde aux belligérants le droit d'ar-

rêter un ambassadeur en voyage, et, bien qu'il ne dise pas ex-

pressément que la chose puisse avoir lieu même à bord d'un na-

vire neutre, l'ensemble de son raisonnement autorise à admettre

que telle est bien son opinion. (M. 6essner,p. 111.)

Plus encore que les prohibitions relatives à la contrebande de

guerre, le blocus constitue une atteinte grave à la liberté des

neutres, dont le commerce est inévitablement entravé. Une

pareille infraction aux principes généraux n'est justifiable que

par une nécessité incontestée, attestée par la pratique constante

de tous les temps et de tous les pays. C'est ce que reconnaissent

franchement les grands maîtres :Grotius,Bynkershoek,Vattel, etc.

Comme M. Cauchy, M. Gessner se range à leur avis plutôt

que d'adhérer aux déductions très-artificielles par lesquelles la

plupart des publicistes s'efforcent de trouver au blocus une

excuse juridique. Il proclame, du reste, hautement que le

blocus, pour avoir son effet, doit être réel. Bien que ce principe

soitgénéralement reconnu, l'Angleterre aconstamment pratiqué,

et sur une grande échelle, le blocus fictif, soit blocus sur papier
,

en dépit des réclamations des autres puissances. Dans la guerre

de 1864, le Danemark a imité cette conduite anticivilisatrice,

contre laquelle les négociants de Bordeaux et de Manchester ont

uni leurs réclamations à celles du commerce prussien. Des

sympathies politiques pour ce petit pays engagé, par un déplo-

rable aveuglement dans une lutte inégale, ont porté les grandes

puissances occidentales à fermer les yeux sur des procé-
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dés aussi nuisibles à leur commerce qu'à celui de l'Allemagne.

Peut-il y avoir un blocus pacifique? Comme M. Hautefeuille,

comme MM. de Pistoye et Duverdy, notre auteur dit : Non ! Ce

nouveau moyen de nuire à son prochain, et surtout d'écraser les

petits États au profit des grands, introduit dès 1827 par l'An-

gleterre et la France, adopté par la Russie dans un seul cas, est

un véritable pas de recul dans la voie de la civilisation. Nous

recommandons comme fort intéressante l'argumentation histo-

rique par laquelle M. Gessner combat le sentiment contraire

soutenu par M. Cauchy et d'autres autorités non moins respec-

tables. Au reste, la déclaration de 1856 ne reconnaît que le

blocus en temps de guerre, puisqu'il y est dit expressément que

ses prescriptions ne concernent que la guerre maritime.

Les divers principes relatifs soit aux biens ennemissous pavillon

neutre, soit aux biens neutres sous pavillon ennemi, font l'objet

d'analyses juridiques extrêmement soignées, qui nous paraissent

être des meilleures pages du livre entier. Ici c'est naturellement au

pointde vue de Hùbner que M. Gessner se place, avec tousles mo-

dernes, sauf Wheaton et les Anglais, dont les arguments sont

soumis à-une critique serrée, mais toujours courtoise.

Le droit de visite en temps de guerre est fondé sur une pra-

tique constante et universelle qui ne fait d'ailleurs que recon-

naître la force des choses, puisque sans un droit pareil les res-

trictions internationales imposées à la navigation des neutres

seraient absolument illusoires. Mais ce droit doit être entouré

de formalités suffisamment déterminées et rigoureuses pour que

tout arbitraire soit impossible. Bornemann et Pœhls vont jus-

qu'à la nier absolument, à défaut de conventions spéciales ; leur

principal argument, c'est qu'il est injustifiable en droit naturel ;

et M. Gessner n'a pas de peine à les réfuter. Mais il en est autre-

ment du prétendu droit de visite en temps de paix que récla-

ment les Anglais et en particulier M. Phillimore. Notre auteur

se joint ici à MM. Hautefeuille, Ortolan, Kaltenborn, pour com-

battre cette prétention exorbitante, que le prétexte de l'abolition

de la traite des noirs et de l'extermination des pirates ne saurait

aucunement justifier, et qui ne peut être tolérée par les autres

puissances. On se rappelle les conflits qui eurent lieu à ce sujet

entre la Grande-Bretagne et les États-Unis, et auxquels mit fin

le traité de Washington (1842).
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Quant à l'étendue et à la portée du droit de visite, M. Gessner

va plus loin que Gérard de Rayneval et M. Hautefeuille, dont

le dernier surtout le restreint outre mesure. L'étendue, de la visite

doit dépendre des soupçons auxquels le navire donne lieu. Vou-

loir le limiter dans tous les cas à l'examen des papiers du bord,

serait trop souvent le rendre illusoire.

En ce qui concerne le convoi, il est à peine nécessaire de si-

gnaler que M. Gessner se joint à tous les publicistes français et

allemands pour condamner l'étrange manière dont les Anglais

(et Wheaton qui les suit trop souvent) traitent et jugent les

questions y relatives.

C'est surtout en traitant de la juridiction en matière de prises

que notre savant auteur fait preuve d'un esprit hautement libé-

ral et éclairé. Il réclame une réforme complète de cette partie

du droit public. Non-seulement il veut que la juridiction des

prises soit régie par les principes de la loi internationale, mais

il demande encore qu'elle soit conûée à des tribunaux interna-

tionaux.

« Les tribunaux des prises sont chargés de déduire les

droits et les devoirs des neutres des principes généraux de la

jurisprudence internationale. C'est donc d'après ces principes

seulement que l'on doit décider si les neutres capturés ont ou

n'ont pas commis un acte punissable. C'est d'abord la loi spéciale,

les traités existants entre le souverain du neutre et celui du cap-

teur, qui doivent être pris en considération. A défaut d'une telle

loi spéciale et de traités, on applique la loi générale, le droit

international commun ...

« Le droit public maritime ne nous paraît pas pouvoir re-

poser sur des bases solides, tant que les tribunaux chargés

de les faire respecter ne seront pas vraiment internationaux par-

leur composition, comme ils le sont déjà par leur destination;

tant qu'on n'aura pas de garanties que leurs décisions seront

dictées par l'esprit du droit des gens, et non pas inspirées par

des considérations d'intérôt national. Ces garanties, un tribunal

national ne les offre pas; il y a presque inconséquence à de-

mander à un tribunal de juger d'après les principes internatio-

naux des ressortissants de puissances étrangères. L'histoire est

là pour nous apprendre les nombreuses violations auxquelles

cette organisation a donné lieu; et il nous semble que plus les
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relations internationales deviennent fréquentes et régulières,

plus aussi devient urgente une réforme de la constitution des

tribunaux des prises.

<( Nous reconnaissons que la théorie n'a pas encore fait tous

les travaux préparatoires d'une telle réforme. Mais là position

n'était pas plus avantageuse pour l'abolition de la course : bien

peu de publicistes avaient fait entendre leur voix pour la récla-

mer; personne ne croyait jusqu'au commencement de la der-

nière guerre d'Orient qu'elle allait s'accomplir. Dix ans avant

cette abolition, le plus zélé défenseur du droit des neutres.le plus

ardent adversaire des lettres de marque, M. Hautefeuille, pou-

vait encore écrire : « L'opinion généralement adoptée sur l'utU

« lité de la course contre l'ennemi, et surtout pour atteindre le

« but non avoué, mais réel, la ruine des nations neutres, empê-
a cbera toujours certaine nation de l'Europe de consentir à Ta-

ct bolition d'un usage sur lequel elle fonde sa grandeur mari-

a time... Jamais, sans doute, l'Angleterre n'eût consenti à

« abandonner une arme qu'elle regardecomme indispensable à

« sa grandeur... » (Hautefeuille, I, p. 340-342.)

a Quoi qu'il en soit, un peu plus tôt ou un peu plus tard, une

réforme de la juridiction des prises est inévitable. Malheureu-

sement le droit public maritime ne peut se donner pour tâche

de faire disparaître les maux de la guerre sur mer ; mais il doit

s'efforcer de les réduire, de leur ôter leur caractère de cruauté

et de spoliation. La guerre aura toujours son droit particulier :

il s'agit avant tout de le faire reconnaître généralement et de le

faire respecter par les puissants, surtout dans leurs rapports

avec les faibles... Si l'ennemi lui-même est protégé par le droit

des gens, à combien plus forte raison doivent l'être les nations

amies et par conséquent les nations neutres? C'est à l'égard de

celles-ci que l'arbitraire et l'égoïsme national des belligérants

sont le moins excusables. Les progrès considérables qu'a faits le

droit maritime dans les derniers temps nous prouvent que ces

principes ont pris racine chez toutes les nations chrétiennes et

civilisées. Il nous est donc permis d'espérer que le premier con-

grès qui réunira les principales puissances fera faire au droit

maritime un nouveau pas vers son achèvement. »

C'est par ces sages et nobles paroles que M. Gessner clôt ses

savantes recherohes. Nous partageons ses espérances, et nous
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croyons que lorsqu'elles seront réalisées, il y aura contribué

pour une bonne part.

Alphonse Rivier,

Doclcnr en droil, professeur à 1'Universilé de Berne.

Jurisprudence des chemins de fer, Recueil spécial des décisions judiciaires

et administratives contentieuses rendues pendant l'année 1864, revues,

classées et annotées par Auguste Pinbl, docteur en droit, avocat au

Conseil d'Etal et à la Cour de cassation; 2« année. — Paris, imprimerie

centrale des chemins de f<;r de Napoléon Chaix et C«, rue Bergère, 80.

1865.

M. Auguste Pincl, docteur en droit, avocat au Conseil d'Etat

et à la Cour de cassation, fait paraître un recueil périodique

sous ce titre. L'utilité d'un tel travail est évidente : il dispense

d'aller péniblement rechercher dans les recueils de jurispru-

dence générale les décisions relatives aux chemins de for, de les

coordonner pour embrasser d'un coup d'œil la jurisprudence

qu'elles constituent. Non-seulement le jurisconsulte a besoin

de ce livre, mais les personnes les plus étrangères à la théorie

comme à la pratique du droit peuvent y recourir. On n'a ja-

mais voyagé autant que de nos jours, et la facilité des commu-
nications est supérieure, sans aucun doute, à celle des relations

qu'elles engendrent entre les entreprises de transport et les

voyageurs ou les expéditeurs. Le monopole , les difficultés in-

hérentes à toute affaire commerciale, font naître un nombre

considérable de procès.

Le recueil dont nous parlons offre l'excellente exécution d'une

pensée fort utile. Non seulement les arrêts de la Cour de cassa-

tion et ceux des Cours impériales, mais les jugements les plus

importants sont rassemblés avec soin. Une courte notico donne

sur les faits les explications qui sont nécessaires pour faire com-

prendre le droit. Les décisions sont rapprochées des anciens ar-

rêts ou jugements. M. Pinel n'agit pas en arrêtiste égoïste qui

ne permettrait de recourir qu'à son recueil : il renvoie aux monu-
ments de jurisprudence générale. Enfin, il donne lui-môme son

avis sur les cas qui présentent quelque difficulté, et il le donne*

avec mesure et sûreté. Il permet ainsi de juger la rectitude de

son esprit et l'étendue de ses connaissances.
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M. Pinel nous promet, dans son Introduction, un ouvrage

plus étendu que la Jurisprudence des chemins de fer. Nous l'at-

tendons avec impatience, sûr d'y trouver, avec l'utilité que

nous signalons dans le recueil périodique, avec les mérites que
l'auteur y a montrés, une utilité plus grande, colle qui résulte

de la synthèse, des mérites nouveaux , ceux que permet et

qu'exige un travail de généralisation, une exposition de prin-

cipes, une déduction de conséquences. C'est, surtout pour ceux

qui s'intéressent aux bonnes études du droit, un vrai plaisir, que

de pouvoir signaler les nouveaux écrits sur des matières nou-

velles; travaux vraiment juridiques qui font passer dans le

droit classique les lois récentes dont le développement de la ci-

vilisation et des sciences modernes a rendu la rédaction néces-

saire.

Albert Desjardins,

Agrégé à la Faculié de droit de Paris,

Docteur ès lettres.
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LETTRE

A M. ÉDOUARD LABOULAYE

AU SUJET

DES TABLES DE MALAGA.

Monsieur,

C'est sans doute grâce aux relations personnelles qui existaient

entre tous, monsieur, et moi, pendant mon séjour à Paris en

1855 et 1856, que, seul parmi les juristes allemands, j'ai alors

adopté vos vues sur les Tables de Malaga. Mais, quoique votre

influence personnelle sur moi ait depuis longtemps cessé, je

n'arrivais pas à me convaincre de l'authenticité des deux

bronzes. J'ai à présent d'autant plus de raison de me féliciter

de mes doutes, qu'ils m'ont conduit, je crois, à découvrir l'é-

poque et la méthode de la fabrication de ces Tables.

Des recherches sur les affranchis m'ayant fait entrevoir que

les Tables ont été fabriquées peu avant ou peu après 1550, j'ai

suivi cette trace et ainsi je suis arrivé à trouver la méthode

du faussaire, qui est celle de la plupart des faussaires espagnols

de cette époque : l'interpolation.

L'auteur des Tables a fait usage d'un bronze authentique

(
probablement Salpésien ), dont on trouve des restes très-évi-

dents, quoique bien défigurés, dans le chapitre xxix de la Table

de Sal pensa. Sans essayer de restituer les lambeaux do ce docu-

ment original, je ne m'appliquerai qu'à montrer qu'il y a réel-

lement des lambeaux défigurés d'une inscription romaine dans

le chapitre xxix. Je tâcherai aussi d'établir, par d'autres

arguments, que les deux inscriptions ne peuvent être authenti-

ques, et qu'elles datent du seizième siècle.
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Dans cette étude, à laquelle la notice ci-jointe est consacrée,

j'aurai, monsieur, à vous faire d'assez nombreux emprunts. Je

serai aussi l'obligé de M. Mommsen, de M. Giraud et de mon

vénérable maître M. Dirksen, quoique tous ils soient partisans

de l'authenticité. Qu'on me permette de ne leur exprimer ma
reconnaissance que par le présent aveu vague et général. Des

citations spéciales entraîneraient des controverses et nuiraient

à la lucidité si nécessaire dans une attaque dirigée contre une

opinion qui a presque la force d'un dogme.

Veuillez, monsieur, faire insérer ma lettre et la notice ci-jointe

dans la Revue historique de droit, et, en attendant, agréez, mon-

sieur, l'expression du respect et de la gratitude de votre servi-

teur,

G.-M. Ashbr,

Privat-dwxnt de droK.

Heidelberg, le il mars 1866.
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NOTICE

SUR L'ÉPOQUE ET LA MÉTHODE DE LA FABRICATION

DES TABLES DE MALAGA.

I. Pour mettre la fausseté des bronzes de Malaga hors de

doute, il suffit d'examiner attentivement les deux chapitres de

la Table de Salpensa qui traitent des affranchis (xxm et xxvm) ;

car, malgré le soin du faussaire, quelques-unes de ses erreurs

sont d'autant plus manifestes, qu'il ne disposait, pour la doctrine

en question, que des sources connues avant la publication des

fragments d'Ulpien, pendant que nous possédons, outre ces frag-

ments et ceux de Dosithée, les trésors du Gajus de Vérone.

On rencontre aussi dans les dix-huit lignes des deux chapitres

plus de fautes de gravure qu'on n'en trouve dans l'ensemble

d'autres monuments légaux très- étendus, et la construction des

phrases présente plusieurs barbarismes qui ne peuvent appartenir

au temps de Domitien, temps signalé par sa latinité précieuse.

II. Nous allons commencer par la reproduction du texte des

deux chapitres, puis nous procéderons à leur examen.

ft VT QVI. C. ». C011SBQVBKTYB JVBA LIBBRTORVM RBT1NBABT

I. U. QVI QVABVB H. L. BXVB BDICTO. IJBPCABS. YB8P. AVfl. 1MPVB. TITI CABS.VESPA3IAB. AV.

XXIII. AVT. IMP. CABfl. DOMITIANI. àVQ. C B. CONSBCVTVg. CONSECVTA. BBIT. » ÏN

18. L1BBBT03 L1BBBTASVB 8V08 SVAS PATBBNOS. PATBRNAS QVI. QVAB IN C H- BON

H. YBBBB1T. DBQVB BONIS. SORTM BARVM ET 1S QVAB LIBBBTATI9 CATSA INPOSITA

18. SVNT. IDEM JVS BADEMQVB CONDICIO. BSTO. QVAB B8SBT. SI C1VITATB MVTATIS

19. MVTATAB NON BBSBT.

ft DE 6BRVIS APVD II VIB MANVMITTBNDIS

II. 20. SI QVIS MVN1CBPS. MVNIC1PI PLAVI SALPBNSANI. QVI LAT1NVS BBIT APVD II VIB

«VIII. QVI. IVBB DICVNDO. PRAEBRVNT. BIVS MVBICI PI 8BBVOM SVOM SBRVAMVB SVAM

22. BX SBBVITVTB IN LIBERTATB MANVMtSBBIT LIBBRVM LIBBRAMVB KSfB lVSbBRlT

23. DOH NB QVIS PVPILLVS NEVB QfAB V1BOO MVURBVB. SINE TVTORB- AVCTOBB

24. QVEM QVAMVB MANVWTTAT. LIBBRVM HBKRAMVB. BSSB JYBBAT. QVI. ITA

25. MANVHISSVS LIBBBVB BSSB. JVSSVS BBIT. LIBER BSTO. QVABQVB ITA. MANVMISSA

26. LIBBRAVB JUSSA BBIT. L1BBBA BSTO. VTI QVI OPTVMB. IVBB LATIM LIBBBTINI. LI

27. BBB1 SVNT ERVHT. TVM. ». QVI MISOB. XX ANNOBVM BBIT. ITA MANVMITTAT

28. 81 CAVSAM MANVM1TTBNDI. 1VSTA. BSSB ». NVMBRVS DKCVRIONVM. PBR QVBM

29. DBCBBTA H. L- FACTA BATA SVNT GENSVBBIT.
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III. Fautes de gravure :

Le mot esse omis (libérave esse jussa), XXVIII, 26.

Venerit* au lieu de venerint, XXIII, 17.

Mutatis, pour mutatus, 18.

Mutatœ, — mutata, 19.

Libertate, — libertatem, XXVIII, 22.

Qpfume, — optamo, 26.

Tum, — duro, 27.

Jtwta, — justam, 28.

IV. Latinité vicieuse, style légal barbare ou erroné.

1. Is {iis ?) in liberias. . . de que bonis eorum. . . idem jus eademque con-

dicio esto. XXIII, 15-18.

Phrase éminemment vicieuse.

a. In civitatem romanam venerit (venerint?). XXIII, 17.

L'auteur de la Table parle d'un affranchi qui obtient la civi-

tas romana. Dans cette acception, le mot civitas ne se combine

comme ici que dans le latin barbare de Justinien l
. En bonne

latinité, ventre in aliquam civitatem signifie : arriver sur le ter-

ritoire d'une civitas *.

3. Si civitate mutatis mutatœ non esset. XXIII, 18-19.

Si civitate Romana mutatus mutata non esset. XXII, 10-11.

Tout le monde admet que l'expression civitate Romana muta-

tus n'est pas romaine, et on a proposé de rayer le mot Romana.

Mais, par cette émendation, rien n'est expliqué ; on refuse même,
en le faisant, de se rendre compte de la pensée que le mot Ro-

mana exprime. Cette pensée a cependant laissé plusieurs autres

traces dans notre texte, et nous la saisissons en comparant les

chapitres xxh et xxm avec les sources auxquelles l'expression

civitate mutatus a été évidemment empruntée :

Lex sociis ac nominis Latini, qui stirpem ex sese domi relinque-

rent, dabat, ut cives Romani fièrent, ea lege maie utendo, alii so-

ciis, alii populo Romano injuriam faciebant. Nam et, ne stirpem

domi relinquerent, liberos suos quibusquibus Romanis in eam con-

* Iost., III, 7, § 4 : In civitatem romanam pervenire.

* Dig., 1, 16, loi 4, § 5 (Ulpien) : Ingressum (in fines prOYinci») etiam hoc

eum (proconsulem) observare oportet, in quam primum civitatem vbniat

vel applicet.
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ditionem,utmanumitterentur, mancipio dabant, libertinique cives

essent ; et quibus stirpes démet, quam relinquefent, ut cives Ro-

mani fiebant. Postea, his quoque imaginibus juris spretis, pro-

miscue sine lege, sine stirpe, in civitatem Romanam per migratio-

nem et censum transibant, Hœc ne postea fièrent, petebant legati,

et ut redire in civitates juberent socios ; deinde ut lege caverent, ne

quis quem civitatis mutandœ causa suum faceret, neve alienaret :

et, si quis ita civis Romanus factus esset. Hœc impetrata ab se-

natu.

(Lmus XLI, 8 (12).)

Sed hic totus locus disputationis atque orationis meœ, iudices,

pertinet ad commune ius mutandarum civitatum : nihil habet, quod

silproprium religionis ac fœderum. Defendo enim rem universam,

nuliam esse gentem ex omni regione terramm, neque tam dissi-

dentem a populo Romano odio quodam atque discidio ,
neque

tam fide benevolentiaque coniunctam , ex qua nobis interdietum

sit, ut ne quem adsciscere civem, aut civiiate donare possimus.

0 iura prœclara atque divinitus iam inde a principio Romani no-

minis a maioribus nostris comparata ! ne quis nostrum plus quam

unius civitatis esse possit ( dissimilitudo enim civitatum varietatem

iuris habeat necesse est) ne quis invitus civitate mutetur , neve in

civitate maneat invitus. Hœc sunt enim fundamenla firmissima

nostrœ libertatis
t
sui quemque tum et retinendi et dimittendi esse

dominum. Illud vero sine ulla dubitatione maxime nostrum fun-

davit imperium, et populi Romani nomen auxit, quod princeps

Me, creator huius urbis, Romulus, fœdere Sabino docuit, etiam

hostibus recipiendis augeri hanc civitatem oportere. Cuius aucto-

ritate et exemplo numquam est intermissa a maionbus nostris lar-

gitio et communicatio civitatis. Jtaque et ex Latio multi, et Tus-

culani, et Lanuvini, et ex ceteris generibus gentes universœ in

civitatem sunt receptœ , ut Sabinorum, Volscorum, Hernicorum,

quibus ex civitatibus nec coacti essent civitatem mutare, si qui no-

luissent, nec, si qui essent civitatem nostram beneficio populi Ro-

mani consecuti, violatum fœdus eorum videretur.

(Cicero, proBalboXlll, 30,31.)

La pensée exprimée par les mots civitate Romana mutatus

se manifeste par deux erreurs où elle se rattache.
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a. Pour justifier l'expression civitate mutari^ il faut nécessai-

rement une mutation de cité, une expatriation, une transmigra-

tion ; car civitatis mutatio est synonyme à oppidi mutatio. En
effet, tous les civitate mutati mentionnés dans les deux passages

de Tite-Live et de Cicéron, les jeunes Latins frauduleusement

naturalisés à Rome, Balbus, les anciens Sabins, les autres peu-

plades fixées à Rome dans les commencements de l'histoire ro-

maine, les Tusculans, les Lanuviens, etc., sont tous venus se

fondre entièrement dans le corps de la civitas Romana, en aban-

donnant ou en détruisant même les droits de leurs cités origi-

naires.

Rien de pareil n'a lieu ici. Les anciens magistrats Salpésiens

qui reçoivent le privilège de la civitas Romana restent à Sal-

pensa, restent Salpésiens.

Au privilège dont la collation de la civitas Romana les fait jouir,

et qui alla se vulgarisant de plus en plus, aucun des nombreux

passages qui en parlent n'applique le terme de civitatis mutatio.

Comment, en effet, les auteurs romains appelleraient-ils civita-

tis mutatio ce qui n'était pas une mutation de cité ?

Le fabricateur des Tables est donc tombé dans une première

erreur, d'où la seconde erreur qu'il commet découle naturelle-

ment. Cette seconde erreur, la voici :

6. Tite-Live et Cicéron, d'accord avec les règles de la gram-

maire latine, appellent civitatis mutatio la sortie d'une ci-

vitas. Chez Tite-Live et Cicéron, la civitas mutata est celle d'où

l'émigrant sort, non celle où il entre.

Notre auteur ne peut pas faire de même : il veut que les an-

ciens magistrats Salpésiens soient des civitate mutati, et ne peut

cependant pas les faire sortir de Salpensa, puisqu'il est évident

qu'ils y restent : c'est ce qui le force à faire une civitatis muta*

tio de leur entrée dans la civitas Romana,

Voilà l'origine de l'étrange expression civitate Romana mutatus.

4. Apud II vir (os) qui jure dicundo prœerunt ejus municipi. XXIII,

XXVIII, 20-21.

Locution contraire aux règles grammaticales. Le génitif ejus

municipii dépend de la phrase // viri qui jure dicundo prœerunt.

Rien de pareil ne se trouve dans les écrits authentiques des

Romains.
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5 . m qui optume {optumo) jure latini tibertini tiberi sunt erbut. XXVIII,

26-27.

Dans les traités commerciaux d'aujourd'hui, on inscrit parfois

des clauses qui garantissent, outre les avantages spécifiés dans

les traités, tous les privilèges qui pourraient dans l'avenir être

accordés aux nations les plus favorisées. Dans une loi romaine,

une pareille clause serait monstrueuse. Notre auteur ne craint

cependant pas de gratifier les affranchis latins de Salpensa non-

seulement de tous les droits dont jouissent déjà les affranchis

latins les plus favorisés, mais aussi d'avance de tous les privi-

lèges dont les affranchis latins les plus favorisés pourraient être

doués plus tard : Uti qui optimo jure latini libertini liberi sunt

ERUNT.

6. /* numerus dacurionum per quem décréta h. I. (hac legè)' facta rata

sunt. XXVIII, 38-89.

Phrase vicieuse et à peine intelligible.

Y. Les doctrines des chapitres xxm et xxvm sont en con-

tradiction avec les principes de la législation et de la juridiction

romaines.

1. L'idée mère du chapitre xxm est un curieux produit

d'une sagacité maladive.

Nous avons déjà eu Foccasion de noter que l'auteur des Tables

confond \& civitas rornana des anciens magistrats Salpésiens avec

la civitas rornana des habitants de Rome. A cette erreur, il ajoute

ici celle de confondre les principes du droit privé des provinces,

qui est basé sur la juridiction, avec ceux dujus civile de Rome,

qui est basé sur la législation. Partant de ces fausses données, il

arrive par des conclusions logiques aux faux résultats suivants :

a. La civitas rornana des anciens magistrats de Salpensa en-

traîne, comme la civitas rornana des jeunes Latins de Tite-Live

et celle de L. Cornélius Balbus, une civitatis mutatio, un chan-

gement de patrie.

b. Ce changement de patrie a nécessairement toutes les con-

séquences d'une capitis deminutio média, il détruit donc ipsojure

tous les droits antérieurs du civitate mutatus.

c. Pour que les droits ne se perdent pas complètement, il faut

par conséquent que les droits antérieurs qu'on veut maintenir
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soient expressément réservés dans la loi même qui confère la

civitas romana.

d. La réserve expresse des jura libertorum, à laquelle le

chapitre xxm est consacré tout entier, est donc nécessaire pour

maintenir ces droits.

e. Mais la réserve ne peut s'étendre qu'aux affranchis qui

ne subissent pas, comme leurs patrons, une civitatis mutatio :

qui in civitaiem romanam non venerint.

Si Fauteur des Tables avait eu de la juridiction romaine la

connaissance que Gajus et l'étude de la procédure civile basée

sur les textes de ce jurisconsulte nous procurent, il ne serait

pas tombé dans ces erreurs. Car les jura libertorum des Salpé-

siens avaient, comme tout le droit privé des provinces, leur

source dans l'édit provincial appliqué à Salpensa par les //vers.

A cette juridiction n'étaient pas soustraites les personnes qui

avaient obtenu la civitas romana. La civitas ne pouvait donc

leur faire perdre les avantages que la juridiction des II virs

leur garantissait auparavant. Ainsi, les dangers contre lesquels

le chapitre xxm se dirige n'ont aucun fondement réel et n'exis-

tent que dans l'imagination de notre faussaire trop sagace.

2. Parmi les erreurs secondaires du chapitre xxni, nous

n'allons signaler que la principale :

D'après ce que les sources authentiques nous enseignent, les

libertatis causa imposita sont des obligations auxquelles les

affranchis se soumettent pour acheter l'immense bénéfice de la

liberté civile : Ad remunerandum tam grande beneficium quod

in libertas confertur quum ex servitute ad civitatem romanam

perducuntur. Nous possédons aujourd'hui beaucoup de rensei-

gnements sur les affranchissements incomplets, et nulle part

on ne rencontre de trace de libertatis causa imposita dus par les

affranchis qui n'étaient pas citoyens romains. Notre auteur s'est

donc sans doute trompé en créant ce genre d'obligations

(xxm, 17).

Les erreurs du chapitre xxvm sont de beaucoup plus évi-

dentes que celles du chapitre xxm ; car il s'agit, dans ce chapi-

tre xxvm, des affranchis latins, doctrine détruite à dessein dans

la compilation byzantine, et sur laquelle nous sommes, par

Gajus, Ulpien et Dosithée, renseignés, sinon d'une manière
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satisfaisante, au moins infiniment mieux que les savants espa-

gnols du seizième siècle.

Examinons maintenant les principales erreurs du chapi-

tre xxvin:

3. L'auteur des Tables imagine que, comme la manumission

civile la plus usitée, celle per vindictam, la manumission des

affranchis latins exige l'intervention des magistrats. Il demande

donc qu'elle ait lieu devant les II virs (xxvm, 20-22).

Mais nous savons aujourd'hui, par les fragments de Dosithée,

que la loi Junia Norbana, qui régla, dans le commencement

du règne de Tibère, la condition des affranchis latins, n'exige

pour la manumission que la volonté du maître, sans prescrire

aucune formalité : Lex enim Junia eos fieri Latinos jubet quos

dominus liberos esse voluit, (Dos. Fr., § 7, [9].)

4. Les mots : Qui optume jure latini libertini sunt erunt

(xxvm, 26-27), prouvent également que l'auteur des Tables

ne connaissait ni la loi Junia elle-même, ni les légistes romains

qui nous en ont révélé les dispositions.

Il faut observer que la Table de Salpensa, qui se présente

comme une loi impériale, doit avoir les notions romaines pour

base. Or, la loi Junia, qui s'adresse à la juridiction provinciale 1

comme à la juridiction urbaine, n'admet qu'un seul genre de

latinité, celui qui imite la condition des citoyens romains émi-

grés dans les colonies latines : Quia lex (Junia) eos liberos pe-

rinde esse voluit atque si essent cives romani ingenui qui ex urbe

Roma in latinas colonias deducti latini coloniarii esse receperunt.

(Gaj. III, 56.)

5. L'époque ancienne de la fabrication des Tables ressort

encore mieux de l'idée assez singulière contenue dans les mots

suivants :

Dura is qui minor XXannorum erit ita manumittat, si causant

manumittendi justam esse is numerus decurionum per quem dé-

créta h. I. facta rata sunt censuerit (xxvm, 27-29).

Notre auteur trouvait dans les Institutes de Justinien une

notice conçue ainsi : Eadem lege Aelia Sentia domino minori

viginti annis non aliter manumittere permittitur quam si vin-

* Dosiib., 8 (10),
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dicta apud consilium justa causa manumissionis approbata fue-
rint manumissi. (Inst. I. 6, § A.)

L'auteur des Tables s'est figuré que le consilium de la loi

Aelia Sentia était le conseil municipal. Gaïus, Ulpien, Théo-
phile, lui auraient dit que o'est le conseil des vingt récupé-

rateurs qui assistent le proconsul dans sa juridiction. Et il au-
rait môme pu trouver dans le Digeste et dans la Collâtio qu'il

y avait un tel conseil provincial dans la province même où
Salpensa était située , celle de Beetica 1

; mais ne disposant

d'aucune bonne source., notre auteur est tombé dans l'étrange

erreur que nous avons relevée, et il a commis aussi Ténor-

mité d'attribuer des fonctions judiciaires aux décurions de Sal-

pensa ».

6. Une erreur non moins grave que les précédentes, mais un
peu moins utile pour déterminer l'époque de la fabrication des

Tables, est contenue dans les mots suivants :

t Dig., XLVII, 14, loi I, pr. - Collatio XI, 6, § 1.

2 Pour savoir ce qui était véritablement le consilium de la loi JSHa Sen-

tia, on n'a qu'à confronter les passages suivants :

Gajos, I, 20 : Consilium autem adhibetur..., in provinciis... viginti reçu-

peratorum civium Romanorum, idque fit ultimo die conventus. — Théophi-

lus, I, 6, § * (ex versiooe Curtii Brungensis) : Ifabebatur autem hoc consi-

lium non Romœ tantum, sed etiam, in provinciis, Coibant autem vici iili tem-

pore conventus. Et quid est conventus ? Est certum statutumque tempus litium

dirimendarum gratta inventum conveniebant enim eo tempore et judices

et litigalores . Extremo autem conventus die habebatur consilium in provin-

ciis hune in modum : Procedebat enim Proconsul aut Prœtor et in tribunali

suo consedebat unaque juxta ipsum viginti viri qui dicebanlurperegrini recu-

peratores (quia pur eos uiancipiuni naluralein liber la lem recipiebal, — note

> absurde de Théophile), et apud eos a manumittentibus allegabantur justœ

causœ manumissionis

.

— Gajus, I, 41 : Et quamvis Latinum facere velit minor

XX annorum dominas, tamen nihilominus débet apud consilium causam

probareet postea inter amicos manumittere. — Ulpien, Dig., XL, %, I. 40 :

lllud in causis probandis meminisse jodicbs oportet, ut non ex luxuria sed

ex affèctu descendîtes causas probent. (Ce passade est du II* livre de la

monographie d'Ulpieu sur la loi MUa Sentia). — Suétone, Vespas. } \\\:

Flaviam Domicillam duxil uxorem laiinœ conditionis
y
sedmox mgenuam

et civem Romanam recuperatorio judicio, pâtre asserente.—Sdét. Domit*, III:

Recuperatores ne se perfusoriis assertionibus accomodareni identidem ad-

monuit.

La loi MUa Sentia n'a donc fait qu'étendre la compétence des récupéra-

teurs de la juridiction contenlieuse à la juridiction gracieuse, sans que

leurs fonctions cessassent d'être judiciaires.
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Dum ne., quœ virgomulier.. sine tutore auctore manumittat.

XXVHI, 23-24.

Si ce que ce passage affirme était vrai, nous aurions ici une

loi du temps de Domilien qui donnerait en Espagne de nouvelles

forces à une institution déjà presque complètement émoussée à

Rome cent cinquante ans auparavant, au temps de Cicéron, par

des fictions légales qui en détruisaient la plupart des effets ma-

tériels. Mais ce passage, comme celui sur la causœ probatio> se

trouve en contradiction directe avec Gajus.

Gajus, pour se rendre compte de ce qui appartenait en propre

aujns civile de Rome, Ta comparé avec les institutions de tous

les peuples civilisés soumis au sceptre romain.

Voici le résultat auquel Gajus arrive pour la tutelle des

femmes :

Apud peregrinos non similiter ut apud nos in tutela sunt fenti-

nœ9 sed tamen plerumque quasi in tutela sunt : ut eece lex Bithy-

norum, si quid mulier contrahat maritum auctoren tssejubet aut

filium ejus puberem.

Gajus, qui se préoccupe même du droit bithynien, ne pou-

vait se taire sur une institution extérieurement identique à la

tutelle romaine, mais de beaucoup plus sévère qu'elle, si cette

institution avait existé dans un municipe et avait été confirmée

par une loi récente.

C'est cependant là ce que prétend le passage de la Table de

Salpensa ; car à Rome, où au temps de l'empire la tutelle des

femmes n'était presque qu'une vaine formalité, l'autorité du tu-

teur n'était requise que pour les actes suivants, énumérés par

Ulpien ( XI, 27 ) :

Si (femin») lege aut légitimajudicio agant, si se obligent, si civile

negotium gérant, si libertœ suœ permittant in contubernio alieni

servi morari, si rem mancipi abalienent.

La manumission de la loi Junia n'appartient à aucun de ces

.actes
!

,
qui sont tous de l'ancien jus civile.

La tutelledes femmes, reste des usages primitifs recueillis dans

les XII Tables, est en effet entièrement étrangère à la juridiction

1 Des personnes qui ne connaissent pas la terminologie romaine (il y en

» quelques-unes même parmi les juristes allemands) pourraient songer à

Valimatio. Pour ces personnes, nous citons Cod. Just., III. 33, 1. 9 : Tarn

alienatio quam manummio interdicta.



I 1

124 NOTICE

prétorienne, c'est-à-dire au droit dont la latinité fait partie. S'il

y avait à cette règle une exception, soit partielle, soit générale,

pour ces manumissions— chose mille fois incroyable— cette

exception aurait dû laisser quelques traces dans les restes si di-

vers des monuments authentiques de la législation et de la

jurisprudence romaines.

Le passage de la Table de Salpensa n'est donc qu'une imitation

naïve et erronée dujus civile.

VI. Nous n'avons relevé que les erreurs sur lesquelles aucune
controverse ne devrait être possible ; et quoique presque chaque
mot des deux chapitres s'est ainsi trouvé plus ou moins enta-

ché, une critique plus stricte ferait encore d'autres objections ;

fautes de rédaction, latinité douteuse, imitation boiteuse des

formes romaines, etc. ; mais ce que nous avons relevé suffît

amplement pour montrer que la Table de Salpensa diffère de

toutes les inscriptions authentiques.

1. Les dix-huit lignes des chapitres xxm et xxvm contien-

nent huit fautes de gravure, et cela seul suffit pour condamner

les Tables, car il est aujourd'hui facile de se convaincre que les

inscriptions latines d'Espagne égalent en correction nos meil-

leurs produits typographiques.

M. Émile Hùbner, jeune savant très-distingué, que l'Académie

de Berlin a chargé des inscriptions d'Espagne pour son Corpus

inscriptionum lalinarum, a parcouru la Péninsule en 1860 et 1 86 1

.

M. Mommsen, avec lequel M. Hùbner entretenait une corres-

pondance d'office, en a publié d'amples extraits qui remplissent

420 pages des Monatsberichte de l'Académie. Nous avons exa-

miné toutes les inscriptions qui se trouvent dans les lettres de

1861, près de 400, dont la moitié environ appartient à la pro-

vince romaine de Bœtica. En laissant de côté un petit nombre

d'inscriptions imparfaitement copiées, récemmentou mal restau-

rées, et du moyen âge, nous n'avons pu découvrir que quatr%>

fautes de gravure. Des yeux plus exercés que les nôtres feront

peut-être monter le nombre jusqu'au double -, mais les 380 in-

scriptions authentiques ne contiennent certainement pas plus de

fautes de gravure que les dix-huit lignes prises par nous au

hasard dans l'une des deux inscriptions de Malaga.

2. Outre les fautes de gravure, nos deux inscriptions nous
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présentent plusieurs barbarismes et locutions vicieuses. Ce sont

des anachronismes encore plus marqués, car les défenseurs

quand même des Tables pourraient attribuer la gravure fautive

à quelque miracle. Mais que dire en défense des fautes de style

d'une inscription rédigée à Rome ? Le temps de la rédaction est

celui où Télude de la pureté du langage était à son comble, et

les inscriptions en portent l'empreinte encore plus que les livres.

De toutes les inscriptions légales que nous possédons, celle de

imperio Vespasiani, publiée treize ans avant la date qu'affiche

la Table de Salpenza, est la plus élégante et la plus pure.

3. Beaucoup plus graves encore sont les reproches qui s'at-

tachent aux doctrines que les deux chapitres enseignent. Que ne

faudrait-il pas admettre pour en maintenir l'authenticité !

Des manumissions incomplètes devant des magistrats ; la tu-

telle des femmes étendue à ces manumissions, en contradiction

avec tous les principes du droit honoraire; des libertatis causa

imposita dus par des personnes imparfaitement affranchies ; des

décurions avec des fonctions judiciaires ; le privilège de la ci vt-

tas romana constituant une civilatis mutatio, et entraînant, sans

changement de domicile, la perte des droits garantis par la juri-

diction ; des lois que nous sommes habitués à considérer comme
générales, la loi jElia Sentia et la loi Junia Norbana, toutes les

deux spécialement appropriées à la juridiction provinciale, ex-

clues du droit municipal de Salpensa, non pas expressément,

mais tacitement , et tous les légistes romains se taisant par

ignorance sur ces choses si contraires aux principes généraux

qu'ils enseignent.

Pour admettre tout cela comme vrai, il faudrait bouleverser

complètement l'histoire du droit romain.

VII. L'énumération des centaines de fautes que nous pour-

rions relever dans les deux Tables impatienterait inutilement le

lecteur en faisant naître son dégoût. Sans donc nous arrêter aux

fautes analogues à celles que nous avons rencontrées dans l'ana-

lyse des dix-huit lignes, nous n'allons, en étendant notre examen

aux deux Tables entières, observer que de nouveaux contrastes

entre ces deux bronzes et tous les bronzes authentiques.

1. La Table de Malaga est le seul bronze connu qui soit gravé

sur cinq colonnes.
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2. Les deux bronzes se distinguent par la grossièreté de leur

gravure, qui est apparemment de la môme main.

3. Ils sont les seuls où se trouve le signe (ruiirica), qui sert

dans l'écriture en noir et rouge sur fond blanc pour y marquer
les lignes écrites en rouge.

4. Encore plus frappante est rabondance des lignes terminées

par des mots coupés, surtout dans la Table de Malaga, qui en

contient cent cinquante-sept, c'est-à-dire plus que trois fois le

nombre de celles qu'on rencontre dans l'ensemble de tout ce qui

nous reste de bronzes et de marbres du temps de la république

5. Le système de mots coupés de la Table de Malaga, système

syllabique et constant, n'est pas celui de la grammaire latine 2
;

il est même quelquefois en contradiction manifeste avec la pro-

nonciation romaine. Le mot cognitor, par exemple, ne pouvait

jamais ôlre coupé par les Romains comme il l'est dans la Table

de Malaga, en cog- mfor 3
, car gnoscere et noscere n'étaient que

deux manières d'exprimer les mêmes sons, comme gnarus et

narus, gnatus et natus, gnavus et navus, gnobilis et nobilis, etc.

6. Outre les phrases barbares et vicieuses dont ces Tables

fourmillent, on y remarque des locutions d'un cachet évidem-

ment moderne, surtout les mots : duœ tertiœ partes.

Partes tertiœ non minus quant duœ *.

Partes non minus quam duœ tertiœ &
.

7. Pendant que tous les bronzes authentiques ont été conser-

vés par d'heureux hasards, les Tables de Malaga doivent leur

parfaite conservation au soin avec lequel on les a enfouies, pla-

cées sur des briques, protégées par une toile et par un cadre

surajouté.

8. Los deux bronzes sont les seuls qui se suppléent l'un l'au-

• tre, sans être des morceaux du môme document.

9. La Table de Salpensa est le seul bronze de quelque éten-

due qui ait été découvert à une grande distance de sa destination

apparente.

» 11 n'y en a que 50 dans les fac-similé de M. Rilscbl.

* Observation de M. Mommsen.
« Colonne IV, ligne 62-63.

* Chap. lxiv, col. IV, Hg. 46-47

» Cbap. txviii, col. V, lig. 56-57.

libre
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Les faits susdits mettant la fausseté des Tables hors de doute,

il ne nous reste qu'à déterminer l'époque et la méthode de leur

VIII. On peut affirmer avec assez- de certitude que les Tables

ont été fabriquées entre 1530 et 1570.

1. En supposant une date antérieure à 1530, on commettrait

un anachronisme ; car il fallait que la manie des fausses inscrip-

tions fût déjà arrivée à un haut point pour faire naître son pro-

duit le plus gigantesque, en comparaison duquel tous les autres

spécimens de ces méchants jeux d'esprit, tant en Espagne

qu'ailleurs, ne sont que des enfantillages.

2. Une date postérieure à 1 570 serait encore moins probable,

car notre auteur, homme diligent et fort versé dans les sources,,

ne connaissait pas les Fragments d'UIpien, quoique publiés à

Paris en 1549 et 1558. Or, le commerce des lettres avait au sei-

zième siècle trop de vivacité pour que ces fragments ne par-

vinssent pas à Malaga avant 1570.

3. Les habitants de Malaga disposaient, au milieu du sei-

zième siècle, de tout ce qui était nécessaire pour la fabrication

des Tables.

a. On y avait alors les moyens de faire des fontes bien autre-

ment difficiles que celle des Tables
; car, pendant les troubles

de Malaga, vers la fin de Tannée 1516, les citadins fondirent un

canon d'un très-gros calibre (
ingens toivnentum ).

Nous allons extraire de la biographie du cardinal Ximenès

par Gomez, toute la description des troubles de 1516, parce

qu'elle nous fournira plusieurs faits importants :

« Cum Malacetani olim cum Anrico Almiranto de judiciis

maritimis exercendis contenderdnt post régis catholici mortem
qui Anrico cognato patrocinabatur, occasionem nacti tribuual

,

furcam et quicquid hujusmodi potestatis insigne in ora maritima

ille tenebat jurisconsulto Ximeneio, neque uilam senalus regii

sententiam expectantes, apud quem causa tractabatur, demoiiti

per tumultum sunt. Nam Castella? Almirantus, vetusto quodam
majorum instituto, orae maritimœ et navalibus prœliis praîfeclus

est et jus in nauticas homines habet. Quod si quid controversiœ

naucleris inter se aut cum vcctoribus accidit, ejus consilio et

judicio dirimitur. In cunctis ergo maritimis regionibus et locis
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portuosis atque rerum commerciis frequentibus quales Uispalis

et Malaca sunt, furcas et judices constituebat. Id illi indignum

et contra publicam disciplinam esse proclamabant. Nam cum
semper ad eas urbes propter maris opportunitatem homines

raoribus corruptis confluant assidueque nova flagitia patent,

quoties per publicos lictores in jus vocabantur, Âlmiranti tribu-

nal appellabant, ad quem eorum cognitionem dicebant perti-

nere; quare pœnas fréquenter evitabant quas alioqui sub

judicibus regiis erant daturi. Accedebat etiam quod mililares

cohortes, si quando ob aliquod crimen erant puniend©, nunc ad

Almiranti, nunc ad régis tribunal confugientes judicia eludebant.

Quamobrem maritimi incolae, ut tam gravia incommoda evi-

tarent, banc Almiranti potestatem prorsus tollere et evertere

studebant. Sed ante omnes Malacitani in Almiranti judices

tumulluosissime invecti, omnem potestatem illis ademerunt.

Almirantus graviter apud Ximenium vim et contumelias con-

questus est. Qui acriter Malacitanos per literas objurgat, et ut a

violentia abstineant jubet. Quod si quid adversus Almirantum

habeant, jus esse et judicia. Quod si potestatem adversarii vere-

bantur, se adversus regulorum potestatem populorum asserto-

rem et vindicem, quantum per leges liceret futurum. Malacitani

paucis quibusdam civibus credentes qui eos ad tumultus cien-

dos missis ad Belgas criminationibus indurebant, aulhoritatem

Ximenii contempserunt : et se nihil ex judicio cum Almiranto do-

nec Carolus adveniret acturos respondent, a quo mandata habe-

bant, ut suo jure interdum uterentur; moremque illum tyrannice

inductum a littoribus suis depellerent statim universam multi-

tudinem ad defectionem invitantes civitatem in armis esse

jubent. Scd ne quid hostile Ximenius tentaret tormenta et ma-

chinas bellicas per urbis mœnia dispositas ad omni conatu

resistendum appararunt
; idque tanta contentione et ardore,

ut singuli cives plurima vasa œrea in unum congregantes ingens

tormentum conflaverint, hoc titulo superscripto : Malacitani

LIBERTAT1S ASSERT*RES, F. L. \

Le passage de Gomez nous apprend, outre la fonte du gros

canon, plusieurs autres faits remarquables :

» Gomecii, De rébus gestis Fr. Ximenii dans Schottii Hitpania iUustrata,l,

p. 1089-1090.
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b. Déjà, en 1516, nous voyons les habitants de Malaga suffi-

samment familiers avec les inscriptions romaines pour en imiter

le style dans l'inscription de leur canon.

c. Leurs relations avec les Belges sont également dignes de

note; car c'était des Pays-Bas que presque tous les ports espa-

gnols tiraient leur cuivre l
.

d. Entre le style de Gomez (dont l'ouvrage fut d'abord publié

en 1569) et celui des Tables, il y a de curieuses ressemblances :

môme facilité dans l'usage de la langue latine, mêmes lapsus

linguœ, même familiarité avec la terminologie du droit romain

,

mômes erreurs dans son application.

Le style du faussaire, comme celui de l'historien, est en effet

rempli de ces réminiscences de la latinité scolastique qui trahis-
m

sent la proximité du moyen âge.

Pour ne pas donner prise aux attaques des défenseurs des

Tables, nous n'ajouterons que peu de chose aux observations

que le passage de Gomez a provoquées :

e. La fureur des fausses inscriptions doit avoir été bien autre-

ment violente en Espagne que partout ailleurs ,• car de la totalité

des inscriptions fabriquées, qui forment les spuria de Gruter,

près de la moitié appartient à l'Espagne ; et encore, selon le

témoignage de M. Hùbner, trouve-t-on des inscriptions inter-

polées parmi celles d'Espagne, et surtout de Malaga, que Gruter

croit authentiques *.

f. Même en Espagne, Malaga tient un rang élevé comme
patrie de faussaires en matière d'inscriptions. D'après M. Hùbner,

le corpus inscriptionum de Malaga se compose de dix-neuf in-

scriptions authentiques et de onze fabriquées 8
,
proportion très-

forte même pour une ville espagnole.

g. Enfin, le système des mots coupés de la table de Malaga

est, à une seule exception près, celui de la grammaire espa-

gnole, et la seule exception s'accorde fort bien avec la pronon-

ciation espagnole du seizième siècle \

1 Scherer, Geschichte des Welthandels, H, p. 252.

i Monatsberichte der Berliner Académie, 1860, p. 598, 1. 10.

3 Manatsber., 1860, p. 596, 1. 1-4.

4 Voici l'exception : les mois quœ, quem, quisque, quod se coupeot en

gu-em, qu-isque, qu-od . Gela pouvait très-bien se prononcer. Car

Ç« se prononçait souvent comme le mot français cou (p. ex. quai, coual;

TOME XII. 9
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EL Examinons maintenant la méthode du faussaire.

Nous avons déjà dit, dans la lettre qui précède notre notice,

que, comme la plupart des faussaires espagnols du seizième

siècle, notre auteur a adopté une inscription authentique pour

base de sqn travail. Ce fait o&t d'autant plus manifeste qu'il

peut seul expliquer Terreur d'hommes aussi distingués que

M. Mommsen et M* Hitfmer; c'est par leur force môme qu'ils

ont été pris.

Car les deux bronzes contiennent un grand nombre de traits

évidemment authentiques, que leur auteur, fftMl même un
homme du dix-neuvième siècle, n'avait pu emprunter aux

monuments publiés.

Parmi les formules et expressions, l'authenticité de plusieurs

était prouvée par des découvertes trop récentes pour être con-

nues à Malaga; pendant que plusieurs autres, dont l'authenticité

ne pouvait être douteuse à des hommes pénétrés de ('esprit du

droit romain, se présentaient pour la première fois.

I4 gravure des Tables imite (quoique sans habileté et souvent

d'une manière grossière) des formes qu'on retrouve dans les

meilleurs bronzes gravés. La disposition de la Table de Salpensa

surtout est exactement celle de la loi Rubria, qui» cependant,

ne pouvait }ui avoir servi de modèle; car, au temps de la

découverte des Tables, on ne possédait aucun fac-similé exact

de la loi.

D'ailleurs, l'idée d'une fraude aussi colossale ne pouvait guère

se présenter à l'esprit des savants spéciaux. D'abprd le tei#ps

de ces fraudes est passé; on pense à autre chose aujourd'hui.

Puis, de la foule des fausses inscriptions, l'immense majorité

n'est que sur papier; les fausses inscriptions sur métal, plus

nombreuses en Espagne que partout ailleurs, sont presque

toutes sur plomb. Pes faux bronzes, dont le nombre est très-

restreint, aucun ne sortait des limites les plus modestes.

Tout cela explique pourquoi les soupçons si justes de Bf • (*a?

quemo, coueino; quota, couota, etc.). La grammaire espagnole évitait cepen-

dant la coupure qui aurait placé les lettres qu à part. Ce qui s'explique

ici, c'est le même besoin qui a fait naître le nombre énorme de mots

coupés : il en fallait à (put prix au graveur, novice en ce genre de travail

et homme assez gauche, qui se trouvait embarrassé dans ses cinq colonnes,

étroites.
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boulaye n'ont rencontré parmi les savants spéciaux que le si-

lence. L'idée de M. Laboulaye, que le$ Tables doivent leur ori-

gine à une fraude récente et que les textes sont purement fictifs,

est à peine moins inadmissible que leur authenticité.

Il n'y a en effet d'autre chemin hors du dilemme que celui

que nous allons suivre, et que nous avons déjà indiqué : nous

allons prouver que le chapitre xxix de la Table de Salpensa

contient des matériaux d'origine manifestement romaine, mais

que le faussaire les a misérablement corrompus.

Le chapitre xxix est conçu ainsi :

DR TVTORTM DATIONS.

29. CVI. TVTOa NON EB1T. INCBBTVSVB KBIT- SI. 18. EBBVB MVN1CBP9 MVNICIPI PUVI SALPBNSANI

XXIX BRIT BT. PYP1LLI. PTPILLABTB. NOM BBVNT. BT. ABIIV1BISQTI I. D. P. EJV9 MVNICIPI POSTV

32. LATEBIT. VTI SIBI TVTOBBM DBT. BVM QVBM DARE VOLET NOM1NAVRB1T DVM 1S

33. A QVO POBTVLATVM ERIT. 8IVB VNVM SIVR PLVRBS COLLEGA3 UABEB1T. DB OMN1VM COLLE

34. GABVM SBNTBBTIA. QVI TVM IN BO- MVSiaPlO. INTBAVR FINES MVB1C1PI EJVS ERIT

35. CAT8A. COGNITA- 81 Bl V1DBBITVR. BV* QV| ROMINATVS pBIT TVTOBBM PATO 81VB

35. 13 BAVE CV1V» NOM4BP 1TA P0$TVLATV1| BBIT. PVpil PVP1LLAVR BUT» «VB 18 A QVO

3T. POSTVLATVM KBIT. NON HABBBIT. COLLBGAMQVB B1VS IN BO MVN1CIPIO 1NTBAVR

38. FIHB8. B1V8 MVNICIPI. NEMO ERIT. CVM- 18- A QVO ITA PORTVLATVM EMIT CATSA CO

39. QNITA. IN D1BBVS. X- PBOXVMI8 BB DBCBBTO DBCVR10NV1I QVOO CVM DVAB PARTES

40. DICVBIONVM NON MINYS ADPVBBINT. FACTVM BBIT. BVM Qfl NOMINATVS

41. BBIT. QTO NB AB IV8TO. TVTOBB. TVTBLA. BABBAT BL TVTOBBM DATO QTI TVTOB H. L.

42. DATVS BBIT 18 BI CVI DATV8 BBIT. QVO NB AB IV8TO TVTOBB TVTBLA HABBAT. TAM 1VSTV9

43. TVTOB ESTO QVAM SI 18 C R. ET ADGNATVS PROXVMNVS C B- TVTOB B5SBT.

1. Il est impossible d'admettre l'authenticité du chapitre xxix

tel que nous le lisons ici, puisque, toutes les autres nombreuses

difficultés à part, il y a une contradiction irrémédiable entre la

fin du chapitre et un passage du commencement.

Lo chapitre commence par dire que la tutoris dodo aura lieu

dans les cas où une personne, homme ou femme, qui n'est pas

en tutelle se choisira un tuteur \

Le chapitre finit par les mots suivants : Qui tutor hac loge

1 Siis eave. .... pupilli pupillœve non erunt (lig. 30-31).
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datus erit is et cui datus erit quo ne ab justo tutore tutela habeat

tam justus tutor esto quam si is civis romanus et adgnatus proxu-

mus civis romanus tutor esset.

Or, il n'y a vis-à-vis des mâles que deux genres d'autorité

des agnats :

a. La tutelle des enfants;

b. La potestas sur les fous.

Ainsi, pour maintenir l'autorité du chapitre entier, il faudrait

supposer l'une de trois choses également absurdes :

Ou 1° qu'à Salpensa les enfants choisissaient leurs tu-

teurs;

Ou 2° que des hommes majeurs s'y soumettaient à la tutelle

d'enfants
;

Ou 3° que des hommes se soumettaieut de leur propre choix

à la cura furiosorum en choisissant eux-mêmes le curateur.

2. Autant est peu douteuse la fausseté du chapitre xxix tel

que nous le lisons, autant l'est peu la présence d'un certain

nombre de matériaux authentiques dans son contexte.

a. Comparons d'abord les trois formules suivantes.

Table de Salpensa , Edit de Venafrcm, Table db Malaga

XXIX,39 40. lig. 3T-38. col. IV, 44-48.

Ex decreto decurionum Ex majoris partis de- Ex decurionum con-

quod cum duœ partes curionum decreto, quod scriptorumque decreto

decurionum non minus decretumitafactumerit, quod decretum cum

adfuerint factum erit. cum in decurionibus non eorum partes tertiœ non

minus quam duœ partes minus quamduœ adessent

decurionum aderunt . factum erit .

De ces trois formules, celle de la Table de Salpensa est de

beaucoup la plus élégante , tandis que celle de la Table de

Malaga contient deux fautes grammaticales grossières s
.

Il est donc évident que l'auteur des Tables s'est servi, pour

notre chapitre xxix, d'une inscription authentique aujourd'hui

perdue; car l'ôdit de Venafrum, seule source connue qu'il

aurait pu imiter, n'a été publié qu'en 1850.

*

• Duœ tertia partes. — Adessent.
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b. Personne ne peut douter de l'authenticité ni des six premiers

mots, ni de la fin du chapitre xxix.

Six prkmibrs mots : Cui tutor non erit incertusve erit.

Fin. . . Intrare

37-38 fines ejus monicipii nemo erit cum is a quo ila poslulatum erit causa co

39 gnita in diebus x proxumis ex decreto decnrionum quod cam duœ partes

40 decarionam non minus adfaerinl factura erit euro qui ita nominatus

41 erit quo ne ab justo lulore tulela abeat ei tutorem dato. Qui tulor bac lege

42 datas erit is ei cui dalus erit quo ne ab justo tutore tutela abeat tant justus

43 tutor esio quam si is civis romanes etadgnatus proxuraus civis romanus tutor esset.

Ces passages, d'une excellente latinité et d'une parfaite

rédaction, ne sont évidemment pas fabriqués, mais sont d'ori-

gine romaine; et, comme la source à laquelle ils sont emprun-

tés n'existe plus et n'a jamais été publiée, elle a sans doute été

détruite par le faussaire.

c. On peut même dire avec certitude que pour le passage à

la fin, qui forme les six dernières lignes et du chapitre et de la

Table entière, le graveur a suivi exactement les traits du bronze

romain ; car en voici la preuve :

Pendant que dans la Table de Malaga le mot cognitor est,

comme tous les autres mots, coupé d'après les règles de

la grammaire espagnole en cog-nitor, le mot cognita est ici

coupé d'après les règles de la grammaire latine , en co-gnita

(lig. 38-39).

X. Il n'entre nullement dans notre dessein d'entreprendre le

travail difficile et hasardeux de la restitution des fragments de

la Table originale ; mais, pour justifier ce que nous venons de

dire, nous allons faire une seule observation sur le texte original

que le faussaire a mutilé en fabriquant son chapitre xxrx :

Si, en laissant tout ce qu'il y a au milieu du chapitre dans

le doute, nous ne fixons notre attention quo sur les premiers

mots et ceux de la fin, nous voyons qu'ils s'accordent par-

faitement; car l'un et l'autre de ces deux passages ne se

rapportent pas à la tutelle permanente, mais à cotte tutelle
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temporaire doiit parlent plusieurs lois du titre XXVI, 5, des

Pandectes *.

Les mots eut tutor nonerit incertusve erit au commencement,
et la formule quo ne abjusto More Meta abeat répétée deux fôis

à la fin, excluent également l'idée de la datio d'un tuteur per-
manent.

XI. La solution que nous avons présentée résout complète-

ment le problème des deux bronzes.

En interpolant ses inventions dans une inscription authenti-

que, l'auteur des Tables suivait une méthode générale au sei-

zième siècle, et dont on possède de cette époque des exemples

appartenant à Malaga même 2
.

Cette interpolation explique les contrastes entre les formules

de droit évidemment authentiques et les fictions les plus barba-

res et les plus contraires au droit romain, entre des passages

d'excellente latinité et du latin presque du moyen âge, entre une

multitude de mots coupés d'après les règles de la grammaire

espagnole et quelques mots divisés d'après les règles de la gram-

maire latine. Nous comprenons ainsi comment les Tables pré-

sentent à la fois une apparence d'authenticité qui séduit le savant

spécial, et font cependant naître les doutes de ceux qui, étrangers

à cette discipline, osent, môme dans des questions aussi spéciales

et aussi difficiles, suivre leur propre raison.

Quel a donc été le but de l'auteur des Tables? Etait-il ou n'é-

tait-il pas plus élevé que ceux de tous les autres faussaires ?

On découvre le but de l'auteur dans cette tendance si finement

observée par M. Laboulaye, d'exagérer les anciennes libertés de

Malaga. Sous Domitién, que Tacite représente comme le plus

atroce des despotes, les Tables nous montrent Malaga jouissant

dè libertés dont toute cité espagnole se serait contentée après la

malheureuse journée de Villalar, où, comme dit Bescots, a les

libertés dé l'Èspagne reçurent un coup dont ëlles n'allaient se

» V. 1. 2. Quum quidem tutores âati appelassent quidam autem non ades-

sent, Divus Pius rescripsit,dahdum temporaricm tutore» qui tutela fun-

gatur. Voir aussi 1. 9, 1. 13, pr., eic.

s Gruter, 48,5; M, 4; 1066* 11. Voir M. Hûbner, Monatsbern 1660,

p. 598, lig. 9-10.
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relever pendant des siècles. « L'auteur ne pensait pas que la

découverte, que sans doute il espérait lui-même voir faire, ne

serait faite que trois cents ans après sa mort, et aurait une célé-

brité tout autre et beaucoup plus grande que celle qu'il désirait.

Son artifice est bien celui d'un parti vaincu, il est bien celui

d'un contemporain et compatriote du grand homme qui pro-

nonça le fameux adage : Le but sanctifie les moyens.

G. M. Asher,
Privat-docent de droit à Heidebelrg.
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DE L'EFFET DES ARRHES DANS LA VENTE

SOUS JUSTINIEN.

1. On discutait encore, au temps de Vinnius et de Pothier, si

la constitution de Justinien, qui attribua aux arrhes données
dans la vente le caractère d'une faculté de dédit, s'appliquait

aussi bien aux ventes faites sans écrit qu'à celles faites par écrit.

Mais, depuis longtemps, on ne prend même pas la peine d'indi-

quer la raison d'en douter, et les interprètes du droit romain,

en France et en Allemagne, sont arrivés sur ce point à une si

imposante unanimité, que j'ai hésité longtemps à troubler celte

heureuse harmonie

Cependant le résultat auquel on arrive, dans l'opinion que je

vais combattre, mo paraît tellement contraire au principe géné-

ral de la vente romaine, et en même temps à l'équité la plus

simple, que je ne désespère pas d'amener à mon sentiment les

esprits indépendants qui no repoussent pas sans examen, ou

n'accueillent pas avec prévention, les nouvelles solutions.

Je me sens, d'ailleurs, d'autant plus fort pour proposer une

interprétation nouvelle, qu'elle ne m'est pas exclusivement

propre.

2. Il y a quelques années, j'eus l'occasion de donner quel-

ques conseils à un jeune aspirant au doctorat, M. de Weg-
mann % pour lequel j'ai depuis longtemps conçu autant d'amitié

que d'estime. Nos investigations portèrent, entre autres points,

sur l'innovation de Justinien au sujet des arrhes. Je combattais

l'opinion vulgaire que, du reste, mon interlocuteur n'avait pas

Tintention de soutenir bien fortement, et je m'attachais à lui

faire adopter l'opinion de Vinnius, que je m'efforçais même

d'accentuer plus vivement que son auteur ne l'a fait lui-même ;

1 M. de Savigoy pourtant a donné une interpréta lion particulière. Voir

« M. Fernand de Wegmann, docteur en droit de la Faculté de Paris,

depuis 1861, est aujourd'hui attaché à la Section du Contentieux des forêts

au Ministère des Finances.

n. 15.
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mais convaincus tous deux, quelque opinion qu'on soutienne,

qu'il faut chercher la véritable pensée de Justinien dans sa con-

stitution même, au Code, et non dans l'informe abrégé qu'en

donnent les Institutes, nous arrivâmes simultanément, et à la

seule lecture du texte, à une conviction identique et restée de-

puis inébranlable, sur la portée de cette célèbre innovation.

Ce n'était plus l'opinion de Vinnius ; c'était bien moins encore

l'opinion généralement reçue.

3. Bien que M. de Wegmann ait modestement prétendu me
laisser tout le mérite de notre commune interprétation du texte,

il m'était impossible de ne pas le nommer, en en faisant ici l'ex-

posé, et, dans cet acte de sincérité, j'avais l'exemple de mon
savant et vénéré maître, M. le doyen Pellat, qui plus d'une fois,

nous enseignant la probité littéraire en môme temps que la saine

théorie de la science, s'est fait un devoir, et certainement un

plaisir tout à la fois, d'associer le nom de quelques-uns de ses

meilleurs élèves à de nouvelles interprétations proposées par

lui
1
.

4. Après avoir exposé la difficulté môme et sa source, je pré-

senterai l'interprétation ordinaire, en indiquant ses inconséquen-

ces et son incompatibilité avec les principes; puis viendra l'in-

terprétation de Vinnius et Pothier, bonne en elle-même comme
législation , mais manquant de base suffisante dans le texte de

Justinien. Je réfuterai ensuite une opinion particulière de M. de

Savigny, laquelle, malgré la grande et légitime autorité de l'il-

lustre romaniste, me paraît moins admissible peut-être que les

autres; enfin, je proposerai l'interprétation nouvelle.

5. Justinien, dans ses Institutes (m, 23, pr. ), pose le prin-

cipe, admis de tout temps, que la vente se contracte par le seul

consentement, c'est-à-dire « dès que les parties sont convenues

du prix [et de la chose], quoique le prix ne soit pas encore

payé
[
que la chose ne soit pas livrée ] et qu'il n'y ait pas eu

d'arrhes données ; car, dit-il, les arrhes sont une simple preuve

que la vente est contractée [ et non un élément de la formation

» Voyez notamment : Propriété et usufruit, 2« édition, 1850, p. 76, u. 87,

et Textes choisis des Pandeetes, 1859, p. 302.

I. Exposé de la difficulté.
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du contrat] f
. — Voilà, continue-t-il, pour ce qui concerne la

ente faite sans écrit; car, pour cette sorte de venté, nous Savons

pas innové. »

6. L'empereur passe ensuite à l'hypothèse d'une vente qui

doit se faire par écrit. Rappelons d'abord qu'il n'y a pas de vente

volontaire qui, par elle-même, doive se faire par écrit, et qu'il

n'est question que de ventes au Sujet desquelles les parties sont

convenues de dresser un instrumentum, une preuve écrite, sans

doute pour n'être pas exposées aux difficultés de là preuve tes-

timoniale, ou réduites à l'aveu de leur adversaire. Et observons

bien que la vente, objet d'un instrumentum, ne deviendra pas

pour cela un contrat littéral, comme lè soutient pourtant Un

commentateur moderne; elle
4

prend seulement uri caractère

conditionnel : l'écrit est exigé conditions implendœ causa ; la der-

nière manifestation écrite du consentement est cette condition

même, toute potestative, comme on le voit.

A l'égard de ces ventes, Justinien décide « qu'elles ne sont

parfaites, c'est-à-dire formées, par l'accomplissement de la con-

dition, qù'Uife fois les écrits parachevés (absoluta), sbit de la

main même des contractants, soit de celle du tabellion, et que,

jusqu'à ce moment, il est loisible aux parties de renoncer au

contrat, sans punition aucune, sine pœha, s'il n'y a pas eu d'ar-

rhes données, et, dans le cas contraire, avec cette péitie pour

celui qui renonce au Contrat, tjue, si c'est lui qrii lés a fournies,

il les abandonne, et que s'il les a reçûès, il les rende au double.»

Bien entendu, quoique Justinien rte lé dise pas, lë dédit n'èst

plus possible après l'achèvement des écrits. Personne, en effet,

n'a jamais prétendu le prolonger, dans ce cas, jusqu'à l'exécu-

tion, à laquelle, d'ailleurs, il n'est fait aucune allusion, ni dans

les Institutes, ni dans la Constitution même, au Code.

7. Il n'y a pas la moindre difficulté, si Justinien n'a voulu

parler que des ventes à faire par écrit : il a bien pu déclarer

que l'abandon du projet formé, que le désistement de la pro-

messe de vente (pœnitentia), serait punissable ou non, suivant

que les parties l'auraient ainsi tacitement voulu, en se donnant

des arrhes ou en ne s'en donnant pas. Malheureusement, Fem-

pereur-légiste a introduit aux Institutes, comme par mégarde

,

i Cf., loi 35, pr., D., De contr. empt. (XVIII, I), - Gaïus.IlI, § 139.
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une phrase incidente qui a fait de tout temps le désespoir des

interprètes : Site in scriptis, sive sine scriptis venditio celebrata

est..., de sorte que son innovation, annoncée d'abord pour les

rentes qui rie sont pas encore parfaites avant l'achèvement de

l'écrit, s'appliquerait aussi, en définitive, attx ventes sans écrit,

aux ventes parfaites par le seul consentement.

Telle est, en effet, la première interprétation.

8. Cette interprétation, si peu justifiable qu'elle soit selon moi,

ést cependant, comme je l'ai dit au commencement, adoptée en

France et en Allemagne d'une façon presque unanime

Je vais essayer d'en démontrer l'inadmissibilité.

9. D'abord, dans cette opinion qui semble s'en tetiir aux

Institutes et n'avoir nul souci de là Constitution 17, au Code

(rv, 21), il y a pourtant violation de trois textes des Institutes

mêmes. En premier lieu, de celui où Justinien dit : Nam nihil

a nobis in hujusmodi venditionibus [quœ sine scriptura conficiun-

tur] inhovatumest. En effet, ce serait Une grave innovation que

celle qui consisterait à introduire dans les ventes sans écrit une

faculté aussi considérable que celle du dédit, moyennant un

sacrifice pécuniaire plus ou moins considérable.

A cette première objection, la seule qui, à ma connaissance,

ait été proposée, on répond que les mots précités de Justinien

font allusion à la première phrase du texte : Emptiocontrahitur

simul atque de pretio convenerit..., et non à la seconde : Nam
(juod arrhœ nomine datur, argumentum est emptionis contractée.

Or, on ne remarque pas que cette restriction à la portée de la

déclaration nihil innovatum est la réduit à une insignifiante riaî-

veté. On fait dire ceci à l'empereur : « Les Vontes sans écrit

resteront ce qu'elles étaient auparavant ; nous n'y exigerons pas

l'achèvement d'un écrit, » en d'autres termes : « Nous n'exige-

rons pas décrit dans les ventes sans écrit, »

En second lieu, on ne laisse plus d'application possiblo à ces

mots du même texte : Nam quod arrhœ nùmine datur, ûrgumen*

tum est emptionis et venditionis contractée. SI les arrhes, en effet,

1 Voyez en ce sens : Fachinée, Controv., H, 28, et les anciens auteurs

par lui cités; et, parmi les modernes . MM. Varnkœnig, II, n. 489, Du-
caurroy, Etienne, Ortolan, de Fresquet, Démangeât, sur le titre XXIII,

Ihr. III, des Institutes;—Makeldey, Molitor, Maiuz, de Vangerowet Puchta

n'ont pas même soulevé la question.
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sont toujours un moyen de dédit, elles ne peuvent plus être en

même temps une preuve du contrat.

Enûn, on se met en opposition avec un autre texte des Insti-

tutes
(
m, 29, 4 ), où il est dit que la vente ne se dissout, même

re nundum secuta, ou rébus integris, que par le mutuel dissenti-

ment qui est, au fond, un accord des deux parties
; or, ce texte,

qui a déjà le tort de ne pas excepter le cas de vente écrite, n'au-

rait plus d'application sous Justinien si le dédit était possible

dans toutes les ventes, sauf le cas, devenu rare sans doute, de

vente sans dation d'arrhes.

10. En outre, dans l'opinion qui assimile, sous le rapport du
dédit, les ventes non écrites aux ventes écrites, on est obligé de

permettre le dédit, non jusqu'à la perfection du contrat, puis-

qu'il est immédiatement parfait, mais jusqu'à l'exécution par

une des parties, ce qui peut se prolonger beaucoup, s'il y a terme

pour la livraison comme pour le payement. Or, dans ce résul-

tat, il y a tout à la fois, selon moi, une inconséquence, une vio-

lation des principes et un oubli de l'équité.

Il y a une inconséquence, en ce que, en cherchant à assi-

miler entre elles deux ventes si différentes, on dépasse le but
;

car on permet dans les ventes sans écrit, déjà parfaites, un dédit

qu'on reconnaît impossible dans les ventes écrites, une fois

celles-ci parfaites par l'achèvement de l'écrit. En outre, pour-

quoi s'arrête-t-on dans cette voie ? Pourquoi limite-t-on le dédit

au premier acte d'exécution? On devrait le permettre jusqu'à

l'exécution par les deux parties, ce que personne, du reste, n'a

encore soutenu.

11 y a violation des principes, car la vente accompagnée

d'arrhes n'a plus rien de consensuel, dès lors qu'elle n'est par-

faite que par l'exécution, re ; et ceux qui contestent que la vente

écrite soit un contrat littéral font eux-mêmes de la vente non

écrite un contrat réel, ce qui est, avec l'oubli des principes, une

nouvelle inconséquence !

Enfin, il y a injustice dans une solution qui ôte toute sécurité

aux contractants, pendant un temps souvent considérable, ou

qui invite la partie la plus défiante à exiger des arrhes si im-

portantes qu'elles paralysent pour l'autre l'exercice de ce pré-

tendu droit de désistement.

Et les risques, qui restent au vendeur jusqu'à la rédaction de
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l'écrit, lui resteront-ils aussi jusqu'à l'exécution dans la vente

noB écrite ? — Voilà pourtant où l'on doit arriver, dans cette

opinion, contrairement au texte formel des Institutes !
(
lb.,

§ 3, initio.)

IL Interprétation de Vinnius et de Pothier.

11. Une autre opinion, infiniment plus raisonnable, s'était

produite autrefois : elle avait été proposée par Vinnius et

adoptée par Pothier et plusieurs autres auteurs à peu près con-

temporains de ceux-ci *. Je l'avais aussi crue la seule soute-

nable. Je vais l'exposer, en l'accentuant môme un peu plus

que ses auteurs et en réfutant les objections qu'on lui a faites

indûment
; je dirai ensuite pourquoi je ne l'adopte pas.

12. Suivant Vinnius, Voët et Pothier, il faut chercher dans

les ventes faites sans écrit une position analogue à celle des

ventes écrites avant la perfection de l'écrit ; on aura alors une

promesse de vente sans écrit, et, dans cette opinion, la constitu-

tion 17 devient d'un puissant secours, car sa disposition finale,

celle qui contient l'innovation (et qu'il s'agirait d'appliquer aux

ventes faites sine scriptis, comme aux ventes faites scriptis),

indique bien qu'il ne s'agit que d'une promesse de vente atten-

dant une confirmation ultérieure et définitive : Illud adjicienles

ut, inposterum, si quœ arrhœ super facienda emptione cujus-

cumque rei data? sint, sive in scriptis, sive sine scriptis, licet non

sit specialiter adjectum quid super iisdem arrhis, non proce-

dente contractu, fieri oporteat, tamen et qui vendere pol-

licitus est, venditionem recusans, in duplum eas reddere

cogatur} et qui emere pactus est, ab emptione recedens
t

dalis a se arrhis cadat, repetitione earum deneganda.

1 Vinnius, Instit., III, 23, pr., in fine, et Partitiones juris, iib. II,

cap. xiv, tn fine ; — Pothier, Pandectœ, n. LI, et Traité de la vente, n. 508;

-Voët, ad Pand., Iib. XVIII, lit. i, n. 25; — G. Noodt, ad Ht. De
mcind. vend. (XVIII, 5); — Boutaric, Instit., h. t. pr.; — Cl. Ferrière,

Instit. , eod. — C'est à tort que M. Troplong, Vente, n. 138, cite comme
étant du même avis : Cujas, ad Const., 17, IV-21, et Domat, Vente, sect. vi,

n. 5 : le premier se borne à paraphraser ia constitution, sans soulever la

question ; le second donne le teste même, sans développement.—Scbrader

dans sa monumentale édition des Institutes, h. t., suit l'opinion de Vin-

nius.
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Dans ce texte, la facienda emptio est bien une vente future ;

non procèdent contractus, c'est le contrat non réalisé; qui ven-

dere pollicitus est, qui emere pactu* est, ce sont bien des parties

qui ont promis de vendre et d'acheter plus tard, et qui refusent

ensuite de tenir leur promesse : venditionem recusans, ab emp-

tione recedens ; or, Yinnius soutient que do pareilles promesses

peuvent se rencontrer dans des ventes dispensées d'écrit, comme
dans les ventes qui ne doivent être parfaites que par écrit, et,

dans les deux cas, il admet le dédit cum pœna, jusqu'à l'adhé-

sion définitive qui se fera scriptis dans un cas, et sine scriptis

dans l'autre ; mais il le refuse toujours, une fois le contrat par-

fait, et, sous ce rapport, il ne tombe pas dans l'inconséquence

de l'opinion opposée, qui permet le dédit jusqu'à l'exécution

dans le second cas, tandis qu'elle ne peut l'admettre dans lo

premier.

13. Les adversaires de Vinnius lui reprochent, à leur tour, de

changer le sens des Institûtes et d'y traduire venditio celebmta

est, comme s'il y avait venditio celebrari cœpta est, et adimplere

contraction, comme perficere contraction; le sévère M. Ducaur-

roy semble môme s'égayer un instant aux dépens de nos res-

pectables auteurs Vinnius et Pothier, quand il dit : « A cet

égard, le texte de Justinien est si formel, qu'on a cru ne pou-

voir pas l'expliquer tel qu'il est. » En vérité, la critique est bien

peu fondée ; car, dans l'hypothèse d'une vente écrite, M. Du-

caurroy et ses partisans sont bien forcés d'entendre celebrata est

dans le sens de celebranda est, au futur, et adimplere dans le

sens de perficere; à moins d'admettre le dédit, môme après

l'achèvement des écrits, ce qu'ils ne paraissent pas avoir jamais

soutenu. Dès lors, quelle difficulté y a-t-il à donner aussi le

sens futur à ces mots, dans l'hypothèse d'une vente sans écrit ?

Si le même texte doit s'appliquer aux deux sortes de vente, il

doit les régir dans les mômes limites et dans les mômes phases

de leur formation.

14. Cependant je n'admettrai pas l'opinion de Vinnius et

Pothier ; non qu'en elle-môme elle soit mauvaise : au contraire,

législativement, elle est équitable, et elle semble même avoir

été reproduite par les rédacteurs de notre Code Napoléon, dans

les articles 1589 et 1590. Mais cette opinion ne me paraît pas

avoir été dans les intentions de Justinien, qui, selon moi (et
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l'interprétation nouvelle Je prouvera bientôt), n'a eu en vue

que les promesses de ventes écrites, et n'a nullemeut songé aux

promesses de ventes «on écrites,

III. Interprétation de M. de Savigny 1
.

15. Les opinions de M» de Savigny obtiennent chez nous,

comme en Allemagne, une juste et considérable autorité ; aussi

n'est-ce pas sans embarras que je me vois forcé de dire que celle

qu'adopte ici l'illustre romaniste me semble plus arbitraire que

les autres, sans être même aussi spécieuse.

M. de Savigny repousse la première opinion par le motif, dé-

veloppé plus haut, que, dans un contrat parfait sans écrit, la

partie qui refuse de l'exécuter peut y être contrainte par voie

d'action, puisqu'elle est liée complètement ; il repousse aussi

l'opinion de Vinnius, qu'il ne présente pas, d'ailleurs, dans

tout son avantage; enfin, il propose l'explication suivante,

comme « la plus simple et celle qui force le moins la lettre des

textes. »

Suivant M. de Savigny, la perte des arrhes, dans la vente

sans écrit, sera la peine, non du désistement, mais de la résis-

tance d'une partie qui refuse d'exécuter le contrat. L'illustre

auteur ne remarque pas qu'il est deux fois moins fidèle aux

textes que ses adversaires, auxquels il reproche de les forcer.

En premier lieu, le texte de la Constitution suppose formel-

lement que la vente est abandonnée par la pœnitentia, puisqu'il

force le vendeur à rendre les arrhes par lui reçues, et qu'il re-

fuse à l'acheleur la répétition des arrhes données par lui, peines

qui ne se conçoivent que dans le cas où le vendeur ne doit pas

toucher le prix, ou l'acheteur le payer ; or, dans l'interpréta-

tion de M. de Savigny, le vendeur ne serait jamais admis à la

pœnitentia proprement dite, et par conséquent ne rendrait jamais

au double les arrhes qu'il a reçues : il subirait seulement une

réduction sur le prix, lequel serait toujours exigible par lui, du

moment où il exécuterait ; de son côté, l'acheteur ne serait ja-

1 De Savigny, Obligalionen-Recht, § 70 (Voir trad. de MM. (lôrardin et

Josoo, t. 11, p. 417). — Doneau, Comm. ad Codicem, L. 17, IV, 2|, me
parait avoir déjà soutenu, n. 16-91, l'avis que M. de Savigny a proposé,
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mais puni par la perte de la répétition des arrhes (repetilione et

deneganda), mais par la défense de les imputer sur le prix.

En second lieu, M. de Savigny s'est départi cette fois de son

scrupuleux examen des sources, quand il dit que « le texte de

la Constitution 17 et celui des Institûtes sont semblables. » 11 y
a pourtant entre eux une telle différence de rédaction, que c'est

sur elle-même que je vais fonder mon explication.

16. Etablissons d'abord que s'il est impossible, comme je le

crois, de mettre tout à fait d'accord les deux textes de Justinien :

celui des Insti tûtes et celui du Code, c'est à ce* dernier que la

préférence doit être donnée.

Que sont, en effet, les Institutes? Un simple abrégé, brevis

expositio, des compilations justiniennes, les prétendus éléments

de tout son droit nouveau : totius elementa légitimes scientiœ

(Proœm., §§ 4-5). Or, l'abrégé de la loi peut bien être admis à

suppléer la loi elle-même, quand elle a disparu, mais non

quand il est encore possible d'y recourir, comme au cas qui

nous occupe. Et qu'on n'objecte pas que les Institutes ont reçu

force de loi comme le Code, et qu'étant de 533, c'est-à-dire

postérieures de cinq ans à notre Constitution 17, qui est de 528,

elles peuvent être considérées comme l'abrogeant en ce qui s'y

trouve de contraire : outre que ce serait toujours isoler l'abrégé

de sa source même, je répondrais à mon tour que le nouveau

Code, Codex repetitœ prœlectionis, est lui-même postérieur d'un

an aux Institutes, et que, à son tour, c'est lui qui doit l'em-

porter, comme plus récent, en ce qu'il a de contraire à ces der-

nières. Mais ce serait là un argument peu digne de la question,

et si je donne la prééminence au Code, c'est bien parce que

l'ouvrage élémentaire n'en est qu'un maladroit abrégé *.

Partant de là, mon interprétation sera facilement exposée,

au moyen de l'analyse des diverses parties de la constitution,

et surtout par un rapprochement entre le commencement et la

fin de ce document.

1 Celte prééminence du Code sur les Institutes est admise, ici même, par

M. Bugnet, dans ses notes sur Potnier ( Vente, n. 508) : le savant profes-

seur y adopte l'opinion de Vinnius et Potnier.

IV. Nouvelle explication.
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L'empereur commence par énumérer les contrats qu'il est

d'usage de constater par écrit, et parmi eux il énonce la dation

d'arrhes : contractes venditionum. . . . dationis etiam arrharum 1
;

puis, par une interprétation légale de l'intention des contrac-

tants, il décide que désormais la rédaction de l'écrit probatoire

projeté entre les parties sera considérée comme une condition

suspensive de la formation môme du contrat : non aliter vires

habere sancimus, nisi instrumenta,., absoluta sint. 11 indique, à

ce sujet, les divers genres d'écrits qui peuvent intervenir en

pareil cas, et il fixe le moment auquel on peut les considérer

comme parachevés; il ajoute que, jusque-là, aucuno partie ne

peut réclamer un droit quelconque en vertu du contrat projeté :

utnulli liceat priusquam hœc ita prœcesserint, aliquodjus sibî vin-

dicare; tellement que, malgré la fixation du prix, les parties ne

sont pas tenues l'une envers l'autre, môme à l'achèvement de la

convention : adeo ut nec... nécessitas imponatur.... contractum

vinditionis perficere ; c'est l'idée que les Institutes expriment en

ces termes : donec aliquid deest ex his [%nstrumentis\et pamitentiœ

locus est et potest [uterque] sine pœna recedere; suit une disposi-

tion transitoire pour les écrits qui se trouveront commencés,

mais encore incomplets, au moment de la promulgation de la

constitution :jam scripta nundum autem absoluta. Jusque-là, on

le voit, il n'est pas le moins du monde question de vente sans écrit.

Arrive enfin la conclusion, le passage capital de la constitu-

tion, celui qui est relatif aux arrhes considérées comme peine

du dédit ou du désistement et que j'ai relaté plus haut, n° 12*.

C'est ici qu'il faut tenir compte de cette proposition du début :

1 A l'époque de Juslinien, la distinction entre les contrats et les pacte

munis d'actions prétoriennes est moins scrupuleusement observée qu'à

l'époque des jurisconsultes. — Déjà Dioctétien avait proclamé (loi 3,

C, De act. empli, IV, 49) que du pactum arrhale naissait une action per-

sonnelle; Juslinien l'appelle formellement un contrat. On conçoit aussi

que lu dation d'arrhes se constatât habituellement par écrit : c'était le

moyen le plus sûr pour qu'elle fût une preuve de la vente, argumentant

emptionis, comme dit Gaîus; autrement, si elle avait été contestée elle-

même, comment aurait-elle servi de preuve ?

* La i>erte des arrhes, comme suite du désistement de la vente, était

déjà admise à l'époque classique; mais il fallait qu'on en fût convenu (loi 6,

et loi 8, D., De lege commissoria, XVIII, 3) ; et tel est le seus d'un rescrit

de Dioctétien (loi 6, C, Derescind. vend., IV, 44) ; voilà pourquoi Justinien

TOMF. XII.
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La dation d'arrhes est elle-même un contrat et peut se faire par

écrit ou sans écrit, comme la vente elle-même dont elle est le

plus souvent l'accessoire.

Joignons-y maintenant leur caractère pénal ; supposons que

les parties se proposent de faire une vente par écrit, facienda

emptio, et quelles se sont donné des arrhes à ce sujet : Justinien

décide que la perte en sera la peine du contrevenant, du rece-

dens, quelles que soient les choses données à titre d'arrhes et

qu'elles aient été données elles-mêmes par écrit ou sans écrit:

Cujuscunque rei datœ sint, sioe in scriptis, sive sine scriptis
1
.

Comment n'a-t-on pas remarqué cent fois, avant nous, que

Justinien n'avait nullement songé ici aux ventes sans écrit, aux-

quelles il n'est fait nulle allusion dans toute la constitution, et

que l'alternative i sive in scriptis, sive sine scriptis, s'applique à

la dation môme des arrhes, comme si les mots datœ sint, au

lieu d'être au milieu de la phrase, se trouvaient à la fin ? N'est-

il pas évident qu'il revient ici à l'idée première que les ar-

rhes sont elles-mêmes susceptibles de se donner scriptis ou sine

scriptis?

La seule objection possible qui reste à mes adversaires est

donc celle tirée du texte final des Institutes : Sive in scriptis,

sive sine scriptis, venditio celebrata est, de ce passage contraire à

celui de la Constitution qu'il paraît cependant résumer, et qui

est ainsi la source de toute la difficulté.

Mais j'ai déjà établi (n° 16) qu'il est impossible de mettre en

balance l'abrégé et le document original lui-même. Qu'y a-t-il

d'ailleurs de si étonnant à ce que les rédacteurs des Institutes

(peut-être était-ce ici Théophile seul), ayant à abréger tant de

constitutions prolixes de Justinien, aient manqué une fois à en

saisir parfaitement le sens, et qu'ils aient fait, au sujet de l'écrit,

dil : Licet specialiter non sit adjeclum quid super iisdem arrhis, non procedente

contractu
f fieri oporteat. — Au contraire, dans les fiançailles, la perle des

arrhes données et la restitution au double des arrhes reçues étaient tou-

jours la peine du dédit, même sans convention spéciale (loi 5, C, De spon-

salibus et arrhis sponsalitiis, V, 1) : il ne faut pas s'en étonner, car la

promesse de mariage n'est pas de nature à pouvoir donner lieu à une

poursuite tendant à l'exécution, comme la promesse de vente; le dédit

doit toujours eu être possible, sauf une peine pécuniaire; et cela surtout

dans une législation qui, comme celle de Rome, admet le divorce.

* On peut aussi, sans inconvénient, rapporter cujuscumque rei à emptio.
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entre la vente elle-même et la dation des arrhes, une confusion

si facile, que nos interprètes y sont tous tombés depuis, malgré
la controverse qui devait davantage éveiller leur attention?

Je dis que Théophile pourrait bien être le seul coupable de

négligence, parce que d'abord je crois que, pour les Insti tûtes,

comme pour les autres ouvrages de Justinien, le travail a été

divisé entre les commissaires ; or, la paraphrase de Théophile

étant ici la simple version grecque du passage des Inslitutes

je suis porté à croire qu'il ne s'est dispensé de tout développe-

ment que parce qu'il considérait comme sufûsante et exacte sa

première analyse de la Constitution, et pourtant j'espère avoir

démontré le contraire.

D'ailleurs, à l'autorité de Théophile j'oppose celle plus déci-

sive des Basiliques qui, elles au moins, sont, tout à la fois, une

reproduction et une véritable paraphrase de la constitution 17;

or, elles ne parlent, comme celle-ci, que de la vente qui doit

être faite par écrit, et la perte des arrhes n'est la punition que

de celui qui refuse de parfaire le contrat *. Et les scholiastes

confirment formellement cette limitation aux ventes écrites, en

mettant parfaitement en relief que les ventes non écrites sont

immédiatement parfaites par le seul consentement 8
.

En présence de cette uniformité des textes législatifs princi-

paux, le dernier scrupule que susciterait la divorgence des

ïnstitûtes me paraît bien peu digne d'attention K
. Dès lors, s'il

1 Toutou fevGjAîvcu, il'i rfrpdbu; , s'tî ovypaçw;, "h wpâci; -yivErat,

h àvxywpwv tcû ouvaXXâ'Yu.aTo;, %. t. X.

1 k îiaraf-tç JisXeûtt toù; àppaëwvaç <pûatv fyetv atGmrpûç TotaÛTYjv, îva,

»Îtî 6 Se&iHcw; pr< irXyjpot to ow&X&ipa isioi rpowciç îxtcÎtttç tw* àfpaêcivov

iïu o Xa&>v «à wXnpoï, irâfft Tpo'wotç &irXsauv àffG&foai : Constitulio jubet

arrhas Ucile naluram habere hujusmodi ul, sive is qui dédit, eontractutn

non Impleverîi, omnibus modis arrliis cadai;sife is qui accepit non im-

pleat, omnimodo duplum reddai [Basilic. , lib. XXII, lit. i, cap. lxxvi).

3 Êrci rîiç «*Yp««poy r, cujxcpwvîa {juovvi cuviot* tyiv npàatv, 6piÇo|Atvou tcv»

TiuniaaToç x«l toû itoXou[xevou : — Emptionem vero sine scripiis habiiam

solus consensus perlicil; deûnilis prelio et re vendita (Basilic, ibid.).

* Un de mes collègues, M. Boislel, auquel j'ai communiqué cet article

avant l'impression, m'a appris que la base de mon explication, à savoir, le

mode de dation des arrhes, s'était aussi présentée ù son esprit; mais il ne

voudrait pas même abandonner les Inslitutes, comme formant antinomie

au Code. Selon lui, la venditio celebrata des Iustitutes ne doit jamais être
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n'y a pas de dédit possible dans les ventes sans écrit, il n'y a,

non plus, ni violation des principes, ni inconséquence, ni injus-

tice : la vente parfaite par le seul consentement ne sera plus

résiliée que d'un commun accord, mutuo dissensu, et seulement

rébus integris; de cette façon aussi, la possibilité de dédit ne se

trouvera pas prolongée jusqu'à la tradition , c'est-à-dire plus

longtemps dans une vente parfaite que dans une vente impar-

faite et conditionnelle; enfin on respectera, aux Institutes

mêmes, la déclaration première de Justinien, au sujet des ventes

non écrites, déclaration bien autrement claire et formelle que

la malheureuse phrase incidente qu'on nous oppose : à savoir,

que son innovation ne concerne pas les ventes non écrites,

nam nikil a nobis in hujusmodi venditionibus tn-

novatum est.

G. Boissonade,

Professeur agrégé à la Faculté de droit de Grenoble.

entendue dans le sens d'une venditio celebranda : Justinien, en effet, dans

tout ce paragraphe, appelle venditio la promesse de vente, la vente encore

imparfaite et conditionnelle, subordonnée pour sa perfection à la rédaction

complète et définitive d'un écrit probatoire ; et c'est cette promesse de

vente écrite {venditio) qui peut avoir été faite celebrata, sans écrit, verba-

lement, sine scriptis, ou par un commencement d'écriture, iif scriptis.

A l'appui de ce commencement d'écriture, employé comme une des

formes de la promesse de vente, M . Boistel cite le passage de la Constitu-

tion 17, où, au sujet d'une disposition transitoire, Justinien suppose des

instrumenta emptionisjam scripta, nondum autem absolula.

De cette Tacon, mon excellent collègue arrive, comme moi, au résultat

désiré, à savoir : que ni les Institutes, ni le Code n'ont songé à permettre

le dédit dans la vente qui est immédiatement parfaite par le seul consen-

tement, et, pour cela, il n'a pas besoin, comme Vinnius, de comprendre

venditio celebrata dans le sens futur de venditio celebranda, ni, comme
moi, de sacrifier un peu les Institutes au Code.

Je crois cependant que la disposition transitoire précitée, surtout si on

la prend dans son ensemble, s'applique aux écrits qui se trouvaient en

voie de rédaction définitive au moment de la promulgation de la constitu-

tion. J'avoue, d'ailleurs, que je serais embarrassé, ayant déjà à faire ac-

cepter un b dation d'arrhes avec ou sans écrit, pour la vente par écrit, de

demander place encore, pour elle, à une promesse écrite ou non écrite.
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DE LA CONDITION

DES ENFANTS NÉS HORS MARIAGE

Il est dans la nature de l'homme de se conserver et de se

reproduire, aussi Montesquieu a-t-il pu dire avec beaucoup de

raison : « Partout où il se trouve uno place où deux personnes

peuvent vivre commodément, il se fait un mariage »

L'union de l'homme et de la femme fonde la première so-

ciété, souche de la grande société humaine. Son importance

est extrême. Il n'est donc pas étonnant que les législateurs, à

quelque temps, à quelque peuple qu'ils appartiennent, aient

cru devoir fixer les règles de cette union. A cette réglementa-

tion se rattache le sort des individus et des familles, et, par

suite, la vie et la prospérité des empires.

L'union de l'homme et de la femme peut se concevoir de

plusieurs manières : 1° l'union d'un seul homme avec une

seule femme, ou monogamie ;
2° l'union d'un seul homme avec

plusieurs femmes, ou polygamie ;
3° l'union d'une seule femme

avec plusieurs hommes, ou polyandrie.

La monogamie a été adoptée par un grand nombre de peu-

ples, surtout par ceux de race indo-européenne. Les Aryas

eux-mêmes, à l'origine, étaient monogames K Ce fut plus tard

seulement que les Hindous admirent la polygamie. Tous les

peuples chrétiens sont monogames, et on peut affirmer sans

hésitation que la monogamie est particulièrement favorable à la

1 Montesquieu, Esprit des lois, liv. XXIII, ebap. x.

» M. Emile Burnouf, Essai sur le Véda, p. 211, Paris, 1863.- M»« Cla-

risse Bader, La femme dans VInde antique, raris,.lS<>4, p. 88 et autres.

DANS L'ANTIQUITÉ

ET AU MOYEN AGE EN EUROPE.

PREMIER ARTICLE.

INTRODUCTION.
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propagation et au perfectionnement de l'espèce, à l'harmo-

nieuse organisation des familles, et à la prospérité des Etats.

C'est surtout chez les Orientaux qu'on trouve la polygamie.

Le peuple hébreu lui-même était polygame : la Bible n'est pas

le seul document qui en fasse foi. Mais, malgré tout notre res-

pect pour le peuple de Dieu, nous ne pouvons nous empêcher

de préférer les coutumes occidentales. La polygamie, aujour-

d'hui encore en pleine vigueur chez les musulmans, amène

fatalement les dissensions dans les familles, l'appauvrissement

des races, l'abrutissement des peuples, et la dissolution sociale.

Nous ne sommes pas convaincu que la polyandrie existe de

nos jours, et nous ne répondrions pas qu'elle ait jamais existé.

Cependant, au dire de certains voyageurs, s'il faut s'en rap-

porter à Diderot, chez les Malabares, les femmes étaient auto-

risées à prendre plusieurs maris. Les enfants suivaient la condi-

tion de leur mère, et o'était celui des maris à qui elle attribuait

la paternité qui avait la charge de leur entretien. Les honneurs

ont leurs charges 1

Récemment (mais nous ne nous portons pas garants du fait)

le correspondant du Times de Tlnde, à Simla, écrivait, sous la

date du 16 décembre 1863 : <» Dans tous les Etats du nord-ouest

de l'Himalaya, la polyandrie est en vigueur. C'est la principale

cause delà rareté des habitants dans oes contrées. Aujourd'hui,

lorsqu'une famille se compose de deux, trois et môme cinq

frères, ils achètent pour eux tous une seule femme, ce qui ne

peuple guère le pays. Le motif qui leur inspire cette conduite

est que, par ce moyen, la propriété de la famille se trouve sous

la garde d'une seule lignée, ce qui ne pourrait exister si chacun

épousait une femme. » Quoi qu'il en soit, si la polyandrie existe,

elle est fort peu répandue.

Les législateurs ayant réglementé suivant les temps, les lieux

et les mœurs l'union de l'homme et de la femme, toutes les

relations sexuellos qui se formèrent on dehors des règles établies

furent invariablement blâmées et quelquefois punies. Chose

étrange ! c'est presque toujours dans la personne des enfants

que la loi a frappé ceux qui contrevenaient à ses dispositions.

Bossuet, avec plus d'éloquence que de charité, a justifié ce

principe en disant : « Punir les pères dans leurs enfants, c'est

les punir dans une partie d'eux-mêmes que la nature leur a yen-
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due plus chère que leurs propres membres et même que leur

propre vie. »

Du reste, toutes les unions licites et réglementées n'ont pas

été également encouragées. Les enfants qui proviennent des

unes ne sont pas aussi bien traités que ceux qui proviennent

des autres. Autres, en effet, sont à Romo les conséquences du

concubinat et du matrimoniumjustum.

Nous nous proposons d'examiner la condition des enfants

issus de ces unions de second ordre et de celles qui étaient dé-

fendues. Nous jetterons d'abord un coup d'œil rapide sur les

législations encore peu connues de l'antiquité, puis nous dirons

quelques mots des Hébreux et des Grecs, et nous passerons im-

médiatement au droit canonique, aux législations barbares et à

celles du moyen âge, sans nous arrêter au droit romain, quoi-

qu'il ait été la base de presque toutes les législations européen-

nes et de notre droit moderne. Noire motif pour ne point traiter

spécialement des enfants naturels chez les romains, c'est qu'il

en a été traité récemment dans cette Revue par notre maître et

ami M. Désiré Pilette. Nous ne pensons pas qu'on puisse rien

ajouter à son travail, dont nous admettons d'ailleurs tous les

principes et que nous avons soutenu nous-môme devant la

Faculté de Paris.

LÉGISLATION ANTÉRIEURE AU DROIT ROMAIN.

Chez les peuples où la polygamie existe, les enfants naturels

sont traités par la loi avec beaucoup plus de bienveillance que

che? ceux où la monogamie est seule admise. C'est un fait qu'il

n'est pas si facile d'expliquer, et dont la raison n'est peut-être

pas tout entière dans la susceptibilité morale des peuples mo-
nogames,

M. E. Burnouf, dont nous avons déjà eu occasion do citer le

savant ouvrage, nous apprend qu'à l'origine, la constitution de

la famille aryenne reposait sur la monogamie. Cela résulte

non-seulement des plus anciennes traditions, mais surtout de la

lecture du Véda. Plus tard, lorsque les Aryas, ces ancêtres de

la race indo-europécnue, se furent établis dans l'Inde, et qu'en

vainqueurs superbes et convaincus de leur supériorité ils eurent
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institué les distinctions de castes, la polygamie s'insinua dans

leurs mœurs, et les lois de Brama s'ajustèrent à la nouvelle

institution. Manou lui-même ne dédaigna pas dans la suite d'en

régler les conditions *. Il détermina aussi quelle serait la posi-

tion des enfants nés d'épouses et de ceux nés de concubines. A
ceux-ci, il accorda en principe, dans la succession de leurs pa-

rents, la moitié des droits qu'il reconnaissait aux premiers. Tou-

tefois cette restriction n'atteignait que les enfants naturels des

castes supérieures. Ceux qu'un homme appartenant à la caste

de Sudra, la dernière de toutes, pouvait avoir d'une concubine,

étaient traités en enfants légitimes et héritaient comme tels*.

Tout enfant né d'une concubine succédait à l'universalité des

biens de son père, quand celui-ci mourait sans laisser ni épouse,

ni enfant, petit-enfant ou arrière-petit-enfant légitime ; il ex-

cluait par conséquent les ascendants et collatéraux du défunt,

et môme tous les descendants qui étaient au delà du troisième

degré.

L'explication de cet usage se trouve dans les croyances reli-

gieuses des Hindous. Ils considéraient comme n'étant plus pro-

pres à leur assurer les félicités de la vie future les sacrifices

offerts à la divinité par le fils de l'arrière-petit-fils. Pourquoi

alors auraient-ils fait passer la fortune du défunt à des per-

sonnes qui ne pourraient plus lui être bonnes à rien ? Mieux valait

en investir sa veuve, à son défaut le fils d'une concubine, et, au

besoin, des ascendants ou des collatéraux dont les prières peu-

vent encore être utiles ».

Si des Hindous nous passons à une autre branche de la famille

aryenne, d'où est sortie la race persane, nous verrons que chez

}es anciens Perses la polygamie n'était approuvée que lorsqu'on

n'avait pas d'enfants d'une première femme 4
. Zoroastre défend

souvent dans ses lois, à ses sectateurs, de se permettre des

unions illégitimes
&
, et, chose étonnante, on n'y voit pas, quant

au droit de succession, quelle était la position faite par ce lé-

1 M. E. Buroouf, Essai sur le Véda, p. SU.
* Code of Genioo Laws, ï.ondoo, 1776, p. 8*. — Mill, Hislory of British

India, 1, 148.

8 Code of Gentoo Laws, p. 8*. — Manou, IX, 148 et suiv.

* Zend-Avesia, III, 280.

* Zend-Avesta, II, 365.
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gislateur aux enfants nés de ces unions. Mais si on admet le

principe, selon nous certain, que plus la polygamie est favorisée,

meilleure est la position des enfants naturels, on en conclura

que chez les Perses la position de ces derniers était moins bonne

que chez les Hindous.

Il paraît que d'après les lois chinoises, au dire de M. Kœnigs-

warter, tous les fils d'un homme, quels qu'ils soient, viennent

partager les biens de leur père prédécédé. Un seul avantage

est accordé au fils aîné de la femme principale : c'est le droit

de succéder à son père dans son rang et ses dignités. Le même
auteur affirme que, chez les Arabes, on ne faisait aucune dis-

tinction quant aux droits successoraux entre les enfants nés des

diverses femmes qu'un homme pouvait avoir, quelle que fût

d'ailleurs la condition de celles-ci.
1
.

Il ne pouvait guère se faire que la polygamie ne fût pas re-

connue par les Hébreux, congénères des Arabes ; aussi la trou-

vons-nous établie chez eux. Ce fut, dit-on, Lamech, fils de

Mathusaèl, qui le premier la pratiqua. Il eut deux femmes nom-

mées Ada et Sella. Toutes deux avaient le même rang, toutes

deux étaient des nâshîm, des uxores. Plus tard, Abraham, du

vivant de Sara, et sans avoir répudié celle-ci, prend une seconde

femme ; mais cette seconde femme n'a plus le rang d'épouse :

les Ecritures mettent un grand soin à le faire remarquer. Agar

fut toujours soumise à Sara, dont elle resta la servante. Ce fut

là, croyons-nous, l'origine du concubinat chez les Hébreux.

Jacob, à son tour, eut deux femmes et deux concubines qui,

elles aussi, étaient les servantes de ces deux femmes. A partir

de cette époque, le concubinat devint commun parmi le peuple

de Dieu. Les enfants d'Israël aimaient mieux avoir des concu-

bines que des femmes légitimes. Toutefois, ainsi que le remar-

que Thomasius *, les lois de Moïse tolèrent le concubinat et la

polygamie et ne les encouragent point. Les extirper eût été

difficile : ils avaient pris de trop profondes racines dans les

mœurs ; aussi Moïse dut-il se borner à restreindre la facilité du

divorce, et à interdire au grand prêtre d'avoir plusieurs fem-

1 H. Kœnigswarter, Essai sur la législation des peuples relative aux en-

fants nés hors mariage.
* Cbristianus Thomasius, Halae MagdeburKicae, tome III, Dissertalio de

concubinatu, n. 5.
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mes. Il blâma la fréquentation des courtisanes, réprouva hau-

tement les relations passagères d'un homme avec une femme
honnête ou une vierge, mais ne frappa ces actes d'aucune peine.

En revanche, l'adultère fut poursuivi et puni avec rigueur l
.

Les Hébreux ne confondaient pas la concubine avec la femme

livrée à la prostitution, mais ils ne la mettaient pas non plus

au môme rang que l'épouse. Gela n'empêchait pas qu'elle fût,

au dire de Lauterbach, regardée comme une compagne légi-

time. Seulement, elle n'occupait que le second rang, et son en-

trée dans la maison se faisait sans éclat, sans pompe, sans pac-

tes dotaux, sans solennités nuptiales 2
. On dit que Salomon eut

jusqu'à sept cents femmes et trois cents concubines. Les pre-

mières avaient toutes le titre de reines, au lieu que les secondes

n'étaient pas investies d'un pareil honneur. Les concubines, en

effet, quoique jouissant de l'affection de l'homme qui se les

attachait, ne partageaient jamais ses dignités. Aux soûles

épouses cet avantage était réservé. Ces principes sont aussi ceux

du concubinat en droit romain. Pouvaient être prises comme
concubines, soit des femmes israélites, soit des esclaves, soit

même des étrangères ; mais en général la concubine était de

naissance obscure 8
, ce qui explique l'infériorité dans laquelle

elle se trouvait vis-vis de l'épouse.

Quant aux enfants issus des concubines, on n'établissait pas

la moindre différence entre eux et ceux nés des femmes légi-

times ; tous étaient également appelés, ab intestat, à la succes-

sion paternelle. Il est vrai que la volonté du père pouvait changer

tout cela. Ainsi, dans les temps patriarcaux, Abraham, cédant

aux obsessions de l'impitoyable Sara, chasse Agar et son fils

Ismaël , et Isaac reste le seul héritier de son père : « Ejice

a ancillam hanc et filium ejus : non enim erit hères fllius ancilto

« cum filio meo Isaac. Surrexit Abraham, et tollens panem et

« utrem aquœ, imposuit scapulœ Agar, tradiditque puerum

,

a et dimisit eam \ »

1 Lévilique, chap. xix el xx.

* Adainus Laulerbacbus, twm mundus Pandectarum, edilio nova, Tu-
bingae, 1764, lib. XXV, lit. vu. Dig., De concub.

* Tbomasius, Disserlotie de concubinatu, n. 4.

* Genèse, xxi, v. 2, 3, 4, 8, 9, 10 el 14.
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Jacob agit tout autrement que son aïeul : il voulut que les

enfanta nés de ses concubines eussent les mômes droits que les

enfants de Lia et de Rachel, ses femmes légitimes. Aux termes

de la loi de Moïse, les enfanta issus des concubines succédaient

à leurs parents, tout aussi bien que les enfants légitimes, à

moins que le père n'en eût décidé autrement *, Il arrivait même,
s'il faut en croire MM, WeUer et Welte, que les femmes légi-

times reconnaissaient souvent comme les leurs les enfants issus

des concubines de leurs maris *.

Enfin, d'après le droit postérieur contenu dans le Talmud,

tous les enfants, quels qu'ils fussent, môme ceux d'une pros-

tituée, d'une réprouvée, venaient à la succession de leur pèro.

La seule exception qu'il y ait à cette règle atteint les enfants

nés de femmes esclaves ou étrangères.

L'usage de la pluralité des femmes, soit comme épouses, soit

comme concubines, eut une longue durée chez les Hébreux.

Ce ne fut que longtemps après la réduction de la Judée en pro-

vince romaine qu'Honorius, Arcadius et Théodose leur inter-

dirent la polygamie.

A côté do la Judée, l'Egypte apparaît avec sa civilisation

assurément très~développée, mais sur laquelle cependant les

remarquables travaux de Champollion et de ses successeurs ne

nous ont encore qu'imparfaitement renseignés. Nous savons,

par un passage de Diodore de Sicile
3
,
qu'en Egypte la poly-

gamie était permise, et que la caste seule des prêtres s'en abs-

tenait. On n'y faisait non plus aucune distinction entre les en-

fants légitimes et les autres. Quant aux unions irrégulières, elles

n'y étaient sans doute pas l'objet de la môme réprobation que

partout ailleurs, si Connan a pu dire, en s'appuyant du témoi-

gnage de Plutarque, que les courtisanes égyptiennes avaient

une action en justice pour le payement du prix qu'elles avaient

mis à leurs faveurs

1 Thomasius, Dits, de concub., n. 6.

* Encyclopédie de la théologie catholique, par MM. WeUer et Welle. Tra-

duction par Goschier.

' Diodore de Sicile, p. 91 (édit. Wesseling, Amsterdam).
4 Francisais Connanus, Commentariorum jvris civiHs Ubri X, Lulelix

l'arisiorum MicuaelU Vasco&anl, 1558. — Liv. V, cuap. xi.

Après avoir dit qu'à Rome la meretrix ne pouvait pas réclamer an justica
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Vers la fin du dix-septième siècle avant la naissance du

Christ, une émigration égyptienne, sous la conduite de Cécrops,

vint se fixer dans l'Attique. Cet État, comme tous ceux de la

Grèce alors, se livrait à la polygamie la plus relâchée. A cet

égard, tous les auteurs sont d'accord ; ce serait Cécrops qui au-

rait établi quelques règles relativement aux mariages. D'après

M. Van Stegeren, cet Egyptien aurait importé dans l'Attique

l'idée de la monogamie, qui finit avec le temps par gagner le

reste de la Grèce 1
.

Au premier abord, il semble étonnant que le transfuge d'un

peuple polygame se soit fait le promoteur de la monogamie.

Mais si, comme il est permis de le penser, et comme nous espé-

rons d'ailleurs le démontrer, Cécrops appartenait à la caste sa-

cerdotale de l'Egypte, toute cause d'étonnement disparaîtra.

Or, que remarquons-nous? Cécrops fuit l'Egypte précisément à

l'époque où Aménophis Ramsès et son fils Sésostris arrachent

définitivement à la caste sacerdotale le gouvernement du pays

qui, jusqu'alors, lui avait exclusivement appartenu. Cécrops

n'est pas un guerrier, car s'il était un guerrier il ne s'éloignerait

pas de sa patrie, lorsque sa caste y est triomphante. Il n'est pas

non plus un artisan ou un laboureur : les gens de cette condi-

le prii qu'elle avait fixé, Connaît ajoute : « la jEgypto aliter observabatur,

« si modo verum est, quod Plutarchus in Demetrio refert. Fuisse enim tra-

« dit in jEgyplo insignem fama et pulchritudine merelricem Theogoidem :

< cujus amore, quum arderet quidam adolescens, negare illa primo, ut

a illius desiderium magis ac magis incenderel; tandem annuere,*sed id

« gravate, et ingenti prelio, quod nihil se non impelraturam speraret ab

« eo, quem videbat Oagrantem cupiditate potiundi. Sed quum ille visus

« esset in somnis eam dissuaviare et amplecti, sic ut tanta volupiate de-

« fungerelur, quaolam ex illius amore qussiverat, exlinctus est ardor,

« quo tenebatur, libiriinis, earaque co'pil nibil facere, quam anlea tanli

« aesiimabat. Quod ubi rescivil millier, juvenem ad Bocchorint in jus vocal,

a nretium petensper somuium captai de se voluptatis. At Bocchoris judicio

« suo decrevil ta niam bune pecuftiœ summam, quanlam illa poposcerat,

« ostentare exbibereque ei visendam,et conlraciandam; visu enim optato-

« rum nummorum visum desiderata? libidinis compensari. De qua,ut idem

« scribil, Boccboris senlentia, quum audissel Lamia meretrix, quam tura

« adamabat Demetrius, iniquam eam esse dixil, quod illo insomnio fuerat

« desiderium adolescents detinîtum et imminulum, mulieri vero conçu pi tae

« pecunix sitim ostenlatio isla non sedarat. »

1 Van Stegeren, De conditions civili feminarum atheniensium, sécundum

juris Attici principia, cap. u, parag. 1, page 62, Zwollae, 1039.
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tion n'ont généralement ni les moyens, ni la volonté d'abandon-

ner le sol natal. Tous les historiens représentent Cécrops comme
un homme instruit, et on sait que la caste sacerdotale se réser-

vait avec un soin jaloux le monopole des connaissances hu-

maines. Cécrops ne pouvait donc être qu'un prêtre. Ceux qui

suivaient sa fortune avaient probablement les mêmes intérêts et

assurément les mêmes idées que lui. Tous ensemble ils formè-

rent naturellement dans le pays où ils se réfugièrent une société

monogamique (les prêtres égyptiens étaient monogames) ; il leur

fut facile, grâce à leur supériorité intellectuelle, d'en justifier

les principes aux yeux des aborigènes, qui, tardivement, il est

vrai, finirent par s'en pénétrer, et, ce qui vaut mieux, finirent

par en faire personnellement l'application.

Des institutions juridiques de l'ancienne Grèce, on ne connaît

guère que celles d'Athènes, et encore n'est-ce qu'imparfaite-

ment. Ce n'est pas que les autres peuples les eussent toutes

adoptées. Sparte avait ses propres lois, dont on a surfait la

sagesse, si on en juge par ce qui nous en est parvenu. Argos,

Delphes, Corinthe, Naupacte, Mantinée, Oponte, Messène, Elis,

Mégare et Thèbes avaient probablement aussi les leurs, mais

elles nous sont encore moins connues que celles de Lycurgue.

Du temps de cette polygamie relâchée, à laquelle nous fai-

sions allusion tout à l'heure, et que Cécrops attaqua par l'exem-

ple, impuissant qu'il était à la saper législativement, les enfants

naturels étaient absolument traités comme les enfants légi-

times. D'Aguesseau en donne comme preuve la haute position et

le prestige des Hercule, des Thésée, des Achille et des Pyrrhus,

ces glorieux bâtards, ces adultérins fortunés Quoi d'étonnant

en cela? La condition faite aux bâtards est en rapport avec les

mœurs grecques de l'époque.

Cet état de choses dura plus longtemps qu'on ne pourrait

l'imaginer tant dans l'Hellade que dans le Péloponèse. Lycurgue

en effet, par une de ses lois, ordonnait que le vieillard, époux

d'une femme jeune et belle, la cédât à un homme plus jeune et

plus vigoureux ; il autorisait même le célibataire qui, sans vou-

loir se marier, désirait cependant avoir des enfants, à demander

1 D'Aguesseau, Œuvres, tome VU, Dissertation sur les bastards, p. 381.

(1778).
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au mari de cette femme de le laisser jouir pour un instant de

ses droits *.

De pareilles lois, comme le fait fort judicieusement remarquer

M. Schmidt, attestent la licence des mœurs, et ont pour effet

rimpudicité des femmes 8
. Aussi lorsque, deux siècles après

Lycurgue, Solon eut donné ses lois à l'Attiquo et définitivement

consacré la monogamie, verrons-nous persister encore une

grande immoralité. Rien de plus commun que la fréquenta-

tion des courtisanes, rien de plus ouvertement pratiqué.

Aspasie, par sa beauté et les grâces de son esprit, enchaîna

auprès d'elle trois des plus grands génies de la Grèce : Alcibiadé,

Périclès.et Socrate lui-môme. Phryné captiva Pratitèle* auquel

elle servit de modèle pour ses statues de Vénus. Les deux Laïs

attirèrent à elles tout ce que la Grèce renfermait d'illustre ; la

première fut la maîtresse d'Alcibiade, et la seconde l'eût été

de Démosthène, si le brillant orateur se fût senti assez riche

pour acheter un repentir au prix qui lui était fixé. Léontium,

maîtresse d'Ëpicure selon les uns, sa disciple selon les autres,

fut aimée du poëte Hermésianax, qui lui adressa ses élégies.

Alciat attribue à Solon la création des courtisanes, ut ea vé-

nère contenti juvenes, a pudicis çplicitandis abstinerent 3
. Quoi

qu'il en soit, la Grèce fut de tous les pays celui où ces femmes

ont été le moins méprisées ; mais quant à dire, comme l'ont

fait certains auteurs» qu'elles y ont été honorées, nous ne pen*

sons pas que cela soit possible, lorsqu'on voit le législateur

athénien leur imposer des habits particuliers, leur attribuer des

sièges séparés dans les jeux publics, leur interdire de porter les

mêmes noms que les femmes honnêtes, et les soumettre à une

espèce de patente (iropvixév téXoç), dont le revenu fut employé à

élever un temple à Vénus \

Les enfants naturels sont d'ailleurs à Athènes dans la plus

fâcheuse position
; or, on ne maltraite pas les enfants des fem-

mes qu'on honore.

1 Xénoph., De Rep. Laced., cap. i, Ul. 6.

* M. Schmidt, Essai historique sur la société civile dans le monde romain,

p. 29.

3 Andréa Alciatus, Operum tomus H, 1582, loi 144, De verborum et rerum

significatione, Dig.

* Athénée, liv. XIII, chap. xxv, tome V, page 56.
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Les Athéniens attachaient une si grande importance à la qua-

lité do citoyen, qu'il n'y avait de légitimes à leurs yeux que les

mariages contractés entre un citoyen et une citoyenne. Excep-

tionnellement cependant, des étrangers recevaient à titre de

récompense le droit de s'unir par mariage aux Athéniens ; ils

étaient alors investis de ce que chez les Romains on appelait

le jus connubii. En dehors de ce ca9, toute union contractée

avec une femme étrangère était illégitime ; les enfants qui en

naissaient étaient naturels.

Niflov efvat tov pd) èÇ tafjç *(sr{vibt&. Mévooç 'A8y]v«{ou<; ™$
èx fooîv 'Atojvafeiv l^wàv*;.

Etait véfoç l'enfant né d'un citoyen, en dehors d'un mariage

légitime, que sa mère fût étrangère, concubine du père, ou

courtisane. Les enfants nés d'une Athénienne et d'un pèro

étranger n'étaient pas véQst, mais Çévot, c'est-à-dire étrangers.

L'enfant naturel ne fait pas partie de la famille de son père ;

non-seulement les lois d'Athènes n'accordaient au véOo; aucun

droit de parenté, mais elles l'excluaient de toute fonction civile

ou religieuse.

Mnjâà v60w \xrfik v6Ôyj àfyivieïav eivat [a1)t' îepGW ix^' èsiwv à-'

Les lois athéniennes déclaraient l'enfant naturel non-seule-

ment étranger à sa famille, mais encore à l'Etat ; il ne comptait

pas au nombre des citoyens *. Ces malheureux enfants, très-

nombreux, du reste, étaient méprisés, et se voyaient relégués

pour leurs exercices dans un endroit particulier, appelé Cyuo-

sargue 4
.

Exclus de la famille, les v£6oi ne pouvaient pas venir a l'hé-

rédité. Une scène très-curieuse d'Aristophane fait cesser toute

espèce de doute à cet égard :

a Neptune Toute la fortune que Jupiter laissera en

mourant ne revient qu'à toi.

« Pisthétérus. Hélas ! malheureux, comme il t'en conte !

Viens ici, à l'écart, j'ai quelque chose à te dire. Ton oncle te

tend un piège, mon cher. Selon les lois, il ne te revient rien du

tout des biens paternels. Tu es bâtard et non fils légitime.

1 Samuel Petit, Commentairelsur les lois d'Athènes.

i M. Kœnigswarier, Essai.
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« Hercule. Moi, bâtard I que me dis-tu là ?

« Pisthétérus. Oui, bâtard! N'es-tu pas né d'une femme
étrangère ? Pourquoi dit-on que Minerve sera Tunique héritière

de Jupiter ? Une fille légitime peut-elle hériter de l'universalité

des biens, quand elle a des frères légitimes ?

« Hercule. Mais en admettant que je sois bâtard, qu'auras-tu

à dire, si mon père en mourant me lègue ses biens ?

« Pisthétérus. La loi le défend. Et Neptune, qui te pousse

à présent, sera le premier à revendiquer la fortune de ton père,

en disant qu'il est frère légitime. Ecoute plutôt 1 Voici la loi de

Solon : (( Un bâtard ne peut hériter s'il y a des enfants légi-

« times, et, à défaut d'enfants légitimes, les biens passent aux

(( collatéraux les plus proches. »

« Hercule. Mais alors je n'aurai pas une obole l

« Pisthétérus. Pas une seule. Mais, dis-moi, ton père t'a-

t-il fait inscrire sur les registres de sa phratrie ? » (C'était là,

selon le scholiaste, la condition de légitimité pour le fils de fa-

mille.)

« Hercule. Non! Cela m'étonnait depuis longtemps *. »

Il ne semblait pas qu'entre le père et le fils naturel il y eût

un lien assez étroit pour obliger ce dernier à nourrir son père

devenu vieux, et cela nous semble juste, puisque de son côté le

père ne devait rien à son enfant.

Myj8k toÎç èÇ ixatpa; YevojJiévo'jç èTCavà-pceç èîvai toùç Tcixepa;

Une loi, paraît-il, défendait au père de donner à son enfant

naturel plus de cinq mines : encore le scholiaste d'Aristophane

prétend il que cette faible somme devait être remise de la main

à la main 8
.

Nous ne savons pas si la légitimation eût été possible à

Athènes ; Samuel Petit laisserait croire le contraire. Mais au

moins le père pouvait adopter son enfant. « Nihil igitur sacri,

« nihil publici commune habuerunt nothi cum pâtre qui eos

« tollebat, aut cum ejus agnatis cognatisve, ut qui inter cives

« non conserentur ; ac ne quidem ejus nomine qui genuerat,

« nisi illis subveniretur adoptione \ »

i Aristophane, Aves, v. 1628-1655.

* Scuol. ad Arislophan., Aves, y. 1665.

* Samuel Petit, Comm. sur les lois d'Athènes.
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A cet égard, la savant professeur do la Faculté de théologie

de Strasbourg, M. Schmidt, est tout à fait explicite : « Le père,

dit-il, pouvait adopter ses enfants naturels ; souvent môme ils

avaient part à l'amour de l'épouse, confondus par elle avec ses

enfants légitimes *• »

DROIT CANONIQUE.

•

L'influence du christianisme a été si grande sur les dernières

lois de l'empire romain et sur celles de tous les royaumes qui

s'établirent sur les débris de l'empire d'Occident \ qu'il nous

paraît indispensable, avant de passer à l'étude de la législation

des peuples barbares, relative aux enfants naturels, d'examiner

quelles ont été les décisions prises, à leur égard, par les con-

ciles et par les papes, ces grands législateurs du moyen âge.

Dès les premières années de l'ère chrétienne, tous les fléaux

de la famille, l'inceste, l'adultère, l'avortement, l'exposition des

enfants, furent sans cesse combattus, et l'Église fit les plus loua-

bles efforts pour moraliser la vie privée.

Le concubinat a été vivement attaqué par les Pères de l'Église,

cela est incontestable ; mais c'est une question très-controversée

que celle de savoir si, à l'époque où le concubinat était permis

par la loi civile, il n'était pas toléré par l'Église. Deux opinions

sont en présence. L'une, soutenue par les canonistes et quelques

jurisconsultes, consiste à dire que toujours l'Église a défendu

le concubinat; dans l'autre, à laquelle adhèrent des juriscon-

sultes dont le nom fait autorité, on soutient qu'il a été admis

ou au moins toléré. Le débat roule principalement sur l'inter-

prétation à donner à un canon du concile de Tolède, dont voici

le texte : « Si quis non habet uxorem, et pro uxore concubinam

1 M. Schmidt, Essai historique, page 44.

* Montesquieu, Esprit des lois, liv. XXIII, chap. xxi. — Chateaubriand,

Études historiques, III, IV et V. — M. Tropluug, Influence du christianisme

sur le droit civil des Romains, pages 58 et suiv. et 140. — M. Giraud, His-

toire du droit romain, p. 336*351. — M. Giraud, Droit français au moyen

ùge, tome I, p. 289-310. — M. Guizot, Histoire de la civilisation en Europe,

leçon 5. — M. Schmidt, La société civile dans le monde romain, etc., p. 314

et suiv., 417 et suiv. — M. Kœnigswarler, Histoire de l'organisation de la

famille en France, p. 166 et suiv.

TOME XII. il
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(( habety a comftranione don repellatur; tamen ut unitis mulie-

<c ris* aut uxoris àut concubin*, sit éonjunctidne contentas '. a

Les canonisées disent que le* tefcte lait aitasfôn à certains ftfftj

riages qui 9e faisaient are© moins de solennité; qu'il no s'agit

pas de concubines, mais d'épouses légitimes 3
* Enfin ils Opposent

à ce texte ces paroles de saint Augustin : « Competentibus dico,

« fornicari vobis non licet, sofficient robis uxores. Concubinas

« habere non licet vobis, ctsi non h abêtis uxores ; tamen non

a licet vobis habere concubinas, quas postea dimittatis et du-

« catis uxores : tanto magis damnatio erit vobis, si volueritis

a habere uxores et concubinas f »

Après avoir constaté que le concubinat était permis par le

droit romain, Lauterbach continue en ces termes : « mais on ne

pourra pas en dire autant du droit canon, c'est l'avis général

des auteurs s
. »

Péreze affirme que les lois divines et pontificales blâment le

concubinat, et quon objecte vainement le canon si guis non

kaôet, etc., car le mot concubine y est évidemment employé

pour le mot uxor, et sert à désigner la femme qui se donne à

un mari *.

Tulden se contente dè dire que le concubinat, étant contraire

au droit divin, a dû être défendu ». Voilà un mode d'argumen-

tation commode, mais peu convaincant !

L'avis contraire est soutenu par Hotman. ïi puise sa convic-

tion dans le texte extrait du premier concile de Tolède, si guis

non haôet. Il fait remarquer qu'il s'agit bien dans ce texte de

véritables concubines, et non pas d
1

uxores, qu'on y trouve cette

expression pro uxore concubinam habet exclusivement applicable

à la concubine, qui était loco uxoris, dans la maison de l'homme

avec lequel elle vivait 6
.

Comme Hotman, Thomasius soutient que le concubinat n'a

pas été prohibé par l'Église, que les canons du premier concile

i C 17, Distinct., H, du 1" concile di Tolède, tenu en 58»,

* Brunemann, liv. XXT, tit. vit, loi 1, D»g. *- Bftweiflann, lit. V,

tH. xxvi, loi t,Cod.

» Lauterbach, H?. XXV, tit. vu.
* Pérèze, liv. V, tit* xavi.
5 Tulden, Hv. V, tit. xxtI;
6 Hotman, Disp. de spur. et leg., cap. ultlm.
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de Tolède et un passage d'Isidore en font foi, et que dans ces

textes il est question de la concubine, et non, comme on a youIu

le dire, de l'épouse mariée sans pactes dotaux
;
puis il ajoute :

« Aucun concile, avant la Norelle de Léon, n'a défendu le con*

cubinat, car si cette prohibition avait eu lieu, elle nous serait

connue »

Tout en reconnaissant qu'antérieurement à la Novelle de

Léon, le concubinat avait été vivement attaqué par saint Am-
broise, saint Jérôme et saint Augustin, néanmoins Thomasius

pense que l'Eglise n'avait pas érigé en loi l'opinion de ces Pères»

et que ce fut l'empereur Léon VI qui le premier interdit l'usage

du concubinat, vers la fin du neuvième siècle.

A ces deux autorités, Pothier vient encore ajouter la sienne,

L'illustre jurisconsulte s'exprime ainsi : « Mais lorsqu'un homme
qui n'était pas marié prenait pour concubine une femme avec qui

le droit naturel ne lui défendait pas de s'unir» cette union qu'il

contractait avec elle était une union qui était permise, non-seu-

lement par la loi civile, comme nous l'avons vu, mais qui l'était

pareillement par l'Église, et qui par conséquent, lorsqu'elle était

contractée entre des fidèles, était élevée à la dignité du sacre-

ment, comme Test un mariage légitime *.

Les recherches du savant auteur de XHistoire de la famille en

France 3 viennent corroborer l'avis de notre grand jurisconsulte.

Le concile de Tolède n'est pas le seul où l'Eglise ait manifesté

sa tolérance. Une décision littéralement identique a été prise au

concile de Mayence en 815. Quatre-vingts ans plus tard, le con-

cile de Tribur a donné une nouvelle preuve de la condescen-

dance de l'Église à ce sujet.

a L'Église, dit M. Giraud, inflexible en ce qui touche l'esprit

et la pratique de la foi, se montra indulgente et patiente en ce

qui touche les intérêts, les habitudes invétérées et les préjugés

enracinés : inflexible pour la polygamie, elle fut indulgente pour

le concubinat romain 4
. »

1 Thoniasius, Dissert, de concub. t n. 22 et 23.

* Pothier, Œuvres
y édition de M. Bugnet, tome VI, page 4.

8 M. Kœnigswarler, Histoire de l'organisation delà famille en Frane*>

p. 68 et 175.

* M. Giraud, Essai sur l'histoire du droit français au moyen âge, toute 1,

p. 29tt et la noie.

*
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Il ne pouvait en ôtre autrement; cette tolérance lui était im-

posée par une sage politique. L'abolition du concubinat par

Léon VI en Orient ne fut pas, ainsi que le remarque M. Trop-

long, le signal de son abolition par l'Église en Occident. « Le

concubinat, dit-il, conserva une grande extension, jusqu'à ce

que Léon le philosophe l'abolit en Orient ; mais il se prolongea

en Occident avec une sorte de recrudescence. Le clergé lui-

même s'y livra sans retenue. Il ne fallut rien moins qu'une

partie du moyen âge pour le combattre et l'oxtirper. Il fallut

que le pouvoir spirituel, fortement centralisé, s'emparât de la

tête de la société et que des hommes d'une volonté énergique,

tels par exemple qu'un Grégoire VII, employassent à cette

œuvre réformatrice leur génie et leur ascendant 1
. »

Dans les premiers temps du christianisme, temps de ferveur

et de charité, des femmes appelées par saint Jean Chrysostome *

cuvetcaxToi et connues aussi sous le nom d'agapètes, se plaçaient

sous la tutelle des ecclésiastiques et aidaient à propager la foi.

Saint Clément d'Alexandrie rapporte qu'elles servaient à intro-

duire la religion dans certaines maisons qui ne s'ouvraient

qu'aux femmes. Mais cet usage fut bientôt une source de dés-

ordres, et saint Jérôme parlant des aga pètes s'écrie : « Unde

«agapetarum pestis, in ecclesias introiit. » Et comme c'était

d'un exemple désastreux, et que, sous l'apparence spécieuse de

la religion, c'était une occasion de pécher, le synode de Nicée

interdit cet usage.

« Interdixit per omnia sancta synodus, non episcopo, non

« presbytero, non diacono, non subdiacono, non alicui omnino

« qui in clero est, licere subintroductam habere mulierem, nisi

« forte aut matrem, aut sororem, aut amitam, aut etiam eas

« idoneas personas, quœ fugiunt suspiciones 3
. »

Ce môme concile défendit au peuple d'entendre la messe d'un

prêtre, quem scit concubinam indubitanter habere, aut subintro-

ductam mulierem *.

En dépit de ces prohibitions, le mal n'ayant fait que s'ac-

1 M. Troplong, De Vinfluence du christianisme sur le droit civil des Ro-

mains, p. 246.

* Saint Jean Cbrysostome, Sermo, wpoç tgùç cxgvtciç owuowctooç.

» Synode de Nicée, Distinct., 32.

* Synode de Nicée, Distinct, 91.
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croître, les conciles des siècles suivants renouvelèrent ces dé-

fenses et ordonnèrent la déposition des prêtres récalcitrants.

Enfin le concile de Trente décida que les clercs vivant en con-

cubinat seront d'abord avertis d'avoir à cesser ce genre de vie ;

que s'ils persistent, ils seront privés du tiers des fruits de leurs

bénéfices; qu'après une seconde admonition, ils perdront tous

les fruits de ces mêmes bénéfices, et seront suspendus de toutes

fonctions
; qu'après un troisième avertissement, ils seront dé-

chus de tous leurs bénéfices ecclésiastiques, et déclarés inca-

pables d'en posséder aucuns. Enfin, si ces moyens de répression

Testent sans effet, le concile prononce contre le coupable l'ex-

communication K

Aux seuls évêques appartient la connaissance de ces faits, et

ils peuvent rendre leur sentence sans suivre aucune forme de

procédure.

À l'égard des clercs n'ayant ni bénéfices ni pensions, il fut

décidé que les évêques seraient chargés de les punir, en tenant

compte de la nature et des circonstances de la faute *.

Le concile prit aussi des dispositions contre les laïques vivant

en concubinat. Les évêques durent les avertir jusqu'à trois fois

de mettre fin à leurs relations coupables
;
puis, si c'était insuffi-

sant, les excommunier, et même au besoin les frapper d'autres

peines; le tout sans distinction de sexe, ni de condition 8
.

Quoique les dispositions du concile de Trente aient été adop-

tées par les conciles provinciaux *, qui dans la suite se tinrent

en France, il faut cependant remarquer que dans ce pays ce ne

furent pas les dispositions du concile de Trente qui devinrent la

règle sur cette matière, mais celles de la Pragmatique, qui avait

adopté le décret du concile de Bâle et qui fut elle-même con-

firmée par le Concordat.

Il fut convenu dans le Concordat que le concubinaire public

serait privé pendant trois mois de la perception et jouissance de

tous les fruits de ses bénéfices, et que ces fruits seraient appli-

qués par les supérieurs ecclésiastiques aux réparations des

1 Concile de Trente. Sess. 25, De réf., c. 14.

' Durand de Maillane, Dictionnaire du droit canon, tome I, page 645.
5 Concile de Trente, Sess. 24, De réf. matr., c. 4.

* Nous citerons notamment ceux d'Aix, de Bourges, 'de Narbonne, de

Reims, de Rouen et de Tours.
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églises des lieux où ils sont perçus; que le coupable serait tenu

de renvoyer sa concubine sans délai; que s'il n'obéissait, ou
si, après l'avoir renvoyée, il en prenait une autre, il devait être

privé de tous ses bénéfices ; que tous les concubinaires publics

seraient incapables d'être pourvus d'aucun office ou bénéfice

sans dispense de leurs supérieurs, et que cette dispense ne

pourrait être accordée qu'à ceux qui, après avoir renvoyé leur

concubine, auraient donné des preuves manifestes de leur chan-

gement de vie ; que, s'ils retombaient dans leurs premiers dés-

ordres, ils seront inhabiles pour toujours à toutes sortes de

dignités, offices et bénéfices ; qu'on devait entendre par conçu-

binaire public, non-seulement celui qui avoue en justice ou

qui est convaincu de sa faute, ou dont le concubinage est si

public qu'il ne peut le nier, mais encore celui qui garde chei

lui des femmes suspectes, après que ses supérieurs Pont pré^

venu qu'il ait à les congédier *.

L'Église, qui s'efforçait de détruire le concubinage, frappait

d'une réprobation bien plus grande encore l'adultère et l'inceste.

La peine prononcée contre une pareille faute était la réclusion

perpétuelle dans un couvent. « Si quis clericus adultérasse, aut

« confessus, aut convictus fuerit, depositus ab officio commu*
« nione cencessa, in monasterium toto vitœ suae tempore detru*

« datur *. »

De ces unions blâmées et punies par l'Église, il naissait natu-

rellement des enfants dont le droit canonique a dû s'occuper.

Quelle position leur fit-il ? (S'est ee que nous allons brièvement

rechercher.

Tous ces enfants se voyaient indistinctement appliquer la qua-

lification de bâtard. Mais le droit canon distinguait les bâtards

en deux classes : 1° les enfants naturels proprement dits : on

rangeait dans cette classe tous ceux qui étaient nés ex soktto et

soluta, c'est-à-dire de deux personnes qui auraient pu s'épouser ;

2* les enfants nés de personnes entre lesquelles le mariage était

impossible; on les subdivisait en adultérins, incestueux, nefavii

et sacrilegi, suivant qu'ils devaient le jour à des relations adul-

térines ou incestueuses, ou aux rapports abominables qu'un

1 Durand de Maillane, Diet, tome I, p. 645.

3 Concile d'Orléans, c. 10, Dut. 81.

Digitized by Google



0**8 Vàmi(mrÈ m a<j moyen âge. UT

ascendant pourrait avoir avec son descendant, qu'un prêtre

,

qu'un religieux, qu'une religieuse pourraient entretenir eoijt

avec une personne 4e leur eondjlion, soit avec une personne

libre de tout engagement religieuf ou monastique.

Le droit ea#eu reconnaissait à tous ces enfants la faculté de

demander 4e§ aliments k leurs parents
1

; mais il les excluait tous

de la succession de leur père 1
, et d'Aguesseau semble croire

que sep esprit est da les ordure aussi des biens de leur mère;

mais il ne pense pas. que sur ce pejnt il y ait des textes précis

Mais, du res^e, le droit canonique ne traitant pas des succes-

sjoas, noua n'avons pas à noua en occuper davantage.

^'irrégularité de la naissance ne fut pas, dans les premiers

siècles de l'Église, une cause d'iqpapacité pour entrer (Jane les

ordres ; ce ne fut que vers le neuvième et le dixième siècle que,

la corruption des mœurs ayant passé des. laïques aux membres

4u clergé, les chefs de l'Sglisç se rirent obligés d'éloigner de

l'autel les anfeitfs de ceux qui le desservaient. Cette décision

avait été prise pour que leur présence dans les lieux saints ne

rappelé P|S te faute dont ils étaient le fruit, « Ut paterne in-

« continentiœ memoria a locis Deo consecratis, etc. »

Cette règle, qui d'abord ne fut appliquée qu'aux enfants des

clercs, finit, ainsi que le fait remarquer Van Espen ?, par de-

venir générale et par jêtre opposée à tous les bâtards. Pour

décider de la sorte, il se fonde sur un passage des décrétâtes

ainsi conçu i « Ut filii prœsbvteromm et ceteri ex fornicalione

« nati ad sacros ordinea non promoveantuv 6
. »

Cette règle fut conformée par le pape Urbain II en 1006 ?, et

par le papa Innocent II en U39 8
. la pape Alexandre iil, dans

une déerétele adressée à ^archevêque de Tours, lqi prescrit de

n'ordonner ni bâtards ni serfs. « Consultationi tu© taliter respon-

h demus, quod neque spurios neque serves ordinare debes f. »

1 Décrét. cap. v, De eo qui duxjt.
5 Décrét. cap. x, Qui filii sint legit.

» D'Aguesseaa, Œuvres, lome VII, Dise, sur les bâtards, p. 401.

t towte de TreeJ.e, .Sffw. vit, ds réf., p. 15,
5 Van Kspen, Dejureeccles., part. II, lit. x, chap. III, n. 9.

* Cc-DCile de Poiiiers (1078), lit., DeftLprœsb., c, ut fil.

' Concile de Clermont, canon 9.

,

8 Concile de Latran, c. 10, Dist. 56.

9 D'Aguesseau, Dissert, sur les bâtards.
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Des ordres sacrés auxquels elle était d'abord restreinte, la.

prohibition ne tarda pas à s'étendre à tous les ordres 1
. Cela ré-

sulte d'une décrétale du pape Boniface VIII.
r

En Espagne. l'Eglise se montrait encore plus rigoureuse en-

vers les bâtards des prêtres. Aux termes du neuvième concile

de Tolède tenu en 655, les bâtards des prêtres furent déclarés

serfs des églises que leurs pères desservaient. « Cum multœ su-

it per incontinentiam ordinis clericorum usque hactenus ema-
« naverint sententia? patrum , et nullatenus ipsorum formarf

« quiverit correctio morum, usque adeo sententiam judicantium

« protraxere commissa culparum, ut non tantum ferretur ultio

« in auctoribus scelerum, verum et in progenie damnatorum.

« Ideoque quilibet ab episcopo, ad subdiaconum deinceps, vei

« ex ancillae, vel ex ingenuœ detestando connubio in honore

« constituti filios procreaverint : illi quidem ex quibus geniti

« probabuntur, canonica censura damnentur, proies autem,

« tali nata pollutione, non solum parentum hereditatem nun-
« quam accipiat, sed etiam in servitulem ejus ecclesiœ, de

« cujus sacerdotis, vel ministri ignominia nati sunt, jure perenni

« manebunt a
. )>

Au milieu du seizième siècle, le concile de Trente décréta que

les bâtards des clercs ne pourraient posséder aucun bénéfice,

ni servir de quelque manière que ce soit dans les églises où

leurs pères auront des bénéfices ou des fonctions quelconques;

que, dans le cas où le père èt le fils auraient dans la même
église un bénéfice, le fils devrait résigner le sien, ou en serait

privé de plein droit. De plus, il fut arrêté que toute dispense à

cet égard serait tenue pour subreptice, et que les pères ne

pourraient pas résigner leurs bénéûces au profit de leurs en-

fants s
.

L'inhabilité des bâtards cesse dans trois cas : 1° quand ils

obtiennent une dispense ;
2° quand ils embrassent la vie reli-

gieuse ;
3° quand ils sont légitimés.

A ceux de ces malheureux enfants dont la conduite était exem-

plaire, l'Eglise accordait facilement des dispenses. Une dispense

1 Décrét., De fil. preesb., cap. Si guis, 8.

* Neuvième concile de Tolède, cap. x.

3 Concile de Trente, Sess. 85, c. 15.
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du pape ou de ses légats était nécessaire pour être promu aux

ordres sacrés, ou pour obtenir un bénéfice avec charge d'âmes.

Une dispense de l'évêque suffisait pour les ordres mineurs et les

bénéfices simples.

On a admis en France que la dispense de l'évêque suffit non-

seulement pour les bénéfices simples et les prébendes des collé-

giales *, mais môme pour les personnats des cathédrales. Les

canonistes français ont ainsi décidé, parce qu'il leur a semblé

convenable de ne pas trop restreindre le pouvoir des évéques

au profit de la cour de Rome *.

Pour que les dispenses obtenues du pape soient valables, il

est nécessaire que le demandeur exprime clairement quel est

le vice de sa naissance, s'il est né ex soluto et soluta, ou ex soluto

et conjugata, ou ex conjugato et soluta, ou d'un prôtre ou d'une

religieuse. La dispense obtenue pour les ordres n'empêche pas

d'être obligé d'en obtenir une autre pour les bénéfices et les

dignités 8
.

Bacquet nous apprend qu'un bâtard ne pouvait pas être reçu

docteur à la Faculté de théologie de Paris *. On admettait en-

core en France que les bâtards ne pouvaient, même avec une

dispense, recueillir le bénéfice de leur père 5
; on avait sur ce

point adopté les décisions du concile de Trente.

La profession religieuse faisait aussi cesser l'incapacité résul-

tant du défaut de naissance. Il avait été jugé que le bâtard qui

s'était voué au célibat par sa profession avait suffisamment

prouvé qu'il était digne d'une plus chaste origine e
. 11 pouvait

entrer dans les ordres sacrés, recevoir et tenir, sans dispense,

des bénéfices simples. Quant aux bénéfices à charge d'âmes et

aux dignités, il ne pouvait les obtenir qu'avec une dispense 7
.

Enfin le bâtard trouvait dans la légitimation le troisième et

le meilleur moyen de faire disparaître toutes les incapacités qui

le frappaient.
>

1 Rebuffe, Prax. Benef. de dispens,, n. 8 et 10.

8 Mémoires du clergé, tome XII, page 697.

* Pérèze, liv. V, tit. xxvn, Cod.

* Bacquet, Œuvres publiées par de Ferrière. Paris, 1700, Traité du droit

de bâtardise, ebap. u, p. 765.

* Mémoires du clergé, tome XII, p. 701.

6 Bulle de Grégoire XIV, du 15 mars 1591.

7 Bacquet, Du droit de bâtardise, chap. il, p. 765.
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L'Eglise avait emprunté au droit romain deux de ses modes

de légitimation : celui par rescrit du prince et celui par mariage

subséquent.

Par rescrit du prince, l'Eglise admettait la légitimation de

tous les enfants, même de ceux nés ex damnato et nefariù coitu.

Elle distinguait avec soin l'origine de cette légitimation. Si la

légitimation émanait du prince, elle ne lui reconnaissait d'effet

qu'à l'égard des choses temporelles. Si elle émanait du pape,

son effet était borné aux choses spirituelles, excepté dans les

pays soutins à la puissance temporelle de la papauté. Dans gg

cas, on disait qu'il y avait légitimation ad utrumque effeetum

Par mariage subséquent, l'Eglise n'admettait la légitimation

que des enfants nés de personnes libres, ex soluto et soluta

À ce sujet, dans unedécrétale de l'an 117?, le pape Alexandre III

s'exprime ainsi : « Tanta est vis matrimonii, ut qui antea sunt

« geniti, post contractum matrimonium, legitimi habeantur. Si

« autem vir, vivente ux/>re sua, aliam cognoverit et ex ea pro-

« lem susceperit, licet post mortem uiorjs eamdem {iuxerit,

« nihilominus spurius erit filius et ab hereditate repellendus,

« prœsertim si in mortem moris prioris altaruter eorum aliquid

a fuerit machinatus *. »

Le même pape Alexandre III, dans une décrétale de Pan 1100,

considère comme légitime l'enfant naturel que ses parents au-

ront légitimé par leur mariage subséquent.

Pour que le mariage produisit la légitimation, il était indis-

pensable que l'enfant fût né des deux personnes qui s'épeu-

saient ; il fallait, de plus, qu'il ne fut ni adultérin, ni incestueux.

La légitimation avait lieu toutes les fajs que le mariage était

valable j
par conséquent, l'enfant naturel était légitimé par le

mariage contracté par ses parents sur le point de mourir, car

l'Eglise reconnaissait les mariages in extremis.

Un mariage intermédiaire qui se serait intercalé entra la

naissance de l'enfant naturel et le mariage des parents de ce

dernier n'empêchait pas sa légHirnalion ;
car, au mpmejat 4e sa

1 Pérèze, liv. V, tit. xxvii, Cod.

- Décrél. cap. vi, qui fiUi sint legit.

3 Liv. IV, lit. xvii, gui /Uii mt kgil., cb*p. V|. C, tyiite, Corpus juris

cauonici

.
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conception, il n'existait pas d'obstacle au mariage de son père

et de sa mère. Le droit canon admettait aussi la légitimation de

l'enfant d'une courtisane par le mariage de cette femme avec

le père de l'enfant. Les oanonistes repoussaient la doctrine

contraire de la No?elle 74, parce que la déorétale du pape

Aleiandre III ^excluait de la légitimation que les enfants adulr

térins ou incestueux.

Le désir de rendre la légitimation aussi fréquente que pos-

sible avait fait admettre par un grand nombre de canonistes ?

qu'un enfant pouvait être légitimé, lorsqu'au moment de sa

naissance rien ne s'opposait au mariage de ses parents, quand

même ce mariage eût été impossible au moment de la concep-

tion. L'état des enfants, disaient-ils, est généralement fixé par

leur naissance, et ce n'est que dans les cas ou cela peut leur

être favorable qu'on remonte jusqu'à, leur conception ; et, à

l'appui de leur opinion, ils citaient ces paroles de Justinien :

« Cum enim dubitaretur utrum oporteat conceptus, an partus

« respioi tem pus, sancimus, ut non tempus conceptus, sed

a partus inspiciatur, propter filiorum utilitatem. Si vero eonti-

« gerit taies aliquas excogitari circumstaoïias easuuiq, inqui-

et bus est utilius conceptionis tempus quam parlus : tempus

« illud valere raagis prœcipimus quod utilius sit naseenti *. »

Le droit canon permettait encore à un homme qui avait un
petit-fils naturel, fils légitime d'un fils naturel, de légitimer à

son égard cet enfant, en épousant, même après la mort de son

fils, la mère de ce dernier. C'était en faveur des enfants que le

droit canonique décidait ainsi.

Par le seul fait du mariage des père et mère, la légitimation

des enfants déjà nés avait lieu de plein droit. Tanta est vis ma<-

trimonii, ut qui antea sunt geniti, potf oontrantum matrimonium

legitimi habeantur. Les parents n'avaient pas de consentement à

donner, il ne dépendait pas d'eux d'accorder ou 4e refuser la

légitimation. Il n'était pas non plus, nécesssaire que, lors de la

célébration du mariage, les enfants fussent mis sous le poêle,

quoique cette céréniouie eût le grand avantage de constater so-

lennellement la reconnaissance et la légitimation des enfants.

1 Schmalzgruber, Sanchez, Molina, etc.

» Novelle LXKXiX, chap. vin.
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Pas plus que leurs parants, ces derniers n'avaient de consente-

ment à donner; ils étaient légitimés malgré eux, à rencontre de

ce qui se passait en droit romain.

Nulle différence n'existait entre les enfants ainsi légitimés et

les enfants légitimes. Gomme ces derniers, les enfants légitimés

par le mariage subséquent pouvaient, ainsi que ceux légitimés

par lettres du pape, recevoir sans dispense les ordres sacrés,

les bénéfices et dignités ecclésiastiques quelconques. A partir

de Sixte-Qrint, toutefois, le cardinalat leur fut interdit.

Les canonistes considéraient l'enfant légitimé par le mariage

subséquent de ses père et mère comme né d'un mariage légi-

time; ils supposaient que le mariage avait eu lieu au moment
de sa conception. Il résultait de là qu'ils lui accordaient tous les

droits attachés à la primogéniture, môme au détriment de ceux

de ses frères légitimes que son père aurait eus d'un premier

mariage intercalé entre la naissance de l'enfant légitimé et le

mariage avec la mère de celui-ci.

D'après le droit canon, c'était devant les juges ecclésiastiques

que devaient se porter toutes les questions relatives à la légiti-

mation, quoiqu'elles se rattachassent à des questions de succes-

sions. Mais cette prétention ne fut pas admise en France, où

toutes les questions de légitimité étaient considérées comme
relevant des tribunaux civils *.

C'était une règle générale en France qu'on ne devait pas

mettre au nombre des bâtards les enfants exposés, ni ceux issus

d'unions adultérines, si la circonstance ou l'empêchement qui

invalidait ces unions était ignoré ou du père ou de la mère ; la

bonne foi de l'un des conjoints étant sufûsante pour assurer aux

enfants le bénéûce de la légitimité.

Sans vouloir établir de parallèle entre le droit canonique et

le droit romain, nous ferons cependant remarquer en terminant

que, tandis que le droit romain déclare les enfants nés du con-

cubinat et les spurii citoyens de l'empire et les proclame

aptes aux honneurs et aux dignités, le droit canon au contraire

interdit aux bâtards qui n'ont pas obtenu une dispense à cet

effet d'aspirer aux ordres sacrés, aux bénéfices et aux dignités

ecclésiastiques; mais il accorde des aliments aux enfants ex
*

1 D'Aguesseau, Œuvres, tome VU, Dissertation sur les bâtards, page 403.
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damnato coitu nati, et le droit romain ne fait rien de sem-

blable.

LÉGISLATIONS BARBARES.

CELTES.

Lorsque les Romains pénétrèrent dans les Gaules, ils trou-

vèrent ce pays habité par des peuples de race celtique. Du droit

gaulois, il ne nous est à peu près rien parvenu ; les quelques

notions que nous en avons, nous les devons aux écrits de Jules

César, de Pline et de Strabon, corroborées à l'aide des cou-

tumes galloises, bretonnes et irlandaises.

Il est certain que, chez les Gaulois, les chefs avaient plusieurs

femmes ; on ne peut en douter devant l'emploi du pluriel que

fait César, lorsqu'il parle des femmes de ces chefs *. César était

Romain, partant jurisconsulte ; il n'aurait pas écrit à la légère

uxores pour uxorem, si les chefs gaulois n'eussent eu qu'une

seule épouse. Mais faut-il conclure de là, avec certains auteurs,

que la polygamie était répandue dans toute la Gaule et com-

munément pratiquée ? Nous ne le pensons pas. Nous croyons

au contraire que les chefs seuls étaient polygames, et quand

nous examinons la constitution de la famille gauloise, nous nous

fortifions davantage dans cette conviction *.

En se mariant, l'homme devait tirer de son patrimoine une

valeur égale à celle apportée par la femme qu'il épousait. Ces

deux valeurs étaient réunies et formaient un tout dont on ne

pouvait disposer, et auquel venaient encore s'ajouter les fruits

produits pendant le mariage ; à la dissolution de l'union, la

masse entière appartenait au survivant des deux époux 3
.

1 « Viri in uxores, sicut in liberos vilse nectsque babent potesta tem : et

« quum paterfamiliae, iltusirtori loco natos, decessit, ejus propinqui con-

« ventant, et, de morte si res in suspicionem venit, de uxoribus in servi-

« lem modum quaestionem babent, et si comperlura est, igui aique omni-

« bus lormenlis excrucialas interficiuul. » César, Commentant de bello

galtico, lib. VI, cbap. xix.

1 M. Chambellan, Études sur Vhistoire du droit français, première partie,

p. S78 et suiv.

9 « Viri quantas pecunias ab uxoribus dolis nomine acceperunt, tantas

« ex suis bonis aesiimatione facia, cum dolibus communicant. Hujus omuis
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Tant que durait le mariage, une partie des biens du mari ne

se trouvait plus à sa disposition, et cette quotité indisponible

s'accroissait en raison du nombre de ses femmes. Il n'y avait

donc que les gens riches, que les chefs, qui pouvaient se per-

mettre ce luxe dispendieux. Au reste, la polygamie des chefs

de la tribu ne se rencontre pas seulement chez les Gaulois, elle

a existé et existe encore chez presque tous les peuples à l'en-

fanco dô leur civilisation i c'est comme un privilège qui est ré-

Serré aux puissants et <jui atteste leur supériorité.

Ces coutume* polygames des Gaulois portent à croire que la

position des enfants naturels chez ces peuples ne devàit pas être

bien fâcheuse. Mais quelle était exactement cette position t On
ne le sait pas, rien à cet égard ne nous est parvenu. Peut-être

île s'éloignerait-on pas trop de la vérité en l'assimilant à celle

faite aux enfants illégitimes par les habitants de la Grande-

Bretagne, ces congénères dés Gaulois.

Quoique Rome se fût emparée de la Grande-Bretagne, elle

ne parvint jamais à modifier ce pays comme elle avait trans-

formé les Gaules. Les vieux usages et la vieille langue survé-

curent à la domination romaine, et, après la retraite dés lé-

gions, il ne resta plus rien, dit-on, du passage des Romains

dans ce pays. Il se forma une foule de petites royautés impuis-

santes à lutter contre les peuples du Nord, qui à plusieurs re-

prises envahirent la Grande-Bretagne. Les Bretons fepoussès

émigrèrent vers le continent, et vinrent s'établir dans l'Armo-

rique. La nationalité bretonne résista sur quelques points aux

Anglo-Saxons, surtout en Cornouailles et dans le pays de Galles.

Ce fut ce dernier pays qui opposa la plus longue résistance, et

c'est là surtout que se sont conservés le langage et les mœurs
antiques,, c'est là qu'on peut espérer rencontrer quelques-uns

des principes du vieux droit des Celtes.

Dans l'origine, paraît-il, les Gallois traitaient les enfants issus

d'une concubine comme ceux nés d'une épouse K L'enfant

« pecunte conjunctim ratio habetur, fructusque servantur : nier eortim

« vita superarit, ad euiu pars ulriusque cum fructibus superiorum tem-

« porum pervenit* » César» Commentant de beUo gaUico s lib. VI» cap. xix.

1 S'il faut en croire César, la communauté des femmes aurait ekisté,

dans une certaine mesure, chez les habitants de la Grande-Bretagne au

moment où le conquérant des Gaules envahit le sol breton. * Uiores, dtf*
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adullérifi lui-même faisait partie de la fajnille de sa mère, et y
avait les mêmes droits que s'il eût été légitime '* Nbn^seule-

ment le père pouvait reconnaître volontairement comme sien

l'enfant naturel, mais il pouvait être obligé de le faire* s'il lui

avait une seule fois donné des aliments. La mère pouvait, de*

son côté, attribue? la paternité de son enfant à l'homme qu'elle

soupçonnait en être le père. Mais, d'après les lois de Hoël le Bon,

l'homme, en jurant que l'enfant n'avait pas une goutte de son

sang dàns les veines* se déchargeait de eètte paternité intem-

pestive. D'après les Triades, au contraire) celui désigné par la

mère comme étant le père de l'enfant ne pouvait le désavouer a
*

Après la mort de son père, l'enfant pouvait encore être re-

connu par sa famille paternelle. Voici comment il était reçu

dans la famille : a Si le père est mort, le chef de famille, assisté

de sii des hommes les plus honorables de la famille , a pouvoir

de le recevoir. Le chef de la famille prendra les deux mains de

l'enfant dans les siennes et lui donnera un baiser
;
puis il pla-

oera la main droite de l'enfant dans celle du plus ancien des

assistants, qui le baisera aussi, L'enfant passera ainsi de main
en maiil jusqu'au dernier 8

. »

Lorsque le fils légitime était aveugle, sourd ou incapable de

faire le service du seigneur, les lois d'Hoël appelaient à sa

place, à la succession du fief paternel, son frère illégitime. Ces

mêmes lois décidaient qué l'enfant issu d'une femme Violée par

un étranger hériterait des biens de sa mère ; mais que si la

femme s'était de son plein gré abandonnée à cet étranger, les

enfants issus de ces relations seraient exclus de la succession de

leur mère. Les Gallois considéraient une telle union comme

• il, habent déni duodenique inter se communes, el maxime fratres cum
« fratribus, parentesque cum liberis ; eed, si qui su ni ex bis natl, eorum
a habentur liberi, quo primum virgo quaeque deducta est. > César, Corn-

mentarii de beW gallko, lîb. V, cap. xiv.

* M. KfcbifcaWartef, Essai sur ta UgislatUM det peuplé*, etc., page «9.

* Probert, Lois galloises, p. 135. — M. Michelet, Origines du droit fran-

çais, page 4».

La façon doni là femme s'y prenait pour attester II paternité d'un homme
est assez curieuse pour être rapportée : « Si la femme persiste dans l'ac-

cusation, qu'elle jure là main droite sur les reliques. . . et membro viriU^

sinistra prehenso, quod is per vim se islo membro violaV&rit. * . ft

* M. Michelet, Origine* du droit français, page ta.
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criminelle. Tout étranger pour eux était un ennemi. S'allier à

lui, c'était commettre une faute, et ils la punissaient dans la

personne des enfants *.

En Irlande, on ne distinguait pas non plus entre les enfants

légitimes et illégitimes, tous avaient les mêmes droits. « Le droit

de succession, dit M . Michelet, appelé par les Irlandais Gabhail-

cine, donnait une part égale à tous les enfants, garçons ou filles,

légitimes ou illégitimes \ »

Après l'invasion des îles britanniques par les Anglo-Saxons,

les coutumes germaniques s'introduisirent dans le pays, et de-

vinrent la base du droit anglais au moyen âge.

GERMAINS.

Plusieurs siècles s'étaient écoulés depuis l'invasion romaine

dans les Gaules, lorsque des hordes barbares accourues du nord-

est vinrent expulser les Romains des contrées qu'ils avaient

jadis arrachées aux Celtes. Ces barbares, qui envahirent presque

toute l'Europe occidentale, et dont les coutumes mêlées au droit

romain ont donné naissance au droit moderne, ce sont les Ger-

mains.

Toutes les fois qu'on veut savoir quelque chose sur les mœurs
des Germains lorsqu'ils habitaient encore les forêts et les ma-
récages de l'Europe centrale, c'est Tacile qu'il faut consulter ;

c'est lui qui est le plus apte à nous renseigner sur des usages

en pratique de son temps.

Au dire de l'historien romain, leurs mœurs étaient chastes.

Presque seuls entre les barbares, ils se contentaient d'une seule

femme, sauf un petit nombre qui en prenaient plusieurs non

par libertinage, mais parce que leur noblesse faisait ambitionner

leur alliance s
. Les femmes vivaient gardées par leur vertu, sans

spectacles dont les séductions aient pu les corrompre, sans fes-

tins dont la sensualité ait pu les exciter. Les adultères étaient

« M. Kœnigswarter, Essai sur la législation, etc., page 49.

* M. Michelet, Origines du droit français, page 63 et 64.

» a Nam prope soli barbarorum singnlis usoribus coDtenti sunt, exceplis

c admodum paucis, qui non libidine, sed ob nobililatem, plurimis nupliis

« ambiunlur. » Tacile, Germania, chap. xvm.

11 en était de même, croyons-nous, chez les Gaulois.
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très-rares dans uno nation si nombreuse. La peine était immé-
diate, et c'était au mari qu'il appartenait de l'infliger. Les che-

veux coupés, nue, en présence des proches, la coupable était

chassée de la maison par son mari, qui la conduisait à coups de

fouet à travers la bourgade. Il n'y avait point de pardon pour la

pudeur qui s'était prostituée. Ni la beauté, ni l'âge, ni les ri-

chesses ne faisaient trouver un autre époux à la femme cou-

pable.

Nul ne riait des vices, et corrompre et être corrompu ne s'ap-

pelait pas vivre selon le siècle. On agissait encore mieux dans

certaines localités où les vierges seules pouvaient se marier.

«Numerum liberorum fînire, ajoute Tacite, aut quemquam ex

«agnatis necare flagitium babetur
;
plusque ibi boni mores va-

« lent, quam alibi bons? leges 1
. » Amère allusion à la déprava-

tion romaine, et aux lois Julia et Papia Poppœa !

La sévérité des mœurs germaniques, dans tout ce qui touche

aux rapports des deux sexes, est un indice certain de la condi-

tion fâcheuse des enfants illégitimes.

Malheureusement Tacite se tait sur ce point, et les lois bar-

bares qui sont parvenues jusqu'à nous ont certainement subi

quelques modifications sous l'influence de l'Église et du droit

romain. Néanmoins un coup d'œil jeté sur ces lois suffît pour

cpnvaincre de la probabilité de notre conjecture.

Le bâtard est considéré comme étranger ; il ne fait partie ni

de la famille paternelle, ni de la famille maternelle ; il n'a droit

ni à la succession, ni à la protection de qui que ce soit.

Tous les peuples* de race germanique ne tenaient pour légi-

times que les enfants nés d'époux d'une égale condition. Toute

union entre personnes de condition différente était défendue ;

quelques peuples punissaient sévèrement les contrevenants,

d'autres se contentaient de les frapper ainsi que leurs enfants

d'une incapacité civile.

Si un homme avait épousé une femme d'un rang supérieur

au sien, il était mis à mort, d'après les anciennes coutumes

saxonnes 2
.

Chez les Frisons, lorsqu'une femme avait épousé un Mus, le

1 Tacite, Germania, chap. xix.

' M. Kœnigswarter, Essai sur la législation des peuples, etc., p. 20,

tome xn. 42
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croyant libre, elle et ses enfants partageaient la condition de

son mari. Toutefois elle pouvait éviter cette catastrophe, en ju-

rant que, depuis qu'elle avait eu connaissance de la qualité de

son époux, elle avait cessé d'avoir toute espèce de relations

avec lui
1

.

Moins sévères que les Frisons et les Saxons, les Allemands se

contentaient de déclarer incapable de succéder à la terre pa-

ternelle la femme qui avait épousé un Utus. Ils lui laissaient

tous ses droits sur la masse des autres biens formant la succes-

sion *.

La loi des Bavarois exclut de la succession paternelle les en-

fants qu'un homme a eus de son ancilla*; elle se borne à les

recommander à la compassion des enfants légitimes. « Si vero

« de ancilla habuerit filios, non accipiant portionem inter fra-

« très, nisi tantum quantum eis per misericordiam dare volue-

« rint fratres eorum; quia in Lege veteri scriptum est : Non enim

« erit hœret filius anciilœ cum filio iiberœ. Tamen debent mise-

« ricordiam considerare, quia caro eorum est
4

. »

Un autre peuple de race germanique, les Lombards, avait

envahi la Gaule Cisalpine, et s'était établi dans la vallée du Pô,

qui depuis a pris le nom de Lombardie. Le milieu essentielle-

ment romain où il se trouva agit fortement sur ses institutions,

et son droit porte la trace évidente de l'influence des idées ra-

maines. Dans l'origine, le droit lombard se montre très-dur à

Tégard des enfants illégitimes, puis il s'adoucit et finit par

sévir de nouveau. C'est ainsi que dans les premiers temps nous

voyons les Lombards mettre à mort la femme ingénue qui s'unit

à un serf. Plus tard, ils se contentent de la réduire en servage

avec ses enfants, et même, si le maître de son époux ne la ré-

clame pas, ils lui rendent à la mort de son mari et sa liberté et

ses biens, et ses enfants sont libres comme elle. On déclara aussi

que l'union d'un homme libre avec sa serve ou son affranchie

serait valable, si la qualité d'ingénue avait été donnée à la

femme, et si, en lui remettant le morgengab, le mari l'avait dé-

clarée son épouse légitime. Quant à l'enfant qu'une serve a d'un

* Loi des Frisons, lit. vi.

* M. Kœnigswarter, Essai sur la législation des peuples, etc., p. 22.

» M. Pardessus, Loi salique, Dissert. 14e, page 698.

* Lex Bajuvariorum, tit. xiv, chap. ix.
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autre quo son maître, il est serf comme elle, et ne peut pré-

tendre succéder à son père que si ce dernier Ta racheté.

En 643 après Jésus-Christ, le roi Rotharis donna un code aux

Lombards, d'après lequel les enfants naturels sont appelés en

concours avec les enfants légitimes ; mais chacun de ces der-

niers doit avoir le double de ce qui revient a son frère naturel,

et le père ne peut pas augmenter la quotité attribuée au bâtard,

si, à leur majorité, le* enfants légitimes n'y consentent pas. Ré-

ciproquement les parents du bâtard purent lui succéder. Un
siècle s'était à peine écoulé, que Luilprand, revenant sur les

dispositions de son prédécesseur, défendit au père qui avait

des enfants légitimes de rien donner à ses bâtards à quelque

titre quo ce soit; cependant il permit à leurs frères légitimes de

leur accorder quelque chose, s'ils le jugeaient à propos. « Hoc
« autem ideo constituimus, dit le roi, ut omnis homo, qui vult,

« accipiat legitimam uxorem : nam non Ulicitas conlrahat nup-

« tias
1

. »

De tous les Germains, les Wisigoths étaient peut-être ceux qui

se montraient le plus inexorables envers les personnes qui ne

tenaient pas compte de la prohibition du mariage entre indi-

vidus de condition inégale. Ils déclaraient serve l'affranchie qui

s'aHiait à un serf, et de môme ils déclaraient serf l'affranchi qui

épousait une serve. Quant à l'homme libre qui s'unissait à la

serve d'autrui, il était condamné à recevoir trois cents coups de

fouet. Si c'était une ingénue qui s'était mariée avec le serf d'au-

trui, on lui appliquait la même peine, puis elle était renvoyée

à ses parents, et si ces derniers ne voulaient pas la recevoir, elle

tombait, comme serve, au pouvoir du maître de celui auquel

elle n'avait pas craint de s'unir. S'il était né des enfants d'une

telle union, les malheureux» étaient serfs comme leur père; tou-

tefois, si pendant trente ans on les avait traités en hommes libres,

ils acquéraient cette qualité*.

Enfin, chose affreuse, lorsqu'une femme libre s'était unie à

son serf ou à son affranchi, on flagellait publiquement les deux

coupables, puis on les brûlait vifs tous les deux. Leurs enfants,

i Lois lombardes, 1. 2, lit. i-xiv.

* Lex Visigothoruni, I. 3, lit. n, § 3.
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s'il en était né avant le supplice des deux époux, étaient serfs

et no pouvaient succéder à leurs parents

A côié des Wisigoths se trouvaient los Burgondes. Eux aussi

étaient d'origine germanique, eux aussi se montraient impi-

toyables pour les unions disproportionnées et pour les enfants

qui en résultaient. Les parents de la femme ingénue pouvaient

la tuer, si, sans y avoir été obligée par la violence, elle s'unis-

sait à son propre serf. Si, par hasard, sa famille touchée de pitié

lui accordait la vie, la loi en faisait la serve du roi*.

Nous avons à nous occuper actuellement de la législation

d'une peuplade germaine qui était appelée à jouer un grand

rôle dans l'histoire de l'humanité. Les Francs, après avoir chassé

les Romains du centre des Gaules, en avaient aussi expulsé les

Visigoths qui s'étaient établis au sud, et ils avaient fondé cet

empire qui, plus tard, devait prendre le nom de France.

Au moment de leur invasion, les Francs se subdivisaient eux-

mêmes en plusieurs tribus, dont les principales étaient celle des

Ripuaires et celle des Saliens.

Comme tous les autres Germains, les Ripuaires désapprou-

vaient les unions inégales. Seulement, moins rudes que les

Saxons, moins rigoureux que les Wisigoths, ils ne condamnaient

pas les coupables au dernier supplice, mais décidaient que les

enfants suivraient en principe le sort de celui de leurs parents

qui avait la pire condition, et que tout individu qui, suivant

son sexe, épouserait le serf ou la serve d'un Ripuaire, devien-

drait serf ainsi que les enfants qui naîtraient de cette union.

Dans le cas où c'était une femme libre qui avait épousé un
serf, ses parents pouvaient attaquer le mariage. Le roi présen-

tait alors à la femme une épée et uno quenouille, et la laissait

maîtresse de décider de sa position future. Elle pouvait recon-

quérir sa liberté en immolant, avec l'épée qu'on lui tendait, le

serf auquel elle s'était donnée. Si elle le préférait à la liberté,

elle n'avait qu'à prendre la quenouille, et elle partageait son

sort s
.

La loi salique décidait qu'en s'alliant à un serf du roi ou à

* Lex Visigotliorum, I. 3, Ut. h, § 2.

* Lex Burgundoruio, til. xxxv, §§ 2 et 3.
8 Loi ripuaire, lit. lviii, §§ il, 15, 16 et 18.
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un litus, la femme ingénue perdrait sa liberté; qu'un Franc, en

épousant une serve, deviendrait serf comme elle. De plus, elle

frappait d'une peine pécuniaire toutes les atteintes portées à la

morale publique, tous les actes contraires à la pudeur. Enfin

elle déclarait infâmes tous ceux qui contractaient des unions

criminelles ou défendues, et écartait de la succession de leurs

parents les enfants qui en naissaient *.

Aux yeux des Germains, la parenté, à moins qu'elle ne fût

par trop rapprochée, n'était pas une cause d'empêchement au

mariage. Aussi M. Pardessus pense-t-il que ce fut sous l'in-

fluence des idées romaines et canoniques qu'une disposition

contre les unions entre personnes parentes fut insérée dans la loi

salique. Les enfants issus do ces unions réputées incestueuses

furent déclarés incapables de toute succession.

Il n'existe point, au dire du même auteur, de documents

propres à nous faire connaître si le père pouvait, par un acte

de sa volonté, rendre ses enfants naturels habiles à hériter. La

formule 47 de 1 Appendice de Marculfe pourrait peut-être jeter

quelque lumière sur ce point. Elle constate que l'affranchisse-

ment accordé par un homme à la fille qu'il aurait eue de son

esclave ne suffisait pas pour la rendre apte à recueillir les

biens de son père, mais qu'il fallait en outre un acte spécial

do la volonté paternelle pour conférer à cette fille illégitime le

droit d'hérédité «.

En résumé, chez les Germains, l'enfant naturel était mal

* Loi salique, lit. xxvii, § 3. « Si quis Francus alienam ancillam sibi

« publiée junxerii, ipse cum ea in servilio permaneat. »

Tit. xxii, § 1. « Si quis homo ingenuus ingénu» feminae manum autdi-

« gkuni strinxerii, 600 denariis culpabilis judirelur. »

§ 2. a Si vcro brachiiim slrimeiït, 700 denariis culpabilis judiretur. »

§ 3. « Si aulem super cubftum manum miscril, 1,400 denariis culpabilis

« judicelur. »

§ 4. « Si ergo mamillam slrinxerit, 1,800 denariis culpabilis judicenr. d

Tit. xiv, § 6. « Si vcro puer régis, vel litus, ingenuam fcminam iraxeril,

« de vita compon.it. »

§ 7. « Si vero ingenua femîna quemque de illis sua voluntate secuta

c fnerit, ingenuitatem suam perdat. »

§ 16... a Atque uliain si lilios habuerint, non habeantur legilimi haereJes,

« sed infamia sint notali. »

* Pardessus, toi salique, Dissertât., 14« page 698.
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traité; au lieu de suivre toujours la condition de sa mère, on

lui imposait celle de celui de ses parents qui avait la pire. Il no

faisait point partie de la famille, il n'héritait pas de ses parents,

et à sa mort ses biens passaient au roi.

La légitimation a-t-elle été en usage chez les peuples de race

germanique? La légitimation proprement dite, non. Mais ils em-

ployaient divers moyens pour placer l'enfant naturel sous la

garde de son père et lui assurer une place au foyer domestique.

C'était à vrai dire plutôt une adoption ou une reconnaissance

qu'une légitimation *. « Des cérémonies symboliques, dit M. Kœ-
nigswarter, accompagnaient cet acte : le père prenait l'enfant

qu'il voulait reconnaître sur ses genoux, ou bien il le mettait

sous son manteau, ou bien il chaussait avec lui le même sou-

lier *. »

Avec le temps, grâce au christianisme et au droit romain, la

position des enfants nés hors mariage se modifia peu à peu.

Ainsi la formule 52 de YAppendice de Marculfc nous apprend

qu'il fut permis au père, à défaut de descendants légitimes, de

laisser à ses enfants naturels l'universalité de ses biens.

Un capitulaire défendit aux enfants incestueux d'hériter de

leurs parents, et déclara infâmes le père et la mère \

Il résulte de diverses formules qu'il était loisible à celui qui

recueillait un enfant exposé d'en faire, à son gré, un serf ou un

homme libre
4

. M. Pardessus ne doute pas que, quoique l'ori-

gine de cette disposition fût romaine, elle ne fût applicable soit

au cas où un Franc recueillait un Romain, soit à celui où un
homme vivant sous la loi romaine recueillait un Ripuaire ou

un Salien s
.

De même que les empereurs de Constantinople, les princes

francs, poussés par le clergé, entamèrent la lutte contre le con-

cubinat, qui existait encore à l'état d'institution légale dans les

provinces autrefois soumises aux Romains. Ils déclarèrent que

l'enfant de la concubine n'aurait pas de droit à la succession de

son père mort intestat. « Non omnis mulier viro juncta uxor est

1 M. Michelet, Origines du droit français, page 11.

* M. Kœnigswarter, Histoire de l'organisation de la famille, etc., p. 14S.

3 Capitui., lib. VI, 410.

* Sirmond., form. 11. — Marculfe, form. 48.

» M. Pardessus, Loi saUque, Dissertât., 7", page 518.
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« viri, neque omnis filius hœres est patris; itaque aliud est uxor,

« aliud concubina *. )>

Ce fut certainement sur les incitations des évêques, et non

d'après leurs propres convictions, que ces mesures contre le

concubin at furent prises par les princes francs. La preuve en

est dans leurs actes, qui sont en contradiction formelle avec

leurs prescriptions.

Grégoire de Tours, en effet, nous apprend que le roi Chlother,

du vivant de sa femme Ingonde, et sans l'avoir répudiée, épousa

la sœur de cette femme ; elle se nommait Aregonde *. Son fils

Haribert marcha sur ses traces : quoique marié à Ingoberghe, il

prit pour maîtresse Markowèfe. Puis, après avoir répudié Ingo-

berghe, il épousa à sa place Méroflède, sœur de sa maîtresse.

« Bientôt, dit M. Augustin Thierry, trouvant qu'une seule femme
légitime ne lui suffisait pas, Haribert donna solennellement le

titre d'épouse et de reine à une fille nommée Théodehilde.

Quelques années après, Méroflède mourut, et le roi se hâta d'é-

pouser sa sœur Markowèfe 3
. »

SCANDINAVES.

Au nord des Gaules et de la Germanie s'étendaient de vastes

contrées presque inconnues des Romains, et désignées par eux

sous les noms de Scandie et de Chersonèse Cimbrique. Ces pays

étaient habités par les Scandinaves. La communauté d'origine

des Scandinaves et des Germains ressort, dit-on, de la similitude

des langues des deux peuples et de l'analogie de leur droit.

Ce sont les mêmes mœurs, les mêmes usages, le même état so-

cial. La Scandinavie, perdue dans les mers du Nord, ne se res-

sentit jamais de l'influence de Rome, et ce ne fut même que

vers le commencement du neuvième siècle que le christianisme

y fut introduit pour la première fois par Anschaire.

L'Islande, d'abord peuplée par des colons norwégiens, vécut

longtemps dans l'indépendance; elle passa ensuite sous la do-

» Capit., lib. VII, 59.

2 Gregorius Turoneusis, Hist. franc. , lib. IV, apud script, rer. gaUic.,

elfrancic, tome H, page 205.
3 M. Augustin Thierry, Récits des temps mérovingiens, page 205.
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mination do la Suède, et, un siècle après, sous celle du Dane-
mark. Celte petite île nous a laissé de précieux renseignements

sur les mœurs et les coutumes des anciens Scandinaves. Ses

Sagas surtout, qui remontent à une époque très-ancienne, nous
fournissent quelque lumière sur le sujet qui nous occupe.

Il paraît que les anciens Scandinaves étaient, comme les Ger-

mains, monogames; mais il paraît aussi qu'ils n'observaient pas

rigoureusement ce principe, et qu'à côté de l'épouse légitime

on trouvait souvent la concubine : à vrai dire, cette dernière

n'avait aucune autorité dans la maison, elle était plutôt la ser-

vante que la rivale de l'épouse. Autant elle s'éloignait de la

concubine romaine, autant elle se rapprochait de la concubino

des Juifs aux temps patriarcaux.

Partageant l'aversion des Germains pour les unions contrac-

tées par des personnes de conditions différentes, les Scandinaves

allaient jusqu'à déclarer bâtard l'enfant qu'une femme avait

conçu d'un serf, qu'elle affranchissait ensuite pour l'épouser, ou

bien encore celui qui aurait été conçu à une époque où sa mère

était encore serve. En un mot l'enfant suivait la condition de

celui de ses parents qui avait la plus mauvaise, au moment de

sa conception.

D'après l'ancien code islandais, connu sous le nom de Gragas,

les bâtards ne pouvaient pas hériter de leurs parents, tant que

ceux-ci avaient des parents du premier degré, en ligne descen-

dante, ascendante ou collatérale.

On considérait comme bâtards les enfants nés d'exilés ou de

mendiants; il en était de même de ceux qui résultaient du ma-

riage d'un fou ou de celui d'un octogénaire, si le mariage avait

eu lieu sans l'assentiment de leurs parents.

Si de la colonie nous passons à la métropole, nous verrons

qu'en Norwége la position des enfants naturels était la même
qu'en Islande, ce qui n'est point surprenant. Une différence ce-

pendant existait : en Norwége l'aïeul paternel eWle petit-fils

excluaient les enfants illégitimes de la succession de leur père,

tandis qu'en Islande le contraire avait lieu. Au reste, en Nor-

wége comme en Islande, il n'y avait de légitime que l'enfant

né d'une femme achetée par son mari. L'achat de la femme fai-

sait la légitimité des enfants et du mariage.

De l'autre côté des Dofrines ou Alpes Scandinaves on ren-
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contre une législation plus bienveillante pour les enfants na-

turels, quoique là aussi les mésalliances ne soient pas tolérées.

Les anciennes lois de la Suède et de la Gothie décidaient, à ren-

contre des autres lois Scandinaves et germaniques, que l'enfant

né de parents de conditions inégales suivrait le sort de celui

de ses parents qui aurait le meilleur. Ainsi, l'enfant né d'une

serve et d'un ingénu était ingénu. Bien plus, ces lois déclaraient

légitime et apte à succéder l'enfant dont la mère avait été la

victime d'un rapt ou d'un viol.

Quand il s'agissait de faire arriver l'enfant illégitime à la

succession de ses parents, les anciennes lois de la Scandie

n'étaient plus d'accord. Les unes, par leur bienveillance, rap-

pellent les lois galloises. D'autres, au contraire, font songer au

sénatus-consulte orphitien. Enfin, il en est qui accusent forte-

ment leur origine germanique. C'est ainsi que les lois de la

Suède appellent l'enfant naturel à la succession de sa mère et

à une partie de celle de son père
; que dans la Gothie occiden-

tale l'enfant né hors mariage ne succède qu'à sa mère, et que

dans la Gothie orientale il est exclu de la succession maternolle

comme de la succession paternelle.

Si nous avons pu dire que certaines lois de la Suède rappe-

laient les coutumes celtiques, à plus forte raison nous pourrons

en dire autant des anciennes lois du Danemark. Dans ce pays,

lorsque le christianisme y était inconnu, on ne distinguait pas

entre les enfants légitimes et les enfants naturels : tous étaient

appelés à succéder à leur père. La loi était d'autant plus indul-

gente que les mœurs des hommes étaient plus dissolues. L'en-

fant adultérin d'un homme lui succédait comme un fils légitime.

Il n'en était pas de môme de celui d'une femme, auquel on en-

levait tout droit de succession, les femmes n'ayant pas la per-

mission d'imiter leurs époux.

La recherche de la paternité n'était pas défendue par les an-

ciennes lois Scandinaves. Devenu grand, l'enfant pouvait, en

provoquant son père au combat et en triomphant de lui, prou-

ver aux yeux de tous qu'il était son fils, et acquérir de la sorte

des droits à sa tendresse et à sa fortune. D'un autre côté, le père

naturel pouvait, do son plein gré, reconnaître et légitimer son

enfant. Nous savons par les anciennes lois norwégiennes

qu'on obtenait ce résultat au moyen d'une adoption qui pro-
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curait à l'enfant le droit de succéder à l'adoptant et à toute sa
famille'.

SLAVES.

La tradition établit que dans les premiers temps les Slaves
enlevaient les femmes qu'ils voulaient épouser. Il n'y a rien là

qui doive nous surprendre : ce procédé matrimonial a été et est

encore pratiqué par tous les peuples plongés dans la barbarie.

Il paraîtrait, s'il faut s'en rapporter à Diderot, que les femmes
en Lithuanie, outre leurs maris, pouvaient avoir plusieurs

amants. Cela nous paraît douteux. Les barbares n'ont jamais

aimé les femmes infidèles.

Plus tard, l'enlèvement fut remplacé par l'achat de la femme
ce qui était déjà un progrès et un pas fait vers la civilisation.

Les Slaves, au dire de Procope, étaient grands, robustes et

fort sales; ils vivaient misérablement dans de pauvres chau-
mières éloignées les unes des autres et dont ils changeaient

souvent 3
. Ils pratiquaient la polygamie, surtout ceux qui habi-

taient les contrées connues sous le nom de Poméranie. Quelques

auteurs soutiennent que, chez les Slaves de la Pologne et de la

Russie, il n'y avait que les chefs qui se permissent plusieurs

femmes. Quoi qu'il en soit, toujours est-il que ces habitudes

polygames ne se perdirent pas de suite et qu'elles continuèrent

même longtemps après l'introduction du christianisme dans ces

régions. Il en fut de même du divorce. Miécislaw I«
r
, duc de

Pologne, répudia sept femmes païennes pour épouser la chré-

tienne Dambrowka.

Les enfants nés de ces femmes des rois slaves que les ancien-

nes chroniques désignent tantôt par le nom <Vuxores> tantôt par

ceux de concubinœ ou de pellices, avaient le droit de succéder au
trône, à défaut d'enfants issus de la principale ou légitime

épouse. Quant aux enfants nés des concubines des simples par-

ticuliers, on ne trouve rien dans le droit slave qui puisse per-

mettre de leur accorder quelques droits de succession ab intestat.

Les peuples de race slave, paraît-il, sévissaient très-rigoureu-

1 M. Kœnigswarter, Essai sur la législation des peuples, etc., pages 66

et suiv.

2 Ibid., page 75.

* Procope, Bell, goth., liv. III, chap. xiy.
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sèment contre ceux qui violaient les règles par eux reconnues

de la morale et de la pudeur. L'évéque de Mersebourg, con-

temporain de Miécislaw Ier, rapporte que l'adultère ou le forni-

cateur était attaché avec un clou par l'instrument de son crime.

On mettait à sa portée un rasoir, de sorte qu'il fallait de toute

nécessité qu'il se mutilât lui-même pour se dégager, à moins

qu'il n'aimât mieux périr dans cet état. « Si quis alienis abuti

t( uxoribus, vel fornicari prœsumit, hanc vindictœ subsequentis

« pœnam protinus sentit : in pontem mercati is ductus in follem

« testiculi clavo affigitur, et novacula prope posita, hic mo-
« riendi, sive de his absolvendi dura electio sibi datur 1

. »

Après l'introduction du christianisme en Pologne, on en vint

à ne plus considérer comme légitimes les unions qui n'avaient

pas reçu la bénédiction de l'Église.

Ce qui semble corroborer l'opinion des auteurs qui soutien-

nent que la polygamie, communément pratiquée par les Slaves

fixés sur les bords de l'Elbe et de la Baltique, ne l'était pas gé-

néralement, du moins par les Slaves orientaux, c'est que, chez

les anciens Russes, la position des enfants illégitimes était assez

mauvaise Autrefois, en effet, le bâtard russe non-seulement ne

succédait pas à son père, mais il était encore, ainsi que sa mère,

flétri par l'opinion publique, et si celle qui l'avait mis au monde

était serve, il était serf comme elle*.

LÉON MORILLOT,
Docteur en droit.

(La suite à un prochain numéro.)

* Ditmarus, lib. ult., p. 106. — M. Michelet, Origines du droit français,

page 390.

* M. Kœnigswarter, Essai sur la législation des peuples, etc., pages 76

et 77.



DES FUEROS D'ESPAGNÊ,

DE LEUR PHYSIONOMIE GÉNÉRALE

COMMENT LA FAMILLE SE CONSTITUE SOUS LEUR INFLUENCE.

§ 1. — Signification du mot Fuero.

Fuero vient de forum. Comme la loi des Wisigoths s'appelait

forum judicum, fuero juzgo, ce mot s'appliqua aux coutumes

nationales, qui étaient observées depuis un temps considérable,

sans opposition ni entraves, soit de la part du prince, soit de la

part du magistrat. On les a quelquefois considérées comme loi

non écrite ; mais cette classe de fueros ne devrait nullement être

appelée ainsi ; car la loi proprement dite doit émaner de l'au-

torité suprême et être officiellement promulguée. Alphonse le

Sage a dit dans les Portidas : « La coutumo est le droit ou le

fuero qui n'a pas été écrit, et dont on a usé pendant long-

temps *. n Donc, quand on rencontre dans les documents pu-

blics ces expressions : donner des fueros, rompre des fueros, cela

veut dire autoriser, confirmer des usages reçus, ou bien s'élever

contre eux et les détruire.

Mais le mot fuero a encore un autre sens : il peut signifier

privilèges, franchises, concession de certaines faveurs, acte

d'exemption d'impôts, etc. Dans ce sens, concéder des fueros,

rompre des fueros, ce n'est pas autre chose qu'octroyer solen-

nellement et par écrit de semblables grâces et exceptions, ou

bien les désavouer et les abolir. On pourrait citer pour le prou-

ver d'innombrables documents. Rappelons seulement les fueros

si connus donnés par Alphonse VI aux Mozarabes, Castillans

et Francs de Tolède. Ces chartes de fueros, tant estimées et tant

célébrées par les habitants de la Péninsule, ne furent que de

simples privilèges, des actes très-courts, par lesquels le glorieux

conquérant de cette ville accorda diverses faveurs à ces trois

classes d'habitants, et ce serait une très-grave erreur de les

qualifier de corps général de lois ou de les considérer comme la

coutume municipale de cette cité.

1 Partid. I, ley 4, lit. u.
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Une chose assez curieuse, c'est que les villes qui possédaient

des fueros particuliers avaient des alcades et juges du fuero, à la

différence des juges du livre, c'est-à-dire des magistrats royaux

qui jugeaient les causes par le livre des Juges. Mais ces derniers

formèrent bientôt une juridiction supérieure à laquelle ressor-

tissaient tous les appels.

§ 2. — Pénalités sous les fueros.

Dans leurs rapports avec le sujet qui nous occupe spéciale-

ment, le droit criminel, les fueros contiennent des dispositions

très-variées, ou môme incohérentes et inspirées par des prin-

cipes en apparence opposés. Tantôt ce sont des peines atroces

appliquées non-seulement à des crimes graves, mais encore à

do légers délits ; tantôt c'est une sorte d'impunité relative as-

surée aux meurtres les plus sanglants.

Le fuero de Tolède passe pour être antérieur à la plupart des

fueros; car sa première publication remonte au roi Alphonse VI,

en 1085. Mais il semble un peu moins barbare que les fueros

qui l'ont suivi. Il est donc postérieur, si Ton peut s'exprimer

ainsi, au point de vue de la chronologie morale.

Le fuero de Tolède est considéré comme une réaction du gou-

vernement civil contre le gouvernement militaire. Il assura aux

habitants de Tolède une application moins imparfaite des lois

pénales.

Ailleurs , et surtout dans les Marches ou pays frontières

récemment arrachés aux Mores, l'arbitraire du gouverneur

était immense, et l'épée l'emportait sur la toge. A Tolède, tous

les procès civils et criminels devaient se juger par l'alcade, as-

sisté de dix personnes choisies parmi les meilleures et les plus

sages de la ville; la loi que l'on devait suivre était le forum

judicum, ou fuero juzgo. Le fuero de Tolède ne dérogeait à

cette loi générale que dans un petit nombre de cas; il en con-

firmait les dispositions générales.

La population s'y composait de cinq classes de personnes :

1° les Mozarabes, ou descendants de ces chrétiens qui avaient

subi le joug des Sarrasins, mais qui avaient conservé une demi-

liberté avec le droit de propriété et celui de l'exercice de leur

culte ;
2° les nouveaux conquérants espagnols, qui étaient pour
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la plupart du nord de la Castille, et que l'on appela du nom
générique de Castillans ;

3° les francos ou affranchis, c'est-à-

dire ceux qui, attirés par la prospérité et la richesse commer-
ciale de Tolède, venaient y fixer leur domicile, et à qui étaient

accordés certains privilèges et certaines garanties ;
4° et 5° enfin,

les Mores et les Juifs, à qui on permettait de vivre suivant

leurs lois et avec des juges de leur nation.

On ne pouvait arrêter arbitrairement, suivant le fuero de To-

lède, aucun chevalier ni aucun vecino de Castille : la violation

de ces droits de liberté individuelle était punie par des dom-
mages-intérêts au lésé, et par une amende de soixante sols au

fisc royal. Mais, d'un autre côté* aucun chevalier ne devait

s'absenter pour voyager en France ou dans quelque autre pays

étranger, si ce n'est depuis la fin du mois d'octobre jusqu'au

commencement du mois de mai. S'il dépassait ce terme fixé

pour son retour, sans présenter de cause légitime, il devait

payer soixante sols d'amende pour le fisc royal. On devait tenir,

en effet, à ce que tout chevalier fût constamment prêt, pendant

la saison de la guerre, à aller combattre les Mores, au pre-

mier appel du roi.

Quant à la pénalité proprement dite, on la trouve réglée dans

un meilleur esprit que celle des autres fuews postérieurs.

Les compositions pécuniaires et les amendes sont abolies pour

les grands crimes. La peine de mort la plus infâme, la lapida-

tion, doit être prononcée contre l'homicide volontaire commis
dans l'intérieur de Tolède et dans un rayon de cinq milles au-

tour de ses murs. Il y a également peine de mort pour le rapt

et le viol. Mais aussi, quand il s'agit d'une simple injure, en

quelque lieu du territoire de Tolède qu'elle soit commise, le fisc

abandonne sa part ; l'amende devra être tout entière pour les

offensés ou les lésés.

On sent que l'intérêt de la répression remporte ici sur l'intérêtde

la fiscalité, aux yeux du nouveau législateur. Néanmoins, même
dans ce fuero, il y avait des dispositions étranges, qui ne s'ac-

cordent certainement pas avec une bonne police, telle que l'en-

tendent les nations civilisées : ainsi, il était stipulé ce qui suit

par rapport au meurtre non prémédité : «Si quelqu'un a com-

mis un homicide et qu'il ait pu fuir de la ville ou se cacher hors

de sa nip pon, ehque Ton n'ait pas pu le prendre ou le saisir
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pendant neuf jours entiers , qu'il retourne tranquille dans sa

demeure
;
qu'il se mette en garde contre ses ennemis

; que ni

les officiers de justice, sajones, ni toute autre personne ne puisse

rien lui faire payer pour son homicide *. »

On toit par là que si les parents de la victime ou les sajones

n'ont pas arrêté le meurtrier dans l'espace de neuf jours, il est

couvert par une sorte de prescription légale, la plus courte sans

doute des prescriptions connues dans les législations du monde.

La part est faite bien large aussi aux vengeances particulières, et

la sécurité du meurtrier amnistié repose encore plus sur sa dé-

fense privée que sur la protection des lois. Tout cela accuse un

état d'enfance sociale ou de demi-barbario, même sous le règne

de l'un des meilleurs fueros de -cette époque.

Si on examine les autres fueros du même temps, on sera

plus frappé encore des vices du régime pénal qu'ils consacrent.

Tantôt ce sont des peines atroces appliquées non-seulement à

des crimes graves, mais même à de légers délits ; tantôt c'est

une sorte d'impunité relative assurée aux meurtres les plus san-

glants.

Quiconque est convaincu de brigandage ou de vol doit être

précipité, suivant plusieurs de ces fueros locaux 4
. D'après celui

de Tolède 9
, le meurtre, comme nous l'avons vu, est puni de la

lapidation. Ailleurs, la sage-femme qui fait avorter une femme

enceinte est condamnée à être brûlée vive *. A Cuença, la sodo-

mite est également livrée aux flammes 5
. A Plasencia, le père

qui surprend un homme en commerce avec sa femme ou sa lille

est autorisé a lui faire subir le supplice de la castration 6
. Les

1 « Si quis homicidium fecerit, et fugere poluerit de civitale aut de suà

a domo, el usque ad novem dies captus non fucril, veniai securus ad do-

o muni suam, et vigilel se de suis inimieis, et nihil sajoni vel aiieni ho-

« mini, pro homicidio quod fecît, persolvat. »

* « Quicuinque de furto vel lalrocinio convictus fuerit, prœcipiletur. »

L. XVIil, cap. x.

3 On trouve la môme pénalité dans celui de Plasencia.

* Fuero de Baeza.

* L. XXIX, cap. xii.

« « Todo home quiotrocon sa magero con su tijalefallare,eloseasirare,

« non pèche nada. »
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fueros de Cuença \ de Sepulveda *, de Baeza et de Plasencia or-
'

donnent que l'assassin sera enterré vivant sous le cadavre de sa

victime 3
. A Fuentes, l'accusé convaincu de calomnie en ma-

tière grave, et ne pouvant pas payer son amende, devait être mis

dans les ceps et abandonné jusqu'à ce qu'il mourût de faim et

de misère *. Le fuero de Cacérès condamnait au gibet un simple

voleur de raisins 8
, et à d'horribles mutilations quiconque

afûrmait le contraire de la vérité 6
. Les mutilalions telles que

l'abscission des oreilles 7 et que l'arrachement des narines, des

yeux, du poing, de la main, des dents et de la barbe sont égale-

ment prodiguées dans plusieurs fueros. Ainsi, quiconque frap-

pait son maître avait le poing coupé 8
. Quant à la femme qui

était trouvée couchée avec un aulro que son mari, on lui arrachait

les narines, pour lui ôter les traces de celle beauté qui l avait

enivrée d'elle-môme 9
.

Ces deux dernières pénalités étaient symboliques et analo-

gues au délit. Les lois de la discipline militaire étaient aussi fort

dures. Le butin et tous les fruits de la conquête devaient être

mis en commun et partagés avec la plus rigoureuse équité. Si

quelqu'un en détournait une portion à son profit, il était placé

sur la croix, honteusement rasé et les oreilles coupées 10
. Enfin

les moyens de contrainte à l'égard du débiteur prenaient les

couleurs de la barbarie dont les mœurs étaient imprégnées. —
« Si ce débiteur était un étranger, fùt-il clerc ou soldat, on l'at-

* L. XLVII, cap. xxx.

* TU. xxxn.
3 a Qui hominem occident, vivus sub morluo sepeliatur. » Fuero de

Cuença, lib. XLVII, cap. xxx.

* Mômes dispositions dans le fuero de Molina, dans celui de Madrid et

dans celui de Cuença, lib. II, cap. xv.

* a Todo home que uvas furtare de noche, enforquenlo. »

6 « Todo home que mentira, jurar o atirmar, trasquiienle la mitad de la

« cabeza. »

i Par exemple, Fuero de Cuença, lib. XXXII, cap. n. « Quicumque de

a usiensilibus balnei aliquid subripuerit, abscindantur ei aures. »

» Fuero de t uentes, I. VI, lit. v, lib. IV ; Fuero de las Leyes.
9 Fuero de Plasencia. — « Toda muger que ansi fuere fallada con otro,

« layenle las narices. »

10 « Al que hurlare algo de despojos de la guerra o de los bienes adqui-

« rados en ella, averiguado por les jueces el dcKtto, sea deshonrado e

a pueslo in crjuz, tresquilado e las orejas cortadas. » (Fuero de Plasencia.)
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tachait aux pieds ou à la queue d'un cheval, et ou le traînait le

nez contre terre dans la ville ou le village jusqu'à ce qu'il

payât 1
. »

Mais pour que ce supplice fût possible, il fallait que le débi-

teur imprudent vînt se mettre, quoique étranger, entre les

mains de ses créanciers; or, sachant le sort qui l'attendait, il

devait chercher à se tenir en dehors de la juridiction de leurs

tribunaux.

Il est donc probable que la plupart de ces supplices étaient

comminatoires, ou du moins qu'on les exécutait rarement.

D'ailleurs, aux époques où la police judiciaire se fait mal et où

beaucoup de coupables restent impoursuivis et impunis, le lé-

gislateur cherche à compenser la rareté de la répression par

l'intensité des peines.

D'un autre côté, une simple composition pécuniaire mettait le

meurtrier à l'abri de toute poursuite, suivant la plupart des

fueros de Castille 3
. Celui de Sahagun exigeait cent sous pour

l'homicide ou meurtre ordinaire, et 500 pour l'assassinat com-

mis avec préméditation et guet-apens 3
. L'ancien fuero de Léon

assurait l'impunité légale de la part du pouvoir à celui qui,

ayant fui de sa maison ou de la cité, échappait aux poursuites

judiciaires. 11 pouvait alors rentrer chez lui, et aucun sajon ni

autre officier du fisc n'avait rien à lui demander. Seulement il

avait à se garder de ses ennemis *.

On trouve dans le fuero de Cuença, et dans quelques autres

fueros qui en furent l'imitation, la distinction du wergeld et du

fredum dû au roi, représentant de la nation ou de l'Etat. Le roi,

1 a Atacole à los pies de un caballo o â la clin, y proniendole bumo
« à las narices, iraïganle âsi por la villa hasta que pague* » (Fuero de

« Bonoburgo de las Caldelas. »

* Ceux de Logrono, de Miranda, de Àrganzoo, de Alcala, etc.

* « Qui per fraudis molimina hominem necaverit, » etc.

* « Si quis homicidium fecerit, et fugere potueril de civitate et de suï
a domo, et usque ad uovem dies capius non fuerit, veniat secorus ad do-
it muro suam, el vigilel se de suis inimicis, et nihil sajoni vel alicui bo-
« mini pro homicidio quod fecit, persolvat. » (Forum de Léon, cap. xxiv.)

Cet état de civilisation est plus arriéré que celui des plus anciennes lois

germaniques, qui Axent le wergeld, et contraignent la famille offensée à

l'accepter, pour éteindre la vengeance. Le forum de Léon en revient pres-

que à Tétat sauvage ou à ce qu'on a appelé si faussement l'état de nature.

TOME XII \7>
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législateur de Cuença, s'exprime ainsi : « Quiconque aura com-

mis un homicide payera une amende de deux cents sous d'or k

la famille, — et à moi, la huitième partie de 300 sous. Je vous

remets cette part qui me revient pour l'amour de Dieu et par

affection pour vous. Du moment que le meurtrier au,ra payé

sou amende, toute inimitié contre lui devra cesser, » On sen|

ici l'intervention du pouvoir public, qui exige que sa part Un'

soit faite, et qui veut faire cesser les vengeances entre les fa.mU-

les. C'est un progrès sur le fuero de Léon.

§ 3. — Libellés cl ordre public.

Les fueros, comme le remarque Sempere, eurent générale-

ment pour effet d'améliorer l'état civil des personnes, de dimi-

nuer les droits seigneuriaux et le pouvoir absolu de la royauté,

et enfin d'augmenter les libertés publiques en même temps que

les garanties individuelles
1

.

Mais il faut reconnaître que la liberté, telle que l'entendaient

alors les Espagnols, était une liberté altière et sauvage, peu

réglée et mal définie. Tous les fueros de cotte époque offrent

certains caractères généraux de rudesse guerrière qui leur im-

priment une môme couleur, malgré leur variété infinie.

u A cette époque, dit un publiciste moderne, D. Pacheco,

l'Espague ne fut qu'un camp immense, et les six siècles de lutte

contre les Mores, qu'une bataille permanente. Mais quand la

guerre deyient le naturel môme d'un peuple, que ce peuple

naît en elle, vit en elle, se perpétue en elle, toujours incertain

de ses limites, et n'étant jamais sûr de son existence du lende-

main, exerçant et souffrant tour à tour les ravages qui accom-

pagnaient ce fléau dans le moyen âge, il est impossible alors

que les mœurs ne tournent pas à la barbarie, et que la civilisa-

tion ne tombe pas dans un naufrage complet*. »

D. Pacheco ajoute que la situation anarchiquo de l'Espagne

dut s'aggraver par suite de l'établissement de ces fueros qui

morcelèrent législativement tout le royaume. Nous ne saurions

admettre cette appréciation. Une barbarie qui se règle est une

i Sempere. Historia del Derecho Espanol, p. 172.

* Paebeco, El codigo pénale concordado y comentado. Madrid, 1848. Pré-

face, p. xxxviu et xxxix.
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barbarie qui diminue. Ces fueros posaient toujours de certaines

barrières à la licence et la circonscrivaient dans des limites dé-

terminées.

On découvre facilement des efforts, incohérents sans doute,

mais efficaces dans une certaine mesure, pour réédifier un nou-

vel ordre social sur des bases chrétiennes dans tous les lieux

dont on avait chassé l'islamisme. En étudiant ces fueros, on voit

comment procède l'esprit humain livré à ses propres lumières,

sans avoir pour guide ni la tradition, violemment interrompue

par les conquêtes des Mores, ni la science qui n'existait nulle

part parmi ces guerriers, forcés de se transformer subitement

en législateurs.

§ f f
— De la famille d'après les aqpieqs fuero$ 4e l'Espagne,

Sous beaucoup de rapports, la famille conserva à peu près

intacts les progrès qu'elle avait accomplis dans le temps de Ja

monarchie wisigothique et du forum judîcum. Feut-ôtre môme
en fit-elle quelques-uns de nouveaux.

On sait que la vieille loi des Wisigoths, rompant avec les

duretés du vieux droit romain, avait défendu au père de tuer et

de vendre ses enfants. La législation castillane des fueros ne lui

permettait pas môme de les mettre en gage ni de les livrer en

otage pour sauver ou garantir sa personne *.

Si le père s'emportait jusqu'à frapper, brutaliser son fils, ou

le maltraiter d'une manière grave, celui-ci pouvait porter

plainte contre lui et le citer même devant le magistrat*.

D'un autre côté, il est un point sur lequel les vieux fueros

égalaient la sévérité des lois romaines, et leur excès de faveur

pour le père de famille : c'était par rapport au pécule des en-

fants. Le pécule appartenait aux parents d'après un principe

général et presque absolu. L'Espagne ne connaissait pas les

adoucissements apportés à cette règle par les empereurs ro-

mains. Elle n'attribuait pas de droit aux enfants sur un pécule

castrense, ni quasi castrense. Tout ce qu'ils gagnaient soit au

moyeu d'un salaire, soit autrement, accroissait la fortune du

1 Voir les fyerqs de Baeza, do Plasencia ul môme celui de Cueuça,

lib. XXXtX, cap. x.
2 Fuero de Burgos, til. ccxlv.
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père et de la mère, tant qu'ils étaient emparentés ou en puissance

de parents, emparentados 1

. Cependant ce pouvoir des pères de

famille ne s'étendait pas sur leurs fils tout le temps de leur vie,

comme sous le régime do la loi des XII Tables. Il cessait quand

leurs enfants se mariaient eux-mêmes : la fille passait sous une

autre autorité, le fils devenait chef de famille. La loi lui recon-

naissait une indépendance sans laquelle n'aurait pu exister sa

responsabilité nouvelle de père et d'époux. Ces dernières dis-

positions nous semblent tout à fait dans l'esprit du christia-

nisme*.

C'est par une semblable idée do responsabilité que le fuero de

Cuença explique le droit du père sur le pécule du fils. « Puisque

le père, dit-il, est exposé à souffrir pour les excès et les crimes

de ses enfants, il est juste qu'il puisse tirer quelque avantage de

leur gain et de leurs acquisitions 8
. L'indivisibilité de la famille

se trouvait ainsi doublement consacrée. D'un autre côté, cela

était absolument contraire à la fameuse règle, « les fautes sont

personnelles.» Mais, dans le cas actuel, rien ne nous paraît plus

fondé que l'exception à cette règle, qui deviendrait fausse si on

voulait la rendre trop absolue. Tout au moins la législation du

moyen âge sur ce point était parfaitement conséquente avec

elle-même. Car du moment que la société d'alors admettait chez

le père de famille un immense pouvoir sur ses enfants, et le

droit exclusif de les élever comme bon lui semblait, elle enten-

dait que ces enfants seraient élevés dans la pratique de leurs

devoirs envers elle, dans l'amour de Tordre et de la patrie. Si

le père négligeait de leur inculquer Ja notion de leurs obliga-

tions sociales, ne devait-il pas être puni lui-même des délits de

ses enfants, puisque ces délits avaient pour première cause sa

criminelle négligence? Le législateur des fueros se réservait donc

le droit de demander aux parents un compte sévère des fruits de

leurs enseignements domestiques. Il faisait peser sur eux une

1 a Quxcumque filius mercede et alio modo adquisierit, sit parentum

« suorum. » (Fuero de Cuença, lib. XI, cap. x.)

* « Filii sint m poiesiaie parentum donec conlrabanl matrimonium. »

[Ibid., lib. XIV, cap. x.)

3 « Quia sicut illi pro excessibus eorum et sceleribus soient dolere, sic

o jusium est, ut de lucris et acquisition!bus eorumdem aiiquid gaudeant

« habere. » (Lib. XL, cap. x.)
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responsabilité que nos lois modernes ont extrêmement atténuée

et limitée, mais dont elles offrent encore quelques vestiges.

Nous avons dit que les Wisigoths avaient adouci l'ancienne

législation de la république romaine quant au droit de vie et de

mort des pères sur leurs enfants. Si un fils osait lever la main

sur ses parents, ceux-ci, d'après le forum judicum, pouvaient le

citer devant le juge, lui faire donner cinquante coups de fouet,

et le déshériter complètement 1
.

Mais les fueros graduaient peut-être plus sagement la pénalité

pour ces délits domestiques : avant d'en venir aux dernières ex-

trémités, les parents avaient la ressource d'une coercition moins

sévère. « Si le père et la mère, dit naïvement le fuero de Pla-

sencia, ont un fils qui tourne de travers, et dont la violence

peut faire redouter les excès, ils peuvent le retenir prisonnier,

jusqu'à ce qu'il s'apaise et que le bon sens lui revienne*. »

L'exhérédation, d'après la législation des fueros, était réservée

pour le cas où le fils aurait frappé gravement ses parents ou

tenté de mètre fin à leurs jours. De plus, cette exhérédation de-

vait avoir lieu à Vayuntamiento, ou conseil public de la cité; les

parents se rendaient à une séance du conseil désignée à cet effet;

la sentence d'exhérédation devait être prononcée par le père,

et accompagnée des motifs sur lesquels il l'appuyait. C'était

une espèce d'anathème domestique entouré d'une solennité

toute judiciaire et placé sous le patronage de l'autorité sociale

qui en prenait acte pour lui donner force exécutoire.

Les pères avaient donc tous les moyens possibles d'intimida-

tion à l'égard de leurs enfants \ leur responsabilité légale les

engageait à en user efficacement. Au surplus, comme les fa-

milles étaient nombreuses, une sévère discipline était nécessaire

pour y faire régner l'ordre et l'obéissance.

Ce qui contribuait le plus à multiplier le nombre des enfants,

c'était la loi sur le pécule. Plus un père avait de fils, plus il

avait de chances d'aisance et de richesses.

Les fueros poussaient encore à l'augmentation de la popula-

tion par d'autres moyens très- puissants.

D'une part, le célibat, s'il n'était pas l'effet d'une vocation

• Forum judicum, lib. I, lit. v; lib. IV.

' Fuero de Plasencia et fuero de Cuença, lib. VII.
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religieuse, était traité avec une extrême rigueur par l'opinion

publique et par les dispositions des fueros. Les hommes restés

Célibataires n'étaient pas considérés comme des membres de la

cité. Ils ne pouvaient revendiquer aucun des privilèges accordés

par les fueros, et encore moins aspirer aux honneurs munici-

paux. Il fallait avoir sa maison particulière et l'habiter avec sa

femme depuis un certain temps pour être considéré comme ap-

partenant à la communauté. Quand il y avait des lots à répartir

entre les habitants, vecinos, le célibataire n'y avait aucun droit 1
.

Bien plus, le droit même de succéder n'appartenait qu'aux

hommes mariés a
.

D'autre part, les hommes mariés étaient sous la protection

spéciale de la loi. L'outrage fait au citoyen, uxoratus> ou à sa

femme légitime, était puni d'une amende plus forte que celui

commis contre un Célibataire de l'un ou de l'autre sexe 3
. De

plus, la loi, qui ne connaissait presque pas d'excttse à l'obliga-

tion du service militaire* en dispensait le cavalier ou Pécuyer

pendant la première année de son mariage, et quand sa femme

était gravement malade 4
. Il y a dans ces dispositions de la loi

une naïveté délicate qui peint bien les mœurs chevaleresques

de l'Espagne au moyen âge.

Jusqu'ici on ne sent dans ces fueros que le courant des idées

Chrétiennes ; mais l'influence de l'islamisme et des mœurs arabes

s'y laisse apercevoir dans la tolérance accordée aux unions ap-

pelées barraganas. Suivant les anciens jurisconsultes espagnols,

ce mot a pour étymologie un mot arabe, barra, en dehors, et un

mot castillan, oana, désir, profit; en conséquence* on définit la

barragaha un désir ou un profit réalisé en dehors d'un légitime

mariage.

i
t

Le fuero de Tolède déclare s'adresser seulemeut aux christiani qui in

Toleto habuerint casam et mulierem. On peut consulter tes fueros de Itfolina

et de Plasencia relativement à l'exclusion des célibataires dans la réparti-

tion des lots.

2 Le fuero de Gordoue s'exprime ainsi : « Nulla persona kabeat hsre-

« ditatem in Corduba, nisi qui moratus fuerit in eà cum tiliis suis et uxore

« sua. »

8 Fueros de Miranda et de Logrono.

* Fueros de Salamanca, de Cacérès et de Léon. Il est à remarquer que

ces dernier fueros furent promulgués ou confirmés par une femme, la reine

dona Urraca.
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Les fueros distinguaient entre homme et femme trois sortes

de liens, qu'ils autorisaient ou toléraient expressément : 1° le

mariage célébré avec toutes les solennités de droit et consacré

par la religion ;
2° le mariage appelé à yuras, c'est-à-dire ac-

compagné du serment religieux, mais clandestin, mariage de

conscience, imposant les mômes obligations que le mariage so-

lennel ;
3° enfin la barragaha, dont nous venons de donner la

définition étymologique.

La barragaha n'était donc pas une vague et précaire union :

elle supposait implicitement un esprit d'association mutuelle et

permanente. Elle n'était reconnue ou au moins tolérée qu'à

condition d'être formée entre un homme et une femme non en-

gagés dans un lien antérieur : la femme pouvait être indiffé-

remment libre, affranchie ou esclave.

Quand un gouverneur était envoyé par le roi dans une pro-

vince d'Espagne, on craignait qu'il n'abusât de son pouvoir

pour se faire accorder la main d'une grande famille, de ricos

hombm; alors on lui défendait le mariage, mais on lui permet-

tait la barraganà.

Cette tolérance, à un point de vue plus général, avait pour

but de favoriser la population , et en même temps on croyait,

en reconnaissant comme légale l'union exclusive avec une

femme, empêcher des désordres avec plusieurs. On semblait

ménager une transition entre la suppression do la polygamie

musulmane et la sainte pureté du mariage chrétien.

Quand un homme choisissait une barragaha, veuve ou femme

libre, de bonne réputation, il devait la présenter à un certain

nombre de témoins, en déclarant devant eux qu'il voulait s'unir

à cette femme pour la vie entière. Une déclaration semblable

n'était pas nécessaire quand il prenait pour barragaha une

femme de basse naissance et de mauvaise réputation *. Mais

alors le lien qu'il contractait avec elle ne devait avoir ni la

même valeur ni la même stabilité.

Le fruit de la barragaha n'était pas censé être de condition

inférieure à l'enfant provenant de la muger de benedicion ou

1 Dictionnaire raisonné de jurisprudence espagnole, par Esgriche, au

mot Barraganà. Ces dispositions législatives se trouvent dans les Partidas,

mais elles sont empruntées à des coulumes antérieures.
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k
femme légitime. Seulement le père, afin d'ôter toute espèce de
doute sur la filiation du nouveau-né, devait l'accompagner à

l'église le jour de son baptême, et le reconnaître solennelle-

ment devant le conseil de la ville, suivant les règles prescrites

par les fueros. L'enfant avait sa part dans la succession pater-

nelle et était apte à tous les emplois publics. Son pécule venait,

comme l'aurait fait celui des enfants légitimes, en accroisse-

ment h la fortune et aux capitaux du père de famille *.

Dans quelques fueros, il fallait être uxoratus ou légitimement

marié pour avoir les privilèges du vecino. Mais, d'après beau-
coup d'autres coutumes locales, il suffisait d'être casado, c'est-à-

dire de vivre en commun ménage avec une femme, toujours la

même. Cette position suffisait pour pouvoir se dire un hombre
casado, un homme établi. Cette expression n'avait pas toute la

force qu'on lui a attribuée depuis, et ne signifiait pas exclusive-

ment dans le principe le mariage contracté con una muger ve-

lada ou muger de benedicion. Néanmoins la loi réservait pour

Yuxoratus ou pour le chrétien légitimement marié la plupart

de ses avantages, de ses protections et de ses faveurs. Il semble

résulter, par exemple, des termes mêmes du fuero de Saint-Sé-

bastien, qu'on ne considérait pas comme un adultère, c'est-à-

dire comme un délit punissable, même d'une simple amende,

la fornication avec une femme non mariée sacramentellement*.

Par voie d'induction, l'homme qui n'avait qu'une barragana

n'aurait pas eu le droit de tuer à la fois sa femme et son com-

plice, pris en flagrant délit, sous prétexte de venger la#iolation

de son honneur conjugal.

Il y avait donc une certaine distance, dans les fueros coramo

dans l'opinion, entre la barragana et le mariage légitime.

De plus , la loi ne reconnaissait pas de barragana pour

l'homme marié; les enfants qui étaient nés de ce concubinat

illicite étaient entièrement exclus de Phérédité paternelle. S'il

en eût été autrement, on se serait rapproché de la polygamie

musulmane, pour laquelle les chrétiens espagnols professaient

la plus profonde horreur.

i Marina, Esayo, p. 248.

9 « Si aliquis de populatoribus cum aliquà feminà facial fornicationem,

« non del caluniniam, nisi fuerît maritata.
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Avec la barragana subsistait donc toujours Punité du ma-

riage et de la famille. Les Agars de l'Ancien Testament n'étaient

pas reconnues dans la loi nouvelle.

Au surplus, à quoi pourrait-on comparer cette association de

fidélité réciproque qu'un homme et une femme se trouvaient

libres de former à la seule condition de l'avouer publiquement?

C'était moins que notre mariage civil, et cependant une famille

reconnue jusqu'à un certain point par l'Etat pouvait se grouper

autour de ces deux conjoints, dont ni le magistrat ni le prêtre

n'avait sanctionné l'union. Seulement, la femme qui s'était prê-

tée à contracter de pareils liens descendait à un rang bien infé-

rieur à celui qu'elle aurait occupé si elle avait appelé sur sa

tête voilée (muger velada) l'appui de l'autorité sociale et les bé-

nédictions du ciel. Sa position était fausse : elle était, il est vrai,

tolérée par le clergé lui-même, mais il y avait là un abus pro-

fond qui, malgré une possession d'état plus que séculaire, ne

pouvait prévaloir contre les prescriptions expresses de la loi de

Dieu.

Il fallut la persévérante discipline de l'Eglise, combattant

pied à pied cette tolérance sans se relâcher jamais, pour la faire

disparaître de l'Espagne, ce pays qui passait pourtant pour le

plus catholique du monde. La barragana fut d'abord défendue

chez les clercs par divers conciles et entre autres par celui de

Valladolid en 1228

Chez les laïques, cette espèce de concubinat fut attaqué avec

énergiè par les Cortès de Castille dans le treizième et le qua-

torzième siècle *. Les efforts de ces assemblées joints à ceux

de la royauté ne le déracinèrent complètement que dans le

quinzième. Cette victoire, par laquelle les Espagnols triom-

phèrent de leurs propres mœurs, coïncida avec les dernières

qu'ils remportèrent sur les Mores. Le christianisme le plus pur

régnait alors dans la famille comme dans l'Etat sur toute la

surface de la Péninsule.

Il n'appartient qu'à notre religion de combattre et de vaincre

ainsi les abus qui s'introduisent dans son propre sein. L'Eglise

i Marina, Esayo, lome I, p. 265.

* Voir la Petkion XXIV des Cortès de Valladolid , eo 1351 , el la

Pétition VIII des Cortès de Soria, en 1380.
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a une inquiétude continuelle de la perfection qui la porte dans

cesse à se réformer et à se corriger elle-même. Elle commu-
nique cette inquiétude sublime aux princes et aut peuples

qu'elle pénètre de son esprit ; il ne faut donc jamais désespérer

de la régénération des sociétés chrétiennes* car c'est d'elles sur-

tout qu'il a été dit : <t Dieu a fait les natibns essentiellement

guérissables, a Deus fetit nambilet nationés terne.

Albert du ftoïé,

Anciéfa toagïstHît.
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Compte fendu de diverses publications.

La science du droit est cultivée avec ardeur dans presque

tous les pays. On fouille, on creuse» on pénètre. En Allemagne,

les questions les plus épineuses sont traitées avec une profon-

deur remarquable. En Franoe, nos savants dégagent et vulga-

risent par leur netteté toutes les lois qui nous régissent. La

Belgique, elle aussi, a ses jurisconsultes, et leurs œuvres ont

plusieurs traits de ressemblance avec celles de nos juriscon-

sultes français : elles sont claires, nettes; un ordre parfait y
règne , et le bon sens pratique s'allie merveilleusement à la

théorie la plus sûre et la plus élevée.

Je n'en veux pour preuves que trois ouvrages : la Constitution

belge, par M. Britz ; le Traité théorique et pratique des questions

préjudicielles en droit criminel,, par M. Hoffmann, procureur du

roi à Malines, et le Droit répressif dans ses rapports avec le terri-

toire, par M. Xavier Olin.

Dans le premier s Fauteur esquisse à grands traits l'histoire

de la Belgique; puis il nous fait connaître sa constitution, ses

principales lois politiques et administratives. L'ordre dans la

distribution des matières, la clarté dans l'exposition des prin-

cipes, la netteté et la simplicité du style, voilà des qualités qui

se rencontrent dans le livre de M. Britz. Beaucoup de science,

beaucoup de documents dans un petit nombre dopages sont

chose inappréciable.

Le second ouvrage que nous avons cité est digne de la plus

sérieuse attention. Il témoigne d'une profonde connaissance du

droit criminel belge et français. M. Hoffmann commence par

faire un exposé théorique et pratique de l'action publique et

de Faction civile* considérées séparément et dans leurs rapports

mutuels. Le premier volume est presque entièrement consacré

à cet exposé ; l'auteur s'est servi des travaux de ses devanciers,

mais il a complété, classé, coordonné. Il cite un grand nombre

d'arrêts et un grand nombre d'auteurs à l'appui du principe

qu'il met en relief, de l'opinion qu'il soutient. Puis vient le

Traité des questions préjudicielles. M. Faustin-Hélie les définit
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ainsi : « Des exceptions qui suspendent la poursuite ou le juge-

ment d'un crime, d'un délit ou d'une contravention, jusqu'à la

vérification préalable d'un fait antérieur dont l'appréciation

est une condition indispensable de cette poursuite ou de ce ju-

gement. » Voilà, du moins en matière criminelle, une définition

exacte ; mais lorsqu'une question préjudicielle est soulevée, que
de difficultés ! que d'appréciations délicates à faire ! que de

controverses ! Ce point une fois résolu , il faut les classer.

M. Hoffmann a abordé toutes les difficultés ; les principes sont

clairement exposés, les questions controversées bien discutées.

L'ouvrage est adapté à la législation belgo, et contient, outre la

doctrine et la jurisprudence françaises, un résumé méthodique
et séparé de la jurisprudence belge de 1814 à 1864. Quand le

troisième volume aura paru, nous aurons une étude complète

sur une des matières les plus délicates du droit.

Le Droit i*épressif dans ses rapports avec le territoire, par

M. Xavier Olin, est une œuvre sérieuse. J'y ai remarqué une

grande élévation de pensée, des théories sûres, des aperçus

pleins d'originalité.

La peine de mort, voilà, certes, un sujet qui a été approfondi.

Que n'a-t-on pas dit sur la peine de mort ? J'allais me permettre

d'émettre mon avis, mais j'ai pensé qu'il valait mieux laisser

parler des jurisconsultes, des philosophes. M. Bédarride, avo-

cat à la Cour de Montpellier, dans une étude sur la peine de

mort et la révision des condamnations criminelles S se prononce

énergiquement pour l'abolition. «Ceux, dit-il, qui en veulent le

maintien, la considèrent comme le plus parfait moyen d'inti-

midation. Est-il bien vrai qu'il en soit ainsi chez les natures

perverses? Ne pourrait-on pas dire que les grands coupables

qui entrent résolûment dans la carrière du crime ont fait d'a-

vance le sacrifice de leur vie ? » Et il cite une série d'exemples

qui prouvent le cynisme et la forfanterie du criminel qui va

mourir sur l'échafaud. Le célèbre Cartouche disait, en parlant

du dernier supplice : « Ce n'est qu'un mauvais quart d'heure. »

« D'ailleurs, ajoute M. Bédarride, n'y a-t-il pas quelque péril à

habituer le peuple à voir trancher la vie d'un homme? N'est-ce

pas réveiller dans son esprit des instincts de cruauté? N'est-ce

* Montpellier, imprimerie de Gras, 1865.
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pas desservir le progrès de la civilisation, qui tend à adoucir les

mœurs au lieu de leur donner un cachet de barbarie? » Et plus

loin : a La triste expérience qui constate l'humiliante incerti-

tude des jugements humains ne sufûrait-elle pas à elle seule

pour légitimer la suppression de la peine capitale? »

J'allais terminer mon compte rendu lorsque j'ai reçu l'Etude

sur la peine de mort, d'après les travaux de la science, les pro-

grès de la législation et les résultats de l'expérience, par Mitter-

maier, professeur à l'Université d'Heidelberg !
. Cette œuvre du

grand jurisconsulte allemand a été traduite par M. Leven, avo-

cat à la Cour impériale de Paris. Remercions d'abord le traduc-

teur d'avoir vulgarisé les pensées profondes de M. Mittermaier.

Les jurisconsultes allemands ouvrent de nouveaux horizons à

la science du droit ; ils l'éclairent par la philosophie ; ils l'élè-

vent et la grandissent : nous pouvons proûter de leurs études, de

leurs observations, et nous sommes heureux toutes les fois

qu'une bonne traduction les met à notre portée.

M. Mittermaier a étudié pendant cinquante ans son sujet. 11

a voyagé dans tous les pays de l'Europe, consultant les hommes
les plus compétents, interrogeant les diverses législations, de-

mandant aux statistiques et à la pratique des lumières, des révé-

lations et la solution du grand problème qu'il se posait. Aussi

son livre est-il complet : les principes philosophiques, l'histoire,

les auteurs qui ont traité la question, toutes les législations,

celles des pays les plus reculés, il a tout signalé, approfondi.

Remontant à l'antiquité, il nous montre la législation pénale

dominée par trois idées : 1° celle du talion ;
2° celle de l'intimi-

dation ; 3° celle de la colère divine, qu'il faut apaiser par la

peine. 11 prouve que les peines corporelles disparaissent avec

le progrès des idées et de la civilisation
;
que la peine de mort

est le dernier vestige de la barbarie et de l'ignorance. Il analyse

les travaux scientifiques qui ont paru depuis 1830. Comme cette

question divise les esprits 1 comme on la pénètre ! En Allemagne

il y a eu et il y a encore de grandes discussions. En Italie,

deux savants publicistes, Albini et Eller,*, ont fait des ouvrages

1 Paris, Marescq aîné.

1 lia paru jusqu'ici cinq livraisons de l'intéressant journal du professeur

Eller, de Bologne, sous ce titre : GiornaU per l'aboliiione délia pena dimortt.
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considérables. Ils se prononcent énergiquement pour l'abolition

de la peine de mort.

M. Mittermaier examine ensuite les travaux législatifs dans

les trente dernières années. Les Etats où la peine de mort est

supprimée deviennent chaque jour plus nombreux. En 1848,

l'Assemblée nationale de Francfort introduisit dans la constitu-

tion germanique la disposition suivante : « La peine de mort est

supprimée, excepté dans les cas où le droit de la guerre la pres-

crit et dans le cas de révoltes, où le droit maritime l'autorise. »

Elle n'existe plus dans les duchés d'Oldenbourg et de Nassau.

Elle est supprimée en Amérique, dans les Etats do Michigan et

Rhode-rtsland, Wisconsiu. En Suisse, dans les cantons de Fri-

bourg, de Neufchâtel, et plus récemment dans celui de Zurich.

Dans la-république de la Nouvelle Colombie, dans la Moldo-Va-

lachie. Elle ne figure plus dans rénumération des peines admises

par le nouveau projet de code pénal du Portugal,

Une commission a été nommée en Angleterre pour étudier

cette importante question. Enfin, le parlement italien, étendant

la loi de la Toscane à toute l'Italie, vient de voter l'abolition

de la peine pour tous les crimes, excepté pour ceux qui sont

prévus par les codes militaire et maritime, et par la loi sur le

brigandage. Mais le $énat ne Ta pas sanctionnée, Peut-être ÛV

nira-t-il par céder.

M. Mittermaier considère la peine de mort dans ses rapports

avec l'organisation de rj£tat et le droit de punir. Je cite une de

ses pensées : « Le droit de l'Etat ne va pas jusqu'à infliger des

peines qui anéantissent chez l'hommo le développement dp squ

être, La vie est un présent de Pieu et la condition du déyelon-

pement moral de l'homme. Sa durée est fixée par la Provir

dence : toute peine qui entreprend sur la volonté diyjpe eu tot
l'existence à l'homme est illégitime. »

Je ne finirais pas si«je voulais analyser dans, toutes ses par-!

ties la belle œuvre du jurisconsulte allemand, Elle abonde en

renseignements, en fécondes idées; un souffle philosophique

ranime, et les révélations de la pratique et des statistiques y
occupent une large place. Elle est digne d'être sérieusement

méditée.

Léonce de Fontaine de Resbecq,

Docteur en droit, substitut à Nérac.
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De FInfanticide, étude médico-légale par C.-C. Brillaud-Ladjabdièbf,

avocat, — Paris, Durand, 1865. Prix : i francs.

Cette étude, que Fauteur qualifie de médico-légale, pourrait

repevoir aussi le nom (J'étu^e morale. Une large part y est faite

à des considérations qui son! du ressert de la religion ou de la

philosophie ptytty que de |a jurisprudence qu de la médecine.

M. Brillaud-kaujardière remonte aux sources mômes de son

sujet. Avant de rechercher les causes, les. éléments, les effets

de l'infanticide, il se demande quels son* les motifs qui peuvent

entraîner la femme h des chutes qui ont c|e si terribles consé-

quences. Selon lui, la jeune fille (l'infauticide est très-ra,rement

le crime des femmes mariées) oublie ses Revoirs, soit par dé-

vergondage (c'est l'exception), soit pour échapper à la misère,

soit enfin dans l'espérance de devenir la femme de celui auquel

elle s'abandonne. Il pense que la suppression des tours dajis (es

hospices contribue, dans une notable proportion, à augmenter

le nombre des infanticides. Cette dernière observation est fort

sérieuse ; mais peut-on aller jusqu'à dire, avec M. Brillaud-

Laujardière, que les tours, en assurant l'avenir des enfants issus

de l'inconduite, ne favorisent en aucune façon le désordre ? Nous

ne saurions être aussi affirmatif. Il resterait à savoir seulement

si le danger certain d'exposer à un crime de la part de la mère

le fruit innocent d'un amour illégitime n'est pas plus grand

que l'inconvénient douteux d'encourager celle-ci à la dépra-

vation.

Quoi
.
qu'il en soit, l'auteur aborde ensuite le côté médico-

légal de son sujet. Cette partie de l'ouvrage nous paraît de

beaucoup supérieure à la première. Plusieurs questions d'un

grand intérêt y sont traitées. Dans quel cas y a-t-il infanticide ?

Que faut- il entendre par ces mots « enfant nouveau-né»? Y
a-t-il crime d'infanticide si l'enfant » vécu pendant vingt-

quatre heures ou davantage? Ce crime existe-t-il quand l'enfant

n'est pas né viable? Quels sont les moyens les plus sûrs pour

constater si l'enfant a respiré ? Sur toutes ces questions, M. Bril-

laud-Laujardière propose des solutions auxquelles nous nous

rangeons volontiers. Mais il en est une sur laquelle nous ne

sommes pas d'accord avec lui : c'est celle de savoir si, après un

acquittement intervenu sur une poursuite d'infanticide, le mi-
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nistère public peut intenter contre la personne acquittée une
autre poursuite

,
par exemple, pour homicide par imprudence.

M. Brillaud-Laujardière soutient que cette manière de procéder

constitue une violation de la règle Non bis in idem. Mais, la Cour
de cassation le déclare, il n'y a pas identité entre le fait qualifié

infanticide et le fait qualifié homicide par imprudence, et l'in-

tention, qui détermine la qualification, étant différente dans ces

deux cas, le jury, en statuant sur le premier, laisse le second

intact (30 janvier 1840 et 25 novembre 1841).

Dans tout son travail l'auteur fait preuve de connaissances

étendues en histoire et en législation comparée. Nous lui re-

procherons seulement d'avoir accordé quelquefois trop d'im-

portance à des décisions judiciaires ou à des opinions médicales

tirées de souvenirs delà Cour d'assises delà Loire- Inférieure,

et qui, aux yeux du public, n'ont pas toute l'autorité qu'il y
attache. P. C.
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DES EFFETS DU PACTE DE CONSTITUT.

§ 1. — Position de la question.

Ou sait que le coustitut était uu pacte prétorien par lequel

une personne 1 s'obligeait à payer à jour fixe une dette préexis-

tante. Une semblable convention n'aurait dû produire, d'après

les principes généraux du droit romain, qu'une obligation natu-

relle 1
, c'est-à-dire démunie d'action; car pour engendrer une

obligation civile, la stipulatio ou Ycxpensilatio était nécessaire ;

mais le préteur avait admis que le créancier aurait, pour con-

traindre celui qui avait fait le constitut, une action spéciale

appelée de pecunia constituta* ou constitutoria \ En le décidant

ainsi, le préteur n'avait, du reste, fait que généraliser un pacte

du droit civil propre aux argentarii, et qui donnait naissance

contre eux à une action appelée receptitia
5
. Il existait entre

l'action receptitia et l'action de pecunia constituta plusieurs dif-

férences importantes, que Justinien a fait disparaître en fusion-

nant les deux institutions, suivant un procédé législatif qui lui

était habituel 6
. Quoi qu'il en soit, le constitut nous apparaît

avec deux caractères principaux : la nuda conventio comme
source, et l'obligation de payer une dette préexistante comme
but.

Mais quels étaient au juste les effets de ce pacte? Laissait-il

subsister l'obligation primitive, sauf à créer une obligation nou-

velle qui venait seulement s'y adjoindre, ou éteignait-il au con-

traire l'obligation primitive par une sorte de novation préto-

rienne? Le pacte n'était-il jamais qu'accessoire ou pouvait -il être

«

1 Nous appellerons celte personne le constituant; les textes se servent tou-

jours d'une périphrase pour la désigner.

* Nous admettons, en effet, que le simple pacte créait une obligation

naturelle, contrairement à l'opinion de plusieurs. Voir la savante disser-

tation «le notre collègue M. Machelard, Des oblig. natur., p. 35 et suiv.

3 Inst. Jusl., De action., §§ 8 et 9.

* Dig., De pecun. const., 1. 20.

5 Inst. Just., De aclion. } § 8.

« Cod. Just., De constil. pecun., I. 2.

TOME XII.
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cxtinctif? En d'autres termes encore, son unique effet possible

était-il de créer Yaction de pecunia constituta, ou engendrait-il

encore, au moins dans certains cas, une exception pour repous-

ser Faction résultant de la créance préexistante ? Telle est la

question capitale en cette matière que nous voulons examiner

ici.

Elle n'est pas neuve à coup sûr et des solutions diverses ont

déjà été proposées. — Beaucoup d'auteurs considèrent le pacte

comme étant nécessairement accessoire; ils l'affirment et ne

paraissent même pas soupçonner qu'ils soient sur le bord d'une

difficulté
1
. — M. de Savigny prétend que la question avait été

autrefois controversée entre les jurisconsultes romains, mais

qu'ils avaient fini par se mettre d'accord pour reconnaître que

le pacte n'influait point sur l'obligation primitive, qui subsistait

intacte 5
. — M. Démangeât propose une distinction : « Lorsque

le créancier fait le pacte avec un tiers, il est certain, dit-il, que

l'obligation primitive subsiste... Lors au contraire que c'est le

débiteur lui-même qui s'engage ainsi, il faut dire que... son

obligation primitive est éteinte... cxc&ptionis ope 3.» — M. Ma-

chelard, allant un peu plus loin, insinue avec timidité que.

même quand le pacte était fait par le créancier avec un tiers, il

pouvait arriver qu'il y eût extinction exceptionis ope de l'obliga-

tion préexistante 4
..

Quant à nous, nous ne craignons pas d'enseigner que tout dé-

pendait en celle matière de la volonté des parties; que le pacte

était accessoire ou exiincti\
y
suivant qu'elles l'avaient décidé

d'une façon ou de l'autre, et que la seule question que l'on puisse

se poser est celle de savoir ce qu'il fallait supposer dans le doute,

c'est-à-dire lorsque les pactisants ne s'étaient pas clairement

expliqués sur leur intention.

Cette solution paraît au premier abord fort raisonnable, car

enfin, en matière de conventions, la volonté des parties ne fait-

elle pas loi toutes les fois qu'elle n'est contraire ni à l'ordre

* Potbier, Pand. Just., De const. pecun., n° 22. « Constitutum non tollil

« priorem obli^aiionem, sed novam înduclt quae priori accedit. » — Du-

caurroy, Inst. expliq.
t n° 1212, elc.

t

* Savigny, Das Obligalioiienrecht, § 18.

» Démangeât, Des oàlig. solid., p. 8i à 90.

* Macuelard, Des oblig. mtur. y p. U à 8».
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public ni aux bonnes mœurs? De plus, ne sommes- nous pas en

présence d'une institution prétorienne, c'est-à-dire qui devait être

régie par les principes de l'équité et de la bonne foi? Spéciale-

ment Ulpien ne nous apprend-il pas qu'en traçant les règles

du constitut, le prétours'élait proposé de favoriser l'équité na-

turelle et de faire respecter une convention librement passée?

or, serait-il équitable, serait- il conforme à la convention de ne

lui faire produire que la moitié des effets prévus par les

parties 1 ?

Un examen détaillé ne fera, nous l'espérons du moins, que

confirmer cet aperçu général. Pour plus de clarté, nous distin-

guerons cinq hypothèses. Le constitut pouvait en effet inter-

venir : — entre le créancier et un nouveau débiteur : — entre

le débiteur et un nouveau créancier; — entre le môme créan-

cier et le même débiteur ;
— entre l'un des créanciers et le dé-

biteur; — entre le créancier et l'un des débiteurs.

§ 2. — Effets du pacte de constitut intervenu entre le créancier

vi un nouveau débiteur.

Secundus doit X à Primus, ex quacunque causa* ; Tertius con-

vient avec Primus qu'il payera le 1
er des calendes les X dus par

Secundus. Primus n'a-t-il désormais d'autre débiteur que Ter-

tius, Secundus étant libéré, ou faut-il dire, au contraire, que le

créancier a deux débiteurs : Secundus, qui reste tenu comme
par le passé, et Tertius, qui peut être poursuivi par l'action de

pecunia constituta ?

I. Les textes affirment de la manière la plus positive" que

l'obligation du débiteur primitif subsiste tout entière. Le tiers

qui a fait le constitut n'est donc pas autre chose qu'un garant,

un intercessor, dont la position est manifestement analogue à

celle d'un adpromissor ou d'un mandator peeuniœ credendœ ;

s'il n'est pas adpromissor, c'est que le contrat verbal n'est pas

* Dig., De pecun. const., 1. 1, pr. : « Hoc edicto pretor favet nalurali

« aequilati qui conslilula ex conseosu facia cuslodit; quoniam grave est

a fuient fallere. »

* /tod., 1. 1, § 6.

s Ibid., I. 28. — Dig., De in rem vers., 1. 16— Cf. Dig., De pecun. eanst,

1. 18, §3; I. 24.
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intervenu, les parties se sont contentées d'un pacte ; s'il n'est

pas mandater, c'est que les parties n'ont pas voulu faire un

contrat de mandat, elles ne le pouvaient même pas, puisque

l'opération était déjà accomplie *.

Nous disons que la position de celui qui fait a le constitut est

analogue à celle d'un adpromissor. Les jurisconsultes romains

avaient vu cela de suite ; mais ici une difficulté se présentait

pour eux : on distinguait à Rome trois classes d'ad promettants:

les sponsores, les fidepromissores et les fidejussores *; les règles

qui les concernaient n'étaient point identiques
;
auquel de ces

adpromettants fallait-il assimiler le constituant? Des difficultés

paraissent avoir existé sur ce point : ainsi l'obligation du sponsor

ou du fidepromissor s'éteignait avec leur vie, ils ne la transmet-

taient point à leurs héritiers
s
; celle du fidejussor était trans-

missimV; que fallait-il décider à l'égard du constituant? Sous

Gordien, la question paraissait encore douteuse, puisqu'il a

fallu un rescrit de cet empereur pour la trancher définitive-

ment dans le sens de l'assimilation au fidéjusseur 5
. Il était d'ail-

leurs tout simple que la fidéjussion, institution plus récente,

plus large que la sponsio ou la fidepromissio, fût prise pour mo-

dèle lorsqu'il s'agissait d'établir les règles du constitut, création

équitable du préteur.

Toutefois, ce serait une erreur grave de croire que la position

du fidéjusseur et celle du constituant fussent identiques. Yoici

les ressemblances et les différences principales :

Comme le fidéjusseur, Yintercessor par constitut devait avoir

le bénéfice de cession d'actions 6
. — Le bénéfice de division (ce

qui suppose plusieurs constituants) paraît ne lui avoir été ac-

cordé, par extension de la constitution d'Adrien, que £ar Justi-

« Dig., Mand. vH contr., 1. 12, § 14.

* Gaii Comm. 111, § 115.

» lbid.
} § 120.

* Inst. Just., De fidejuss., § 2.

5 Cod. Just , De const. pecun., I. 1.

6 Nous ne connaissons pas de texte qui lui accorde ce bénéfice, mais le

beneficium cedendarum actionum avait l'équité pour base, il parait avoir été

introduit par le droit non écrit, pour tous les cas où un débiteur pro éto

se trouvait dans la nécessité de payer le créancier; nul doute que le pré-

teur n'en ait gratifié le constituant.
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nien *. — Quant au bénéfice de discussion créé ou, mieux, réta-

bli par ce dernier empereur, il nous semble qu'il appartenait

au constituant 2
. — Tout mode de libération absolu (payement,

novation, acceptilation, etc.) intervenu dans la personne du dé-

biteur principal libérait le constituant et réciproquement. —
Lorsque celui-ci avait payé le créancier, il pouvait recourir

contre le reus, soit par l'action de la créance primitive, s'il

s'était fait céder les actions, soit en tout cas par l'action man-

dati contraria ou negotiorum gestorum contraria, suivant qu'il

avait fait le constitut sur l'ordre ou à l'insu du reus.

Mais voici maintenant des différences profondes : — La fidé-

jussion, se formant par une stipulation, ne pouvait avoir lieu

qu'entre personnes présentes 5
; le constitut était au contraire

possible soit entre présents, soit entre absents 4
. — Le fidéjus-

seur pouvait s'obliger soit avant, soit après le reus 8
\ le consti-

tuant ne pouvait s'obliger qu'après le reus, puisque le constitut

supposait une dette préexistante. — Il ne paraît pas que la loi

Cornelia ait jamais été étendue au constitut 6
. — Le fidéjusseur

ne pouvait s'obliger in aliam obligationem, c'est-à-dire s'obliger

à payer autre chose que le débiteur principal 7
; il en était autre-

. ment du constituant 8
. — Le fidéjusseur ne pouvait s'obliger à

aucun point de vue in duriorem causam*\ le constituant le ppu-

. vait au contraire, en ce sens qu'il était libre de s'engager à payer

avant l'époque fixée pour le payement de l'obligation princi-

pale 10
. — L'action que le créancier avait contre le fidéjusseur

1 Cod. Jusl., De const. pecun., 1. 3.

* Le bénéfice de discussion a élé rétabli par la Novelle IV; Julien el Ha-

loander traduisent le mot avncpovYiTY,; qui s'y trouve par reus constitutœ

pecuniœ ; d'autres traduisent par sponsor, mais il n'y avait plus de sponsores

sous Justinien. D'ailleurs la Novelle CXXXVI,qui introduisit une règle spé-

ciale aux argentarii, parait supposer que la Novelle IV avait accordé le

bénéfice de diseu>sion au constituant.

3 Inst. Jusl., De inutil, stip., § 12.

* Dig., De pecun. const., 1. 14, § 3.
,

5 Inst. Jusl., De fldejuss., § 3.

6 Gaii, Cororo. ///, § 124.

7 Dig., De fldejuss,, 1. 8, § 8.

* Dig., De pecun. const., 1. 1, § 5.

9 Inst. Just., De fldejuss., § 5.

10 Dig., De pecun. const., I. 3, § 2; I. 4. — Cujas {Ad Paul., I. 4, 10, 13)

a vainement nié celte différence entre le constitut et la fldéjussion.
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était la condictio, action civile stricti juris ; celle que le créan-

cier avait contre le constituant était l'action de pecunia consti-

tuta> action prétorienne. — L'action contre le fidéjusseur était

perpétuelle; celle qui pouvait atteindre le constituant était en

certains cas annale *. —- L'obligation du constituant n'était pas

corréale, du moins on avait fini par le décider ainsi après con-

troverses ; de là résultaient plusieurs conséquences importantes.

— Ainsi, la litiscontestatio faite avec le constituant ne libérait pas

le reus, et réciproquement *. — De même, lorsque le consti-

tuant payait, le reus était sans doute libéré 3
; mais il ne devait

l'être qu'ezeeptionis ope, tandis que le fidéjusseur était libéré

ipso jure. — Le fidéjusseur ne pouvait plus obtenir la cession

des actions après le payement par lui effectué, ou la litiscon-

testatio *
; il en était autrement du constituant. — Le fidéjusseur

restait tenu lorsque le créancier s'était mis par son fait dans

l'impossibilité de lui céder ses actions; on peut sérieusement

douter que cette règle s'appliquât au conslitut, matière dans

laquelle l'équité jouait nécessairement un grand rôle.— Enfin,

à la différence du cas de fidéjussion, le créancier pouvait con-

traindre le constituant, en cas de procès, à faire une sponsio

pénale égale à la moitié de la somme due 5
.

Nous avons dit que le constitut ressemblait aussi au mandatum
pecuniœ credendœ ; l'analogie était peut-être même plus grande

qu'avec la fidéjussion, car presque toutes les différences que

nous venons de signaler entre la fidéjussion et le constitut peu-

vent être regardées comme des ressemblances entre le constitut

et le mandat •. Nous signalerons cependant les différences sui-

vantes : — Le mandator pouvait être poursuivi par faction

civile mandaticontraria, le constituant pouvait l'être par l'action

prétorienne de pecunia constituta. — Le mandat intervenait né-

1 Cod. Jost., De const. pecun., 1. 2.

* Dig., De pecun. const., 1. 18, §3.-11 faut noter que celte différence

n'existait plus sous Juslinien, puisque cet empereur a aboli l'effet nova-

toire de la litiscontestatio, notamment à l'égard du fidéjusseur (Cod. Just.,

De fldejuss., 1. 28).

8 Dig., De pecun. const., 1. 18, § 3.

* Dig., De solut., I. 76.

• Gaii Comm. IV, § 17t.

• Dig., Mand. vel contr., 1. 32; 1. 27, § 5 ; I. 28.— Dig., De solut., 1. 95,

§§ 10, 11. — Dig., De fldejuss., 1. 13. — Paul, Sent. II, 17, § 16.



DÈS EFFETS DU PACTE DE CONSTITUT. 215

cessairement avant l'obligation principale, car on ne pouvait

donner mandat d'accomplir une affaire déjà faite* : le constitut

ne pouvait intervenir qu'après l'obligation principale. — On
donnait difficilement au mondutor certaines exceptions que pou-

vait invoquer le reus, comme celle tirée de ce que celui-ci était

mineur de vingt-cinq ans, parce que le mandant avait été

suasor et adfirmator contractus. Ce motif ne s'appliquant pas au

constituant, celui ci devait pouvoir, comme le fidéjusseur, in-

voquer plus facilement l'exception*. — Le mandant poursuivi

n'était pas tenu de faire la sponsio pénale.

II. Des explications dans lesquelles nous venons d'entrer, il

résulte clairement que, quand le constitut intervenait entre le

créancier et un nouveau débiteur, l'obligation préexistante

n'était pas éteinte.

Toutefois, ne pouvait il donc en être autrement, et si le but

des parties en faisant le pacte avait été do libérer le débiteur

primitif, cette volonté n'avait-elle aucun effet? 11 est évident

d'abord que le débiteur primitif n'était pas libéré ipso jure, -le

constitut n'étant pas un des modes d'extinction reconnus par le

droit civil ; il faut même dire qu'il n'était pas admis à argu-

menter directement du pacte pour se défendre par une excep-

tion, d'après le principe : pasciscendo quisquam alteri carerc non

potest %
\ mais la question est de savoir s'il no pouvait pas op-

poser l'exception doit malt au créancier?

L'affirmative nous paraît certaine. Les parties ont manifeste-

ment voulu faire une novalion par changement de débiteur
;

sans doute jure clvili la novation ne s'est pas produite, parce que

la forme a fait défaut, aucune siipulatio, aucune expensilatio

n'étant intervenue ; mais pourquoi n'y aurait-il pas là une no-

vation jure prœtorio? Le préteur qui a donné an constitut la

puissance d'engendrer une action quia grâce est pdem fullere\
'

lui aurait-il donc refusé le pouvoir de donner naissance à une

exception ? Mais si la bonne foi était ici la règle du droit pré-

1 Dig., Mand. vel contr., I. 12, g 14. — Le mandai postérieur à l'obli-

gation principale élaii cependant valable lorsqu'il était donné au créancier

ut expeclaret.

* Dig., De min. XXV ann.
} 1. 13, pr.

s Dig., De reg. jur., I. 73, § 4.

* Dig., Depecun. consl., 11, pr.
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torien au profit du créancier, elle devait être également la règle

contre lui! D'un autre côté, le préteur ne sanctionnait qu'un

hien petit nombre de pactes par une action, mais il admettait

très-facilement les exceptions , conformément à un principe

général bien connu 1
. N'avons-nous pas d'ailleurs des textes for-

mels en matière de pacte de non petendo ; « Plerique solemus

dicere, nous dit Ulpien, doli exceptionem subsidium esse pacti

exceptionis ? » Ainsi, mon procureur fait le pacte de non petendo

avec mon créancier, je ne pourrai pas user contre celui-ci de

l'exception pacti conventi par respect pour le principe qui veut

que les conventions ne puissent être invoquées que par ceux qui

les ont faites, mais j'aurai l'exception doli malî*f Pourquoi ce

qui est vrai du pacte de non petendo ne serait- il pas vrai du

pacte de constitut ? Dira-t-on que notre doctrine devrait être au

moins restreinte au cas où le constituant aurait reçu du débiteur

le mandat de convenir de sa libération, puisque Ulpien se place

dans l'espèce d'un procurator, mais que les textes font défaut

si le constituant n'était qu'un gérant d'affaires
3
? Ces textes

existent suivant nous : si un fidéjusseur convient avec le créan-

cier que celui-ci n ?

agira pas même contre le reus, ce dernier est

désormais armé de l'exception de dol, d'après Paul et Ulpien ; or

' le texte est absolu, et il s'applique même en supposant que le

fidéjusseur n'ait reçu aucun mandat du reus
1
*. Qui ne sait, d'ail-

leurs, combien l'exception de dol était large, et n'y a-t-il pas

dol manifeste de la part du créancier à agir contrôle débiteur

primitif quand il s'est engagé à ne pas le faire en retour de

l'obligation du constituant? Cela est si vrai que cette obligation

se trouve sans cause lorsque le créancier agit contre le reus, et

qu'il faudrait donner l'exception de dol au constituant, si on ne

permettait pas aura/s de l'invoquer lui-même pour faire res-

pecter la convention. Pourquoi le préteur aurait-il d'ailleurs

exigé le mandat, quand le droit civil lui-même, en matière de

novation, admettait la libération du débiteur par le fait d'un

tiers, à l'insu de celui-ci, et même malgré lui
5
?

1 Dig., De oblig. et act., I. 47.

* Dig., De pact.
t 1. 10, § 2.

8 Celle objeclion est celle qui parall arrêter M. Macbelard, loc. cit.

* Dig., Depact., I. 25, § 2; 1. 26.

» Dig., De novat,. 1. 8, § 5.

Digitized by Google



DES EFFETS DU PACTE DE CONSTITUT. 217

Restent les textes qui déclarent positivement que le débiteur

primitif demeurait obligé, textes que nous avons nous- même
cités

1
. Ils signifient simplement que, dans le silence des parties,

on considérera que leur intention a été de créer une obligation

accessoire, de faire une intercessio; que telle est la nature du

conslitut ; mais ils ne disent nullement qu'il en serait encore

ainsi, s'il avait été convenu que le débiteur serait libéré; on ne

peut rien en conclure contre l'exception doli malt.

Fallait-il même une convention expresse? Nous ne le pensons

pas, car elle n'était pas exigée en matière de novation propre-

ment dite
;
pour que la novation prétorienne se produisît, il y

avait nécessité d'un consentement non équivoque, mais le juge

pouvait l'induire de toutes les circonstances de la cause. Il est

vrai que Justinion a exigé une déclaration expresse pour qu'il y
ait novation* ; mais la constitution de l'empereur ne s'applique

pas dans ses termes au constitut, et il serait peut-être téméraire

de l'y soumettre.

§ 3. — Effets du pacte de conslilut intervenu entre le débiteur

et un nouveau créancier.

Cette hypothèse, plus rare que la précédente dans la pra-

tique, est formellement prévue par un texte des Pandectes3
:

Secundus étant débiteur de X envers Primus, celui-ci consent à

ce que son débiteur s'oblige à payer les mêmes X à Tertius; le

pacte de constitut se passe entre ces deux derniers personnages.

Quant aux effets du pacte, les textes sont muets 4
; mais il y

avait à faire encore ici une distinction tirée de l'intention, et qui

est tout à fait analogue à celle que nous avons proposée sous le

paragraphe précédent.

1. 11 était parfaitement possible que les parties n'aient pas eu

la volonté d'éteindre l'obligation préexistante pour la remplacer

par la nouvelle obligation : le créancier avait peut-être voulu

» Pag. SU, not. 3.

3 Cod. Just., De novat.y 1. 8.

5 Dig., De pecun. const., 1. 5, § 2.

* Notre collègue et ami M. Démangeât, Oblig. solid., p. 85, voit dans le

texte cité à la note précédente la preuve que, quand le débiteur s'obligeait

par constitut envers un tiers, il était tenu envers ce tiers comme déléga-

îaire. Nous n'y avons rien lu de semblable.
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se donner un créancier accessoire, et l'opération avait alors la

plus grande analogie avec une adstipulatio K Si Tertius n'était

pas adstipulator, c'est qu'il n'avait pas stipulé. L'avantage prin-

cipal que le créancier Primus trouvait alors au constitut, c'est

qu'il y avait désormais une autre personne qui pouvait pour-

suivre le débiteur pour obtenir payement par l'action de

pecunia constituta, et s'il était obligé de s'absenter, le recou-

vrement effectif de sa créance ne se trouvait pas compromis.

Un adjcctus solutionis gratia n'aurait pas procuré au créan-

cier cette sécurité, car Yadjectm n'était pas créancier, il ne
pouvait intenter aucune action, ses pouvoirs se réduisaient à

toucher le payement 2
. Sans doute le créancier aurait pu con-

stituer un cognitor ou un procurator; mais, outre que cela n'était

pas possible quand il s'agissait d'une action de la loi
8
, ie cognitor

ne pouvait pas toujours être facilement constitué \ il pouvait

aussi arriver qu'on lui opposât une cognitoria exceptio 1
, et

quant au procurator , il aurait été soumis à fournir des satisda-

Hones toujours difûciles à trouver e
.

L'analogie entre le constitut et Vadstipulatio est sensible :
—

considérons d'abord les relations du débiteur qui venait de s'obli-

ger par constitut et du nouveau créancier : celuUci pouvait

intenter une action, recevoir le payement de façon à libérer le

débiteur envers ses deux créanciers, etc. — Dans les relations

du créancier primitif et du débiteur, rien n'était changé : le

créancier pouvait toujours exercer Faction qu'il avait conservée,

toucher le payement, faire novation, remise de dette, etc., et

tous ces faits libéraient le débiteur même envers celui à l'égard

duquel il s'était obligé par constitut. — Dans les relations de

l'ancien et du nouveau créancier, il y avait contrat de mandat;

si Tertius touchait le payement, il en devait intégralement compte

à Primus.

Mais les deux situations ne devaient pas cependant être con-

1 Gaii Cororo. ///,§§ 110 à 114.

* lnst. Just., De inutil, slipul., § 4.

3 Dig., De reg. jur.
f 1. 123, pr.

* Gaii Comm, IV, § 83. Cela est surtout vrai si Ton admet que le cogni-

tor ne pouvait être constitué qu'eu présence du magistrat.

» Gaii Comm, IV, § 124.

6 Ibid., §§ 100, 98.
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fondues : — Notamment, la créance du créancier principal et

cellô de Yadstipulator étaient incontestablement corréales, d'où

la conséquence que la litiscontestatio faite avec l'un des créan-

ciers libérait le débiteur à l'égard de l'autre ; en cas de consti-

tué il n'y avait pas corréalité. — Vadstipulator pouvait faire

novation avec le débiteur, lui accorder acceptilation, et tous

ces faits libéraient le débiteur envers le créancier originaire ; il

serait téméraire de décider que le créancier accessoire par con-

stitut eût le même droit, et dès lors le deuxième chef de la loi

Àquilia 1 ne lui aurait jamais été applicable. — Il est également

improbable que l'on ait étendu au constitut la règle d'après la-

quelle la créance del'adstipulant ne passait pas à ses héritiers, et

celle qui déclarait, singulari jure, l'esclave ou la personne in

mancipio incapable d'adstipuler 2
. — Notons enfin la différence

relative à la sponsio pénale dimidiœ partis*.

II. Si nous supposons maintenant que les parties aient voulu

remplacer l'obligation de Secundus envers Primus par celle de Se-

cundus envers Tertius, nous ne faisons nullement difûculté de re-

connaître qu'il y avait alors novation prétorienne c'est-à-dire que

si Primus voulait intenter l'action qui jurecivili restait attachée

à sa créance, Secundus pouvait le repousser par une exception.

Quelle exception? Celle de dol sans aucun doute; mais ici le

débiteur avait en outre la faculté d'invoquer une exception in

factum
:
tirée directement du pacte, car il y avait été parlie : c'est

bien lui qui était personnellement convenu avec son créancier

que, moyennant l'obligation qu'il contractait envers le tiers, il

ne pourrait plus être poursuivi en vertu de l'ancienne action.

Cette exception in factum pouvait être l'exception pacti con-

venu*, et plus spécialement l'exception de pecunia constituta,

qui n'est nulle part, il est vrai, mentionnée dans les textes, mais

dont Pexistence n'est guère douteuse à nos yeux, car le débiteur

pouvait avoir intérêt à faire insérer dans la formule que ce n'é-

tait pas d'un pacte de non petendo quelconque qu'il argumen-

tait, mais d'un pacte de non petendo qui avait pour base l'obliga-

tion qu'il avait prise par constitut envers un tiers sur l'ordre

* Gaii Comm. JF,§§ 2t5, 216.

« Ibid.y § 11*.
3 Ibid.y § 171.

4 Machelardj loc. cil.
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de son créancier. En d'autres termes, le pacte de non petendo

correspondait à Yacceptilation, le pacte de constitut à la nova-

tion ; le préteur devait avoir organisé des exceptions différentes

pour ces deux situations.

Il faut maintenant se demander s'il fallait présumer dans le

doute que les parties avaient voulu faire une opération ana-

logue à YadstipulatioovL hlinovatio? Nous sommes sans aucun
renseignement sur ce point. A l'époque où Yadstipulatio était

fréquente, on devait se décider en faveur de la première opinion,

car, dans l'espèce inverse examinée au paragraphe 1
er

, on inter-

prétait contre la novation, et on ne voit pas pourquoi on n'au-

rait pas suivi la même règle ici ; le créancier ne devait pas être

censé avoir facilement abdiqué son droit. Peut-être la jurispru-

dence a-t-elle changé quand Yadstipulatio est tombée en désué-

tude. Dans tous les cas, on ne devait pas exiger une déclaration

formelle pour qu'il y eût novation.

§ *. — Effets du pacte de constiiut intervenu entre le même créancier

et le môme débiteur.

Il est assez difficile, au premier abord, de comprendre l'utilité

du pacte de constitut en pareille hypothèse ; elle était grande

cependant. Toutes les idées peuvent se classer sous trois chefs :

—D'abord, si l'obligation préexistante était une simple obligation

naturelle, le pacte procurait au créancier l'avantage immense

d'avoir désormais une action *. — Ensuite, en admettant que

l'obligation préexistante ait été civile, le constitut pouvait inter-

venir pour la modifier; ainsi pour changer l'époque d'exigibilité %
le lieu du payement 3

, l'objet dû*, pour fixer définitivement la

chose qui serait payée lorsque l'obligation était alternative 5
, etc.

—Enfin, même quand le constitut ne modifiait en rien l'obligation

préexistante, il avait toujours l'utilité d'armer le créancier d'une

action plus énergique à cause de la sponsio dimidiœ partis 6
.

1 Dig. De pecun. const., 1. 1, § 7.

* Ibid., I. 16, § l.

* Ibid.

* Ibid.,\. 1, §5.
* Ibid., I. 25, pr.

6 Gaii Comm. /F, § 171.
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Mais l'obligation primitive subsistait-elle dans notre hypo-
thèse, en sorte que le créancier avait le choix entre l'action

préexistante et celle de pecunia constituta, ou au contraire l'o-

bligation primitive était-elle éteinte exceptionis ope, bien entendu ?

Nous réfusons encore ici de faire une réponse absolue.

I. Le but du constitut avait pu être d'armer le créancier d'une

action nouvelle, sans le priver de l'action primitive, de lui per-

mettre, par exemple, d'exiger du débiteur, en cas de poursuites,

la sponsio dimidiœ partis, mais de façon à ne lui conférer

qu'une simple faculté. Sans doute il ne pouvait cumuler les deux

actions, mais il restait libre de choisir, et remarquons qu'il pou-

vait parfaitement arriver qu'il eût intérêt à agir par l'action dont

il était antérieurement muni. Ainsi cette action pouvait être de la

compétence des centumviri à la différence de l'action de pecu-

nia constituta ; de même elle pouvait être perpétuelle, tandis que

l'action de pecunia constituta n'était qu'annale, au moins en cer-

tains cas 3
; enfin, supposons que la créance primitive fût garan-

tie par une hypothèque, le créancier avait un avantage évident

à ne pas l'éteindre 3
.

Voici seulement la question que l'on peut soulever : Si le pacte

contenait une dérogation favorable au débiteur, par exemple

une prorogation de délai, ou l'indication d'un lieu plus commode
pour le payement, le créancier pouvait-il le laisser de côté, et

1 Quelques auteurs prétendent que les actions in personam n'étaient ja-

mais portées devant les centumvirs (Bonjean, Des act., I, p. 200} ; mais il

nous parait probable que l'obligation contractée per œs et libram était de
leur compétence (Cicéron, De orat., I, 38).

* Cod. Just. De const. pecun., I. 2.

* Un fragment de Paul ne s'explique bien qu'en admettant le maintien

de l'obligation primitive dans l'intention des parties (Dig., De solut., I. 59)

Le jurisconsulte suppose que j'aie stipulé mihi aut Titio, Tilius est un ad-
jectus solutionis gratta; plus tard, je fais le pacte de constitut avec mon
débiteur, et je ne répète plus que celui-ci pourra payer entre les mains de

Titius; il le peut cependant encore, décide le jurisconsulte. Nous compre-

nons facilement cette solution, si le constitut a été fait sans esprit de no-

vation, l'obligation primitive subsiste intacte, donc le droit pour le débi-

teur de payer entre les mains de Vadjectus; mais si les parties avaient voulu

nover, il en serait autrement, et c'est ce qui explique pourquoi, dans un
autre texte, le même Paul affirme positivement qu'après le constitut, le

débiteur ne se libère pas en payant à Vadjectus (Dig., De pecun. const.,

L 8).
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intenter purement et simplement l'action primitive? Nous n'irions

pas jusque-là ; le créancier devait sans doute respecter le pacte,

et sil ne le faisait pas, il s'exposait à une exception ; mais ce que

nous soutenons, c'est que rien ne l'empêchait, si les parties l'a-

vaient ainsi voulu, d'agir par l'ancienne action, sauf à tenir

compte des modifications introduites par le pacte.

II. Mais cela dit, nous ne craignons pas d'affirmer que si le

créancier et le débiteur avaient entendu remplacer l'obligation

ancienne par la nouvelle, il y avait alors novation prétorienne in-

ter easdeai personas ; le créancier en était réduit à l'action de

pecunia constituta
y ou du moins s'il osait soulever l'autro, il la

voyait paralysée par l'exception de dol, ou l'exception pacti ton-

venli, ou môme l'exception de pecunia comtituta.

Ici encore nous admettons, même dans le Droit de Justinien,

qu'aucune déclaration expresse n'était nécessaire, mais nous

croyons que la présomption èxistait au profit de la novation. Cela

résulte a contrario des teites qui proclament la décision inverse

lorsque le constitut était fait entre le créancier et un tiers 1
, des

textes qui dans notre espèce seulement assimilent le constitut au

payement 2
; enfin delà nature même des choses, car lorsque les

parties ont volontairement modifié une obligation antérieure,

n'est-il pas raisonnable de penser qu'elles ont considéré le rè-

glement intervenu entre elles comme faisant définitivement leur

loi, que le passé est effacé, et qu'il n'y aura plus d'autre lien à

les unir que celui qui vient d'être créé? Il y a des hypothèses

dans lesquelles cela apparaît avec un caractère d'évidence : par

exemple, lorsque c'est l'objet dû lui-même qui a été changé,

qu'à la place de X le débiteur s'est engagé à donner un esclave 1

§ 5. — Effets du pacte de constitut intervenu entre l'un dus créanciers

et le débiteur.

Il pouvait y avoir plusieurs créanciers et un seul débiteur rela-

tivement à la même dette, c'est ce qui se produisait notamment

dans le cas de plusieurs correi stipulandi 3
.
Supposons que l'un

1 Dig., De pecun. const., 1. 28.

* ibtd., I. 1, § 5; 1. 10.

* Inst. Just., De duob. rets, pr.
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d'eux fasse le pacte de constitut avec le débiteur, quels vont

être les effets produits ?

I. Un texte des Pandectes répond à la question'. Il décide

qu'après le pacte, le débiteur ne peut payer aux mains des autres

créanciers. De là nous devons conclure que ceux-ci n'ont plus

action contre le débiteur, ou du moins que cette action serait pa-

ralysée entre leurs mains par une exception, et que le créancier

qui a fait le pacte ne pourrait plus lui-môme agir par l'action

primitive : il en est réduit à l'action de pecunia constituta. Ces

conséquences sont d'autant plus certaines que Paul, pour justi-

fier sa solution, pose celte règle, que le constitut vaut payement:

Quia loco ejus gui jam solutum est, haberi débet is cui consti-

tuitur. Cette formule du jurisconsulte n'est pas très-exacte

sans doute, il Yeut seulement exprimer celte idée, que l'obliga-

tion primitive est éteinte ; mais le mode d'extinction n'est pas le

payement, c'est la novation prétorienne*, dont nous avons déjà

si souvent parlé.

Une difficulté grave qui n'a pas encore été suffisamment étu-

diée se présente ici. Paul admettait incontestablement qu'un

correus pouvait, par son fait, priver ses cocréanciers de leur ac-

tion à l'aide du pacte de- constitut; mais comment peut-il se

faire alors que le correus n'ait pas eu le môme droit à l'aide d'un

pacto de non petendo in rem 3
? Dira-t-on que le pacte de non

petendo était plus dangereux, parce qu'il éteignait la créance

sans rien mettre à la place, tandis que le constitut subsliluail

au moins une nouvelle obligation à l'ancienne ? Mais, outre que

cette obligation pouvait être moindre, l'explication n'aurait

quelque valeur qu'en supposant les correi socii; car si, dans celte

hypothèse, le correus pactisant était comptable envers ses co-

créanciers de ce qu'il pouvait toucher à l'aide de l'action de

pecunia constituta, il n'en était plus ainsi dans l'espèce inverse,

et dès lors le pacte de constitut leur nuisait tout autant que le

1 Dig., Depecun. const., 1. 10.

* Du reste, Paul prenait probablement ici le mot solutum dans son sens

le plus large ; on sait que, dans celle acception, le mol soldtio perlinetad

omnem Uberationem quoquo modo factam (Dig., Desolut., 1. 54).

8 Dig., De part., 1. 27, pr. — Vinnius vu ut que le pacle puisse être op-

posé pour lu pari reveuaut au correus socius {De tut., quœst. I, 4) ; mais ce

système ne doit pas être admis.



224 DES EFFETS DU PACTE DE CONSTITUT.

pacte de non petendo ; il était même beaucoup plus à craindre,

car le correus devait être bien plus disposé à le faire, parce que
s'il perdait l'action primitive , il en acquérait une nouvelle.

Dira-t-on encore que les jurisconsultes romains considéraient le

constitut comme équivalant au payement (ou mieux à la nova-

tion)? Mais c'est là une pétition de principes ;
d'ailleurs, pourquoi

le pacte de non petendo n'équivaudrait-il pas aussi au payement

(ou mieux à l'acceptilation) ?

Il nous paraît qu'il n'y a qu'une manière de se tirer d'embar-

ras, c'est d'admettre qu'il existait une controverse parmi les ju-

risconsultes romains sur les pouvoirs du correus. Les uns par-

taient de cette idée qu'un correus ne pouvait, par un acte de sa

volonté, compromettre le droit de ses correi 1
; ceux-là niaient

que le pacte de non petendo in rem fût opposable aux autres

créanciers, ils décidaient de même à l'égard de la novation ci-

vile *, et à fortiori à l'égard de la novation prétorienne ; la loi 10

Depecun. const. n'aurait donc pas exprimé l'opinion de ces juris-

consultes dissidents. D'autres admettaient que le correus pou-

vait, par son fait, enlever l'action à ses cocréanciers ; ils soute-

naient en conséquence que le pacte de non petendo in rem leur

était opposable, de même la novation civile
3
, enfin la novation

prétorienne 4
.

Nous avons la preuve certaine de la lutte relativement à la

novation civile 5
. Pour le pacte de non petendo, la loi 27, De pactis,

affirme que le pacte n'était pas opposable aux cocréanciers; mais

pour le constitut, la loi 10, De pecun. const., affirme que le pacte

leur était opposable : décisions contradictoires qui supposent né-

cessairement une controverse dont Justinien a j
ugé à propos do

ne pas nous fournir les textes ! D'ailleurs, si nous n'avons pas

la preuve directe que certains jurisconsultes soutenaient que le

pacte de non petendo in rem pouvait être invoqué contre les

1 Si tout le monde paraît avoir été d'accord pour faire produire à l'ac-

ceptiiation un effet absolu (Dig., De accepta 1. 13, § 12), c'est qu'elle était

l'image d'un payemeut (Gaii Comm. III, § 169).

2 Dig., Depact., 1. 27, pr.

« Dig., Denovat., 1. 31, § 1.

* Dig., De pecun. const., 1. 10.

3 Les efforts faits pour concilier la loi 27, De pact., et la loi 31, § 1, De

nw., oui tous échoué (Démangeai, Oblig. solid., p. 309 et suiv.).
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autres créanciers, les indices les plus graves existent à cet égard :

Paul ne nous dit-il pas : //* his qui ejusdem pecuniœ exactionem

habent in solidum... quatenus noceat pacti exceptio, quœritur 1 !

La loi 27 De partis, empruntée au môme passage des écrits du
jurisconsulte *, donne ensuite, il est vrai, une solution fort nette

pour repousser l'exception; mais Paul nous apprend que telle

était l'opinion de Neratius, d'Atilicinus, de Proculus, enfin de

Labéon, énumération qui suppose précisément que c'est l'opi-

nion de certains jurisconsultes qui est rapportée, mais non celle

de tous. Comment douter d'ailleurs quand on voit que c'est cette

même loi 27 qui dénie au correus le droit de nover?

On nous objectera peut-être que la loi 27 De partis et la loi 10

De pecun. const. sont toutes les deux de Paul, et que dans notre

système ce jurisconsulte aurait été en contradiction avec lui-

même, puisque, dans la controverse dont nous parlons, il aurait

émis deux opinions contradictoires. Nous nous contenterons de

faire observer que, dans la loi 27, Paul pose la question, puis il

rapporte la solution donnée par les jurisconsultes qu'il énumère,

mais rien ne peut faire supposer qu'il ait lui-même adopté cette

solution ! C'est dans la loi 10 De pecun. const. qu'il faut aller

chercher sa propre pensée, et nous croyons fermement qu'il ad-

mettait l'efficacité du pacte de non petendo in rem, et de la nova-

tion contre les autres créanciers.

En résumé, nous dirons que la question desavoir si le cor-

reus pouvait faire le constitut de façon à nover l'obligation pri-

mitive était controversée ; mais nous aurons bien soin de faire

remarquer que la controverse ne portait nullement sur le point

de savoir si jure pretorio le constitut pouvait avoir un effet no-

vatoire (ce qui, suivant nous, a toujours été admis par tous),

mais sur cet autre point : Quels étaient les pouvoirs d'un cor-

reus ? 8
.

Reste encore une difficulté fort sérieuse : Pour les juriscon-

» Dig., De pact., I. 21, § 5.

* Lib. III, Ad edictum.

3 C'est en cela que notre explication de la loi 10, De pecun. const., dif-

fère entièrement de celle donnée par M. de Savigny, loc. cit. La loi 18,

§ 3, fait, il est vrai, allusion à d'anciennes controverses, mais elles por-

taient uniquement sur la question de savoir si l'obligation du constituant

était ou non corréale; c'est l'analogie avec la fidéjussion qui avait fait

naître la difficulté.

TOME XII 15
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suites qui, comme Paul, reconnaissaient au correus le droit de

nover par constitué quelle était l'exception dont le débiteur

pouvait se prévaloir s'il était poursuivi par l'un des créanciers

étrangers au pacte ? L'exception pacti conventi, l'exception de

pecunia constituta, ne paraissent pas avoir été possibles, Gar le

demandeur n'y avait pas été partie 1
; l'exception de dol semble

difficile; car quel dol commettait le demandeur en ne respectant

pas un pacte qui était pour lui res inter alios acta ? Il nous pa-

rait cependant que c'était cette exception qui était applicable,

car le défendeur pouvait dire que, d'après les principes delà so-

lidarité, chaque créancier avait, pour ainsi dire, le droit d'oc-

cuper la créance, que l'un des correi l'avait fait en passant le

pacte de constitut avec lui, qu'il y avait donc dol de la part du

demandeur à prétendre encore exercer l'action.

IL Maintenant, de tout ce que nous venons de dire faut-il

conclure d'une manière absolue que, dans la doctrine qui per-

mettait au correus de nover par constitut, la novation préto-

rienne se produisait nécessairement? Nullement ; le correus pac-

tisant avait pu songer à acquérir une action plus énergique,

mais sans se priver de la faculté, et par conséquent sans enlever

à ses correi la faculté, d'agir par l'action primitive.

Que signifie donc la décision de Paul ? Lorsque les parties ne

s'étaient pas formellement expliquées sur les effets du pacte,

il fallait bien s'attacher àune présomption quelconque
;
or, nous

avons vu que quand le constitut intervenait entre le débiteur et

un nouveau créancier, on présumait que le pacte était acces-

soire
;
que quand il se produisait au contraire entre le même

créancier et le même débiteur, on présumait qu'il était extinc-

tif ; en réalité, dans notre hypothèse on était beaucoup plus près

de la seconde espèce que de la première, car un correus était

créancier et même créancier pour le tout, on supposait donc la

novation, et c'est là tout ce que Paul veut dire.

§ 6. — Effets du pacte de constitut intervenu entre le créancier

et l'un des débiteurs.

Un créancier pouvait avoir plusieurs débiteurs pour une même
dette ; tous étaient principaux comme plusieurs correi promit-

1 Dig., De regul. jur., I. 73, § 3.
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tendi, ou l'un était principal et l'autre accessoire, comme un reus

et un fidejussor.

Aucun texte ne nous fait connaître l'effet du pacte de consti-

tut intervenu entre le créancier et un seul de ses débiteurs, mais

il nous paraît facile de trouver la solution en partant des prin-

cipes exposés jusqu'ici.

I. Si l'intention des parties avait été de faire une novation, le

créancier ne pouvait plus intenter que l'action de pecunia consti-

tua contre le débiteur pactisant : l'action originaire exercée par

lui contre l'un quelconque des débiteurs aurait été paralysée

par une exception. Cetto solution jaillit nécessairement de la dé-

cision de Paul pour l'espèce inverse 1

, et ici nous remarquons

qu'il devait y avoir unanimité parmi les jurisconsultes, car s'ils

pouvaient être en désaccord sur la question de savoir quels

étaient les pouvoirs d'un cocréancier, ils admettaient tous in-

contestablement qu'un créancier unique pouvait librement dis-

poser de son droit.

Quant à l'exception dont étaient armés les débiteurs, voici les

distinctions qu'il fallait faire : Le débiteur pactisant avait à sa

disposition l'exception doli mali ou pacti conventi, ou de pecunia

constituta. Pour les autres, les principes du pacte de non petendo

nous paraissent applicables, c'est-à-dire que le défendeur pou-

vait opposer l'exception pacti ou de pecunia constituta, toutes les

fois que le débiteur pactisant y avait intérêt, sinon il ne pouvait

invoquer que l'exception de dol. Ainsi, si les correi promittendi

étaient socii, le correus non pactisant pouvait invoquer l'excep-

tion pacti ou de pecunia constituta ; s'ils étaient non socii, il n'a-

vait plus que l'exception de dol; de môme le pacte fait avec le

?*eus armait en principe le fidéjusseur de l'exception pacti ou

de pecunia constituta, le pacte avec le fidéjusseur ne donnait en

général au reus que l'exception doli *.

II. Mais si le créancier avait seulement voulu obtenir une ac-

tion spéciale contre l'un des débiteurs, en conservant d'ailleurs

son action intacte contre tous, il n'y avait pas de raison pour

que cette volonté ne fût pas suivie ; seulement on ne la présu-

mait pas.

1 Dig., De pecun. const., I. 10.

* Dig., Depact,,l 81, §4; 1.23, 1. 24, 1.25, 1.26.
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§ 7. — Conclusion.

En résumé, le constitut nous apparat! comme un pacte qui

pouvait produire les effets les plus variés, et, sous chacune de

ses faces, il avait dans le droit civil un analogue dont il ne dif-

férait que par la forme.

Si les parties n'avaient pas voulu éteindre l'obligation pré-

existante, le constitut ressemblait : — ou à la fidejussio,— ou à

Yadstipulatio — ou à la stipulatio modificative d'une obligation

antérieure.

Si les parties avaient voulu éteindre l'obligation préexistante,

le constitut ressemblait : — ou à la novation par changement (te

débiteur, — ou à la novation par changement de créancier, —
ou à la novation inter easdem personas ».

Ed. Bodin,

Professeur de droit romain à la Faculté de Bennes.

1 Plusieurs auteurs (notamment M. Démangeât, Cours élém. dedr.rom.,

t. II, p. 531), dans l'exposition de la théorie du constitut, partent de l'idée

de l'assimilation de ce pacte au payement. Ce point de vue nous a toujours

paru manquer d'exactitude. — E. B.

*
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DE L'INFLUENCE DES TRAVAUX

DE POTHIER ET DU CHANCELIER D'AGUESSEAU

SUR LE DROIT CIVIL MODERNE.

(Suite et fin.)

CHAPITRE IV.

* LES TRAVAUX DE POTHIER.— SES PREMIERS OUVRAGES.

25. Caractère de Poihier.

26. Son ouvrage sur les Pandectes de Juslinien.

27. Commentaire de la Coutume d'Orléans.

28. Traité des obligations.

29. Caractère général du droit des obligations. — Série des travaux de Po-

tbier sur les diverses parties des obligations.

30. Traité de la vente et des retraits.

31 . Traités des contrats de rente et de change.

32. Traités du louage et du bail à rente.

33. Traités de la société et des cheptels.

34. Traités des contrais de bienfaisance et du mandai.

35. Traité du contrat de mariage.

3G. Traité de la communauté.

37. Appréciation de l'ensemble des travaux de Poihier sur les obligations.

38. AfOnités du droit des obligations avec la morale. — Pothier et les

théologiens.

25. Pothier, lorsqu'il commença à écrire sur le droit français,

était déjà avancé en âge : des études immenses avaient mûri son

esprit. Il avait cherché la vérité dans le droit avec la patience

d'un savant et la conscience d'un homme profondément hon-

nête. Il ne se contentait pas d'étudier les textes législatifs et les

écrits des jurisconsultes; il en comparait toujours les solutions

avec la morale et l'équité. Les soins qu'il mettait à s'entourer

de toutes les autorités étaient eux-mêmes une affaire de con-

science : il cherchait la vérité partout où il espérait la trouver,

bien plus qu'il ne voulait faire œuvre d'érudition. A chaque

instant, on le voit consulter non-seulement les anciens auteurs,

mais encore ceux de son temps; lors même qu'il tient le pre-
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mier rang, il leur demande conseil snr ses ouvrages, se réforme

sur leurs avis quand ils lui paraissent fondés ; et s'il refuse par-

fois de s'y soumettre, c'est sans aigreur et sans faux air de su-

périorité ; zélé pour la vérité, indifférent aux satisfactions d'a-

mour-propre, il n'a jamais de ces partis pris qui avaient parfois

égaré Dumoulin lui-même. Il a le désintéressement, aussi utile

chez les savants pour le progrès de la science que les connais-

sances elles-mêmes.

26. Pothier débuta dans la carrière d'écrivain jurisconsulte

par la publication de ses Pandectet. Il se proposait là un simple

travail de classification et de coordination, mais il était im-

mense : il s'agissait de ramener à un plan méthodique et natif-

ré! les nombreux fragments de jurisconsultes alignés avec tant

de confusion dans la compilation de Justinien. On a cru retrou-

ver de nos jours le plan d'après lequel avait été faite cette

compilation. Les commissaires de Justinien avaient d'abord

déterminé les divisions générales du sujet, en suivant à peu

près l'ordre de l'édit du préteur ;
puis le travail à faire sur

chaque titre avait été partagé entre les professeurs des trois

années de droit à Constantinople : ceux de la première année,

chargés d'enseigner les ouvrages de Sabinus et de ses commen-

tateurs, en extrayaient les passages relatifs à chaque matière ;

ceux de la deuxième année opéraient de même sur les auteurs

qui faisaient la matière de leur enseignement, les commenta-

teurs de l'édit; enfin, les professeurs de troisième année pui-

saient dans Papinien la substance de leur travail. Ces travaux

avaient été ensuite juxtaposés sur chacun des titres, et formaient

trois séries, à peine interverties parfois pour placer en tête du

sujet les définitions essentielles ; mais on n'avait aucune suite

dans les idées ; les développements étaient isolés de leurs prin-

cipes et répandus ça et là : tel est pou/tant l'ensemble dans le»*

quel il faut retrouver l'ancien droit romain, ce modèle de sa*

gesse législative et doctrinale.

L'incohérence de ce grand ouvrage, jointe aux subtilités que

n'avait pu éviter l'esprit si net des jurisconsultes romains, en-

core arrêté par les prescriptions formalistes de leur ancienne

législation, avait fait négliger à certaines époques, et notam-

ment au dix-huitième siècle, l'étude du droit romain dans leg

universités françaises.
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Après le grand mouvement du seizième siècle, la stérilité

avait pesé sur le droit romain bien plus que sur le droit na-

tional. L'esprit français hait deux choses : le défaut de méthode

et la subtilité ; et c'étaient précisément les deux défauts que

présentait l'étude du droit romain. Mais Pothier était un de ces

esprits laborieux qui savent découvrir les trésors au prix de la

fatigue et de Pennui. Il avait compris, en étudiant le droit ro-

main, tout ce que ses décisions renfermaient de sagesse et avaient

encore d'applicable au droit moderne. Il s'attacha donc à les

rendre accessibles en suppléant à la méthode si vicieuse des

compilations de Justinicn
;
quant aux subtilités, il était obligé

de les accepter dans son travail, sauf à les expliquer de la façon

la plus simple possible.

Les Pandectes furent une œuvre préparatoire à l'exposition

du droit français, et elles eurent une utilité incontestable. Ex-

poser sous leur vrai jour et dans leur ordre logique toutes les

règles du droit romain, faire dominer et au besoin suppléer les

principes généraux, indiquer les rapports de ces principes avec

leurs conséquences, coordonner et généraliser toutes ces ma-
tières diverses, c'était en quelque sorte leur donner la vie. Si

cette oeuvre n'exigeait pas une grande originalité dans les dé-

tails, elle voulait de la sûreté dans les plans et un labeur infa-

tigable : il fallait classer les textes, et souvent les concilier entre

eux, mais brièvement et sans perdre de vue que l'ouvrage de-

vait conserver un caractère d'exposition générale; à tout ce qui

soulevait une difficulté, de courtes notes devaient suffire. Po-
thier soumit à diverses reprises son travail à ses amis et aux

jurisconsultes de l'époque, en sollicitant leurs observations.

D'Aguesseau lui-même, malgré ses nombreuses occupations, se

fit communiquer l'ouvrage de Pothier, l'aida de ses conseils et

de ses encouragements.

Malgré tant de soins consciencieux, un pareil travail ne fut

pas du goût de tous les esprits ; il déplut à cette classe de ju-

risconsultes, assez nombreux en Allemagne, qui veut faire du

droit une science inaccessible aux profanes, un prétexte à sys-

tèmes et à dissertations. Quoi! ces décisions si savantes, cette

terminologie abstraite inventée et multipliée à plaisir, ces clas-

sifications où l'on se reconnaissait à peine, tout cela devait faire

place à un ordre simple et naturel ! Quoi encore I toutes ces ex-
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plications historiques, littéraires, ces vastes dissertations pour

préciser le sens d'un texte, seraient remplacées par une note de

deux lignes î Toutes ces choses qui avaient donné tant de peine

à de grands docteurs s'expliqueraient clairement, sans ambages

ni circonlocutions, et comme si elles étaient les plus naturelles

du monde!— Le Journal des Savants, de Leipzig, se fit l'organe

de ce dépit des érudits, qui regardaient comme une profanation

de rendre accessible à tous ce qu'ils avaient conquis au prix de

laborieux efforts. Il accusa Pothier d'avoir mutilé et rabaissé la

science dans une compilation sans talent et sans originalité, in-

digne d'un jurisconsulte.

Pothier, s'il connut ces attaques, les dédaigna , et les faits

répondirent pour lui à d'injustes accusations : le droit romain,

longtemps négligé à cause des subtilités ajoutées par les mo-

dernes à celles qu'il contenait déjà, put être de nouveau cultivé

avec fruit ; car si la profondeur est nécessaire à la fin de toute

science, la clarté ne l'est pas moins à ses débuts.

Mais nous n'avons pas à nous occuper principalement de

l'influence qu'eurent les Pandectes de Pothier sur l'étude du

droit romain ; nous les mentionnons surtout parce qu'elles fu-

rent la préparation de ses traités de droit civil français. Pothier,

par l'étude complète du droit romain, avait été mis à même de

comprendre tout ce qu'il pouvait contenir de décisions utiles

pour la pratique, avec quel sens profond y étaient résolues les

difficultés de chaque jour. Négligeant un peu tout ce qui était

histoire, singularité de mœurs ou d'institutions, il s'attachait

aux déductions des principes éternels de toutes les législations \

il y trouvait des matériaux pour l'exposition du droit français.

Cependant, ce n'est que douze ans après la publication de ses

Pandectes qu'il mit au jour son premier livre de droit français.

Car les Pandectes, dont les premiers essais avaient été commu-
niqués à d'Aguesseau en 1735 par l'intermédiaire de Prévost de

la Janès, collègue de Pothier au présidial d'Orléans, avaient

paru en 1748. En 1760, Pothier publia le Commentaire delà

Coutume d'Orléans.

27. 11 n'avait d'abord eu l'idée que de publier une nouvelle

édition de cette Coutume, avec quelques notes explicatives. Il

avait entrepris ce travail avec Prévost de la Janès, et cet essai

avait été favorablement accueilli. Mais plus tard les vues de
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Pothier s'agrandirent; de ce commentaire imparfait, il tira un

véritable traité sommaire du droit coutumier. La forme primi-

tive des annotations sur chaque article était dès lors insuffisante.

On sait ce qu'étaient les anciennes Coutumes : des séries de

dispositions sur des points détachés, derrière lesquelles il fallait

nécessairement sous-entendre toutes les règles générales. Par le

commentaire purement exégétique, on s'exposait à tomber dans

des détails sans intérêt, sans ordre et sans unité. Pothier crut

donc que son rôle n'était pas seulement d'examiner l'une après

l'autre les dispositions diverses qui composaient la Coutume

d'Orléans, mais au contraire de les reléguer sur le second plan.

Habitué par l'étude méthodique du droit romain à chercher

dans toute législation un ensemble de règles générales qui pré-

sident aux décisions particulières, il introduisit cette façon de

procéder dans l'étude de la Coutume d'Orléans, de manière à y
enfermer presque tout ce qu'il y avait d'essentiel dans le droit

coutumier en général.

En tête de son ouvrage, il plaça une Introduction générale au

droit coutumier, contenant les définitions et l'origine de ce droit,

l'étendue de son application suivant les différents ressorts et

suivant les différents objets sur lesquels portaient ses disposi-

tions : il formula ainsi la théorie des statuts réels et des statuts

personnels, et de là fut conduit à établir celle du domicile, si im-

portante encore aujourd'hui.

Puis, dans un second chapitre, au moyen de divisions admi-

rables de précision et de clarté, il établit toutes les différentes

distinctions des personnes et des biens, distinctions multipliées

par les institutions extraordinaires du moyen âge, par le sys-

tème féodal, par le régime de la transmission des biens dans les

familles. Toutes ces distinctions, étudiées à part dans l'ouvrage

de Pothier, et devenues indépendantes les unes des autres,

fixent l'esprit sur chacun des objets du droit.

Une science, selon le mot de Condillac, n'est qu'une langue

bien faite. Or, les premiers éléments d'une langue sont les dé-

finitions. Pothier le comprit ainsi, et embrassant successivement

dans son cadre les différentes dénominations juridiques que pou-

vaient prendre les personnes et les choses, il put présenter à

l'esprit, sans jamais revenir sur ses pas ni entrer dans des di-

gressions inattendues, un tableau succinct et complet dos insti-
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tutions coutumières. Et pourtant, toutes ces divisions et défini-

tions, il avait fallu les chercher en dehors des textes de la

Coutume, qui indiquaient les choses sans les définir et en sup-

posaient la connaissance acquise.

Ce travail d'introduction générale se reproduit surune moindre

échelle pour chaque titre de la Coutume. Pothier ne se jette pas

dès le début in médias res ; il n'aborde pas article par article les

textes de la Coutume. Une introduction spéciale établit les di-

visions et les définitions de chaque matière, en dégage les règles

générales pour en tirer les conséquences ou en indiquer les dé-

rogations. Toutes ces introductions exigeaient un travail consi-

dérable : d'abord une étude attentive du texte lui-même, pour

découvrir le principe générateur de chaque disposition
;
puis le

classement et la discussion des décisions : travail de généralisa-

tion et de détail à la fois.

Les introductions de Pothier sur les différents titres de la

Coutume d'Orléans sont de véritables traités, des tableaux ré-

sumés, mais complets, de chaque partie du droit coutumier.

On peut véritablement les comparer à des titres du Digeste, tels

que Pothier les avait précédemment mis en ordre; seulement sa

tâche en présence de la Coutume, si elle était moins longue,

était bien plus difficile, car il lui fallait suppléer ce qui dans le

droit romain était presque toujours donné par le texte lui-même.

Parmi les introductions les plus remarquables de l'ouvrage,

on peut citer celles du titre des Fiefs ( titre I
er

), du titre de la

Communautéentre homme et femme (titreX) , de la Société (titreXI)

,

des Donations entre-vifs et en mariage (titre XV), des Testaments

et donations testamentaires (titre XVI). Après ces traités, où res-

sort l'unité et la simplicité des principes, l'étude des textes de-

vient secondaire et facile. Au lieu d'un fastidieux commentaire,

on n'a plus besoin que de courtes notes pour expliquer les ex-

pressions vieillies ou obscures, pour rappeler des controverses

déjà indiquées dans l'introduction, ou les extensions données au

texte par l'interprétation. Au lieu du commentaire d'une Cou-

tume, on a tout l'esprit du droit coutumier.

Nous avons insisté sur cet ouvrage, parce qu'il montre chez

Pothier l'attachement aux idées générales qui faisaient le fond

de toutes les Coutumes plutôt qu'aux détails qui les séparaient.

Cette fendance le dirigea constamment, et quelques-unes de ses
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introductions sont comme le programme et l'ébauche des traités

qu'il publia plus tard.

28. Ainsi préparé par l'étude du droit romain et du droit

coutumier, et par l'application d'une commune méthode à l'un

et à l'autre, Pothier publia en 1761 son Traité de* Obligations, le

plus beau de ses ouvrages. Là, en l'absence de textes précis et

d'un enchaînement facile, il lui fallut presque tout tirer de son

propre fonds. Il avait bien un modèle, Domat; maisDomat, trop

attaché aux principes du droit romain, en avait quelquefois ex-

posé les doctrines sans les approfondir suffisamment au point

de vue pratique; il avait trop négligé les formules de la doc-

trine moderne, et son ouvrage ne présentait pas pour l'applica-

tion une sûreté suffisante ; d'ailleurs sa théorie des obligations

était un peu perdue dans l'encyclopédie juridique de son traité

des lois civiles.

Pothier, au contraire, creusa la matière à fond.

Il commence par établir les différentes causes des obligations,

qui résultent soit des contrats, soit des quasi-contrats, soit des

délits, soit des quasi-délits, soit quelquefois du seul effet de la

loi. Après avoir défini chacune de ces sources d'obligations, il

aborde l'étude de la plus importante : les contrats. Il établit

nettement comment ils résultent du concours de deux volontés

au même moment; comment ce concours seul leur donne la

force obligatoire ; il les distingue par conséquent de la pollici-

tation, ou offre non acceptée, qui ne lie même pas celui qui l'a

faite, tant que l'autre partie n'a pas déclaré vouloir en profiter.

Puis il établit la division des contrats en synallagmatiques et

unilatéraux, réels et consensuels, etc.

Après ces gdhéralités, Pothier entre dans l'examen des élé-

ments du contrat et des vices qui peuvent l'infecter. Il envisage

successivement Terreur, la violence, le dol, la lésion, le défaut

de cause, le défaut de lien. Ensuite, du contrat pris en lui-même,

il passe aux qualités des personnes qui peuvent y prendre part
;

il étudie celles qui sont capables ou non de contracter; et, enfin,

il s'occupe de l'objet du contrat. Dans cette étude des éléments

constitutifs du contrat, et des accidents qui peuvent en détruire

la force, on ne trouve peut-être pas une théorie abstraite assez

nettement scientifique, une distinction assez précise des éléments

indispensables à l'existence môme du contrat et dont l'absence
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fait qu'il n'y a pas contrat, d'avec ces autres circonstances né-

cessaires pour que le contrat existant soit juridiquement inat-

taquable ; en d'autres termes, il ne pose pas bien formellement

la distinction entre les causes de nullité absolue et celles d'an-

nulabilité relative. Mais les questions prises une à une sont

traitées avec un sens si judicieux, il circule dans toutes les dé-

ductions un tel souffle de probité et de bonne foi, les décisions

sont si pratiques, qu'on oublie bien vite les légers défauts de la

métbode. Si ces cas particuliers et curieux qui se trouvent sur

la limite des théories peuvent parfois n'être pas très-clairement

prévus, les questions d'une importance quotidienne sont réso-

lues de la façon la plus sûre. Ce mérite se retrouve encore dans

l'examen de la validité des stipulations et engagements pour

autrui et dans les règles d'interprétation des conventions.

L'effet des obligations est ensuite établi : c'est le droit de

poursuite du créancier, et le droit aux dommages-intérêts en cas

d'inexécution ; il faut fixer l'estimation de ces dommages-inté-

rêts d'après le gain manqué et la perte soufferte (
Im^um ces-

sons, damnum emergens). Pothier étudie avec scrupule Sgs ap-

plications de cette règle. \
Dans la seconde partie de son traité, il aborde les diverses

modalités des obligations : obligations pures et simples, à ternit»

conditionnelles ;
— alternatives ou facultatives,— solidaires sort

de la part des créanciers, soit de la part des débiteurs, — divisi-

bles ou indivisibles. Sur tous ces points il donne des notions clai- \
res et justes que les rédacteurs du Code n'ont eu qu'à abréger.

S'il faiblit un peu, c'est dans l'exposé des obligations indivisibles,

matière dont les obscurités n'avaient pu être dissipées par l'au-

dacieux génie de Dumoulin dans son Extricatio Icéyrinthi dividui

et individui, et dont les subtilités ne convenaient pointa Fesprit

positif de Pothier. Enfin, à propos de la distinction des obliga-

tions principales et accessoires, Pothier donne un véritable traité

des fidéjusseurs et des cautions, où il indique l'étendue de leurs

obligations et les divers bénéfices qui leur sont accordés (béné-

fices de division, de discussion, de cession d'action).

Une troisième partie est consacrée à l'extinction des obliga-

tions par payement, novation, confusion, compensation, perte

de la chose, action en nullité ou en rescision, et enfin par pres-

cription. Une quatrième partie est relative à la preuve : là se
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trouvent les règles de la preuve littérale ;
puis celles de l'ordon-

nance de Moulins sur la preuve testimoniale, prohibée au-dessus

de la valeur de 100 livres; enfin l'aveu, le serment, les pré-

somptions légales, et particulièrement l'autorité de la chose

jugée.

On voit la variété des matières qu'embrassait ce traité sous de

larges et claires divisions. Dans ce cap're tout nouveau venaient

se réunir et se prêter un mutuel appui : le droit romain, qui »

fournissait les principes généraux; les coutumes, la doctrine

des auteurs et en particulier de Dumoulin, les dispositions des

ordonnances. L'ensemble de l'ouvrage, animé par un profond

sentiment du juste et de l'honnête, par des discussions sur les

règles de la conscience et du for intérieur, pouvait rivaliser

non-seulement avec les monuments juridiques que nous a

transmis la sagesse des prudents de Rome, mais avec le traité

des Devoirs, le plus parfait modèle de la morale antique. Faut-

il s'étonner si un pareil travail a servi presque constamment de

guide aux rédacteurs de notre Code, et si les quelques repro-

ches qu'ils ont mérités viennent de ce qu'ils s'en sont parfois

écartés?

29. Le Traité des Obligations fut le point de départ d'une série

d'autres traités, qui en étaient comme le complément nécessaire,

sur les différents contrats. Ces ouvrages ont tous ce caractère

commun de s'attacher aux règles qui gouvernent les conven-

tions, pour en développer l'esprit et les applications. Il est re-

marquable que Pun des moyens les plus énergiques de faciliter

le développement de l'unité législative consiste à développer les

éléments sur lesquels la volonté individuelle a le plus de prise,

comme les règles des conventions et des testaments.

Quelques explications rendront cette pensée plus claire.

Les auteurs allemands distinguent deux sortes de règles de

droit, selon 1 t3S 1*3.pports auxquels elles président :

(i Les unes commandent d'une manière nécessaire et inva-

riable, sans laisser de place aux volontés individuelles : elles

forment le droit absolu ou impératif. Leur caractère de nécessité

peut tenir à l'organisme du droit lui-môme, ou à des intérêts

politiques, ou enfin à la morale.

« D'autres, au contraire, laissent un champ libre aux volon-

tés individuelles ; et quand elles ont négligé do s'expliquer, alors
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seulement se présente la règle pour déterminer le rapport de

droit. Les règles destinées à suppléer l'expression incomplète

des volontés individuelles, on les appelle droit supplétif. » { De

Savigny, Traité du droit romain, liv. Ier, chap. il, § 16.)

Chose remarquable, c'est dans la partie supplétive du droit,

dans celle que peut modifier incessamment le caprice indivi-

duel, et non dans la partie impérative, qu'on trouve l'uniformité

la plus constante. L'homme, tout ondoyant et divers qu'il pa-

raisse, a plus de fixité que ses institutions, et les règles qui dé-

pendent de son initiative, qui président à sa conduite de chaque

jour sans être strictement obligatoires, sont plus invariables

que celles où l'enferme invinciblement le législateur.

Sans doute, le droit purement impératif devrait ôtre plus uni-

forme s'il ne se rattachait qu'aux principes de la morale \ et en-

core souffrirait-il bien des variétés dans l'application. Mais il

suffit, pour voir combien il est souvent arbitraire, de jeter les

yeux sur notre ancien droit français. Les points réglés par le

droit impératif ou absolu, c'étaient l'état des personnes, la na-

ture des biens, les modifications de la propriété, les succes-

sions, etc. Ce n'était point là qu'il fallait espérer l'unité. Car ce

droit absolu ne l'est point dans le même sens que la morale ; il

laisse beaucoup à l'arbitraire, non pas du simple particulier,

mais du législateur ; il est, lui aussi, supplétif, en ce qu'il sup-

plée d'une façon variable à des lacunes de la loi naturelle, en

ce qu'il n'est souvent par lui-même ni juste ni injuste, et jouit

dans ses applications, sinon dans son principe, d'une certaine

latitude.

Prenons, par exemple, la légitime ou la réserve ; cette insti-

tution a son principe certain dans les préceptes de la loi natu-

relle ; mais la détermination positive, le chiffre, la limite pré-

cise, voilà où le législateur ne trouve dans la loi naturelle qu'un

à-peu-près fort incertain. Et si on prend ensuite toutes les ques-

tions accessoires : faut-il être héritier pour avoir droit à la ré-

serve? etc., nouvelle source d'embarras : autant de législations,

autant de solutions possibles.

Ce n'est donc pas de ce côté qu'il faut chercher à obtenir

l'unité quand on n'est pas législateur, et même si on est légis-

lateur, quand on n'est pas fortement soutenu par le sentiment

public dans le désir d'une réforme. Du temps de Pothier en
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particulier, ce n'était pas vers le droit positif impératif, si on

peut ainsi parler, que devaient se tourner les jurisconsultes. Que
voyait-on, en effet, autour d'eux, à part ces grandes règles qui

gouvernaient l'ensemble des coutumes, et qui avaient été déga-

gées à grand'peine, comme par exemple les caractères généraux

de la communauté, du système successoral, caractères dont

l'unité dominait la législation elle-même ?
k
Au-dessous, et dans

les détails d'application, on trouvait touto la diversité que peu-

vent offrir des lois et des coutumes rédigées à des époques dif-

férentes, et sous l'influence variable des mœurs, des besoins

sociaux, des travaux scientifiques. Telle législation datait des

Romains, telle autre était inspirée des mêmes principes que les

Assises de Jérusalem, une troisième était contemporaine des

Établissements de saint Louis; d'autres avaient été rédigées et

réformées à l'époque des progrès de l'autorité monarchique,

sous Louis XI; d'autres enfin dataient du mouvement scienti-

fique du seizième siècle, où elles avaient pris une forme nouvelle.

Pour mettre une unité complète dans ce chaos, un coup de

violence était nécessaire. Mais il y avait un moyen prépara-

toire offert aux jurisconsultes, c'était le développement de cet

élément supplétif ou conventionnel dont nous avons parlé, et

qui, grâce à la liberté qu'il laisse aux actes de l'homme, vient

restreindre le domaine du droit impératif et absolu. L'organisa-

tion régulière de la loi des contrats et des obligations est l'in-

strument le plus puissant de rapprochement entre les diverses

parties d'un même pays.

En vain objecterait-on que le droit des obligations, sur lequel

les volontés individuelles ont tant de prise, doit par là manquer

de fixilé. Il en a plus en réalité que le droit impératif. Le droit

impératif est fait par des hommes d'époques différentes et

soumis à des influences variables ; le droit qui règle les effets

de la volonté, au contraire, est fait par l'homme, toujours sem-

blable à lui-même et pénétré des mêmes besoins. D'Aguesseau

l'avait reconnu quand, dans ses Instructions sur la profession

d'avocat général, il recommandait de commencer l'étude du

droit par les obligations, comme étant fondées « sur les pre-

mières notions de la justice naturelle, » tandis que dans les au-

tres matières « il y a plus de mélange de droit arbitraire et po-

sitif. » (4
e Instruction, § Du droit civil ou romain.)
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Faut- il d'ailleurs montrer par quelques exemples l'influence

que peut exercer le développement du droit supplétif pour arri-

ver à une législation uniforme, et môme quelquefois pour ré-

former lo droit impératif lui-môme ?

N'est-ce pas sous l'influence des volontés individuelles que

s'est établi, au moyen âge, le régime de la communauté, si

constamment suivi dans les pays de coutumes ? Aucun texte ne

l'avait proclamé ; il existait à peine dans les traditions germa-

niques. Eh bien, sous la seule influence des lois générales qui

gouvernent les conventions, il s'était développé avec tous ses

éléments, de manière à répondre à tous les besoins de l'union

matrimoniale. Quand les Coutumes en formulèrent plus tard les

règles, elles no les inventèrent pas ; elles ne firent que consa-

crer les résultats établis par la pratique constante des individus.

N'est-ce pas aussi la volonté des individus qui, à notre épo-

que, a développé les sociétés civiles, industrielles et commer-

ciales sous toutes leurs formes, en les appropriant aux buts les

plus divers : grandes entreprises, assurances contre tous les

dangers qui menacent la fortune privée, œuvres coopératives ?

Et ce qu'ont fait les volontés des particuliers, agissant dans leur

pleine volonté, n'est-il pas plus fixe et plus durable que les rè-

gles de législation positive dans lesquelles on cherche à les en-

fermer après coup ?

De môme encore, n'est-ce pas à l'initiative individuelle qu'on

dut, en droit romain et dans notre ancienne jurisprudence, cette

transformation dans la tradition ou livraison comme mode de

translation de la propriété ? En la modifiant, en la faisant d'une

façon fictive ou symbolique, par la seule volonté des contrac-

tants, on en vint à la suppléer par une simple clause de constitut

possessoire, enfin à la subordonner complètement aux conven-

tions des parties. Ainsi, la nécessité de cette tradition, bien que

le droit positif affectât de la régler, se trouva complètement

anéantie; et tandis que les Coutumes contenaient des disposi-

tions variées et multiples sur ses formes, on s'en passait dans la

pratique. Du môme coup, on vit que cette tradition ne rem-

plissait pas le but qu'elle était censée remplir, savoir de mani-

fester aux yeux de tous la transmission de propriété, et qu'il

fallait pour cela quelque chose de plus effectif. Ce fut là le point

do départ de la. transcription.
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Ainsi, beaucoup d'hypothèses en apparence réglées par le

droit impératif sont en réalité soumises à la volonté indivi-

duelle , et ce droit n'est véritablement que supplétif. Selon

qu'on s'attache à son caractère apparent ou à son caractère

réel, on arrive à trouver dans la législation l'unité ou la di-

versité.

Si, par exemple, on eût voulu dans l'ancien droit s'attacher

aux dispositions légales relatives à la tradition, et en concilier

les termes absolus et contradictoires, on n'y fût jamais parvenu.

Au contraire, en les prenant toutes comme une interprétation

de la volonté présumée des parties, et en établissant la prédo-

minance de cette volonté, on serait arrivé à subordonner toutes

ces dispositions à une règle unique, la liberté des contrats.

De même pour la communauté, qui, avec ses mille variétés,

était le régime national de nos pays de coutumes. Si on prenait

la législation positive, c'était une contradiction constante. Si on

commençait par établir le principe de la liberté des conven-

tions, on ne voyait que des applications d'une règle commune.

Ainsi, pour tirer l'exemple de Pothier lui-même, la Coutume

d'Orléans, au titre De la communauté entre homme et femme
,

commence par ces termes absolus : « Homme et femme con-

joints par mariage sont uns et communs en biens meubles,

dettes actives ot passives, et en conquôts immeubles faits durant

ledit mariage, » etc. (Coutume d'Orléans, tit. X, art. 186.) —
Pothier, au contraire, débute dans son Traité de la communauté

par cette règle : « C'est un principe que les contrats de ma-
riage sont susceptibles de toutes sortes de conventions. »

( In-

troduction, § 1, n° 1.)— Et de même, dans son introduction à

ce môme titre de la Coutume d'Orléans qui semble avoir une

disposition si impérative, il dit, après avoir défini la commu-

nauté : « On distingue cette communauté en conventionnelle,

qui est établie par une convention expresse du contrat de ma-

riage, et en coutumière, qui a lieu sans convention expresse. »

On peut tirer un enseignement analogue de ce qui se passa

lors de la rédaction de notre Code. On discuta beaucoup pour

savoir si on admettrait le régime dotal avec la communauté; on

craignait de troubler l'unité de la législation ; mais on s'aperçut

que le seul principe uniforme en pareille matière, c'était la liberté

des conventions ; on admit donc les deux régimes : ils vivent

TOMK XII. *6
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maintenant côte à côte, sans que l'harmonie de notre législation

en soit troublée.

Quelle est la conclusion de toutes ces réflexions ? C'est que

beaucoup do matières qui semblent appartenir au droit impé-

ratif et absolu appartiennent en réalité au droit supplétif, do-

minées qu'elles sont par la liberté humaine ; c'est que toutes les

diversités qui existent dans la législation de ces matières sont

bien plus apparentes que réelles et se ramènent à l'unité des

principes généraux en matière d'obligations. Un auteur fait donc

beaucoup pour l'unité de la législation, si, après avoir dégagé

les caractères généraux et constitutifs du droit des obligations,

après en avoir montré la constante uniformité, il y rattache le

plus de matières possible. Tel fut précisément le rôle de Po-

thier.

On peut dire que dans notre ancien droit il n'existait point un

ensemble complet de traités sur les obligations et les différents

contrats. Domat lui-même était insuffisant, plus encore dans les

parties de détail que dans la théorie générale; il manquait de

précision, d'application à la pratique; souvent mi^me, on a pu

lui reprocher d'écrire en législateur plutôt qu'en jurisconsulte.

Polbier, aidé d'une connaissance approfondie du droit ro-

main, entreprit ce travail immense; il avait commencé en 1761

par la publication de son Traité des Obligations, qui fut comme
le fondement de tout l'édifice; il continua par une série de

traités qui devaient embrasser l'ensemble de la législation des

contrats, et qu'il publia presque sans interruption d'année en

année.

30. En 1762, parut le Traité de la Vente.

Une première partie est destinée à établir la nature du con-

trat de vente et ses éléments essentiels : res, pretium, consensus.

Une seconde partie comprend les obligations du vendeur' :

livrer la chose et la garantir. La livraison de la chose avait dans

l'ancien droit un double effet : celui de transférer la propriété et

celui de mettre l'acheteur en possession. Aujourd'hui, la trans-

lation de propriété s'opère parle seul consentement des parties,

au moment du contrat, et la livraison n'a plus d'autre but que

de procurer la jouissance effective de la choso à l'acheteur. A
raison du double effet de la livraison ou tradition, l'ancien droit

reconnaissait des traditions fictives ou imparfaites, suffisantes
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pour transférer la propriété, et par conséquent pour permettre

à l'acheteur d'exercer les actions relatives à la chose, mais qui,

au point de vue de la mise en jouissance, avaient besoin d'être

ultérieurement complétées par une tradition plus complète :

par exemple la remise des clefs ou des titres de propriété, ou

môme la clause de dessaisine-saisine insérée dans l'acte d'alié-

nation, transféraient la propriété sans procurer la jouissance.

Dans le nouveau système du Code, ces traditions fictives et

imparfaites n'ont plus d'utilité : il ne saurait être question que de

la livraison réelle Cependant notre Code, dans les articles 1605

et suivants, conserve de nombreux vestiges de l'ancien droit et

consacre des cas de tradition fictive aujourd'hui inapplicables;

les rédacteurs du Code méritent d'autant plus de reproches que

Pothier avait évité celte confusion : sous la rubrique des obli-

gations de l'acheteur, il n'avait parlé que de la tradition réelle,

et de ses conditions de lieu, de temps, de mise en demeure ; il

avait rejeté plus loin, sous le titre des effets de la vente, la tra-

dition fictive destinée uniquement à transférer la propriété.

Là seconde obligation du vendeur est de garantir l'acheteur,

d'abord contre l'éviction, ensuite contre l'existence de vices ca-

chés dans la chose. Pour la garantie contre l'éviction, elle a

deux objets : l'un principal, l'autre subsidiaire. Le principal est

d'assurer la paisible possession de la chose ; le subsidiaire con-

siste, pour le cas où on ne pourrait l'assurer, à indemniser pé-

cuniairement l'acheteur. Sur la fixation de l'indemnité, Pothief

emprunte à Dumoulin une théorie que celui-ci avait cru à tort

résulter du droit romain. Le droit romain, à défaut do stipula-

tions spéciales, donnait à l'acheteur évincé le droit de réclamer

de son vendeur le montant de l'intérêt qu'il avait à n'être pas

évincé (id quod intererat). Dumoulin, et après lui Pothier, par-

tant de cetto idée qu'en cas d'éviction la vente se trouve sans

cause, disent que l'acheteur a toujours droit, et avant tout, à

la restitution du prix de vente et des frais et loyaux coûts du

contrat ;
que, de plus, il peut avoir droit à des dommages-in-

térêts pour le préjudice qu*il éprouve, ou pour les dépenses

qu'il a faites sur la chose. Ils font donc deux chefs distincts c{e

l'indemnité et de la restitution du prix, celte dernière restitution

étant toujours de droit, lors même que la chose aurait diminué

de valeur aux mains do l'acheteur, ou qu'on aurait stipulé la
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non-garantie. Cette théorie, développée par Pothier, a passé

dans le Code Napoléon (art. 1630 et suiv.).

La troisième partie de l'ouvrage est relative aux obligations

de l'acheteur, et en particulier à l'obligation de payer le prix.

La quatrième traite de la question des risques, et conclut qu'à

compter du moment de la convention, et même avant la tradi-

tion, la chose, si c'est un corps certain, est aux risques de l'a-

cheteur.

La cinquième parle de l'exécution de la vente et de sa réso-

lution, soit par le mutuel consentement des contractants, soit

par l'action en rescision pour lésion, soit par la faculté de ra-

chat, soit par le défaut de payement du prix ou le pacte com-
missoire.

La sixième et la septième partie sont consacrées aux promesses

de vendre et d'acheter, aux licitations, aux ventes de biens in-

corporels, et à différents contrats analogues à la vente.

En môme temps que le Traité de laVente, Pothier en publiait

un autre sur les Retraits, matière qui était dans l'ancien droit

un complément nécessaire de la première. Un retrait consistait

dans le droit attribué à une personne de prendre le marché

d'une autre et de se rendre acheteur à sa place. Par exemple,

le retrait lignager était le droit que la loi accordait aux parents

du vendeur d'un héritage de s'en rendre acheteurs à la place

de l'acquéreur, et en conséquence de l'obliger à le leur dé-

laisser, à charge de le rembourser et indemniser de son prix

d'acquisition et des accessoires. De môme le droit de retrait

conventionnel, assez analogue à la clause de réméré, était un

droit stipulé lors de l'aliénation d'un héritage, en vertu duquel

le vendeur se réservait la faculté pour lui et ses successeurs,

toutes les fois que l'acquéreur ou ses successeurs vendraient

l'immeuble, d'avoir la préférence sur les acheteurs et de pren-

dre leur marché. Enfin, le retrait seigneurial était le droit con-

féré au seigneur, lorsqu'un héritage de sa seigneurie était vendu,

de prendre le marché de l'acquéreur.

Ces droits, et particulièrement les deux premiers, avaient

pour raison d'être cette considération si puissante dans l'an-

cienne jurisprudence, le maintien et la concentration des biens

dans les familles qui les possédaient anciennement ; c'étaient

des moyens de les y ramener quand ils en étaient sortis. Mais
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ils présentaient de graves inconvénients : l'acheteur d'un bien

n'était jamais sûr de le conserver; les conventions les plus légi-

times pouvaient être brisées par cette espèce de préemption at-

tribuée à la famille; la propriété achetée n'était jamais sûre, et

par là était découragé l'esprit d'acquisition, et par conséquent

l'esprit d'épargne et de travail. C'était tout l'esprit de l'ancien

droit : conservation du capital dans les mains des anciens pos-

sesseurs, même au prix du crédit et des besoins de la production.

» Les trois retraits dont nous parlons, qui faisaient l'objet du

traité de Pothier, ont disparu avec raison de notre législation

nouvelle. Cependant elle a conservé quelques droits analogues :

le retrait successoral (art. 841 C. Nap.) ; le retrait d'indivision

(art. 1408); le retrait litigieux (art. 1699). A part le retrait d'in-

division, ces institutions ont été critiquées comme portant at-

teinte à la liberté des conventions, puisqu'elles permettent

d'enlever au cessionnaire de droits successifs ou litigieux le

bénéfice d'une convention légalement arrêtée ;
mais, il faut le

dire, l'application en est très-limitée ; elle n'atteint que des spé-

culations peu dignes d'encouragement
;
et si les dispositions de

la loi méritent un reproche sérieux, c'est à cause de leur inuti-

lité, tant elles peuvent être facilement éludées.

31. Les traités du Contrat de constitution de rente et du Con-

trat de change, qui parurent en 1763, se rattachaient aussi par

des liens étroits au Traité de la Vente.

La constitution de rente était en effet considérée comme un
contrat par lequel une personne, en échange d'un prix qu'elle

recevait, cédait une rente, perpétuelle ou viagère, dont elle se

constituait débitrice : le crédi-rentier était un acheteur, le débi-

rcntier un vendeur. Ce contrat, si peu usité chez les Romains

qu'à peine est-il nettement indiqué dans la Novelle- 160 de

Justinien, avait pris une grande extension dans notre ancien

droit à cause de la prohibition du prêt à intérêt. Les possesseurs

de capitaux, no pouvant en tirer de revenus au moyen du prêt,

les plaçaient en rentes dont ils ne pouvaient jamais exiger le

remboursement- mais le débiteur conservait toujours le droit,

en offrant ce remboursement, de racheter la rente si elle était

perpétuelle. Cette différence dans le remboursement, obligatoire

dans le prêt, facultatif dans la rente, séparait ces deux contrats

si naturellement voisins l'un do l'autre ; mais pour les distinguer
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plus profondément, et écarter le soupçon de favoriser une usure

déguisée, on avait affecté de les isoler complètement et de rap-

procher la constitution de rente du contrat de vente.

Les constitutions de rente étaient très-fréquentes dans l'an-

cien droit. Les règles du rachat et des clauses accessoires du

contrat donnaient lieu à de graves difficultés
;
plusieurs édits

avaient, à diverses reprises, établi le taux des rentes ; une or-

donnance de Louis XII, de 1510, avait soumis les crédiren-

tiers à une prescription de cinq ans en ce qui concernait le

payement des arrérages, pour éviter que leur accumulation ne

fît la ruine du débiteur. —- Toutes ces dispositions, d'un usage

quotidien, furent expliquées d'une façon claire et complète dans

l'ouvrage de Pothier.

Quant au contrat de change, c'est aussi une espèce de vente.

Le change manuel ou réel, consistant à donner des espèces pour

d'autres, n'offre pas de difficultés sérieuses. Il en est autre-

ment du change local ou mercantile: c'est ce contrat par lequel,

en échange d'une valeur qui m'est donnée ou promise en un

certain lieu, je m'engage à faire payer une somme dans un

autre lieu. Ce contrat, si utile aux transactions entre négociants,

avait été étudié dans les anciens ouvrages de droit commercial,

et en particulier dans l'excellent traité de pupuy de la Serra.

Pothier condensa tout ce qui avait été dit par ses devanciers, et

y apporta l'exactitude et la lucidité de son esprit. Son traité est

encore aujourd'hui le meilleur ouvrage élémentaire qu'on

puisse consulter pour bien comprendre le mécanisme du con-

trat de change et de la lettre de change qui en est l'instrument.

32. En 1764, Pothier publia le traité du Louage. Dans cette

matière délicate, où une multitude de questions d'un intérêt

quotidien, mais modique, semblent rebuter le jurisconsulte habi-

tué à des théories générales, Pothier apporta un soin plus mi-

nutieux que jamais ; il ne crut pas que rien d'utile fût au-des-

sous de la dignité de la science. Règles des baux ruraux et des

baux à loyer, obligations, grandes et petites, du bailleur et du

preneur, principes du louage d'ouvrage, des devis et marchés,

il examina tout avec le même scrupule.

Son travail fut complété Tannée suivante (1765) par un

traité du Louage maritime (charte-partie ou affrètement). Ce

sujet était réglé par plusieurs dispositions de l'ordonnance de
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1881 sur la marine, dont un commentaire resté célèbre avait

été fait par le jurisconsulte Valin, de La Rochelle. Dans cette

matière, hérissée de détails techniques, régie la plupart du

temps par les usages variables des places maritimes, le juris-

consulte d'Orléans, qui n'avait vu la mer qu'une fois en sa vie,

ne devait-il pas être bien dépaysé? Il lut tout ce qui avait été

écrit sur la matière ; il Fapprécia avec son sens droit; il s'in-

forma près des jurisconsultes et des praticiens des ports de mer,

s'enquit des usages, se réforma d'après les avis qui lui furent

fournis ; et enfin, son traité fut tel, qu'il fit autorité auprès de

ceux de Valin et des autres.

Mais il revint bientôt à une matière plus terrestre, en traitant

du Bail à rente foncière. Le bail à rente foncière était tout autre

chose que la constitution de rente à prix d'argent : c'était le

contrat par lequel une personne concédait la jouissance et pro-

priété perpétuelle d'un immeuble, sous la réserve d'une rente

qui devait lui être payée annuellement et à perpétuité. Cette

rente représentait le domaine direct retenu par le bailleur ; aussi

avait-elle la nature immobilière et le caractère de droit réel af-

fectant la chose elle-même; le preneur, investi du domaine utile,

ne pouvait se libérer de la rente par un rachat quelconque,

mais seulement parle déguerpissementde l'immeuble. Ce con-

trat avait quelque analogie avec le bail emphytéotique, dont il

tirait peut-être son origine; c'était donc une sorte de louage;

cependant il différait du louage ordinaire par la perpétuité du
droit conféré au preneur, par le caractère réel de ce droit, et

par la faculté de déguerpissement. On pouvait également le

rapprocher de la vente. Mais ce contrat avait aussi un caractère

propre : il constituait une de ces demi-aliénations, si chères à

l'ancien droit, parce qu'elles n'enlevaient pas la propriété pleine

et entière à son précédent possesseur; et il constituait un ob-

stacle à la circulation de la fortune immobilière. La rente fon-

cière et ses similaires, bail à champart, bail à locatairie per-

pétuelle, étaient très-usités; et il n'y avait guère de propriétés

qui ne fussent plus ou moins grevées de ces rentes ou redevances

irrachetahles, Les lois de la Révolution et le Code civil ont

complètement changé la nature de la rente ; ils l'ont mobilisée,

lui ont enlevé son caractère réel pour en faire une simple

créance ; ils ont détruit la faculté dq déguerpissement, et ont
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établi pour tous les cas la possibilité du rachat ; ils Vont donc

rapprochée de la rente constituée à prix d'argent, et lui ont en-

levé ce qui en faisait une entrave au commerce des biens.

33. Presque aussitôt après les traités relatifs au louage, Po-

thier fit paraître le traité du Contrat de société et celui desC/teptels.

Le contrat" de société, qui est de nos jours un si puissant in-

strument pour les grandes entreprises commerciales et indus-

trielles, était loin d'avoir une aussi grande importance à l'é-

poque de Pothier. Il s'appliquait à des besoins limités et

n'avait point revêtu ces formes qui permettent de lui donner

une extension considérable en y appelant de toutes parts les

capitaux. La société en commandite était pour ainsi dire à l'état

rudimentaire : on ne connaissait que la commandite simple

,

dans laquelle une ou quelques personnes confiaient leurs fonds

à un négociant pour les faire valoir et leur faire part des béné-

fices à des époques déterminées; mais l'éloignement qu'on af-

fectait pour le négoce rendait encore ces sociétés assez rares.

A plus forte raison la société anonyme était-elle inconnue ; il

n'existait en ce genre qu'une seule compagnie, la Compagnie

des Indes, qui avait un privilège exclusif. Le nom même de

société anonyme était inconnu dans le sons qu'il a aujourd'hui;

on l'appliquait à ce qui constitue maintenant la société en par-

ticipation.

Le contrat de société était régi par les principes du droit ro-

main, et ces principes suffisaient aux rapports peu compliqués

qui en résultaient. Les sociétés ne constituaient pas, comme
aujourd'hui, une personne juridique à Pégard des tiers, et la

question n'est pas même agitée dans l'ouvrage de Pothier. Aussi

examine-t-il successivement les engagements des associés entre

eux et vis-à-vis des tiers, sans s'occuper du conflit de ces divers

engagements, et de ceux qui ont pu être contractés par les as-

sociés vis-à-vis de leurs créanciers personnels. Mais, dans la

sphère restreinte où se maintient Pothier, ses solutions, em-

preintes de la plus pure équité et inspirées des besoins de la pra-

tique d'alors, reproduisent ou corrigent avec discernement les

solutions du droit romain, et elles forment la partie la plus

solide de la législation moderne; car si les proportions de la

société ont changé, les règles de justice qui la gouvernent sont

restées les mêmes ; les questions se sont multipliées, les rap*
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ports de fait ont changé et ont amené des transformations dans

les dispositions législatives; mais l'esprit de la loi est toujours

celui qui inspirait Pothier. C'est encore à lui qu'il faut s'adresser

pour connaître les éléments, les règles primordiales , et c'est

seulement après s'en être pénétré qu'on peut aborder les com-

plications de la jurisprudence moderne.

Au traité du contrat de société étaient joints deux appendices :

le premier traitait du Quasi-contrat de communauté. Il ûxait les

règles de l'indivision et celles de la mitoyenneté ; cette dernière

partie a été presque complètement reproduite par le Code civil.

— Le second appendice avait également un objet très-pratique :

il était relatif &\iVoisinage. Là se trouvaient examinées les ques-

tions de l'intérêt le plus journalier : le bornage, les plantations

et les constructions près des propriétés voisines. Sur cette der-

nière matière, il y avait une foule de dispositions locales fort

différentes entre elles, soit quant à la distance à observer pour

les plantations, soit quant aux travaux qu'on peut faire près du

terrain voisin. La loi moderne elle-même n'a pu sur ces points

faire cesser la diversité; et elle s'en est référée aux usages lo-

caux (art. 671, 674 C. N.) ;
néanmoins, s'il y a des variations

sur des questions de détail, il y a au-dessus de ces variations des

principes susceptibles d'être ramenés à une formule uniforme,

et qui gouvernent tous les statuts locaux. Pothier s'occupa de

les dégager et de les soumettre aux lois générales des obligations.

Le traité des Cheptels était le complément à la fois du traité

du louage et du traité de la société. Car le contrat de cheptel,

très-important pour l'exploitation agricole, participe à la fois du

louage et de la société. Il n'en est pas dont les règles aient be-

soin d'être ûxées avec plus de soin, soit à cause de son fréquent

usage, soit même à cause de la modicité des objets auxquels il

s'applique souvent et de la situation peu aisée de ceux qui le

pratiquent -, car il faut éviter d'autant plus les occasions de

difGcullés dans une semblable matière , et on doit honorer le

jurisconsulte qui ne dédaigne pas d'en éclairer les plus petits

détails.

34. L'année 1776 vit paraître plusieurs petits traités de Pothier

sur les Contrats de bienfaisance, et un ouvrage plus important

sur le Mandat,

Sous le titre de contrats de bienfaisance, il traitait du Prêta
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usage;— du Précaire ; — du Prêt de consomption et de V Usure;

— du Quasi-contrat promutOum et do la Condictio indebiti;

du Contrat de dépôt. .

Le plus intéressant de ces ouvrages est celui qui est relatif à

l'usure. Sous le nom d'usure, l'ancien droit proscrivait toute

espèce de prêt à intérêt : il obéissait aux inspirations d'une tra-

dition religieuse constante, en même temps qu'à de fausses idées

sur la nature même de l'argent. Pothier ne faisait point excep-

tion parmi les jurisconsultes de son temps; au contraire, une

fois que le principe de la prohibition do l'usure était à ses yeux

consacré par l'autorité de la religion et de la justice naturelle, il

en suivait les conséquences jusqu'au bout. Son âme droite et

pieuse ne pouvait admettre aucune des capitulations par les-

quelles quelques-uns cherchaient à éluder ou à restreindre la

prohibition.

Il présente dans son traité trois ordres d'arguments contre

l'usure :

1° Il y a injustice, dit-il, toutes les fois qu'une partie donne

ou s'engage à donner plus qu'elle ne reçoit : or tel serait le but

de l'usure. C'est là, en définitive, la reproduction de l'argument

d'Aristote. savoir, que l'argent est de sa nature improductif, et

que par conséquent on n'en saurait faire payer le simple usage.

Cette raison, adoptée avec empressement par la théologie du

moyen âge, dont elle appuyait le système, n'a pour nous aucune

valeur. L'argent est une marchandise avec laquelle on peut

faire des échanges, se procurer des choses utiles, se créer des

bénéfices : son usage est donc susceptible de loyer. Il est pro-

bable que cette vérité eût été reconnue par nos anciens auteurs,

s'ils n'avaient été liés par des arguments d'une autre espèce.

2° La seconde classe d'arguments invoqués par Pothier se

trouve en effet dans l'Ecriture sainte et les canons des conciles.

Le concile de Nicée (canon 17) avait considéré le prêt fait par

les ecclésiastiques comme empreint du péché d'avarice. Plus

général dans ses dispositions, le concile de Northumbcrland, en

787, avait dit (canon 37) : Usuras prohibemus, dicente Domino

ad David, dignum fore habitatorem tabernaculi sui gui pecitnias

suas non dedisset ad usuram. — Plusieurs conciles avaient re-

produit ces dispositions , et la doctrine des Pères de l'Eglise

était unanime à les appuyer. Il y avait donc là un véritable
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article de foi, et la législation civile n'avait qu'à y prêter sa

sanction.

3° Plusieurs ordonnances avaient prohibé l'usure ou prêt à

intérêt , entre autres la déclaration de Poissy, do Philippe le

Bel (8 décembre 1312), et l'ordonnance de Blois qui disait

(art. 202) ; « Faisons défense à toutes personnes, do quelque

sexe ou condition qu'elles soient, d'exercer aucunes usures, prêt

de deniers à profits ou intérêts, encore que ce fût sous prétexte

de commerce public. »

Tels étaient les arguments que fournissait Pothier. Y avait-il

une exception pour les prêts do commerce? Certains auteurs

avaient voulu justifier cette exception, en distinguant entre

Yusage de consommation et Yusage d'accroissement qu'on pouvait

donner à l'argent : l'usage d'accroissement, consistant à faire

des bénéfices dans le commerce, aurait seul justifié la stipulation

des intérêts ; et il aurait fallu restreindre la prohibition de la

loi aux prêts faits aux pauvres. Pothier n'avait pas do peine à

répondre que la distinction serait impossible dans la pratique,

qu'elle n'existait pas dans les lois ecclésiastiques et civiles, et

qu'en définitive prêter à intérêt, c'était, dans un cas comme
dans l'autre, vouloir recevoir plus qu'on ne donnait.

Il y avait pourtant une vue économique très-juste dans l'opi-

nion contraire ; et en réalité elle eût péché par les restrictions

qu'elle s'imposait, plutôt que par l'innovation elle-même. Mais

pour faire admettre la légitimité du prêt à intérêt, il fallait dé-

truire des idées qui pour Pothier étaient des vérités immuables :

il fallait les efforts des économistes et une révolution dans les

esprits. Aujourd'hui la question est débarrassée de l'élément >

théologique ; on se trouve en présence des seules considérations

économiques, et il ne s'agit plus de savoir si le prêt à intérêt est

en soi légitime, mais seulement s'il convient de fixer un maxi-

mum Jégal pour l'intérêt. La liberté des conventions doit-elle

céder devant la crainte des abus? L'expérience d'une loi nou-

velle ne tardera pas sans doute à résoudre la question.

Le traité du Contrat de mandat ramenait Pothier à la tradition

du droit romain, et en même temps à un ordre d'idées encore

aujourd'hui applicables. Après le mandat , Pothier étudiait

accessoirement : le Quasi-contrat negotiorum gestorum ; — le

Contrat d'assurance (qui alors était seulement connu en matière
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maritime); — le Prêt à la grosse aventure (ce prêt, admis même
par notre ancien droit, comportait des intérêts, en échange du

risque couru par le prêteur) ; — et enfin le Contrat de jeu,

Pothier admettait que le jeu pouvait être juste à condition :

1° que chacun eût droit de disposer de ce qu'il jouait ;
2° que le

consentement fût libre et parfait ;
3° qu'il y eût égalité dans la

partie ;
4° qu'il y eût fidélité (loyauté). Malgré les dispositions

des ordonnances qui prohibaient un grand nombre de jeux, il

établissait que celui qui a perdu même aux jeux défendus est

obligé dans le for de la conscience à payer ; et que celui qui a

gagné et reçu l^njeu n'est pas tenu à restituer, si du reste le

jeu a eu lieu dans les conditions ci-dessus indiquées. (V. art.

1965, 1967 C. N.)

35. Pothier donna en 1768 son ouvrage sur le Contrat de ma-

riage, avec un traité 6ur la Puissance du mari. Ce traité sur le

contrat de mariage, dont le sujet correspond dans notre code au

titre Du mariage, est un des plus importants, à raison à la fois

de la matière et des principes que l'auteur met en avant. Là

nous voyons Pothier revendiquer pour le droit civil une matière

qu'on s'était habitué à réserver pour les canonistes. Il eut d'au-

tant plus de mérite à proclamer avec fermeté l'autorité du droit

civil en cette matière, qu'il était plus profondément soumis à la

puissance religieuse. Pieusement attaché aux traditions de

l'Eglise, mais de l'Eglise gallicane, élevé à la fois dans l'étude

du droit et dans celle de la théologie, il fit sur le mariage un
traité juridique comme on n'en avait pas encore vu sur la ma-

tière ; il le rattacha d'une façon étroite aux institutions civiles,

en établissant à côté du droit de l'Eglise le droit de la puissance

séculière : c'était un pas vers l'avenir, en même temps qu'un

retour à des principes dès longtemps oubliés.

Le droit romain, dans son dernier état du moins, n'avait en-

visagé le mariage que comme un contrat purement civil ; et

l'abus de cette manière de voir avait jeté dans l'union conjugale

elle-même des germes de corruption et d'avilissement. La di-

gnité du mariage avait disparu devant cette absence de toute

solennité religieuse et de toute grandeur dos principes moraux.

Le mariage n'était plus qu'un contrat consensuel, qu'une sorte

de société ad procreandos liberos, qui, comme les sociétés ordi-

naires, se dissolvait par la renonciation d'une seule des parties.
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On avait mis en oubli cette belle définition des anciens juriscon-

sultes : Viri et mulieris conjunctio, individuam vitœ consuetudi-

nens continens ; définition qui, sans en consacrer formellement

l'indissolubilité, établissait au moins la noblesse du lien conjugal,

et protestait contre les désordres d'un siècle dégénéré.

En présence de ces abus et de cette dépravation, le christia-

nisme avait une grande œuvre à accomplir : restaurer la dignité

du mariage, rétablir daos les faits cette union indivisible autre-

fois proclamée par le droit, et ramener avec elle l'indissolubilité

du lien conjugal. Cette œuvre, la religion nouvelle,l'accomplit :

le mariage élevé à la dignité de sacrement, les peines spirituelles

prononcées contre le divorce, l'exemple des plus respectables

chefs de l'Eglise, rendirent le mariage véritablement indissoluble.

La législation des empereurs chrétiens suivit la marche des

mœurs : de l'ordre spirituel, les peines contre le divorce passè-

rent dans l'ordre civil. Cependant, le mariage restait toujours

un contrat civil, en même temps qu'un sacrement : les deux

choses se distinguaient encore parfaitement, et la puissance im-

périale, s'assimilant les lois de l'Eglise, ne les subissait pas.

Aussi la législation civile refusa-t-elle longtemps d'admettre

certains empêchements de l'ordre religieux, qui exposaient aux

censures ecclésiastiques, mais non à une nullité légale ; lesPères

de l'Eglise eux-mêmes reconnaissaient de tels mariages pour

très-valables, bien que privés des grâces spirituelles.

Mais peu à peu l'influence de l'Eglise augmenta et changea

de nature : le caractère de sacrement dans le mariage devint de

plus en plus exclusif ; la législation civile abdiqua pour ainsi

dire, et les décrets des conciles devinrent les lois qui régirent

le mariage ; la puissance séculière elle-même y donna son con-

sentement et se déclara incompétente.

Tel fut le droit du moyen âge. La juridiction civile avait ce-

pendant conservé un moyen d'influence sur les matières relatives

au mariage : ne pouvant connaître du lien en lui-même, appré-

ciable seulement par les juges ecclésiastiques, elle devait en

juger les effets, et régler les rapports civils qui en résultaient.

La puissance séculière usa souvent de ce moyen indirect de

rentrer dans son domaine. Au commencement de l'ère moderne,

les rois de Franco particulièrement manifestèrent leur interven-

tion d'une façon plus active : ils établirent, au moins tacitement,
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que la puissance séculière avait qualité pouf introduire des em-

pêchements et des formalités relativement au mariage, et que

les mariages contractés au mépris de leurs ordonnances pou-

vaient bien être valables quant au sacrement, mais non produire

les effets civils. Cette prétention fut acceptée par beaucoup de

théologiens ; mais elle resta contestée par les canonistes ultra-

montains, qui refusaient de voir un contrat civil indépendant du

sacrement.

Le principe proclamé dans les ordonnances des rois de France

était plus implicite qu'exprès c'était un de ces points dangereux

sur lesquels on n'aimait pas à poser nettement les controverses;

même parmi ces jurisconsultes du seizième siècle, si hardis par-

fois contre l'Eglise, on n'en trouve guère qui aient rattaché

dogmatiquement le mariage au droit civil. On aimait mieux

laisser dans l'ombre ces questions délicates; et on se reposait

sur la bonne harmonie de l'Eglise et du pouvoir royal pour

maintenir les principes dans l'indécision et éviter les conflits

dans l'application. Il y avait des ordonnances, des arrêts de

parlements, mais point de traités doctrinaux : dans dès traités, il

eût fallu mettre les principes en lumière, en tirer les dernières

conséquences, toutes choses dont les ordonnances et les arrêts

pouvaient se dispenser. A peine dans les ouvrages généraux

(Domal, Bourjon, etc. )rapportait-on les principales règles, avec

les arrêts sur quelques questions remarquables.

L'essence même du droit avait par suite quelque incertitude ;

l'usage, qui devait suppléer aux lois, n'avait pas son expression

scientifique. Il fallait donc un traité spécial
{
œuvre d'une cer-

taine hardiesse, pour bien fixer les premiers éléments du sujet,

préciser les questions fondamentales, indiquer les limites de la

puissance séculière et de la puissance ecclésiastique. La place

était restée abandonnée aux théologiens, dont quelques-uns

avaient consenti à admettre le droit civil comme un auxiliaire

secondaire; on n'avait pas encore osé renverser les rôles, mettre

le droit civil au premier plan avec le droit canonique pour auxi-

liaire.

Un fait immense pourtant s'était produit, bien propre h faire

ressortir la profonde distinction des deux caractères du mariage,

et môme à nécessiter une législation toute nouvelle, complète-

ment indépendante des idées d'une religion exclusive. C'était
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l'apparition du protestantisme en France au seizième siècle, et

sa reconnaissance officielle, d'abord par les divers édits de paci-

fication et enfin par l'édit de Nantes. L'intervention du protes-

tantisme, à un moment où la puissance et les prélentioos de

l'Église étaient à leur apogée, avait placé la puissance législa-

tive dans une alternative singulière : ou il fallait exclure les

prolestants de toute participation aux droits les plus naturels,

en leur refusant le mariage, ou il fallait faire de cet acte un

Contrat purement civil. La question n'avait pas reçu de solution

précise ; mais elle avait jeté dans le droit des controverses inté-

ressantes, sur l'influence du changement de religion sur le

mariage, sur le caractère de l'empêchement qui résultait de

l'engagement dans les ordres, etc. En fait, et surtout depuis la

révocation de l'édit de Nantes, ces questions avaient été résolues

dans le sens le moins libéral. Mais il avait fallu envisager un

nouvel ordre d'idées, et reconnaître la part d'influence de l'au-

torité séculière en matière de mariage.

Pothier lui-même, dans le cours de son ouvrage, montre pour

les solutions parliculières une timidité souvent excessive. Mais,

au moins, il commence par développer avec fermeté les idées

qui donnent à la puissance civile une action sur le mariage. Par

un historique impartial, il démontre le caractère primitif de ce

contrat, reconnu par l'Eglise elle-même ; et il réfute les préten-

tions des auteurs ultramontains, et en particulier dii cardinal

Bellarmin, en faveur de la suprématie exclusive de Pautorité

ecclésiastique :

« Si le mariage, dit-il (n° 15), est sacrement, et, sous ce res-

pect, du ressort de la puissance ecclésiastique, il est aussi contrat

civil , et comme contrat civil, il appartient à l'ordre politique et

il est en conséquence sujet aux lois de la puissance séculière.

La qualité de sacrement, qui survient à ce conlrat, mais qui en

.

suppose la préexistence, no soustrait pas ce contrat aux droits

qu'a la puissance séculière de régler les contrats et tout ce qui

est de Tordre politique; car Jésus- Christ, en instituant les sa-

crements et en publiant son Evangile, n'a pas entendu diminuer

ni altérer en rien les droits de cette puissance séculière, qu'il a

déclarée être établie de Dieu, et à laquelle il a voulu lui même
être soumis en tant qu'homme, pendant tout le temps qu'il à

été sur la terre.
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« D'ailleurs la loi civile, en déclarant nul un contrat de ma- *

riage fait contre sa disposition, ne touche point au sacrement de

mariage, puisque le contrat de mariage qu'elle rend nul n'est

pas sacrement ; elle empêche seulement, en le déclarant nul,

qu'il ne puisse être la matière du sacrement de mariage— Un

mariage que la loi civile défend et qu'elle déclare nul ne peut

passer que pour un commerce illégitime et criminel ; et on ne

peut prétendre, sans une espèce d'impiété, que Jésus-Christ ait

voulu élever à la dignité de sacrement un tel commerce et en

faire le type et l'image de son union avec l'Eglise. »

N'est-ce pas là une transition entre les idées anciennes et

celles de notre droit moderne ? Ne peut-on pas y trouver en

même temps la plus juste conciliation entre les idées religieuses

de chacun et la liberté garantie à tous par notre législation ? La

loi civile ne peut s'attacher qu'au contrat civil, dont elle règle

l'essence et les effets.

36. Pour clore la matière des obligations, Pothier s'occupa

des conséquences pécuniaires du mariage : il fit paraître en

1769 son Traité de la Communauté.

Déjà, dans le traité du Contrat de mariage, Pothier n'avait

plus trouvé pour le guider à chaque pas, comme dans les ou-

vrages précédents, les règles du droit romain ; il avait dû recou-

rir au droit canonique et aux ordonnances, dont les dispositions

étaient d'un classement et d'une analyse bien plus difficiles.

Pour le traité de la Communauté, le droit romain lui faisait en-

core défaut : il entrait en plein droit coutumier.

Cette belle institution de la communauté est propre à la

France; elle a pris naissance chez nous, et, quelques faibles ana-

logies qu'on rencontre dans les législations antérieures, nous

pouvons la revendiquer comme une création nationale. Nous

avons peu de parties de notre droit qu'on ne puisse rattacher

directement à des législations précédentes ; on manque parmi

nous de cet esprit d'égoïsme éclairé et toujours tendu vers la

recherche du tien et du mien, qui perfectionne les inventions

juridiques ; nous avons accepté nos lois toutes faites de divers

côtés. La communauté fait exception : il appartenait à l'esprit

de dévouement et de sympathie qui distingue le caractère fran-

çais de faire naître (et tout d'abord chez les faibles, parmi les

classes inférieures) ces associations dans le malheur comme
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dans la prospérité, qui transportent dans Tordre pécuniaire

l'alliance morale des époux et unissent leurs intérêts comme
leurs personnes.

Mais cette institution de la communauté avait dans notre

ancien droit tous les inconvénients des créations spontanées :

elle manquait de fixité et d'uniformité. Née au moyen âge des

associations taisibles ou tacites, elle avait d'abord attribué un

trop grand pouvoir au mari et sacrifié les intérêts de la femme ;

ces inconvénients étaient devenus plus sensibles avec le déve-

loppement de la richesse et des transactions civiles. De là diver-

ses règles établies dans les Coutumes sur la composition de la

communauté, sur les remplois et récompenses dus à la femme,

sur son droit de renonciation, sur le règlement des dettes com-
munes. Il y avait naturellement des divergences dans la législa-

tion et dans la jurisprudence.

Pothier prit son sujet d'un point de vue général et qui domi-

nait toutes les divergences particulières. Il envisagea la com-

munauté dans son essence, en tant qu'association pouvant

comprendre tantôt plus, tantôt moins ; la considérant d'abord

à sa naissance, il en suivit les développements et les transforma-

tions. Dans chaque circonstance, son ouvrage formule les règles

générales, leurs corollaires, leurs exceptions. En le lisant, on

assiste en quelque sorte à l'évolution régulière d'une commu-
nauté ; et cet ordre naturel nous fait marcher pas à pas de
principe en conséquence : nous avons un tableau d une unité

et d'une simplicité admirables, qui peut s'embrasser d'un coup
d'œil.

La première partie est consacrée à la composition même de

la communauté, soit légale, soit conventionnelle ; là se placent

presque toutes les différences que les statuts locaux ou les con-

ventions peuvent introduire dans la communauté ; elles sont

subordonnées au plan général de l'ouvrage. Après la composi-

tion de la communauté, la seconde partie nous indique les

droits des conjoints sur la communauté : la femme n'a en quel-

que sorte qu'un droit virtuel, destiné à se réaliser au jour de la

dissolution ; le mari, au contraire, est seigneur et maître de la

communauté; il peut en obliger les biens, les dissiper, les aliéner

à titre onéreux ou gratuit, sauf le cas de fraude : ce pouvoir ex-

cessif a été un peu restreint par le Code civil (art. 1421 etsuiv.).

TOME XII. m
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Dans la troisième partie, Pothier traite de la dissolution de

la communauté ; de l'acceptation de la femme ou de ses héri-

tiers, ou de leur renonciation à la communauté ; dans la qua-

trième, de la liquidation et du partage qui sont à faire après la

dissolution de la communauté. La cinquième partie nous apprend

comment le mari et la femme sont tenus (soit entre eux, soit

vis-à vis des créanciers) des dettes de la communauté après la

dissolution. La sixième est relative à la continuation de com-

munauté. On sait que, dans notre ancien droit, si l'époux survi-

vant négligeait défaire inventaire, la communauté se continuait

de plein droit entre lui et les héritiers du prédécédé, pour éviter

qu'il ne pût profiter de l'absence d'inventaire en confondant

les biens communs dans son patrimoine. Mais cette commu-
nauté continuée avait souvent des inconvénients , surtout si

l'époux survivant se remariait, ou si l'un des héritiers du pré-

décédé se mariait de son côté : une nouvelle communauté se

greffait alors sur la précédente, et la liquidation était fort com-

pliquée. Pothier étudie avec soin cette continuation de commu-

nauté composée ou tripartite, que le Code Napoléon a supprimée,

en accordant de nouvelles garanties eontre les fraudes de l'époux

survivant (art. 1442).

Ce traité de la Communauté, bien supérieur à celui de Lebrun,

par la méthode, la mesure et la clarté, a été le guide constant

des rédacteurs du Code Napoléon , et c'est encore aujourd hui

l'ouvrage qu'on peut lire avec le plus de fruit sur la matière.

37. Nous avons parcouru cette longue série d'ouvrages, pres-

que entièrement consacrée au droit des conventions, et qui forme

en quelque sorte une encyclopédie de la matière. C'est la partie

la plus brillante de l'œuvre de Pothier, et celle qui a le mieux

assuré sa gloire en môme temps que son influence. Les œuvres

suivantes, que nous apprécierons aussi, sont relatives dans une

plus forte proportion à des règles do droit purement positif, aux

successions, aux donations permises ou prohibées, aux testa-

ments, aux douaires, aux droits d'usage, aux servitudes, aux

fiefs, etc. Elles ne présentent pas le même caractère d'originalité

par rapport aux travaux des autres jurisconsultes.

Mais, dans cette première série, Pothier a véritablement étendu

le domaine du droit; il y a introduit des matières négligées par

les jurisconsultes, et même des théories qui semblaient aban-

kJ by Goc



ET DU CHANCELIER D'AGUESSEAU. 259

données jusqu'à un certain point aux casuistes et aux théolo-

giens. Si cette tendance so manifeste surtout dans le traité du

contrat de mariage, elle perce dans toute la théorie des obliga-

tions.

Comme nous l'avons déjà indiqué, les jurisconsultes français

avaient trop négligé le sujet des obligations ; les règles en pa-

raissaient si simples et si bien gravées dans la conscience de

chacun qu'il semblait indigne d'un jurisconsulte de consacrer

ses veilles à les développer. On avait traité seulement quelques

parties qui, échappant par la nature môme des choses à la vo-

lonté des parties, étaient plus susceptibles de règles positives :

telles étaient l'indivisibilité (Dumoulin, Extricaiio labyrinthi),

la preuve (Boiceau, etc.) ; ces sujets avaient été l'objet de traités

spéciaux. Quant à la volonté même des parties, le consentement,

ses conditions essentielles, ses vices, les différentes formes sous

lesquelles il peut produire des obligations, tout cela était sans

doute considéré comme une chose aussi variable que l'homme

même, et négligé par les jurisconsultes.

38. Mais cette matière des obligations avait ses principes dans

la conscience ; aussi les casuistes s'en étaient emparés ; ils

avaient tracé pour le for intérieur un ensemble de règles com-

plexes et délicates, qui formaient comme une législation morale

à côté de la législation positive. De là, quelquefois, leur ambi-

tion s'étendait plus loin , et ils s'occupaient des lois du for

extérieur.

. Ils avaient abordé particulièrement cette famouse question

de l'usure et du prêt à intérêt. Enchaînés par la tradition et

par cette fausse idée que l'argent n'est point productif, ils n'a-

vaient pu faire faire à la question principale de grands progrès.

Mais renfermés daus leur cercle étroit, ils en avaient sondé tous

les environs ; ils avaient exploré tous les contrats où se rencon-

trent ces questions de jouissauce, de revenu, de profit à tirer

d'une mise originaire : la société, lo louage, le cheptel, le bail

à rente; ils en avaient fait une étude subtile, approfondie, sou-

vent entachée d'idées fausses, mais complète ; il est peu de

questions tranchées ou soulevées par notre Code à propos de

ces contrats qui n'aient été résolues théologiquement par quel-

que casuiste.

Les contrats leur semblaient donc particulièrement réservés;
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et les traitant du point de vue le plus haut qu'on se puisse pro-

poser, celui d'une loi divine, ils semblaient devoir y conserver

une suprématie incontestée. Cependant Pothier, pénétré de cette

pensée de Domat que « les lois de l'homme ne sont autre chose

que les règles de sa conduite, » vint apporter dans ces sujets

les lumièresjuridiques; imbu des préceptes du droit romain, il

on tempéra seulement la subtilité par l'équité naturelle.

Son point de vue n'était plus aussi exclusif que celui des

théologiens ; il n'était plus seulement le juge de la conscience,

mais des actes et des obligations civiles. Il inscrivait dans le titre

même de son ouvrage la distinction entre les obligations du for

intérieur et celles du for extérieur, distinction très-atténuée dans

toute bonne législation, mais utile cependant à maintenir (car

elle a son origine dans la morale elle-même, qui reconnaît des

devoirs parfaits , en ce sens qu'un droit y correspond pour autrui,

et des devoirs imparfaits, auxquels ne correspond aucun droit

corrélatif).

Pothier se trouvait ainsi placé sur le terrain même des

casuistes. Eh bien, qu'est-il arrivé ? Est-ce leur œuvre ou la

sienne qui a survécu ? est-ce l'œuvre qui semblait puisée aux

sources mêmes de la religion, ou au contraire celle qui ressus-

citait et éclairait la sagesse profane des jurisconsultes romains?

Quelle est celle qui a mérité d'être comparée à l'immortel traité

des Devoirs? C'est l'œuvre de Pothier, l'œuvre du jurisconsulte,

et non celle des théologiens.

A quoi tient la différence? On en peut indiquer doux causes,

qui sont la conséquence Tune de l'autre. Premièrement, les

casuistes avaient voulu s'immiscer dans les règles du for exté-

rieur, et confondre absolument le domaine du droit avec celui

de la conscience. En second lieu, cette immixtion les avait sou-

vent amenés, pour se mettre d'accord avec la pratique des

choses, à des capitulations indignes de la religion. Pothier, au
contraire, en maintenant fermement la distinction du for inté-

rieur et du for extérieur, voyait plus nettement les choses, et

était dispensé de recourir à des équivoques aussi indignes du
droit que de la théologie. Souvent même il fut conduit à rendre

la loi plus sévère que certains théologiens n'avaient voulu faire

la conscience.

Ainsi, tandis que, supprimant la division entre les obligations
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du for extérieur et celles du for intérieur, qui n'est autre que

celle des devoirs parfaits et imparfaits, ces théologiens osaient

autoriser celui envers qui un autre était tenu d'une simple obli-

gation de conscience, à se faire justice lui-même en le dépouil-

lant, Pothier repoussait cette doctrine contraire à toute société :

«Les obligations imparfaites, dit-ilf Traité des Obligations), ne

donnent aucun droit à personne d'en exiger l'accomplissement. »

Tandis qu'ils permettaient, au point de vue de la conscience,

les restrictions mentales, Pothier défendait comme dol « tout

artifice qui blesse ouvertement la bonne foi. » (Traité des Obli-

gations.)

Tandis que, pour échapper à la prohibition de l'usure, ils

permettaient le mohatra et la combinaison des trois contrats,

Pothier les réprouve aussi formellement que l'usure directe,

<c puisque l'usurier, dit-il, ajoute au péché de l'usure celui du

mensonge et de l'hypocrisie. » (Du prêt de consommation,

n° 90). Ailleurs ( Vente, n° 30), il parle encore de ces contrats
;

et son style, ordinairement onctueux et simple, se relève pour

prendre quelque chose de l'âpreté janséniste de Pascal. « Si ces

contrats, dit-il, sont réprouvés et réputés un prêt usuraire dans

le for extérieur, ils ne doivent pas moins être jugés tels dans le

for de la conscience ; la direction d'intention que vous vous êtes

faite de ne pas vouloir me prêter à intérêt la somme d'argent

dont j'avais besoin, mais de vouloir me vendre une chose à

crédit, et la racheter de moi pour une somme moindre que celle

pour laquelle vous me l'auriez vendue, est une pure illusion de

la cupidité qui peut nous tromper, mais qui ne peut tromper

Dieu qui sonde le fond des cœurs, et qui ne juge pas des vo-

lontés par ce que vous vous êtes faussement imaginé vouloir,

mais par ce que vous avez réellement voulu dans le secret de

votre cœur... Deus non irridetur. »

D'autres fois, au contraire, les théologiens péchaient par un

excès de rigueur, qu'ils voulaient appliquer même au for exté-

rieur. C'est ici que l'âme honnête et l'esprit droit de Pothier sa-

vaient trouver l'exact milieu où se tient la justice. Il ne le faisait

pas sans scrupule, ni sans rendre hommage aux intentions de

ceux qu'il combattait. Mais il apportait lui-même une telle sin-

cérité dans chaque solution, que son avis est toujours le plus

satisfaisant pour la conscience.
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D'ailleurs , bien que n'acceptant exclusivement l'autorité

d'aucun maître, il était toujours prêt à consulter ses devanciers

ou ses contemporains, et jamais il ne se heurtait à i'écueildes

nouveautés périlleuses.

Voilà par quelles qualités Polhier a surtout mérité de servir

de modèle à notro législation moderne, à ce Code civil imité par

toute l'Europe : le développement du droit dans les obligations,

ce domaine de l'activité et de la responsabilité humaines, l'éta-

blissement d'un système plus parfait encore que celui du droit

romain, des solutions animées par un esprit de justice et d'hon-

nêteté, la recherche impartiale du vrai. Nous avons vu quelle

variété de sujets Pothier a épuisée dans la première partie de sa

laborieuse carrière. Quels sont les caractères généraux de sa mé-

thode ? quels sont les procédés de son exposition ? Telle est la

question que nous allons maintenant toucher.

CHAPITRE V.

LES TRAVAUX PE POTHIER. — SA MÉTHODE» — SES DERNIERS

OUVRAGES.

39. Esprit nelel généralisaleur de Polhier.

40. Juste proportion de ses ouvrages.

41. Su bonne loi, son sens droit dans les discussions. Qualités de sou style.

42. Quelques points faibles des ouvrages de Pothier.

48. Comparaison de Pothier avec les auteurs qui ont traité les mêmes su-

jets que lui.

4*. Ouvrages publiés par Pothier jusqu'à sa mort.

45. Sts ouvrages posthumes.

46. Pothier professeur.

39. Polhier, nous l'avons dit, abordait un sujet nouveau dans

son ensemble; il avait donc besoin d'une généralisation systé-

matique et d'une claire distribution de la matière. En môme
temps qu'une certaino hardiesse dans la conception de son plan,

il lui fallait dans les détails un sévère attachement aux principes

consacrés. Le Traité des Obligations montra toutes ces qualités

réunies dans le plan dont nous avons présenté une faible

analyse.

Le droit romain lui-même n'avait pas formé un ensemble



ET DU CHANCELIER d'AGUESSEAU. 263

aussi harmonieux. Dans les Tnstitules de Gaïus et dans celles de

Justinien, la partie générale des obligations est à peine indiquée

et fait place presque aussitôt à l'étude particulière des différentes

espèces de contrats. Une partie importante des principes fonda-

mentaux est renvoyée par Justinien au titre De inutilibus stipu-

lationibus, et il faut y chercher la plupart des règles communes
à tous les contrats sur les cas de nullité, sur les modalités di-

verses des obligations. De même, c'est au titre De actionibus

seulement qu'on trouve les différents effets des contrats, selon

qu'ils produisent des actions de bonne foi ou de droit strict; la

théorie du dol et de la violence est également rejetée parmi les

détails de la procédure, au titre De exceptionibus.' Enfin les

Institutes ne fournissent aucun développement sur les règles si

importantes de la preuve. Dans le Digeste, les différentes parties

de la théorie des obligations sont isolées d'une façon aussi arbi-

traire, et le désordre des textes insérés dans chaque titre ne fait

qu'augmenter la confusion.

Le droit romain offrait donc à Pothier un modèle d'ordon-

nance assez défectueux. Mais lu difficulté d'en tirer parti était

doublée par le changement de la législation. Tandis que dans

le droit romain la validité des contrats par le seul consentement

était l'exception, dans le droit français elle était devenue la

règle; et un changement aussi radical rendait inapplicables bien

des décisions particulières. En pareille circonstance, il fallait

abandonner le droit romain, à moins d'employer la dangereuse

méthode de Dumoulin et de torturer les textes pour leur faire

exprimer des idées toutes nouvelles.

Tous ces obstacles ne rebutèrent pas Pothier. Le travail de

coordination qu'il avait fait sur les Pandectes de Justinien lui

facilita la conception d'une généralisation plus élevée, empreinte

de plus de discernement et d'originalité.

Cependant le sentiment de l'unité ne l'emporta pas au delà de

cette juste mesure après laquelle la généralisation devient une

véritable gêne. Dans certains ouvrages dogmatiques, et en par-

ticulier dans ceux de la science allemande, on trouve parfois

des plans conçus et développés avec une tension pénible, dont

la fatigue se communique au lecteur. L'inconvénient est d'autant

plus sensible qu'on ne suit pas un texte connu d'avance, mais

des divisions abstraites et une terminologie qu'il faut à chaque
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instant fixer et expliquer. Si on prend, par exemple, le célèbre

Traité de droit romain (System des heutirjen Romischen Rcckts),

de M. de Savigny, pour se maintenir dans les idées générales,

l'auteur abuse de l'abstraction, et l'esprit peut à peine se re-

poser sur des notions plus précises en recourant aux notes de

l'ouvrage.

La généralité du sujet fatigue dans Domat lui-même. Son

ouvrage semble do trop longue haleine-, on n'y rencontre pas

cette précision matérielle des détails qui laisse une idée nette et

saisissante.

La méthode dogmatique, en général, quand elle s'applique

aux ouvrages élémentaires, a besoin d'un sujet homogène et

limité, de divisions naturelles et faciles à suivre. Elle doit aussi

éviter, en sens contraire, de tomber dans la monographie. A
plus forte raison est-il dangereux de cumuler les deux inconvé-

nients, en appliquant les procédés de la monographie à des»su-

jets étendus. Il est nécessaire de se borner, et Pauteur qui

cherche à faire entrer dans un cadre déjà vaste toutes les

moindres questions du sujet peut faire un manuel de pratique,

un répertoire : il est incapable d'écrire un traité.

40. Les ouvrages de Pothier ont cette juste proportion qui

convient à la maturité de la science : ce n'est ni la sécheresse

abstraite de quelques dogmatiques, ni la prolixité fatigante de

beaucoup d'ouvrages spéciaux. Il n'encombre point l'esprit du

lecteur de ces mille décisions accessoires qui peuvent trouver

place dans l'exégèse d'un texte, mais qui sont inutiles à la doc-

trine. Il laisse de côté ces espèces rares et curieuses qui ne se

présentent presque jamais. Ainsi ses décisions méritent de faire

comme autant d'articles do lois. Ex iis quœ forte uno casu déci-

der e possunt*jura non constituuntur.

Il procède ordinairement par des énumérations et des divi-

sions générales, par des règles ou axiomes dont le développe-

ment fournit la solution des principales questions.

L'homogénéité des sujets lui rendait ces mérites plus faciles.

Si, pour le Traité des obligations, Pothier avait eu à surmonter

de nombreux obstacles, sa tâche fut bien aplanie pour les écrits

qui suivirent et qui étaient comme le développement du premier.

A chacun des contrats qu'il examinait correspondaient un ou plu-

sieurs titres du Digeste de Justinien ; les principes, notamment



ET DU CHANCELIER D'AGUESSEÀU. 265

ceux des contrats consensuels, pouvaient être acceptés pour la

plus grande partie. Quant aux contrats étrangers au droit ro-

main, comme la rente, les cheptels, et surtout la communauté,

les auteurs français fournissaient d'abondantes ressources ; mais

leurs ouvrages péchaient la plupart du temps par la méthode.

Pothier y introduisit Tordre, qui était l'essence de son génie; il

en tira cette série sans exemple encore d'ouvrages différents

dirigés vers un même but.

41. Outre ces qualités générales de la méthode, outre la lar-

geur et l'unité du plan, Pothier apportait dans ses ouvrages un

scrupule tout particulier pour les solutions pratiques. Dans les

questions importantes, il ne négligeait aucune raison de décider :

le droit romain, les coutumes, les ordonnances, et par-dessus

tout l'équité naturelle. La bonne foi respire à chaque instant

dans ses ouvrages; la candeur et la sérénité de ses idées se re-

produisent dans son style sans recherche, où quelquefois l'ex-

pression n'a pas toute la rigueur nécessaire, mais où la pensée

est toujours nette et pure. Il n'a pas ces formules énergiques et

tranchantes de Dumoulin ; mais on aime sa prose « encor qu'un

peu traînante, » parce que dans son cours paisible elle réfléchit,

sans les altérer jamais, les objets qu'elle effleure ou qu'elle

pénètre.

Point de parti pris chez lui dans la discussion. Il ne cherche

pas, comme, par exemple, Henrys, Ricard ou Furgole, à faire

entrer de gré ou de force dans la jurisprudence moderne toutes

les solutions du droit romain, ni, comme Loysel, à lui imposer

des règles exclusivement coutumières, encore moins, comme
certains jurisconsultes, à y faire prévaloir ses propres imagina-

tions. Son originalité est de ne point chercher à être original.

Il n'a point de système personnel, et cependant il ne se contredit

jamais, tant la recherche sincère de la justice conduit à des

résultats indivisibles l

Si quelquefois il lui arrive de se trop avancer, c'est sur des

points secondaires; et comme il n'y met jamais d'amour-propre

d'auteur, il peut rétracter son opinion sans nuire à l'ensemble

de son œuvre. Il s'y résigne sans difficulté, dès que les considé-

rations qui lui sont opposées lui paraissent décisives. Persiste-t-il

au contraire dans son opinion, ce n'est pas parce que les raisons

adverses contrarient chez lui un esprit de système, c'est qu'elles
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De peuvent convaincre sa bonne foi; souvent il rejette modeste-

ment sa persistance sur son respect pour la tradition. C'est

ainsi, par exemple, qu'il refuse d'accepter une doctrine nou-

velle de Lebrun, qui venait combattre la vieille théorie des

trois fautes : « Au reste, dit-il en terminant, quoique l'auteur

n'ait pu me persuader d'embrasser son système (ce qu'il doit

pardonner à un vieillard à qui il n'est pas facile de se départir

de ses anciennes idées), je dois cette justice à sa dissertation

qu'elle est très-ingénieuse et très savante, et qu'elle mérite

d'être lue par tous ceux qui ont quelque goût pour la jurispru-

dence. » (Observation générale sur le Traité des obligation^ à la

fin de ce traité.)

Cette absence de prétention se retrouve dans ses procédés

d'exposition : plus préoccupé de son idée que de lui-même, il

s'essaye à donner au lecteur une vue bien nette de son sujet ;

loin de chercher à briller par l'explication de systèmes ardus, il

va toujours aux moyens les plus simples : des définitions, puis

des exemples clairs et précis, choisis pourtant avec une généra-

lité suffisante, sont ce qu^l emploie de préférence. Trouvo-t-il

dans le droit romain ou dans les anciens auteurs quelque dis-

tinction trop subtile, il n'en cherche point les raisons métaphy-

siques ou historiques; il ajoute simplement : « Celte solution

semble trop subtile ou trop rigoureuse pour être suivie au-

jourd'hui. »

42. Pothier a quelquefois les défauts de ses qualités. Dans les

sujets de pure abstraction, où il n'a pas pour se soutenir l'exemple

d'une pratique quotidienne, sa précision l'abandonne. Sa termi-

nologie manque d'exactitude, ou tout au moins les distinctions

n'en sont pas fermes et nettement arrêtées. Dans la matièro des

obligations indivisibles en particulier, on peut relever des défi-

nitions trop vagues, des exemples mal choisis; il fallait pour se

tirer de ce labyrinthe toute l'énergique précision de Dumoulin,

et Pothier n'avait pas la même puissance d'abstraction. Comme
témoignage de la difficulté de cette théorie pour lui, on a trouvé

dans ses œuvres posthumes un résumé de sa main du traité de

Dumoulin. De même, quand il s'est agi pour Pothier de classer

les clauses d'ameublissement, il s'est trouvé en présence de divi-

sions multiples : ameublissement général et particulier, déter-

miné et indéterminé. Si on examine au fond sa division, elle est
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exacte et complète ; mais elle n'est pas nette, et elle a entraîné

les rédacteurs du Code civil à une confusion tout à fait irration-

nelle (art. 1507 C.N.).

Si Pothier laisse ainsi à désirer, c'est surtout dans ces matières

de droit purement positif, où l'équité naturelle n'a qu'une place

très-secondaire. Son génie ne se trouve pas à l'aise dans certains

détails de ces théories artificielles., et c'est ce qui explique l'in-

fériorité de ses derniers ouvrages par rapport aux premiers.

Une des plus fréquentes causes de confusion, c'est l'existence

des règles spéciales du droit féodal à côté du droit ordinaire.

Souvent le droit féodal avait réagi sur les principes communs,

soit directement, soit, au contraire, par suite de la résistance des

légistes à certaines conséquences : c'est ainsi, par exemple, que

s'étaient établies les règles de la saisine et de l'effet déclaratif

du partage. Mais, dans plusieurs cas, il n'y avait pas eu assimi-

lation entre les règles du droit féodal et celles du droit commun;
c'est alors que la confusion était à craindre.

Par exemple, en matière d'actes récognitifs ou çonfirmatifs,

les canonistes et les feudistes avaient admis que la reconnais-

sance ou confirmation d'un privilège conféré par un seigneur,

quand elle était faite m forma communia en vertu d'un titre pri-

mordial, ne faisait foi que de ce qui était contenu au titre pri-

mordial. Cette règle établie comme spéciale par Dumoulin

(Coutume de Paris, gl. 86), Pothier la prit pour générale et

l'appliqua à toutes reconnaissances in forma communi. Notre

Code civil a encore renchéri sur cette règle, en l'appliquant à

toutes reconnaissances, tant in forma speciali que in forma com-

muni (art. 1337) : la méprise s'est de plus en plus aggravée.

La question de savoir si la femme exerce ses reprises comme
propriétaire ou créancière a été longtemps embrouillée par une

confusion de môme nature. Si on consultait le droit des feudistes,

il fallait dire que la femme agissait comme propriétaire (Coutume

d'Orléans, Des fiefs); d'après le droit commun, elle était simple

créancière [Traité de la communauté, n08 584 et suiv.). Celte

dernière opinion, seule applicable aujourd'hui, a pu cependant

être contestée par suite des principes spéciaux des feudistes.

Si Pothier fournit l'occasion de quelques confusions, son

esprit clair et exact en a détruit un bien plus grand nombre.

Toutes les parties de la législation ancienne qui ont subsisté sont
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dégagées daus ses premiers ouvrages; les matières aujourd'hui

disparues de la pratique sont isolées dans ses dernières œuvres,

et les sujets qu'il a traités avec le plus de soin et de prédilection

sont précisément ceux qui conviennent à tous les temps et à

tous les pays.

43. Le meilleur moyen de se rendre compte des progrès que

Pothier fit faire à l'étude du droit, c'est de lire les ouvrages de

ses devanciers et de ses contemporains à côté des siens.

Aucun d'eux n'avait fourni sur une matière aussi importante

que celle des obligations une encyclopédie comparable à celle

de Pothier. Mais, dans le détail, Pothier leur était encore supé-

rieur par la sobriété de sa méthode, la clarté de ses déductions,

l'absence des détails et des dissertations inutiles. Chez lui, point

de discussions sans intérêt pratique, point de plaidoyers sur des

points secondaires.

Avant lui, différents auteurs avaient essayé de faire un corps

de droit complet. Sans parler de Domat, dont l'initiative vrai-

ment scientifique avait une haute valeur, on peut citer des

jurisconsultes d'un degré inférieur, comme Bourjon et Ferrière,

qui, prenant pour point de départ la Coutume de Paris, avaient

essayé d'y rattacher le droit commun de la France. En réalité,

ils n'avaient fait qu'un commentaire exégétique de cette cou-

tume, et n'avaient pu y fondre d'une façon satisfaisante les

règles des autres coutumes et celles du droit romain; surtout,

ils n'avaient pas su dégager nettement les règles dominantes de

la législation.

De son côté, dans une semblable entreprise, Henrys, exclu-

sivement attaché à la jurisprudence des parlements des pays

de droit écrit, avait fait un ouvrage très-étendu et plein d'éru-

dition, mais souvent fautif et incomplet, composé parfois de

consultations sur des points d'un médiocre intérêt ; le manque

de proportion entre l'exposé des principes généraux et l'excessif

développement des espèces (défaut peut-être augmenté par Bre-

tonnier, son annotateur) était une fatigue pour l'esprit.

Pour trouver un devancier digne de Pothier, en laissant de

côté Domat, il fallait remonter jusqu'à Dumoulin. Mais Du-

moulin, comme Domat, était un initiateur. Il avait préparé bien

des réformes dans la science, mais il n'avait pas vu la perfec-

tion de son œuvre. Après avoir fait reconnaître par l'autorité de
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son génie l'unité foncière et la supériorité du droit coutumier,

il n'avait pu, comme Pothier, laisser le dernier mot de la

science; il n'avait pu être, comme lui, populaire et élémen-

taire : la langue même qu'il employait, le latin, y était un

obstacle.

Si maintenant nous mettons Pothier en présence des auteurs

de traités spéciaux, sa supériorité apparaît non moins évidente.

Ces auteurs étaient souvent tombés dans le défaut que nous

avons signalé, de se perdre dans une compilation trop complète

pour être méthodique. Les plus célèbres traités, à l'époque de

Pothier, ceux de Ricard sur les Donations, de Lebrun sur la

Communauté et sur les Successions, de Furgole sur les Testaments

et les Donations, sont d'une longueur excessive : encombrés

d'espèces, de citations, de noms de parties et d'arrêts de parle-

ments, ils ne soutiennent pas l'attention par la continuité de la

méthode; on n'y trouve pas indiquées avec autant de netteté

ces divisions naturelles qui gouvernent tout l'ouvrage. Souvent,

d'ailleurs, ils agissent sous l'influence d'un système préconçu

et ne savent pas éclairer leurs opinions par un intelligent éclec-

tisme.

44. Les mérites que Pothier avait déployés dans ses traités

sur les obligations et les contrats, il continua à les appliquer

dans ses autres ouvrages. Il aborda, sur la fin de sa vie, d'autres

parties de la législation coutumière, plus empreintes des carac-'

tères du droit purement positif et en même temps plus dégagées

des principes romains. Il avait dans cette tâche nouvelle des

modèles plus nombreux ; mais il y resta encore original, en

aissant de côté la forme du commentaire et en appliquant la

méthode rationnelle et dogmatique du droit romain : c'était

bien souvent cette méthode seule qui manquait au droit coutu-

mier pour former un système de législation aussi complet que

celui du droit écrit.

Jusqu'à son dernier jour, il persévéra dans son entreprise. La

mort le surprit en 1772, venant de publier son dernier traité, et

réservant encore à la science de nombreux ouvrages dont on

trouva les manuscrits presque parfaits.

Si nous reprenons la liste quo nous avons laissée, en 1769, au

Traité de la communauté, nous trouvons :

En 1770, le Traité du douaire;
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En 1771, le Traité du droit d'habitation, le Traité des dona-

tions, le Traité du don manuel;

En 1771 et 1772, le Traité du domaine de propriété, et le

Traité du droit de possession.

45. A sa mort; il laissait de nombreux manuscrits sur le droit

civil français et romain, et sur le droit canonique. Pour ne parler

ici que de ceux qui ont été publiés, nous citerons :

Les Traités des fiefs, censives, etc.; — des tutelles et de la garde

noble ; — des servitudes ; — des donations entre-vifs ; — des per-

sonnes; — de la légitime; — des testaments; — des substitutio?is

;

— des successions ; — de l'hypothèque , — de la subrogation; —
de la vente des immeubles par décret; — et, enfin, de la procédure

civile et criminelle,

« La plupart de ces traités posthumes, dit M. Dupin, ne sont

que des ébauches, et toutefois ces simples croquis sont tracés

d'une main si sûre que, si Ton n'y trouve pas tous les dévelop-

pements que le sujet comporte et que l'auteur leur aurait cer-

tainement donnés, du moins on n'y rencontre point d'erreurs :

le coloris manque, mais le dessin est pur et correct. » {Disser-

tation sur Pothier, p. 1 10-H 1 . )

Il y a trop de réserve dans cette appréciation : beaucoup des

traités que nous avons mentionnés sont encore de véritables

modèles. La belle ordonnance du plan, le soin constant de

suivre le développement le plus conforme à la nature, la juste

place donnée aux idées générales, l'équité qui respire dans les

solutions sont toujours les mêmes. Ces traités trop négligés ont

souvent inspiré nos législateurs, malgré les changements

introduits dans le fond même des choses.

Quelle différence, par exemple, entre le système successoral

de l'ancien droit et le nôtre ! Et pourtant Tordre si bien réglé qui

existe dans le titre Des successions du Code Napoléon, do qui

vient-il? il est pris, à peu de chose près, dans le Iraité des suc-

cessions de Pothier. Dans son chapitre Ier , Pothier étudie la

capacité; dans le chapitre II, Tordre de succéder; le troisième

chapitre est consacré à l'ouverture des successions, à la saisine,

à l'acceptation, à la répudiation et au bénéfice d'inventaire ; le

quatrième, âu partage, aux rapports, à la rescision, etc.; le cin-

quième, aux dettes et charges des successions. On suit ainsi la

marche d'une succession qui s'ouvre, qui est dévolue à des hé-
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ritièrs divers, qui est acceptée ou répudiée, dont on liquide

l'actif, puis le passif. A l'aide de cette généralisation, les points

moins importants qui font la différence des législations, par

exemple l'ordre de succéder, sont circonscrits dans des limites

étroites; les détails ne font pas tort à l'ensemble, et l'ordon-

nance du sujet reste tout entière. Dans un grand nombre de

détails, c'est encore Pothier qui a inspiré les rédacteurs du Code :

l'article 800 du Code Napoléon» par exemple, qui a donné lieu

à tant d'interprétations, est extrait presque littéralement d'un

passage de son traité (chap. III, secL 5), et cette disposition

s'explique le plus clairement du monde sans contrarier aucun

principe. Il en résulte que si un successible, faute d'avoir re-

noncé ou accepté bénéQciairement dans les délais voulus, est

condamué en dernier ressort comme héritier pur et simple à la

requête d'un créancier, celte condamnation a un effet définitif

quant au créancier poursuivant, mais purement relatif, et qu'elle

n'est pas opposable de la part des autres.

Le petit Ttnîtédes personnes porte également sur une matière

qui a subi un changement bien considérable depuis Pothier ; la

division qu'il présente comme la première et la plus impor-

tante, celle qui classe les personnes en ecclésiastiques, nobles*

gens du tiers état et serfs, n'a plus d'application. Malgré tout
>

on peut encore puiser dans ce traité bien des renseignements

utiles. Nos législateurs eux-mêmes, au lieu d'édicter l'énigma-

tique article 11 du Code Napoléon pour régler la situation des

étrangers en France, se seraient inspirés avec beaucoup de fruit

du parallèle établi par Pothier entre les regnicoles et les aubains

ou étrangers. Au lieu de donner uue formule générale et vague,

il énumère un à un les droits dont les étrangers sont privés, les

charges spéciales qui les atteignent : c'est encore là, mutatis mu-

tandis, qu'on trouve l'idée la plus nette sur la position des

étrangers en France.

De même on peut trouver dans le Traité des donations entre

mari et femme (n° 237) l'explication la plus naturelle et la.plus

certaine des articles 605, 606 et 607 du Code Napoléon. Con-

trairement à la doctrine romaine, qui semble au premier abord

plus conforme aux principes de l'usufruit considéré comme ser-

vitude, Pothier établit que le nu-propriétaire peut être contraint

à faire les grosses réparations nécessaires à la jouissance de
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l'usufruitier; seulement il le dispense de reconstruire les bâti-

ments totalement détruits par cas fortuit ou vétusté.

Les moindres ouvrages de Pothier fournissent, on le voit, la

plus sûre interprétation de la législation actuelle.

46. Mais ce n'est pas seulement par ses ouvrages que Pothier

a servi la science du droit : comme professeur à l'université

d'Orléans, il lui avait imprimé une vive impulsion (Letrosne,

Éloge de Pothier). Il avait su apporter dans cet enseignement,

si abaissé jusqu'à lui, la méthode et la clarté de ses ouvrages,

la science sans vain étalage, l'exactitude sans abstractions inac-

cessibles. Sous ses auspices, l'université d'Orléans brilla d'un

éclat inaccoutumé; l'émulation qu'il essayait d'exciter parmi ses

élèves, il la provoquait aussi parmi les jurisconsultes ses con-

frères. Pothier, longtemps avant d'écrire sur le droit, s'était mis

en rapport avec les hommes distingués que contenait Orléans,

Prévost de la Janès, Jousse, Guyot. De l'échange de leurs qua-

lités diverses naquit cette illustration qui se répandit à la fin

du dix-huitième siècle sur l'université d'Orléans; c'est de là que

sortirent les meilleurs ouvrages sur le droit, en môme temps

que l'enseignement le plus profitable. Tous ces travaux, dont

les auteurs, presque toujours unis par l'estime et l'amitié, se

consultaient et se conseillaient sur leurs ouvrages, préparèrent

les voies de la législation nouvelle.

Pothier doit avoir la plus grande part dans cette gloire. Parmi

les jurisconsultes, c'est lui assurément dont les ouvrages ont eu

la plus grande influence sur son siècle et sur le nôtre; c'est en

lui que se résume la science de l'ancien droit français. Son génie

n'a rien de créateur; mais il éclaire avec une telle puissance les

découvertes antérieures qu'il leur donne comme une seconde

vie.

CHAPITRE VI.

POTHIER ET D'AGUESSEAU EN PRÉSENCE DU DROIT MODERNE.

47. Législation moderne.

48. Appréciation de Pothier et de d'Aguesseau par les rédacteurs du Code
civil.

49. Influence spéciale de Pothier sur noire Code.

50. Influence de d'Aguesseau.
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51. Pothier, d'Aguesseau et les commentateurs modernes.

53. Idées modernes étrangères à Pothier et à d'Aguesseau.

53. Conclusion.

47. Dès leur apparition, les ordonnances de d'Aguesseau et

les ouvrages de Pothier furent accueillis avec une faveur ex-

traordinaire dans le monde do la science juridique : le droit

ancien, dégagé d'un grand nombre d'obscurités grâce au chan-

celier et à l'auteur du Traité des Obligations, se trouvait fixé.

Le Répertoire de Guyot, auquel travailla Merlin, et qui lui

servit plus tard de modèle, fut encore un ouvrage important où

se résuma la jurisprudence d'avant la Révolution. Cet ouvrage

s'inspire constamment de ceux de Pothier; mais, outre son

absence de méthode (c'est un recueil alphabétique), il est
N

trop surchargé de ces détails secondaires et de ces diversités

de dispositions coutumières que Pothier avait su rejeter.

Quoique postérieur en dato, il fait en quelque sorte un pas en

arrière.

La Révolution vint : la science théorique parut pour long-

temps négligée ; les jurisconsultes s'effacèrent dans l'immense

mouvement qui agitait la France. Mais de cette agitation sortit

une grande pensée législative, plus nettement formulée qu'elle

ne l'avait jamais été, celle de Yunité en matière de droit. La

Révolution avait brisé les deux obstacles auxquels s'était heurté

d'Aguesseau : la féodalité et les parlements. L'égalité civile était

établie, la propriété affranchie de ses entraves par la suppres-

sion des servitudes féodales et des substitutions. Les aspirations

vers l'unité prirent une force nouvelle, et l'Assemblée nationale,

puis la Convention, décrétèrent qu'il serait fait un code de lois

uniforme pour toute la France.

\In premier projet, élaboré par Cambacérès en un mois et

demi à peine, fut présenté à la Convention le 7 août 1793. Ce

qu'on y remarque surtout, après la consécration des nouveaux

principes introduits dans l'état des personnes, la famille et le

régime de la propriété, c'est le développement inusité donné à

la théorie des obligations et des différents contrats : évidemment

l'œuvre de Pothier avait inspiré le rédacteur. Mais, malgré la

sobriété de ce projet, la Convention jugea que les détails où il

était entré ne convenaient pas à la majesté d'une loi générale,

TOME XII. 18
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et il fut momentanément abandonné. Le 28 brumaire an II, la

Convention décida que la discussion serait ouverte sur un second

projet, d'une concision vraiment extraordinaire, où Ton ne

trouvait que les règles et les divisions les plus générales, et qui

n'entrait dans aucun détail pratique, s'en remettant pour cela à

des lois réglementaires. Un tel travail ne pouvait avoir d'autre

prétention que de rompre avec la jurisprudence antérieure et

de se rattacher par une vaine affectation de brièveté aux lois

lapidaires des temps primitifs. Le danger qui menaça ainsi un

moment notre législation eût pu être fort sérieux si les travaux

de la génération précédente n'eussent fourni des matériaux tout

prêts pour une réforme plus raisonnable.

Le second projet de la Convention fut bientôt abandonné, et

on revint à l'idée d'un plan plus étendu. En l'an IV, Cambacérès

dut présenter un nouveau projet, qui n'était que le premier

perfectionné et enrichi par les nombreuses lois votées dans

rintcrvalle.

Le 30 frimaire an VIII, un quatrième projet encore plus com-

plet fut présenté à la commission consulaire : c'est celui qu'on

connaît sous le nom de projet Jacqueminot. En dernier lieu, et

le 4 nivôse an VIII, MM. Bigot-Préameneu, Tronchet et Portalis

furent chargés de rédiger un cinquième projet, qui est devenu

le Code actuel, après avoir été élaboré par eux, soumis aux

observations des tribunaux d'appels et du tribunal de cassation,

discuté et amendé en Conseil d'État, communiqué officieuse-

ment puis officiellement au Tribunat, pour être enfin voté par

le Corps législatif.

48. Quels sont les initiateurs qui ont inspiré nos hommes

d'État dans ce grand travail ? Demandez-le-leur à eux-mêmes.

Si on consulte les discours préliminaires sur l'ensemble du Code

civil, et qu'on cherche à quel jurisconsulte se rattachent les

rédacteurs, il semble tout d'abord que leur esprit se porte de

préférence sur Domat : l'unité originale de son ouvrage, son

caractère philosophique attirent sur lui les premiers regards;

Pothier est relégué parmi les jurisconsultes secondaires, inter

cœteros, quoique dans un rang honorable. Un autre nom occupe

avec celui de Domat le premier plan : c'est celui de d'Agues-

seau, dont les réformes sont justement appréoiées par les légis-

lateurs modernes.
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Ainsi parle Portalis, à la séance du 28 ventôse an XI, devant

le Corps législatif :

« Quand le législateur eut fixé sa sollicitude et ses regards

sur quelques matières importantes, il sentit la nécessité et il

eut le désir de toucher à toutes. On fit quelques réformes dans

l'ordre judiciaire, on corrigea la procédure civile, on établit un

nouvel ordre dans la justice criminelle, on conçut le vaste

projet de donner un code uniforme à la France. Les Lamoignon

et les d'Aguesseau entreprirent de réaliser cette grande idée.

Elle rencontrait des obstacles insurmontables dans l'opinion

publique, qui n'y était pas suffisamment préparée, dans les riva-

lités du pouvoir, dans l'attachement des peuples à des coutumes

dont ils regardaient la conservation comme un privilège, dans

la résistance des cours souveraines qui craignaient toujours de

voir diminuer leur influence, et dans la superstitieuse incré-

dulité des jurisconsultes sur Futilité de tout changement qui

contrarie ce qu'ils ont laborieusement acquis ou pratiqué pen-

dant toute leur vie.

« Cependant les idées de réforme et d'uniformité avaient été

jetées dans le monde. Les savants et les philosophes s'en em-

parèrent ; ils portèrent dans les matières législatives le coup

d'œil d'une raison exercée par l'observation et par l'expérience. .

On compara les lois aux lois, on les étudia dans leurs rapports

avec les droits de l'homme et avec les besoins de la société. Le

judicieux Domat et quelques autres contemporains commen-

cèrent à se douter que la législation est une véritable science.

J'appelle science une suite do vérités ou de règles liées les unes

aux autres, déduites des premiers principes, réunies en corps

de doctrine et de système, sur quelqu'une des branches princi-

pales de nos connaissances. » (Fenet, tome I
er

.)

Mais si, dans le plan général, c'était Domat qui semblait

inspirer nos législateurs, Pothier reprenait sa place quand il

s'agissait d'entrer dans le vif des questions.

« Domat, disait le tribun Mouricault, a recueilli les décisions

du droit romain dans ses Lois civiles, ouvrage profond qui sera

toujours utilement médité. Pothier, après lui, a rassemblé et

commenté les mômes décisions dans des traités qui resteront

classiques ; le projet qui vous est soumis en est h substance, et
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»

par cette seule considération, il est déjà fortement recommandé
à votre adoption. » (Fenet, t. XIIE, p. 414.)

On pent voir dans le môme sens les discours de MM. Bigot-

Préameneu et Favard. (Fenet, t. XIII, p. 217.)

D'Aguesseau méritait également d'être cité, non-seulement,

comme l'avait fait Portalis, pour l'impulsion générale qu'il

avait donnée à la législation, mais encore pour les réformes

spéciales dont il Pavait enrichie.

« C'est ici, disait M. Bigot-Préameneu en parlant des dona-

tions, que tous les regards se fixent sur ces lois célèbres qui

contribuent à rendre immortelle la gloire du chancelier d'Agues-

seau. Ses ordonnances sur les donations et les testaments ont

été, comme le nouveau Code, le fruit de longues méditations.

Elles n'ont également été adoptées qu'après avoir consulté le

vœu de la nation par le seul moyen qui fût alors possible, celui

de prendre l'avis des magistrats et des jurisconsultes. Les rédac-

teurs du Code ont eu recours aux dispositions de ces lois, avec

le respect qu'inspirent leur profonde sagesse et le succès dont

elles ont été couronnées. » (Fenet, t. XII, p. 543.)

Ces citations montrent ce qu'avaient eu d'éminemment juste

et pratique les visées de d'Aguesseau et de Pothier, puisqu'après

une étonnante révolution dans les mœurs et dans l'état de la

nation, leur œuvre restait complète et digne d'être prise pour

modèle.

49. Pothier s'était surtout attaché, nous l'avons souvent fait

remarquer, à dégager les principes qui régissent les conventions,

cette matière en apparence si variable et au fond si constante.

On l a dit avec raison, « la législation romaine si défectueuse

dans les parties qui se rattachent au système politique, la légis-

lation romaine qui consacre l'esclavage, qui, dans ses disposi-

tions sur les testaments, sur l'adoption, sur l'organisation de la

famille et du pouvoir domestique, accuse si fortement l'influence

d'une aristocratie ambitieuse, la législation romaine est un mo-

dèle de sagesse dans la partie des obligations, libre qu'elle était

ici de cette dangereuse influence, et tout entière livrée dès lors

aux salutaires directions de la loi naturelle. » (Berville, Éloge

de Pothier.)

C'est dans cette législation antique que Pothier avait cherché

des précédents pour son œuvre la plus considérable. Le reste de
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ses travaux, sur l'état des personnes, sur le régime de la pro-

priété, sur la loi des successions et des donations, s'appliquaient

à une législation plus récente et plus nationale. Et pourtant,

c'est celle qui a été le plus durement atteinte par les change-

ments.

Cherchez, dans le premier discours de M. Jaubert au Tri-

bunat, Ténumération de ce qui a disparu... Ce sont les institu-

tions propres au droit français (ou celles empruntées au droit

écrit dans ses dispositions sur la famille et les successions).

M. Jaubert cite : l'action ab irato, — l'exhérédation et l'institu-

tion d'héritier, — la fiducie, — le droit d'élire, — les substitu-

tions, — les droits d'aînesse ou de masculinité, — la légitima-

tion par lettres du prince, — l'interdiction pour prodigalité, —
les droits nobiliaires de certains héritages, — les droits féodaux,

— le retrait lignager, — les rentes foncières non rachetables,

— Timprescriptibilité du domaine de l'État, — la division des

biens en libres et propres, — le don mutuel, — le douaire cou-

tumier.— Il faut joindre à celte énumération la profonde modi-

fication du régime hypothécaire, du système des prescrip-

tions, etc.

La loi des contrats, au contraire, subsiste dans son ensemble.

Tous les titres de notre Code, depuis celui des Contrats ou obli-

gâtions conventionnelles jusqu'à celui du Cautionnement (àri. 1101-

2003 C. N.), comprenant environ mille articles, sont le calque

fidèle des ouvrages de Pothier. C'est la môme ordonnance, à

quelques détails près ; ce sont les mêmes idées générales.

Qui pourrait dire si le développement du droit des conven-

tions n'a pas contribué à cette extension des transactions civiles

et commerciales qui distingue notre époque, et si la détermina-

tion de principes certains sur les droits et les obligations attachés

à chaque contrat n'a pas encouragé les hommes dans une voie

désormais aplanie et facile, autrefois pleine d'embûches et de

périls? N'est-ce pas ici le cas de rappeler que les fondateurs des

États-Unis d'Amérique (et en particulier Rufus King) s'occu-

pèrent de fixer d'une façon uniforme la loi des contrats, comme
une des premières bases de l'union et de la prospérité de la

république naissante? (M. Laboulaye, Cours de 1864.)

Les jurisconsultes étrangers eux-mêmes ont rendu hommage
aux ouvrages de Pothier sur le droit commercial, en l'associant
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dans leurs éloges à Jousse et à Valitt. Pothier (dit M. Marshall,

jurisconsulte anglais), dans ses traités sur les contrats, réunit le

savoir le plus profond à la morale la plus pure et ait jugement
%
le pliis étendu : côlui relatif aux assurances ést net, concis et dë

main de maître. » (M. Bécane, Préface au Commentaire de Valin

sur rordonnance de 1681, p. 57.)

Oh s'attendrait souvent à trouver insuffisàntés pour iiôtfre

époque des règles faites pour un temps où les relations com-
merciales étaient si peu développées. Mais l'équité (commë la

morale) est la même pour les grandes et pour les petites entre-

prises : Pothier est resté le meilleur commentàteur de nos

codes, qu'il a inspirés, et le meilleur conseiller en matière de

conventions.

50. L'tëUvre de d'Aguesseau, au contraire, a porté, et ollé

devait porter, sur des règles de droit plus arbitraires. Elle a

réglé des institutions qui n'avaient en elles-mêmes rien d'absolu.

Aussi n'a-t-elle subsisté qu'en partie, malgré la hauteur dei

vues et la grandeur des travaux du chancelier. En ce qui con-

cerne les substitutions, il n'a pu que déployer des tendances

bientôt dépassées, et ce qui reste de son ordonnance dans notre

Code a un intérêt secondaire.

Les vues de d'Aguesseau avaient, à n'en pas douter, plus

d'étendue que celles de Pothier; car il y avait en lui un hommë
d'Étal et un philosophe en môme temps qu'un jurisconsulte, et

nos législateurs ont eu raison en le plaçant, à cé point de vué,

au-dessus de Pôthier ; et cependant ils Ont emprunté beaucoup

à ce dernier, et assèz peu à d'Aguesseau.

Si l'influence des ordonnances de 1731, de 1735, se manifeste

matériellement dans le Code par une reproduction presque tex-

tuelle, ce qu'on leur doit surtout, c'est le progrès qu'elles obi

fait faire à l'idée de l'Unité de législation.

51. L'influence exercée par Pothier et d'Aguesseau sur nos

législateurs s'est continuée sur les jurisconsultes qui ont écrit

depuis le Code Napoléon.

Ce Code n'était pas fait pour se passer de commentaires.

«Notre Code, disait le tribun Jaubert, aura-t-il tout prévu? Il

était impossible de tout prévoir, notamment dans la matière des

conventions, qui varie à l'infini; il eût même été dangereux de

descendre dans des cas particuliers. Ce sont les principes qu'il
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fallait établir. Parmi les principales imperfections du Code

prussien, on a remarqué arec raison
,

la surabondance de doc-

trine. La loi ne doit jamais être un raisonnement ni une disser-

tation. »

Il fallait donc au Code civil des commentateurs. Or il est in-

contestable que les ouvrages qui commentent une loi nouvelle

se ressentent la plupart du temps du défaut de précédents et

du manque de certitude dans la doctrine; une application pro-

longée fait seule découvrir, par une sorte d'induction, ce qui

est en quelque manière la loi de la loi, ce qui en forme l'essence

véritable. Pour notre Code, il en fut autrement : on trouvait un

premier commentaire fait à l'avance, l'œuvré* de Pothier, qui

avait servi de modèle au législateur. Pothier guidait et inspirait

les nouveaux commentateurs, et même aujourd'hui, il reste

beaucoup à y puiser; c'est lui qu'il faut toujours consulter le

premier pour pénétrer le vrai sens des dispositions qui nous

régissent.

La double influence de Pothier et do d'Aguesseau a été si-

gnalée par tous les jurisconsultes modernes; quelques-uns leur

ont consacré des ouvrages spéciaux : M. Dupin, dans une notice

sur Pothier; M. Bugnet, dans les notes de son édition, où il

rapproche des traités du jurisconsulte Orléanais les articles du

'•Code qui en sont tirés. D'Aguesseau a été aussi l'objet de travaux

considérables (MM. 0. de Vallée, F. Monnier, etc.).

Mais ces influences si fécondes ne doivent pas exclure l'origi-

nalité chez les nouveaux commentateurs de nos lois. M. TroplOng

caractérise ingénieusement, en parlant des travaux do Pothier,

le rôle de l'auteur qui veut aujourd'hui écrire sur le droit :

« Lorsque Pothier parut, il fallait résumer la droit; aujour-

d'hui, il faut l'étendre. Pothier trouva la science encombrée,

diffuse, péchant par surabondance et par luxe; maintenant ellë

a pour défaut capital la sécheresse, la maigreur, l'indigence.

Sans réduire le droit à sa plus simple expression, comme Domat

l'avait fait avec la rigueur d'un aigébriste, il fallait, au dix-hui-

tième siècle, l'abréger, le rendre simple, précis, méthodique, et

cependant lui laisser la profondeur scientifique et la richesse de

la doctrine. Pothier a merveilleusement réussi dans cette tâche
;

c'est là le chef-d'œuvre de sort talent. Mais, à l'heure qu'il est,

il est permis de penser que le Code civil, résumé des progrès d*
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la société moderne dans Tordre des rapports privés, ouvre une
carrière dans laquelle la science doit se montrer sous des formes

nouvelles. » {Traité du gage, préface, p. 41.)

52. Ajoutons que notre époque a sur certains points des idées

et des institutions que ne connurent ni Pothier ni d'Aguesseau :

ce sont celles que la Révolution a fait entrer dans le droit.

Tous deux, Pothier ot d'Aguesseau étaient des conservateurs.

Attachés à la tradition avec un respect scrupuleux, ils n'eurent

guère plus le pressentiment des réformes sociales que la possi-

bilité de les faire. Pour Pothier d'abord, s'il a servi la cause de

l'avenir, c'est en faisant ressortir ce qu'il y avait de meilleur

dans le passé sous une forme nouvelle et excellente; son esprit

pratique, mais paisible, n'a guère sollicité d'innovations.

D'Aguesseau a eu des aspirations mieux définies vers le per-

fectionnement de la législation existante; mais beaucoup de

réformes l'ont encore trouvé inaccessible, soit par conviction,

soit par crainte de ne pouvoir réussir dans un progrès radical.

Les idées d'humanité, d'égalité entre les hommes, tant vantées

parles philosophes, le séduisirent sans doute jusqu'à un certain

point; mais, pour les mettre en pratique, il eût fallu attaquer

de vieilles institutions qui opposaient encore à la destruction

une force d'inertie dont une révolution pouvait seule triompher :

aussi l'état des personnes, le régime de la propriété, le système

des successions n'entrèrent-ils pas dans le plan de ses réformes.

Les idées professées plus spécialement par les économistes

avaient quelque chose de plus pratique et de plus conciliable

avec les institutions de l'époque. Aussi d'Aguesseau leur

donna-t-il satisfaction dans quelques-unes de ses ordonnances :

l'intérêt du crédit public inspira dans de certaines limites les

mesures de publicité qu'il prescrivit pour
x

les donations et les

substitutions; l'intérêt de la libre circulation de la propriété

trouva son compte dans les restrictions apportées à ces mêmes
substitutions et aux acquisitions des établissements de main-

morte.

Mais les formules générales du crédit public ne le frappèrent

pas avec la même évidence : c'est ainsi que nous l'avons vu

repousser la publicité des hypothèques pour ménager le crédit

des grandes familles, comme on l'a fait encore de nos jours en

Angleterre.
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53. De tout ce qui a manqué à Pothier et à d'Aguesseau, il

faut surtout s'en prendre aux institutions de leur temps. La

Révolution a fait disparaître les entraves qui les avaient retenus :

la féodalité et ses conséquences, la diversité dans l'administra-

tion de la justice. L'état des personnes a été établi sur des prin-

cipes plus équitables, la libre circulation des biens favorisée, le

régime des successions débarrassé de ses complications bizarres

et de ses injustices. Mais combien nos lois laissent encore à

désirer dans toutes ces dispositions où l'ancien droit n'a pu

guider nos législateurs ! Que d'incertitudes dans les institutions

destinées à assurer le crédit et la sécurité des transactions î La

réforme du régime hypothécaire, imparfaitement accomplie par

la loi sur la transcription, est encore à Tordre du jour ; la légis-

lation nouvelle sur les sociétés commerciales cherche à s'équi-

librer sur ses bases mal assises ; les derniers monopoles luttent

contre le principe de la liberté commerciale ; la question du taux

de l'intérêt est plus que jamais agitée; la propriété intellectuelle,

après avoir conquis sa place, traverse une crise d'incertitudes.

Au contraire, les parties de nos lois inspirées par Pothier et

d'Aguesseau sont celles qui présentent le plus de cohésion et de

solidité, les dispositions les plus claires et les plus méthodiques
;

et là même où le législateur a commis quelque inexactitude

dans ses termes ou dans ses théories, la loi se redresse d'elle-

même par l'effort de sa logique et se soutient par la solidité des

principes sur lesquels elle est fondée.

Ce n'est pas qu'on doive pour cela désespérer des réformes

nouvelles
;
mais, à ces créations spontanées de la société mo-

derne, il faut un développement également spontané ; il faut

que l'activité des efforts individuels se serve à elle-même de

limite et de pondération ; il faut, en un mot, que les institutions

législatives s'établissent sur le large terrain de la liberté.

Léopold Thézard,

Agrégé à la Faculté de droit de Poitiers,

avocat à la Cour impériale.
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DE L'ANCIENNE MONARCHIE FRANÇAISE.

La passion des fonctions publiques, le choix parfois défec-

tueux de ceux qui les remplissent, la critique qui se donne légi-

timement carrière en cette matière, ne concernent pas seulement

notre génération et notre pays ; mais je me propose exclusive-

ment, sans chercher à expliquer l'universalité de la tendance,

d'en constater indirectement Pexistence chez nous avant 1789,

par les traces qu'elle a laissées dans plusieurs monuments légis-

latifs de l'ancien régime.

Cette excursion rétrospective nous montrera tout au moins

une préoccupation réelle de la bonne composition, au point de

vue des connaissances juridiques, des principaux corps de l'an-

cienne monarchie française, — préoccupation assez grande pour

prendre place dans la phraséologie officielle, beaucoup plus

peut-être comme prétexte hypocrite % certaines réformes, qui

n'ont absolument aucun rapport avec l'instruction des mem-

bres de ces compagnies paissantes et exclusives, qu'à titre d'hom-

mage rendu au principe trop incontestable de la nécessité de

cette instruction.

Dès le quinzième siècle, un curieux document nous don-

nera ample satisfaction à tous égards. On sait qu'en 1412, Char-

les VI, à l'instigation du duc de Bourgogne, <i fist grande assem-

blée en la ville de Paris... afin d'avoir conseil et délibération...

par espécial sur la réformâcion de tous ses officiers générale-

ment... » L'Université fut chargée de la réponse *, qui est une

sorte d'exposé des motifs de cet acte célèbre, mais éphémère

dans ses résultais, qui est connu sous le nom d'ordonnance Cabo-

chienne
(
Paris, 25 mai 1413). La remontrance s'attaque notam-

1 Le texte s'en trouve, comme on sait, dans la Chronique d'Enguerrand

de Alonslrelet, p. 308 et suiv. de l'édition Douët-d'Arcq (t858).
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ment au Parlement : « On y souloit mectre haulx et oxcellens

Clercs et notables preudhommes d'onneur, d'aage et de meurs,

èt expers en droit et en justice... Et depuis ung peu do temps,

pour la faveur d'amis, de parens et de prières, aucuns jeuues

hommes, ignorant le fait de justice et indignes de si hault et si

excellent ofûce, y ont été mis. » Pour remédier à cet état de

choses, l'Université ne propose rien moins « que coulx qui seront

trouvés non souffisans soient déposez, et mis en leurs lieux no-

tables personnes, et qu'on y garde les conditions anciennes. »

L'Université n'est pas plus indulgente sur d'autres points, parmi

lesquels je me contenterai d'indiquer celui-ci : « Qui vouldroit

parler des maistres des requêtes do l'ostel du roy et des autres

officiers, theu scet s'il y auroit à dire; car, au temps passé, on y
mectoit anciens hommes et expers, congnoissans les coutumes

de ce royaume... et maintenant on n'y met quo jeunos gons, non

saehans et non expers... » Plus tard, Philippe do domines écrira

quô les Français n'ont souci de rien, sinon d'offices et d'états

Que trop bien ils savent faire valoir.

Nous ne trouverons pas, bien entendu, en lisant ces fameuses

ordonnances Cabochienne, de Blois, de Moulins, elc, relatives

aux réformes à apporter dans la justice, la moindre application

du principe du concours, dont l'idée, essentiellement moderne

en Europe, est encore chez nous une des promesses éventuelles

de l'avenir; mais nous y rencontrerons des examens plus ou

moins sérieux, et nous saisirons sur le vif, dans ce coin obscur

de la vie publique de nos ancêtres, plus d'un détait de mœurs

qui appellera le sourire sur les lèvres. Il est facile do constater,

en ce qui concerne le fort petit côté de l'existence socialo dont

nous nous occupons, que, pour une époque donnée, l'homme

obéit partout aux mêmes tendances, aussi bien en Angleterre

qu'en France, pays qu'il est pourtant convenu de représenter

maintenant comme types des races individualistes et centralistes.

De même, pour une nation donnée, l'homme varie peu avec les

époques, quant au fond de sa nature. Il n'y a là, en somme,
qu'une vérification de plus du grand fait philosophique en vertu

duquel notre Molière sera éternellement vrai dans tous les pays

et dans tous les temps. Que cette évocation du peintre immortel

du cœur humain ne soit pas considérée comme une dérogation

à la gravité naturelle de ce recueil 1 Quiconque a lu les Treze
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livres des Parlements de France (1617), par Bernard de La Roche-

Flavin, particulièrement au livre VI, dont quelques chapitres

sont relatifs à notre sujet, sait à quoi s'en tenir sur l'impayable

naïveté de nos pères.

L'ordonnance Cabochienne, qu'un historien de grande imagi-

nation a considérée comme le premier code administratif de la.

France, ne contenait et ne pouvait contenir, à proprement par-

ler, que fort peu de choses sur le sujet de cette étude. Si, dans

l'article 1 er
, on lit que les « deux bons preudhommes saiges, sol-

vables et souffîsans, » auxquels Charles VI veut seulement con-

fier les fonctions de trésoriers du domaine et des aides, doivent

être élus en la Chambre des comptes par le chancelier, appelés

les gens du grand Conseil, du Parlement , de la Chambre des

comptes et autres, il n'apparaît pas que l'élection soit soumise

à une restriction quelconque, sous le rapport de la capacité in-

tellectuelle des élus.

Même observation au sujet des généraux, gardes, contre-

gardes, tailleurs et essayeurs des monnaies, à la nomination

desquels il est pourvu « par bonne élection » (art. 90) ;

Du receveur général, du contrôleur, des président et conseil-

lers de la justice des aides, qui doivent être « notables, saiges et

expers en fait de justice, » des élus «prins et fais de bonnes

personnes riches et preudhommes des lieux où ils seront faitz et

esleuz, cognoissans en fait de justice «'•(art. 96, 99, 102 et 103);

Des présidents, maîtres, clercs, correcteurs de la Chambre

des comptes (art. 141 et 143) ;

Des présidents et autres gens de la cour de Parlement, à l'é-

gard desquels une sorte de comité d'enquête, formé par voie

d'élection, doit « informer diligemment, secrètement et bien,...

quelle personne sera bonne et idoine à être mise et colloquée

audit lieu qui lors vacquera, » et faire un rapport à la suite du-

quel il est passé au scrutin (art. 154). Les nobles, « trouvés aussi

souffîsans comme aucun des autres, » leur sont seulement pré-

férés (art. 155);

Des offices de judicature du royaume, auxquels il doit être

« pourvu de personnes notables, sages, expers et cognoissans au

fait de justice, selon les lieux et pays où ils seront assis ; les-

quelles personnes seront prinses par bonne élection, sans faveur

ou acception de personnes, qui se fera en nostre Parlement, en
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la présence de nostre chancelier, appelez avec lui de ceux do

notre grand conseil » (art. 166);

Des offices divers relevant de la chancellerie (art. 207, 210,

218, 223 et 228). Il convient toutefois de relever, dans les trois

derniers de ces articles, un embryon d'instruction profession-

nelle : « les secrétaires seront pris, esleus et choisis bons, dili-

gents et souffîsans en latin et en français par notre chancelier,

appeliez avec lui... » Ailleurs, il est positivement parlé do l'exa-

men destiné à constater si le secrétaire est <c soufOsant pour faire

lettres, tant en latin comme en français. » Enfin, on voit même
Charles VI ordonner une enquête solennelle pour désigner « ceux

desdicts notaires et secrétaires qui seront trouvez non estre con-

venables et profitables pour ledict office exercer, tant en latin

comme en français, et ès autres choses requises audict office » ;

Des offices des eaux et forêts (art. 230). Les maîtres des eaux

et forêts « pourront prendre lieutenans, bons, souffîsans et bien

esleus, desquels ils respondront, afin qu'aucun inconvénient n'en

advienne » (art. 240).

C'est à raison de ce premier indice d'une condition de capacité

que j'ai résumé l'ordonnance de Charles VI ;
car, au seul point

de vue de l'élection (do tout temps en usage pour les offices de

finances), elle n'est même pas la première, dans l'ordre chrono-

logique du règne de ce roi,— qui, en 1404, avait déjà édicté un

règlement analogue sur* les offices de justice et de finances.

Suivant Loyseau, lorsque les Anglais envahirent la France, ils

changèrent en l'élection collation, « afin de mettre aux charges

leurs partisans et confidents, ce qu'ils n'eussent pu faire si l'é-

lection eût eu lieu. » Après l'expulsion des Anglais, nos rois n'é-

tant pas fâchés de conserver ce régime et les officiers voulant

revenir à l'ancien, le débat fut tranché par un moyen terme, qui

dura jusqu'à l'innovation de la vénalité des offices : les cours

présentaient au roi trois candidats, entre lesquels il choisissait,

en déclarant « qu'étant suffisamment informé des capacités de

l'impétrant, etc. » Loyseau remarque même que « le roi ne

mande point qu'on informe de la capacité du pourvu de l'of-

fice,... ce qui nous apprend qu'anciennement, en France, on

n'avait point accoutumé à l'examiner. »

J'aurais même pu citer, au sujet de l'élection des membres du

Parlement, une ordonnance du 5 février 1388 (1389), dont l'ar-
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ticle 5 veut qu'ils soient reconnus « estre souffisans à exercer

ledit office, et se plusieurs le requéroient,... que ou preigrçe et

élise le plus souffisant. » L'élection servait de témoignage, dit

La Rocho-Flavin
,
qu'il ne s'agissait pas de « personnes illété-

rées, ignorantes et incapables. » Plus tard, il fallut être docteur

pour être conseiller ; « mais cela ne veut pas dire que les con-

seillers soient savants, » ajoute malicieusement Marin Giusti-

niano (1635, Relations des ambassadeurs vénitiens),— qui ne pré-

tend pas sans doute qu'ils l'auraient été davantage s'ils n'avaient

pris aucun grade juridique, comme cela a longtemps eu lieu.

Dans son ordonnance sur la réformation de la justice (Blojs,

mars 1498-1499), Louis XII prescrit qu'à Taveuir nul ne puisse

être pourvu par lui d'un office de président ou conseiller en

quelque cour de Parlement, sans être examiné par une sorte de

commission composée des présidents de ladite cour et d'un cer-

tain nombre de conseillers ; elle ne doit procéder à la réception

du nouveau pourvu que dans le cas où elle le trouve « suffisant

et ydoine pour ledit office exercer » -, dans le cas contraire, elle

doit en avertir le roi, qui avisera à la désignation « d'autre per-

sonnage habile, ydoine et suffisant, ainsi que, pour le devoir de

justice, » il est tenu de faire (art. 30;. — On voit bien que de

grandes précautions sont prises pour que les « élections se fas-

sent sans faveur et sans fraude »
; que, par exemple, chacun des

« présidents et conseillers élisants » doit prêter le serment solen-

nel « d'élire celui qu'il saura et connaîtra être le plus lettré, ex-

périmenté, utile et profitable pour lesdits offices respectivement

exercer au bien de justice» (art. 31) ; que les élections se font

« publiquement, de vive voix et non par ballottes » (art. 32)

,

mais le caractère technique de l'épreuve est passé sous silence :

il serait même permis à la rigueur de conjecturer, d'après ce

qui précède, qu'elle n'existe guère, et est remplacée par une

appréciation morale et générale de l'homme.

Le même document montre que l'élection des baillis, séné-

chaux et autres juges du royaume, se fait en pleine assemblée

(art. 47), et ne peut porter que sur des « docteurs ou licenciés

in altero jurium en université fameuse » (art. 48), suivant l'ex-

pression consacrée.

11 est curieux de voir que tous ces magistrats, sans aucune ex-

ception, soient tenus, dans l'année de leur réception, de §e pro-
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curer les ordonnances des rois de France, « icelles Yoyent et sa-

chent à leur pouvoir en tant que à chacun d'eux touche et peut

toucher,» et que ces ordonnances doivent être lues dans les cours,

département et auditoires des baillis, etc., deux fois par an. S'il

ne s'agit pas là d'enseignement administratif, il est au moins
question d'instruction professionnelle par mesure préventive.

L'article 60 de la même ordonnance parle de l'élection des

prévôts en garde, réglée ensuite par l'article 41 d'une ordon-

nance de 1510, aux termes duquel, à chaque vacance, sont élus

trois personnages « bons, idoynes et suffisants, » dont un est pris

par le roi.

Lorsque François Ier , dans son édit (Moulins, août 1546 ) sur

les offices de judicature, trace un tableau navrant « de tout le

désordre étant au fait de la justice, » il constate bien nettement

« qu'à l'examen et réception des officiers de justice, les cours

souveraines ont eu peu de respect et considération... au sa-

voir,... de sorte qu'il ne s'en est jamais trouvé un seul re-

fusé. » Il estime alors que le meilleur moyen de remédier à ce

déplorable système est d'avoir un petit nombre de bons juges,

c'est-à-dire « ... instruits en bonnes lettres, exercités en juge-

ments et ayant l'usance dos choses. » En conséquence, il or-

donne que dorénavant les offices de présidents, maîtres des re-

quêtes ou conseillers aux cours de Parlement, ne soient attribués

qu a ceux à l'examen desquels il sera « procédé, toutes les

Chambres assemblées dès sept heures du malin au plus tôt, à la

fortuite ouuerture des livres, sur chacun volume du droit

(((j'entends le droit romain, » dirait Loyseau), et après sur la

pratique, à ce appelles les avocats et procureurs, et, ce fait et

sans divertir à autres actes, seront les opinions recueillies. »

Cette fois, la nature de l'examen, qui ne se modifiera guère,

comme nous Talions voir, est suffisamment précisée.— Il a éga-

lement lieu, mais seulement dans l'une des Chambres, pour

les baillis et sénéchaux de longue robe, leurs lieutenants géné-

raux et particuliers, les prévôts des bonnes villes et autres offi-

ciers de justice.

L'ordonnance d'Orléans (janvier 1560), dans ses articles 39

à 55, s'occupe de l'examen des officiers des sièges subalternes de

justice, mais ne fait rien connaître de nouveau, ni pour le fond,

ni pour la forme.
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Deux articles de l'ordonnance de Moulins (janvier 1566 ) sont

relatifs à cemôme sujet/Charles IX veut qu'en casde vacance d'un

office de conseiller de Parlement, il n'y soit nommé qu'une per-

sonne «versée en la jurisprudence et expérience des jugements, »

et que les électeurs prêtent « serment de pure et sincère élec-

tion. » — Et néanmoins n'entendons que, par telle élection ou

nomination, les élus ou nommés puissent prétendre de n'être

sujets à l'examen : « ains voulons être contraints à subir icelui,

combien qu'elle leur serve d'approbation de leur qualité et

prudhommie » (art. 9). — Les examens doivent être faits « à

l'ouuerture des livres de droit, sans bailler loi ou thème parti-

culier à ceux qui se présenteront,... sans qu'on puisse bailler dé-

lai d'études ou sac à rapporter à ceux qui se trouveront moins

capables ou suffisants» (art. 10), etc. — Il y a plus, une décla-

ration du 10 juillet suivant, rendue sur les remontrances du

Parlement de Paris, interpréta dans un sens rétroactif les deux

articles auxquels je viens d'appliquer mon procédé d'analyse

réduite : ceux qui ont été pourvus d'offices en cours souveraines

sont asujets à l'examen de leur suffisance, encore qu'ils aient été

nommés par lesdites cours auparavant la publication de l'or-

donnance » de janvier 1566.

De même, dans la fameuse ordonnance de Blois (mai 1579),

Henri III s'occupe beaucoup d'un recrutement convenable des

offices divers de judicature. L'article 108 contient tout ce qui

concerne le point de vue restreint auquel je suis tenu de me
placer. Il me faut laisser dans La Roche-Flavin l'explication

rabelaisienne de cette prescription réglementaire en vertu de la-

quelle les examens doivent être « faits les matinées et non les

après disnées, » Les candidats sont, « sur la loi qui leur sera

baillée » ( contrairement à la recommandation expressément

mentionnée dans l'ordonnance de Moulins ), « trois jours après,

sans plus long délai ou remise, examinés tant sur icelle loi et

sur la pratique que sur la fortuite ouuerture de chacun livre,

qui se fera en trois endroits pour le moins. Et où, pour les

occupations de nosdites cours, on ne pourrait vacquer auxdits

examens dedans ledit temps, leur sera la loy changée, pour en

répondre au troisième jour ensuivant, sans qu'au cas qu'ils ne

seraient trouvés suffisants pour leursdits examens, il leur puisse

être baillé délay d'estude ou sac à rapporter. » La Commission
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se compose de deux conseillers de chacune des Chambres des

enquêtes, indépendamment de ceux qui voudront argumenter.

— « La dispute ne peut être refusée à tous ceux qui veulent dis-

puter. — Pratique s'apprend par la lecture des ordonnances et

des arrosts de Papon, et par l'assiduité et fréquentation de ces

audiences. — Toutefois, si ce sont de jeunes hommes non encore

expérimentés, comme ne sont que trop les fils de bonne maison

et des conseillers mêmes, la Cour se contente de médiocre satis-

faction et réponse sur ces questions de pratique, sous l'espé-

rance que le temps et expérience, en peu d'années, leur fera

apprendre telle pratique. » Ce commentaire de La Roche-Flavin

m'a paru utile à rapprocher du texte royal, pour l'éclairer in-

tellectuellement et moralement.

Aux termes de l'article 18 de l'ordonnance d'avril 1679, rela-

tive aux études de droit, il est défendu de recevoir doux officiers

à la fois. — Qu'on me permette de glisser ici, à sa place chro-

nologique, un passage d'une lettre de Mmc de Sévigné (29 mai

1680 ), qui se rattache directement à notre sujet : « Il faut que

je vous conte ce quo c'est que ce premier président ; vous croyez

que c'est une barbe sale et un vieux fleuve comme votre R...*

Point du tout, c'est jxn jeune homme de vingt- sept ans.... fort

joli... que j'ai vu mille fois, sans jamais imaginer que ce pût

être un magistrat; cependant, il l'est devenu par son crédit, et,

moyennant 40,000 francs, il a acheté toute l'expérience néces-

saire pour être à la tête d'une compagnie supérieure, qui est la

Chambre des comptes de Nantes. » — L'avocat Barbier écrira

en 1751, à propos des auditeurs des comptes : « N'y entre pas

qui veut. Le premier président Nicolaï est difficile pour l'agré-

ment, et les fils de maîtres ont la préférence. »— Mais revenons

aux cours de justice.

La déclaration du 20 janvier 1700 est bien précise, dans son

article 6, à l'endroit des matières d'examen : tous les officiers

reçus dans les cours ou sièges royaux doivent être interrogés sur

les ordonnances, coutumes et autres parties de la jurisprudence

française elle droit civil. — Il n'en est point ainsi pour tous les

offices durant le dix-huitième siècle, car on trouve parfois qu'ils

doivent simplement être remplis par des personnes capables, ou

qui aient la capacité et l'expérience nécessaires, etc., etc. En sep-

tembre 1724, Louis XV expose hypocritement que « rien ne se-

TOME XII. 19
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rait plus désirable, » pour tout le monde, « que d'abolir la véna-

lité des charges, pour ne les donner qu'au mérite et à la vertu;

mais que la nécessité de trouver des fonds » s'oppose à autre

chose qu'à la modération des prix, « qui, en laissant aux bons

sujets la liberté de se présenter, » permet de régler son choix

«sur la capacité, la naissance elles services. » La capacité, dont

le mode de constatation n'est point indiqué, vient bien en pre-

mière ligne, mais il est permis de croire qu'il n'en était ainsi que

sur le papier.

Au résumé, les princes ont commencé par s'appliquer la

maxime commode des empereurs romains : Sacrilegii enim est

dubitare an is est dignus quem eligerit imperator, — qui doit bien

être encore de mise politiquement pour les représentants d'une

nation, élus par lo suffrage populaire ou par le souverain, mais

qui n'aura plus aucun inconvénient le jour où la diffusion de

renseignement des sciences administratives et politiques sera

telle, que tous les citoyens se destinant aux fonctions publiques

l'auront nécessairement reçu. Ensuite, les princes ont permis

qu'un officier, pourvu par eux, ne le fût définitivement qu'après

avoir été reçu par le corps dont il va faire partie. « Le prince

est censé lui dire, ajoute Guyot dans son Traité des offices (1788) :

Je vous nomme à cet office, si vous on êtes capable. — Il faut

des connaissances et des lumières, car que faire d'un ignorant ! »

Celte reconnaissance du droit immense d examen confinait di-

rectement au sujet de cet essai, mais l'examen n'a pas eu d'a-

bord d'autre sens que celui d'une constatation quelconque de

l'agrément de la compagnie à laquelle voulait appartenir l'offi-

cier. De môme la formule sacramentelle « Sa Majesté étant in-

formée de la capacité et de l'expérience du sieur ,» n'a ja-

mais signifié davantage que celle des « services exceptionnels »

que doit avoir rendus tout fonctionnaire qui n'a pas vingt ans de

bons services, et qu'on veut décorer sans qu'il se soit distingué

d'une manière quelconque. Suivant Loyseau, ce grand ennemi

de la vénalité des charges, elle aurait directement conduit à Té-

preuve de capacité, qui n'était pas nécessaire, ajoute-t-il, quand

elles étaient conférées pour le mérite ; mais il oublie alors le

troisième moyen de les acquérir que lui-môme a défini ainsi :

« Il n'a guère tardé qu'il n'y eût une autre entrée des offices, à

savoir celle de la faveur, quand ceux qui ont eu droit de choisir
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les officiers ont plutôt donné leur suffrage à leurs amis qu'aux

plus gens de bion. » — « La capacité, dit Guyot, est, de toutes

les conditions requises dans celui qui sollicite la collation d'une

charge, la plus importante et cependant la plus difficile à rem-

plir» — Dans l'impuissance où se trouve le souverain d'examiner

par lui-même tous les sujets qui se présentent pour obtenir des

provisions d'offices, il est obligé de « ... renvoyer aux juges... le

soin de scruter leurs connaissances, d'apprécier leurs lumières. »

On sait que le quatrième et dernier volume du savant historien

des ofûces ne parut pas, parce que la révolution de 1789 le ren-

dit sans iutérôt !

B. de La Roche-Flavin estime, comme Loyseau, que la vé-

nalité des charges aurait été l'origine des épreuves de capacité,

parce que Ton voulait « esviter que las Parlements ne se rem-

plissent de gens ignorants. » On sait que cet auteur donne do

très-curieux détails sur la nature des examens, et je ne crois pas

pouvoir me dispenser de le citer ,en l'abrégeant un peu : « Est la

théorique, en discourant et faisant leurs leçons sur-le-champ,

sur chacune des lois qui leur sont échues sur les cinq fortuites

ouuertures, lesquelles lois il leur est permis de choisir dans Tune

des pages des ouuertures, et encore leur est loisible de tourner

les deux feuillets seulement de chaque côté, pour pouvoir mieux

choisir et rencontrer quelque sujet sur lequel ils soient les plus

apprêtés et propres pour discourir (liv. VI, chap. xvm, Des exa-

wens,XXV). — Lesquelles leçons et discours, la cour veut n'être

vagues sur la matière universelle du titre, mais particuliers et

précis, tout autant que faire se peut, sur le sujet de la loi ou pa-

ragraphe, en mettant et posant bien l'espèce et le cas do la loi,

et en tirant les règles, et icelles confirmant par les lois à peu

près semblables avec les raisons de décider et douter, decidendi

etdubitandi. les plus propres qu'on peut bailler: qui sont les

raisons qui peuvent avoir ému le législateur à faire la loi, et les

arguments et objections qu'on y peut faire, avec les solutions.

Auxquels discours ainsi précis et particuliers, ou reconnaît lo

jugement et capacité du pourvu, et, par les grands, longs et

généraux discours, on reconnaît une mémoire sans juge-

ment.» etc. ( ibid., XXVI ). Le naïf historien du Parlement

expose ensuite qu'on avait délibéré si la forme des examens ne

serait pas changée, à cause des traités publiés spécialement en
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vue do ces épreuves, mais que la question avait été résolue né-

gativement, à raison du secours que ces traités apportaient au

candidat pour prononcer un discours de trois heures, « ce qu'au-

trement ne pouroit non mesmes les plus doctes que malaisément

faire. — Mais le malheur est que la plupart, après avoir lon-

guement discouru et caqueté comme des pies, » dès le lende-

main de leur réception , « demeurent muets comme des poissons.»

Je ne crois pas, en rapportant cette plaisanterie franchement

gauloiso, avoir fourni des armes contre le système des épreuves;

du moins, je les retournerais immédiatement contre ses ad-

versaires, en ajoutant que La Roche-Flavin explique très-bien

ce mutisme, par « la mauvaise et très-pernicieuse coutume »

des universités de France de beaucoup trop parler des « anti-

quailles des Romains, » matières si dissemblables de celles qui

intéressent les Français et dont il demande formellement la sup-

pression ; « car. dit-il, si Taage nous est court et ne nous suffît

pour savoir les choses qui nous sont utiles et nécessaires, pour-

quoi l'emploierons-nous en des choses inutiles et hors nos usa-

ges ? » Bien sages paroles qui, pour avoir été écrites au com-

mencement du dix-septième siècle, n'ont peut-être pas perdu de

leur valeur dans la seconde moitié du dix-neuvième ! Croit-on

que La Roche-Flavin les retirerait aujourd'hui, en présence

des merveilles de l'industrie moderne, du commerce intérieur et

étranger, des chemins de fer, de la télégraphie électrique, etc. ?

On peut, en tout <Jas, prendre acte des conseils qu'il donne aux

magistrats, quand, admettant la lecture des orateurs et des his-

toriens, il repousse celle des poêles, ainsi que l'étude de la théo

logie et de la médecine, recommande d'user avec modération de

la philosophie, proscrit enfin l'astrologie, la géométrie, l'alchi-

mie, etc. Au moins pour le fond, certains réformateurs moder-

nes, ayant trop de propension à imiter les Allemands
(
qui me

semblent tout à fait tomber sous la férule de La Roche-Flavin),

oublient trop que « l'aage nous est court, » en traçant leurs pro-

grammes des sciences administratives et politiques 1

Ainsi qu'on l'a vu et ainsi qu'on le pressentait, les offices de

judicature m'ont à peu près seuls occupé dans celte excursion

malheureusement si incomplète. Quand Richelieu créa, au mois

de mai 1635, ses intendants des provinces, qui n'étaient pas

d'ailleurs exclusivement administrateurs commo nos préfets, il
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est évident qu'il se préoccupa peu d'épreuves de capacité et

qu'il s'en rapporta uniquement à lui-même, pour apprécier la

valeur de ceux auxquels il daignait accorder sa confiance. L'édit

de création en fait foi, puisqu'il n'y est question que « de per-

sonnes capables, graduées et non graduées » ( art. 1 er
) ; mais ils

furent normalement choisis parmi les maîtres des requêtes, dont

les charges «sont à la mode » pour cette raison, lira-t-on dans

le Journal de l'avocat Barbier.

M. J.-J. Baude racontait naguère, dans la Revue des Deux

Mondes, que « le cardinal de Richelieu, et Colbert après lui,

avaient des espions qui allaient pour eux à la recherche des gens

de mérite. Les ministres de nos jours, ajoutait- il, ne sont pas

réduits à cette extrémité ; s'ils demandent un homme capable, il

se forme à l'instant une émeute à la porte de leur cabinet. »

Cette plaisanterie, que je n'admets qu'en la dénationalisant,

suivant le droit que nous donnerait le tableau de ce qui se passe

aussi à cet égard à l'étranger, est à cheval sur le passé et le

présent, et j'ai cru pouvoir la rappeler ici. Mais je ne puis m'em-

pêcher de songer quel pas auraient fait faire à la question ces deux

grands ministres, auxquels je puis bien adjoindre Louvois, ne

fût-ce que pour cet ordre du tableau qui a soulevé tant d'indi-

gnation chez Tirascible Saint-Simon, s'ils avaient entrepris un

commencement de réforme. C'est qu'il ne faudrait rien moins,

pour la mener à bien (le passé est là pour le prouver), que quel-

que vir marmoi^eus, suivant le nom que Guy-Patin donne à

Colbert. On ne doit pas, du reste, s'étonner si Louis XIV
(M. Guizot n'a pas hésité à comparer h la période féconde du

consulat la partie de son règne correspondant aux ministères

de Colbert et de Louvois), si ce roi administrateur ne fit rien au

point de vue spécial où nous place ce travail. Il a expliqué,

dans ses Mémoires (t. III, p. 36), les motifs de son exclusion

systématique de la noblesse des hautes fonctions administra-

tives. « Il m'importait qu'ils ne conçussent pas eux-mêmes do

plus hautes espérances que celles qu'il me plaisait de leur don-

ner : ce qui est difficile aux gens d'une grande naissance. » L'a-

ristocratie du mérite étant un peu sujette aux mêmes inconvé-

nients que la noblesse d'origine, le grand roi n'aurait pas

souffert qu'un de ses agents lui fût imposé par quelque concours.

Tout autre était nécessairement le point do vûe auquel s'est
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placé le législateur après la révolution de 1789, à partir de la-

quelle les constitutions politiques renferment invariablement le

principe de régale admissibilité aux emplois publics ; mais le

titre de cet article m'interdit de franchir la mémorable date.

Il m'eût été extrêmement facile de recomposer, avec des do-
cuments authentiques, l'historique des écoles spéciales afférentes

à la marine et aux corps des ponts et chaussées et des mines.

Après quelques recherches, j'y ai renoncé, parce que les docu-

ments ne présentent absolument aucun fait administratif en ce

qui concerne la capacité du personnel. Par exemple, pour l'École

des ponts et chaussées et pour l'École des mines, qui toutes deux

sont constamment citées dans les travaux sur le recrutement

professionnel, je n'aurais trouvé que des faits techniques : l'une

a été créée sous Louis XV, en 1747; l'autre sous Louis XVI,

en 1783. Annexées plus tard à l'École polytechnique, elles ne

peuvent avoir une place dans ce travail, non plus que les écoles

d'artillerie, des cadets, etc., établies sous Louis XIV.

Je me bornerai, en terminant, à rappeler qu'après que Col-

bert eut, dès son entrée au ministère, mis fin au système de vé-

nalité qui avait gagné les consulats, un arrêt du Conseil d'État

du roi, du 18 novembre 1669, fonda près du collège Louis le

Grand, auquel elle est aujourd'hui encore annexée, Pécole dite

des Jeunes de langues. Les places, occupées d'ailleurs par des

enfants, sont, comme on sait, réservées aux fils et petits-fils des

consuls, drogmans, professeurs de l'école, employés du ministère

des affaires étrangères, qui sont réputés avoir une sorte de tra-

dition des langues orientales et que Ton prend à l'âge où les lan-

gues s'étudient facilement.

E. Lamé Fleuhy.

>
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Études historiques <<ur les traités pubtics chez les Grecs et chez les Romains,

depuis les temps les plus anciens jusqu'aux premiers siècles de l'ère

chrétienne, par M. E. Eggër, membre de i'Iustilut, professeur à la Fa-

culté des lettres de Paris* nouvelle édition. Paris, Durand, 1800, 1 vol.

in-8«\ Prix : 7 france.

« Les États grecs paraissent avoir été dirigés dans leurs re-

lations extérieures par une entière conviction de ce qui était

juste, jointe à une politique sage et éclairée. Les Romains ont

montré, du temps de la république, plus de connaissance encore

et de profondeur dans les principes du droit des gens par l'or-

ganisation d'un département des affaires étrangères, du collège

des Féciaux. Mais ces titres de gloire ont été beaucoup affaiblis

par les procédés que le gouvernement se permit plus lard du-

rant les guerres civiles, et bien plus encore lorsqu'il adopta

entièrement un système de conquête et d'assujettissement. »

— C'est en ces termes que Kluber, sans pouvoir entrer dans des

détails que son plan ne comportait pas, a résumé l'histoire du

droit des gens chez les Grecs et chez les Romains '

L'ouvrage que nous signa\ons aux lecteurs de la Revue peut

être regardé comme le meilleur et le plus naturel contrôle de

la proposition de l'éminenl publiciste allemand. Ce que Kluber

s'était borné à présenter d'une manière vague et générale,

M. Egger l'expose avec développements dans le volume qui va

nous occuper.

Le 8 août 1856, au moment où les discussions du Congrès de

Paris étaient présentes à tous les esprits, l'honorable académi-

cien entretint pour la première fois ses collègues du droit inter-

national chez les anciens. — Trois ans plus tard, ce qui n'était

d'abord qu'une esquisse devint un mémoire complet que l'Aca-

démie des belles-lettres inséra dans le Recueil de ses travaux.—

Aujourd'hui, l'œuvre s'est encore accrue; les portions déjà pu-

bliées ont été soumises à un consciencieux examen, et Ton

1 Droit des gens moderne de l'Europe, § 10, trad. OU, 1861, p. 12.
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s'explique aisément le précieux encouragement qu'un homme
d'État resté fidèle au culte des lettres, M. Drouyn de Lhuys, a

accordé à l'auteur.

C'est qu'en effet M. Egger peut être à bon droit considéré

comme le meilleur représentant dans notre pays de l'érudition

appliquée aux antiquités de la Grèce. Les nombreuses disserta-

tions dans lesquelles il a consigné le résultat de ses scrupuleuses

recherches ont fixé bien des points douteux; et ceux-là même
qui n'en admettent point les conclusions sont obligés d'avouer

que tous les éléments do décision s'y rencontrent. Bien plus, et

des exemples récents suffiraient pour le prouver, des mémoires

qui ne sont point signés du nom de M. Egger sont en partie

son œuvre, empressé qu'il est de mettre à la disposition de tous

les vastes matériaux qu'il a recueillis *. Cette science du passé,

précise, abondante et sûre d'elle-même, on la trouvera à chaque

page des Études sur les traités publics.

Nous ne voulons pas insister davantage sur les mérites de cet

excellent livre
;
car, après tous les témoignages approbateurs

qu'il a reçus, notre opinion à nous serait sans valeur.—Lorsqu'on

se trouve en présence d'un de ces ouvrages qui, dès leur pre-

mière apparition, à raison tout à la fois du nom de l'auteur et

de leur valeur intrinsèque, ont conquis tous les suffrages, et

que, tde plus, l'œuvre primitive, grâce à une révision continue,

s'est sans cesse perfectionnée et améliorée, que pourrait faire

un critique obscur en faveur du livre ? Que pourrait-il même
faire contre lui ?—Nous accomplirons une tâche plus utile peut-

être, au moins plus conforme aux intentions de l'auteur, en

essayant de résumer brièvement les principes du droit des

gens qui ressortent de ce volume. « Je pense, dit M. Egger,

et je voudrais avoir démontré dans ce livre, que les exemples

de la politique ancienne peuvent encore aujourd'hui éclairer le

gouvernement des sociétés, et qu'on fait œuvre do bon citoyen

en recherchant parmi ces lointains souvenirs la tradition du

droit et de la vérité *. »

Les petites républiques de la Grèce, si nombreuses et si rap-

1 Voir notamment le Mémoire de M. Tb.-IJ. Martin, Notions des anciens

sur les marées et les euripes} Caen, 1866.

2 Op. laud., p. xin.
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prochées les unes des autres dans un territoire fort restreint,

ont dû connaître de bonne heure les relations internationales.

Sans aucun doute, un corps de règles n'a point présidé dès l'o-

rigine à ces rapports entre peuples voisins. Nous ne trouvons

pas ici, en effet, comme dans chaque Etat, un supérieur hiérar-

chique commun, venant dicter des lois obligatoires pour tous

ceux qui sont soumis à son autorité. Les républiques, indépen-

dantes les unes des autres et jalouses de leur indépendance,

n'auraient pas aisément consenti à se soumettre à une volonté

qui n'avait pas le droit de leur imposer des ordres. Mais, avec

le temps, des usages conformes aux mœurs se sont établis :

moribus introductum est; des pactes et des traités sont venus

les sanctionner. Peu à peu un droit international s'est formé,

et ses prescriptions n'ont pu être enfreintes sans que le témé-

raire s'exposât à de sérieuses hostilités, à de redoutables ven-

geances. •

Ce droit international paraît avoir été avant tout un droit re-

ligieux, et les siècles d'indifférence que nos pères ont traversés

n'ont pas réussi à lui enlever ce caractère originel.—Le plus an-

cien document authentique qui nous soit parvenu est, suivant

toute vraisemblance, un pacte conclu entre Elis et Héréa ; les

deux parties mettent respectueusement leur contrat sous la

protection de Jupiter Olympien; et presque tous les traités qui

suivent débutent par cette formule : « Avec Taide du Dieu bon. »

—Pieuse coutume qui s'est perpétuée jusqu'à nous ! « Au nom
du Dieu tout-puissant, » dit le traité de Paris, du 30 mars 1856,

dans lequel figuraient des nations musulmanes. « Au nom
de la très-sainte et indivisible Trinité, » dit le traité de Zurich,

du 10 novembre 1859, signé seulement par les représentants de

peuples chrétiens.

Ce caractère religieux du droit international s'attache môme
à la personne de ceux qui peuvent être considérés comme ses

auteurs, ou, mieux encore, comme ses interprètes. — Pourquoi

l'ambassadeur jouit-il de l'inviolabilité ? Parce qu'il est une

chose sainte, et les textes qui s'occupent de lui rapprochent

avec complaisance ces deux mots : 'Ispbv xal àauXov.— Aujour-

d'hui encore, l'inviolabilité des ministres est souvent désignée

sous le nom de sainteté : sanctitas legatorum.

La religion protège même les simples hérauts et les gens de
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la suite de l'ambassadeur. Tous ceux qui sont attachés à la

mission ont le droit de circuler librement et sans entraves, sur

terre comme sur mer, et d'accomplir, comme ils le jugent à

propos, toutes les démarches nécessaires à l'exécution de leur

mandat.

Cette inviolabilité religieuse de l'ambassadeur, en Grèce, est-

elle toutefois sans limites ? S'il se rend coupable d'un crime

dans le pays où il exerce ses fonctions, sera-il justiciable des

tribunaux de ce pays?— Ici, les documents sont contradic-

toires. D'une part, le tyran de Phères a fait jeter en prison

des ambassadeurs thébains qui avaient voulu attenter à l'indé-

pendance des Thessaiiens; et Thèbes lui déclare la guerre,

parce qu'il a violé le droit des gens. Mais, d'autre part, un dé-

puté do Mylasa envoyé en Perse a conspiré contre le satrape

Mausole ; on l'a jugé et mis à mort, et la ville de Mylasa, loin

de protester, a déclaré que les biens du coupable appartien-

draient au satrape. — Ce décret de Mylasa apparaît à M. Egger

comme un acte de froide cruauté de la ville pour son citoyen.

Peut-être les Mylasiens ne sont-ils pas si coupables. Ils croyaient

sans doute, avec d'estimables jurisconsultes" contemporains ,

que l'immunité du représentant doit cesser lorsque l'attentat

par lui commis est de telle nature, que le prince étranger

n'aurait jamais voulu consentir à le recevoir, s'il l'en avait

cru capable. L'exterritorialité n'a pu raisonnablement être

accordée aux ambassadeurs que dans la mesure où elle peut

se concilier avec le maintien de la sécurité publique et la

conservation de l'ordre établi. Or, la détermination de cette

mesure n'est point sans embarras, des faits récents viennent de

le prouver, et l'on ne peut faire Un crime aux MylasieUs

d'avoir, au temps d'Artaxercès, résolu la question dans le sens

le plus rigoureux.

Les traités auxquels les ambassadeurs prêtaient leur minis-

tère étaient tantôt des traités de paix, tantôt des traités d'al-

liance, tantôt des traités do commerce; quelquefois ils se bor-

naient à régler des questions do droit international privé.— Un
pacte, intervenu entre Athènes et les peuples avec lesquels cette

ville était en relations ordinaires, porto que l'homme libre

étranger ne sera point soumis à la contrainte par corps, et ne

pourra point être privé de sa liberté : Mr, èÇsîvat ^0* etp^ai,
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jA^re Stjcat xfev èXe68epov 1
. — Un autre document du quatrième

siècle, dont nous avons quelque peine à comprendre la dispo-

sition, défend aux Athéniens toute acquisition d'immeubles, à

quelque titre que ce soit, sur le territoire des alliés : Mtj i?îîvat...

'AOyjvaiwv [/.yjBsvî IfXT/jaasOat èv Taï; tûv au^^a^wv x&patç... {rrjTe

Tipta^évc}). [xV^tc u^oôsiAévcî), jx-^ts àXX(p Tp&rw |AT]0ev( *.

Plusieurs traités qui nous ont été conservés sont relatifs au

brigandage, qu'ils se proposent d'interdire, ou tout au moins de

soumettre à certaines règles. « Le brigandage, sur terre comme
sur mer, dit M. Egger 3

, a été longtemps chez les Grecs un

moyen commun et régulier de s'enrichir. Il a ce caractère dans

l'épopée homérique; il. le conservait au temps de Thucydide

chez plusieurs peuples de raco hellénique. » Et, parmi ces

peuples, M. Egger mentionne la république d'Athènes. — Nous

demandons à nous arrêter sur ce point pendant quelques in-

stants, afin d'essayer de justifier, s'il se peut, l'illustre cité

grecque, la reine de la civilisation antique, du reproche qui lu*

est adressé.

Le jurisconsulte Gaius nous a conservé le texte d'une loi de

Solon qui déclare valables les associations faites hzi Xe'.xv. 'Etù

Xsîav or/chevet, 5 ti Sv ts6to>v oiaOômat wpbç àXXifjXsoç xùpiov

eïvai, èàv \ù\ àizœ^opiù^ SiQ^éata YP**MAa?a, dit la loi 4, D., De

collegiis et corporibus, 47> 22. Prenant à la lettre les expressions

du législateur athénien, on les a presque toujours appliquées

à la piraterie et au brigandage. « Qui ad prœdam proflciscuntur,

« quidquid hi disponant inter se, firmum sit, nisihoc publicœ

« leges prohibuerint *. »

Aussi un illustre érudit français, Samuel Petit, pour sous-

traire Solon aux critiques que Ton ne pouvait manquer de di-

riger contre lui, a refusé de lire le texte de cette loi, comme
on le fait habituellement. Il s'est attaché, dans deux circon-

stances, à démontrer qu'il suffisait d'une lettre changée par la

maladresse d'un copiste pour que le sens de la loi primitive

fût complètement dénaturé. — Une première fois, il a proposé

1 Andocides, C. Aicibiadem, § 18.

* Bûckh, Staatshaushaltung der Athener, 2« édit., Berliil, 1851. Reglster,

p. xx.

* Op. laud.f p. 34. •

* Version des frères Kriegel dans leur Corpus juris civilis.
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de lire hà Xetov; c'est-à-dire : association faite pour le com-

merce des grains : Xetcv • 6 gTtoc, dit Hésychius.— Et pour le

cas où cette première correction serait rejetée, il en a présenté

une seconde non moins simple, et que favorise la Yulgate : ex!

àd àv ; c'est-à-dire : société qui doit durer pendant toute la vie

des contractants, par opposition à celle dont la durée est limitée.

Qui et multum simul habitantes sunt, dit la Vulgate 1
; et alors

rien n'est plus conforme au droit des gens, dans Tune et dans

l'autre hypothèse, que l'association incriminée *.

Le texte ixi Xstav a cependant prévalu, et nous Pavons nous-

même antérieurement adopté en le traduisant par brigandage 3
.

— De nouvelles réflexions nous portent à lui donner un sens

moins barbare qui fera disparaître le caractère odieux attribué

à la loi de Solon.

Lorsque deux peuples sont en guerre , parmi les moyens

qu'ils ont à leur disposition de se nuire l'un à l'autre, et aux-

quels on a souvent attribué la légitimité
, figure la course.

Il faut bien se garder de la confondre avec la piraterie : les

pirates sont des voleurs qui ne peuvent invoquer aucune ex-

cuse, tandis que les armateurs en course, autorisés par le gou-

vernement, soumis à des lois, à des instructions, à des règles

fort précises, rentrent dans la catégorie des ennemis légitimes. Ce

que nous disons de la course pour les expéditions maritimes,

nous le disons également des guerres de partisans. — Or, ces

deux modes d'hostilités étaient connus à Athènes. « Nous ne

pouvons pas actuellement, dit Démosthène, opposer à l'ennemi

une armée régulière
;
ayons recours à des armées irrégulières,

et provisoirement faisons la guerre de cette façon.» 'Avi-p^

AH^TETEIN, */»a! tg6to> tw Tpéxw tou xoXé^cu ypr^ai zcp zptîrnjv
4

.

As(a, dit Solon ;
Xyjcx&ktv, dit Démosthène : c'est toujours la

môme chose. Pourquoi donc ne s'agirait-il pas, dans la loi de

Solon, de la formation de bandes armées, ou d'expéditions en

course ?—Si notre conjecture était fondée, nous n'aurions plus le

1 II esi probable que la Vulgate a voulu traduire non pas àù àv, niais

bien plutôt irn Xîccv, qu'on trouve dans les Florentines.

* Leges Attkœ, édil. Wesseling, Leyde, 1742, p. 525, et la noie de Wes-

seling.

» Revue critique de législation, t. XXVII (1865), p. 65.

* Adversus Philippum, I, § 23. Reiske, 46.
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droit de nous montrer bien rigoureux pour des institutions que

notre pays a lui-môme pratiquées, et que la déclaration du

16 avril 1856 n'a point complètement anéanties.

Le plus souvent, c'était la place publique qui servait de

théâtre aux négociations préparatoires du traité
; et, pour le

dire en passant, la diplomatie moderne, avec ses habitudes de

sage réserve et de prudente défiance, doit s'expliquer difficile-

ment ces mœurs anciennes. Mais, au moins, la nation était maî-

tresse de ses destinées; elle ne se voyait pas engagée malgré elle

dans des guerres ou dans des alliances qu'elle désapprouvait.

—

Ce mode de procéder était tellement passé dans les habitudes

des peuples grecs, qu'il n'était pas rare de voir des plénipoten-

tiaires, investis de pouvoirs sans limites, au moment de conclure

un traité, demander à en référer à rassemblée générale de leur

nation.— Dans quelques cas cependant, pour éviter les dangers

de discussions tumultueuses et passionnées, on réunissait un

congrès; parfois môme, les doux parties intéressées désignaient

un arbitre à la décision duquel elles promettaient de se sou-

mettre : et cet arbitre était tantôt un illustre personnage, tantôt

même une tierce nation.

Les traitésune fois conclus, il fallait les rédiger.—Il est de prin-

cipe, admis par tous les interprètes du droit des gens, qu'un

État qui traite avec un autre État a le droit de se servir et

d'exiger que l'on se serve avec lui de la langue qu'il lui plaît de

choisir, et notamment de sa propre langue. Chez les Grecs, on

voit aussi très-fréquemment chacune dos parties contractantes

conserver individuellement le dialecte qui lui est particulier.

C'est ainsi que, dans Thucydide, les documents qui intéressent

les Athéniens sont rédigés dans le dialecte attique, tandis que

ceux qui intéressent les cités du Péloponèse sont reproduits daus

le dialecte dorien.—Mais, à côté du principe, il y a un usage assez

habituellement reçu, d'après lequel, pour éviter l'inconvénient

résultant de la diversité des langues, on adopte dans les rela-

tions diplomatiques une langue convenue. Au commencement

du dix-huitième siècle, à Utrecht, c'était le latin ; au dix-neu-

vième siècle, c'est le français. En Grèce, également, il y eut

une langue tierce à laquelle on avait recours spécialement quand

il fallait traiter soit avec les Perses, soit avec les Romains, et

cette langue tierce, c'était le dialecte vulgaire : xoivy) Bta)vey.7Gç.
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Une fois la rédaction arrêtée, il ne restait plus qu'à pourvoir

à la conservation du traité ; on en donnait lecture à l'assemblée,

qui parfois s'engageait par serment à observer religieusement

ses dispositions : des fonctionnaires étaient chargés de le faire

graver sur le bronze ou sur la pierre, et la stèle qui le contenait

était placée dans les temples des dieux. Les magistrats en fonc-

tions, dans certaines circonstances solennelles, la dérobaient

pour un moment à cette protection tutélaire qui nous en a con-

servé un grand nombre, et ils en donnaient de nouveau connais-

sance au peuple.

La rapide exposition que nous avons faite d'une partie du

droit international de la Grèce vient encore à l'appui d'une

vérité que nous avons déjà plus d'une fois essayé d'établir et

qui nous semble maintenant incontestable, c'est-à-diro que les

lois de la Grèce peuvent, sous quelques points de vue
t
affron-

ter sans crainte la comparaison avec les lois de Rome.

Le droit des gens chez les Romains n'offre point, en effet, Je

même intérêt que chez les Grecs. Est-ce seulement parce que

les documents authentiques qui nous sont parvenus sont peu

nombreux ? N'est-ce pas plutôt parce que Rome, aussitôt qu'elle

eut conscience de sa force, procéda par la conquête et l'asser-

vissement, assujettissant tous les peuples autour d'elle, ne lais-

sant à aucun vaincu sa complète autonomie, supprimant les

nationalités, et par cela même le droit international ? Aussi ses

meilleurs jurisconsultes ne paraissent pas avoir compris ce que

c'est que le droit des gens.

Nous rencontrons, il est vrai, dès les temps les plus reculés,

une institution fort vantée : le collège des Féciaux, fœderum,

pacis, belli, induciarum oratores, judicesve*. — Le dirons-nous?

nous ne participons pas à l'enthousiasme générai
; que l'insti-

tution fût habile, nous ne le contesterons pas; car, grâce à elle,

le peuple romain paraissait presque toujours mettre le boa droit

de son côté \ mais voilà tout ce que nous pouvons admettre.

Nous avons peine à comprimer un sourire lorsque nous étudions

le mécanisme subtil de la procédure des actions de la loi ; nous

nous demandons quelle était, au point de vue de la justice,

Futilité de ces formalités bizarres que Cicéron lui-même tour-

» Cicéron, De kgibus, H, 9.
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nait en ridicule, et que le plaideur le plus sûr de l'excellence de

sa cause ne devait pas aborder sans effroi? Pourquoi serions-

nous donc moios sévères pour l'injustice et la mauvaise foi qui

apparaissent si souvent dans les relations extérieures du peuple

romain? Est-ce qu'une guerre devenait légitime, parce que le

fécial s'était transporté aux portes de Rome, sur le champ en-

nemi, et là avait déclaré solennellement que l'agression injuste

venait de l'adversaire? Quod populus N. adversus populum roma-

num fecerit et deliquerit l
. Autant dire alors que la justice et la

bonne foi résident seulement dans les formes.

«Quantum a justitia recédât utilitas, dit Lactance, populus

« ipse romanus docet, qui per feciales bella indicendo, et legi-

« time injurias faciendo , semperque aliéna cupiendo et ra-

« piendo, possessionem sibi totius orbis comparavit *. »

Un des plus illustres généraux de Rome, le pacificateur de la

Grèce, Quinctius Flamininus, exposait un jour à l'ambassadeur

du roi de Syrie comment il entendait le principe de non-inter-

vention : « Votre maîtr* Antiochus renoncera à intervenirjamais

dans les affaires de l'Europe, môme pour les pays soumis à la

domination de ses ancêtres, sinon le peuple romain aura toute

liberté d'intervenir en Asie 3
. »—C'était là ce que l'on appelait,

à Rome, répondre ex dignitateet utilitate populi romani *.

Aussi un auguste écrivain, qui ne pèche point cependant par

excès de sévérité dans l'appréciation des premières conquêtes

de Rome, a été obligé de le proclamer lui-même : « Lorsque les

Romains en vinrent à penser que rien ne leur résistorait plus,

parce que rien jusque-là ne leur avait résisté, ils se crurent tout

permis. Ils ne firent plus la guerre pour protéger leurs alliés,

défendre leurs frontières ou briser les coalitions, mais pour écra-

ser les faibles et exploiter les nations à leur proût s
. » Quel aveu

décourageant pour les historiens du droit international à Rome !

« C'e§l qu'une fortune excessive, dit le même auteur, éblouit les

nations comme les rois. »— Oui, mais un jour devait venir, et

c'est la morale de l'histoire, où l'empire romain se souviendrait

1 Tile-Live, I, 32.

2 Instit. div., liv. VI, c. ix.

» Tiie-Livc, XXXIV, 58.

* Ibid.y 57.

8 Histoire de Jules César, I, p. 186.
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enfin qu'il y a un droit des gens et l'invoquerait à son tour con-

tre les barbares, et où ceux-ci, appliquant la peine du talion,

méconnaîtraient ce droit, comme Rome l'avait méconnu.

Heureusement, le christianisme était là pour protester en fa-

veur des principes. Les Pères de l'Église, en rappelant aux hom-
mes qu'ils sont frères, en leur apprenant qu'il ne doit y avoir

entre eux ni vaiuqueurs, ni vaincus, ni maîtres, ni esclaves,

remirent en lumière des doctrines qui depuis trop longtemps

étaient dans l'ombre. Si leurs enseignements ne passèrent point

immédiatement de la théorie dans la pratique, c'est que des

traditions séculaires dans l'empire romain leur étaient hbstiles;

c'est aussi que les princes n'avaient point d'intérêt à les admet-
tre. Mais, peu à peu, la charité chrétienne parvint à faire par-

tiellement triompher l'idée de sociabilité que les philosophes

grecs avaient déjà plus d'une fois entrevue, et que les siècles

ultérieurs n'ont point développée comme ils auraient dû le faire.

M. Egger, dans son intéressante revue, s'arrête aux premiers

siècles de l'ère moderne, et nous n'avons ni le droit, ni le désir

d'aller plus loin que lui. Sur tous les points que nous venons

d'indiquer rapidement, son livre abonde en curieux témoignages

auxquels nous renvoyons le lecteur. En nous offrant pour écrire

cette sèche analyse, nous n'avons pas eu, en effet, d'-autre am-
bition que de signaler, à ceux qui ne les connaîtraient pas, de

remarquables études.—Peut-être aussi, et ce sera notre dernier

mot, avons-nous cédé au désir de présenter publiquement à

l'auteur l'hommage de notre respectueuse gratitude pour la bien-

veillance avec laquelle il a accueilli nos modestes travaux.

E. Caillemer,

Professeur à la Faculté de droit de Grenoble.
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LA LEX MALACITANA.

PREMIER ARTICLE.

Je croyais en avoir fini avec les Tables de Malaga, et quoique

mes explications fussent restées incomplètes, ma tâche n'en pa-

raissait pas moins accomplie, en ce qui touche la preuve de Pau-

thenticité de ces monuments épigraphiques. L'ennui de pour-

suivre avec mon savant ami une querelle devenue inutile, par

l'assentiment universel du public érudit aux conclusions princi-

pales de ma polémique, m'avait facilement décidé à me retirer

d'une bataille où je ne trouvais plus d'adversaire. Mais l'una-

nime adhésion des hommes les plus autorisés d'Italie, d'Alle-

magne, de France et des Pays-Bas , cette adhésion qui m'avait

imposé la clôture du débat, est aujourd'hui rompue par un in-

génieux privât docent de l'université de Heidelberg, M. Asher,

qui hardiment reprend la thèse, depuis dix ans abandonnée, de

la fausseté des bronzes célèbres dont il s'agit, avec cette nou-

veauté piquante et inattendue qui distingue son système, à sa-

voir : que le faussaire aurait substitué des inscriptions apocry-

phes à d'anciennes et véritables lois municipales de la liespublica

Malacitana, qu'il aurait détruites après les avoir falsifiées au

gré de son caprice. M. Asher peut même affirmer, avec quelque

certitude, que les Tables actuelles on t été fabriquées entre 1530

et 1570. Une supposition, à la fois si précise et si extraordinaire,

n'a cependant d'autre garantie que l'intuition scientifique de son

auteur ; mais quelque habile qu'elle soit, M. Asher me permettra

de lui confesser mon incrédulité. D'un tel roman épigraphique

l'invraisemblance saute aux yeux, du moins aux miens ; et de

la moindre preuve qui la soutienne, je n'aperçois pas l'ombre

pour le lecteur étonné d'une assertion si hardie.

Impénitent que je suis donc, je reprendrai avec une confiance

nouvelle, confirmée par la réflexion, par des suffrages imposants,

par l'impuissance môme du système étrange de M. Asher, la

démonstration développée de l'authenticité des inscriptions ma-
tome xu. 20
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lacilaines, en restreignant cependant, désormais, la discussion

à la Table do Jïalaga; car, d'un côté, aucune partie du com-

mentaire spécial que j'ai donné de la Table de Salpensa, ne me
semble ébranléo ; et, d'autre part, entre ces deux grandes inscrip-

tions espagnoles, celle qui contient un fragment de l'ancienne

loi municipale de Malaga, sous la domination romaine, mérite

surtout d'attirer l'attention des érudits, par son étendue considé-

rable et par les révélations qu'elle apporte à la science épigra-

phique, autant que par les documents qu'elle ajoute à l'histoire

d'une époque encore imparfaitement connue. Depuis que j'ai

publié, après M. Mommsen, promoteur principal du litige

et premier champion de cette cause mes Tables de Salpensa et

de Malaga (Paris, 1856, in-8°), plusieurs savants, entre autres

M. Zell *, M. Henzen 3
et M. Van Lier *, ont reproduit le texte, et

même la représentation exacte des deux inscriptions malacitai-

nes. Un généreux citoyen de Malaga, M. Loring, a même fait les

frais de la reproduction fac-similé des deux bronzes, sur papier

fabriqué tout exprès. Un exemplaire en a été offert par lui à

notre Académie des inscriptions, et les curieux peuvent le voir

à la bibliothèque de l'Institut. De l'autre exemplaire, dont une

courtoise politesse a daigné me gratifier, je n'ai cru pouvoir faire

un meilleur usage que de le déposer à la bibliothèque de VÉeole

normale supérieure de Paris.

Le fragment retrouvé de la Table de Malaga ne commence

qu'à l'article 51 de la loi, et il finit au milieu de l'article 69. On
peut présumer que la loi entière était gravée sur cinq Tables

d'une dimension égale à celle du bronze subsistant, c'est-à-dire

que trois Tables précédaient celle qui nous est parvenue, et

qu'une autre au moins lui faisait suite. Mais, telle qu'elle est,

la partie qui nous reste n'en est pas moins d'un intérêt immense

au point de vue de l'histoire des municipes sous l'Empire, comme

* Voir Mommsen, Die Stadlrechte der latinischen Gemeinden Salpensa und

Malaca, etc. Leipsick, 1855, in-8; et une notice judicieuse de M. Mollnier,

dans le tome V du Recueil de VAcadémie de législation, de Toulonse, t856.

* Appendice à son flandbuch der rôtnischen Epigraphik, Heidelberg, 1857.

s Dans son Supplément à la collection d'Orelli, Zurich, 1856, p. 524 et

suiv. C'est le meilleure texte à consulter.

* De inscriptionibus Salpensana et Malacitana, Traj. ad Rhen., 1805. In-8.

Je ne puis omettre les Sludia romana de M. Zumpt, Berlin, 1859, in-8; ni

les observations de M. Rudorff, que je citerai plus tard.
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au point de vue de l'archéologie épigraphique. Elle so compose

de trois cent cinquante lignes, gravées en cinq colonnes sur une

table de cuivre ajustée dans un cadre de même métal, à rainure

saillante, ce qui est une particularité remarquable. Le tout me-

sure 1
M,56 de largeur sur l

m
,09 do hauteur. La composition

d'une inscription de cette importance, au seizième siècle, par un

faussaire, qui aurait dû être le plus érudit antiquaire de tous les

temps, et qui n'en aurait tiré d'autre satisfaction que de faire en-

fouir son œuvre, pour trois cents ans, au dire de M. Asher lui-

même; les difficultés de l'exécution matérielle du monument, et

les frais en pure perte qu'elle aurait coûté , font repousser par

le bon sens l'hypothèse d'une fabrication moderne de la lex Ma-

lacitana, surtout en compagnie de la lex Salpensana qui évidem-

ment a la même origine, authentique ou apocryphe.

La date de la lex Malacitana est facile à déterminer, d'après

la formule du serment prescrit, par l'article 59, aux officiers

municipaux nouvellement élus ; dans laquelle formule se trou-

vent rappelés les noms des empereurs romains défunts, jusques

"et y compris Titus, ensemble le nom de l'empereur actuelle-

ment régnant, Domitien : imperatoris Cœsaris Domitiani -Au-

gusti. À la vérité, du mot Domitiani, on n'a laissé subsister quo

le D initial et la syllabe finale ni; le reste a été effacé à l'aide

du poinçon, mais on y peut distinguer encore les linéaments

des lettres intermédiaires : omitia. Or, Domitien a été proclamé

empereur en septembro 81 de l'ère chrétienne, et il a été égorgé

en septembre 96. On peut remarquer encore que notre inscrip-

tion ne donne point à Domitien le titre de Germanicus, qui lui

est généralement attribué à partir de l'an 84, date de sa cam-

pagne victorieuse en Germanie 1
. D'où l'on peut conclure d'a-

bord que l'acte est postérieur à l'an 81, surtout si l'on tient

compte du trait de temps qu'a dû emporter l'exécution do l'édit

préalable que l'on voit indiqué à l'article 23 de la loi de Salpensa,

et qui a dû exister aussi pour la loi deMalaga. Il s'ensuit, de plus,

que l'inscription est antérieure à l'an 84, et qu'elle était exposée

publiquement en l'an 96, lorsque fut exécuté, après la mort de

Domitien, le décret du sénat qui ordonnait la suppression du

nom do cet empereur sur les monuments publics où il était

» Voir Eckhel, t. VI, p. 379 et 396; et Orelli, t. I, n° 766 et suiv.

Digitized by Google



308 LA LEX MALACITANA.

gravé. Il se présente à cette occasion uno preuve convaincante,

à mon avis, de la sincérité des deux bronzes de Malaga. En effet,

sur celui de la loi de Salpensa, le nom de Domitien n'a point été

martelé, ce qu'où peut expliquer par cette supposition, que der-

rière les montagnes de la Sierra, le décret du sénat contre la

mémoire de Domitien, aimée dans la Bétique, n'avait pas été

exécuté *, et que le bronze de Salpensa n'a été transporté que

plus tard à Malaga, lorsque les colères politiques dirigées contre

Domitien étaient apaisées. Mais, à coup sûr, si les deux bron-

zes étaient de fabrique moderne, le faussaire n'aurait pas oublié

do supprimer le nom de Domitien sur la Table de Salpensa,

comme il le supprimait sur la Table particulière de Malaga.

D'après le témoignage du monument lui-môme, qui presqu'à

tous les chapitres reproduit les mots : hac lege, hanc legem, on

no saurait douter que l'acte dont il s'agit ne fût une Lex. Mais

de quelle espèce do Lex est-il question ? Evidemment ce ne peut

être d'une lex publica populi romani. On sait que le pouvoir lé-

gislatif des comices fut mis à l'écart sous Tibère : e campo comitia

ad patres translata sunt, et les velléités rétrospectives de l'empe-

reur Claude n'ont relevé que pour un intervalle très-court les

vieilles formes républicaines : la place a été prise désormais par

les sénatus-consultes et par les constitutions impériales. Nous n'a-

vons cependant ici ni une constitution de Domitien : il suffit de lire

pour s'en convaincre 2
; ni un décret du sénat, qui n'emprunta ja-

mais le nom de Lex pour en couvrir les actes de son autorité. Le

mot Lex conserva, sous l'Empire, les acceptions variées que

l'usage ancien du temps de la république avait consacrées 3
, et la

dénomination de lex municipii, pour désigner la coutume, le

statut d'une commune, la règle politique ou civile d'un municipe,

est une des locutions qu'on trouve le plus fréquemment usitées.

Les règlements des corporations s'appelaient aussi lex collegii :

je ne citerai pour exemple que la grande inscription de Lanu-

vium, découverte en^ 1816 *. Le bronze de Malaga est donc un

* On s'était abstenu de celle abrasion en d'autres lieux. Orelli, n° 767.

* Dans la Table de Salpensa, on dislingue Vedictum de la lex municipii.

s Voir Zell, Handb. der ro'm. Epigr., I, n» 302; et mes Tables de Salpensa

et de Malaga. p. 32 et suiv.

* Voir Zell, loc. cit., u* 382 ; Henzen, SuppL OreU., n° 6080; Mommsen,
De colleg. et sodalit. rom., Kil., 1843. In-8.
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fragment de loi municipale, du genre des statuts locaux dont

il est si souvent parlé dans les écrits des jurisconsultes et des

agrirnensores. De quelle autorité notre loi était-elle émanée?

Sous la république, le soin ou le droit d'en octroyer de sem-

blables était dans les attributions ordinaires des proconsuls, des

préteurs provinciaux ou des commandants militaires. C'est en

vertu de pouvoirs de ce genre que fut donné, à Capoue, un statut

municipal dont parle Tite-Live, et que Pompée régla les cou-

tumes des villes de Bithynie. Pline le Jeune fait mention de

cette lex Pompeia ; Cicéron indique une lex Rupilidy provenant

de source pareille, dans la Sicile; et les inscriptions témoignent

de la mission analogue que remplit T. Q. Flamininus, en Macé-

doine On ne pourrait comprendre des lois municipales spécia-

lement et directement émanées des comices de Rome, sous la

république : un tel procédé eût été contraire aux usages délibé-

ratifs et administratifs du peuple romain ; et la Table d'Héraclé©

ne saurait être citée comme preuve du contraire ,
puisqu'il est

parfaitement admis aujourd'hui qu'elle n'est qu'une parcelle de

loi générale. Le plébiscite des Thermenses 9 n'a d'autre objet que

de sanctionner l'alliance amicale de ces derniers avec les Ro-

mains, et de garantir leur indépendance. Ces leges municipales,

rédigées par des commissaires ou par des magistrats locaux, pou-

vaient sans doute, en quelques cas, être soumises à l'approba-

tion du sénat romain, auquel appartenait la direction supérieure

de l'administration de l'orbis romanus; bien entendu que si ces

leges consacraient une participation au droit de cité romaine,

une délibération antérieure ou subséquente du pouvoir souve-

rain, à ce sujet, était nécessaire. Mais, en général, c'était dans

le mandat légal de Yimperator, ou dans l'autorisation du colle-

gium, ou dans le traité [fœdus) passé avec le peuple ou la cité,

que se trouvaient les principes et les conditions premières du

statut municipal. La rédaction était ensuite arrêtée, dans le mu-

nicipe même, sur ces bases préalables, et souvent une approba-

tion dernière était donnée, ou par le gouverneur de la province,

ou par le sénat romain lui-même. Ce qui s'est passé dans les

i Voir Boeckh, Corp. inscr. grœc, w 1770 ; et A. de Jongh, De T. Quinct,

Flatninino, p. 109 et 157 (Utrechl, 1843. ln-8).

* Voir Orelli, Coll. «weript,, n» 3673; et Haubold, Mon. legai., p. 134.
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circonstances parvenues à notre connaissance, et l'inscription

de Lanuvium en particulier, justifient ce que j'avance.

Sous l'Empire, lorsque les empereurs eurent concentré dans

leurs mains l'ancienne souveraineté populaire, ils donnèrent à

leurs legati des mandats pareils à ceux qu'avaient reçus jadis

L. Furius pour Capouo, Rupilius pour certains cantons de la

Sicile, Flamininus pour la Macédoine, et Pompée pour les villes

de l'Asie Mineure ; et de ces legati émanèrent quelquefois des

règlements municipaux. Ce qui n'empêchait pas les ompereurs

d'octroyer directement, sur le rapport des gouverneurs, des pri-

vilèges spéciaux à certains municipes. Sylla, dictateur, Pavait

déjà fait pour Pouzzoles ; Galba le fit pour Digne 1
; un autre

empereur pour Concordia; Vespasien pour les Vanacïni. Les

agrimensores citent souvent le municipii privilegium *. Mais nous

voyons, dans Pline le Jeune, que Messius Maximus fut envoyé

dans la province d'Achaïe, ad ordinandum statum liberarum ci-

vitatum; et l'on peut lire, dans les Œuvres épigraphiques de

Borghèsi , ses observations à propos d'inscriptions qui consta-

tent des actes proconsulaires do ce genre 3
. Pour la ville de

Malaga, il est à présumer que, à l'exemple de ce qui est indiqué

pour Salpensa, des édits de Vespasien , de Titus et de Domitien

ont accordé un privilège, ou conféré le droit à des délégués

spéciaux de rédiger le statut communal, et d'en déterminer cer-

taines concessions, telles que l'acquisition du droit de cité ro-

maine, par l'exercice des charges municipales 4
.

Ces statuts ou lois municipales devaient donc être rédigés et

gravés au chef-lieu de la province ou môme dans les cités ; et c'est

ce qui explique divers provincialismes et les irrégularités d'or-

thographe, avec les erreurs grossières qui étonnent et troublent

l'esprit érudit de M. Asher, lequel oublie que tous les monu-

ments municipaux parvenus jusqu'à nous sont couverts de sin-

gularités de ce genre. 11 n'y a qu'à parcourir le chapitre : Bes

» Voir Guicbard, Essai sur le Cominalat de Digne (1846, Digne. 2 vol.

in-8).

2 Voir Frontin, Controv. agr., 19, 4, Lachmann. — Cf. Orelli, L c,

n° 4031; Fronton, Ad amicost 2, 11; Pline, Hist. nat., III, 5, /în., Weise;

Plutarque, Sylla, 37, Reiske.

» Henzen, loc. cit., n<> 6483 et suiv. — Plin. Jun. Epist., VIII, 24, etc.

Voir l'article 23 de la Loi de Salpensa, et mes observations sur cet

article.
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municipalis, d'Orelli. Aussi les fautes de gravure de nos ta-

bles espagnoles n'ont surpris aucun épigraphiste de profession,

et pas un d'eux n'en a induit la fausseté des inscriptions. Nous

avons la certitude que les choses se passaient comme je l'ai dit,

par le témoignage d'irrécusables monuments. Ainsi, voilà une

immunité accordée par un rescrit des empereurs Sévère et An-

tonin à une cité des bords du Dniester; le marbre en a été

trouvé il y a. peu d'années, et l'inscription recueillie dans les

Mémoires de la Société des antiquaires d' Odessa i

; le rescrit con-

state d'abord la requête locale, puis le rapport favorable du

gouverneur; et le diplôme impérial est expédié de Rome à

ce dernier, qui en délivre à son tour ampliation à la cité inté-

ressée. N'est-il pas évident que le marbre trouvé sous les ruines

de cette ville a été gravé sur les lieux mômes, à la diligence

et par les soins du municipe?

On lit, sur le marbre qui reproduit la lex collegii salutaris, de

Lanuuiurn, et en tête de l'acte, la mention de la convocation du

collegium par le dictateur municipal
;
puis l'extrait du sénatus-

consulte autorisant l'association, et enfln les statuts proposés

par le dictateur et adoptés par l'assemblée. Il est évident que

les premières tables de la lex Malacitana devaient contenir des

mentions analogues et quant à la destination de la lex au mu-
nicipe de Malaga lui-même, le texte de l'inscription ne laisse

aucun doute à cet égard.

La ville actuelle de Malaga fut jadis, sous le nom plus dur de

Malaca ou Malacha, l'une des cités les plus florissantes de l'Es-

pagne romaine. Elle tirait son origine d'une colonie phéni-

cienne, et Ton sait qu'il y en avait beaucoup sur cette côte *.

Dès l'âge le plus reculé, Malaga fut renommée par son com-

merce et par son industrie 3
. Pline la nomme au nombre des

trois civitales fœderatœ de la Bétique qui furent admises, après

la conquête romaine, à jouir d'une condition d'indépendance

analogue à celle des villes libres, peut-être même plus favorable

pour Malaga, selon les indices de notre grande inscription,

1 Voir Henzen, lac. cit., n<* 6429; et Zell, Append. cit. % |>. 19-20.

* Oram eam universam originis Pœnorum, dit Pline l'Ancien, III, 3. —
Cf. Strabon, M, 4, 2, Casaubon; et Avienus, Perieg., V, 427.

3 Voir Forbiger, i. III ; et Mowmseti, Die Stadtrechtë, etc., où sont rap-

portées d'intéressantes particularités.
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comme nous le verrons plus tard. Il est probable que Malaga
jouissait encore des avantages de ce fœdus, à l'époque où le

grand naturaliste écrivait la description géographique de l'Es-

pagne, dans son Histoire naturelle, puisqu'il ne la comprend
dans aucun des conventus juridici, ou ressorts <Je jurisdiction de

l'administration romaine, dont il donne pourtant le dénombre-
ment exact : omission qui ne saurait être attribuée à Terreur

des copistes. Malaga possédait donc alors probablement encore

sa jurisdiction propre, autonomique ou d'adoption, et n'allait

point jura quœrere, comme dit Pline 1
, au chef-lieu d'Astigi,

dans la circonscription physique duquel elle était vraisembla-

blement située, et où, plus tard, elle dut aller demander justice

pour les causes d'une certaine importance. Cependant Pline

mentionne la collation du droit de Latinité, par Vespasien, à

toute l'Espagne. Mais il est à croire que la respublica malacitana *,

bien quelle eût pris le surnom de Flavienne, comme d'autres

municipes espagnols, ne se pressa point de profiter de la con-

cession de Vespasien, dont elle devait tirer en réalité "peu de

bénéfice, car la qualité de civitas fœderata lui assurait plus de

liberté que celle de Municipe, qu'elle prit sous Domitien, et

dont la qualification fut appliquée ultérieurement à toutes les

cités de l'Empire et aux colonies elles-mêmes, lorsque la condi-

tion de toutes fut devenue à peu près égale 3
.

Sur la condition générale des civitates liberœ et fœderatœ,

nous possédons deux documents précieux, auxquels les histo-

riens du droit ont fait peu d'attention, du moins chez nous,

parce que Sigonius ne les a pas connus ou ne les a pas cités
4
, et

qu'en général nous avons vécu, pendant trois siècles, sur ce que

Sigonius a écrit en ces matières. Le premier est le plébiscite des

Thermenses, en Pisidie, de Tan 682 de Rome : monument qui

jette une lumière véritable sur la condition politique de ces villes

1 Loc. cit. — Jura in Beticam peterejussa, dit-il ailleurs d'une autre cité,

V, 1. Cf. Orelli, inf. cit.

* Voir Orelli, iv» 5040; Henzen, n» 6928; et Léon Renier, Mélanges dé-

pigraphie, p. 8ti-94. — On disait aussi Respublica collegii.

9 Voir Rotta, De re municipal^ p. 19, etc. Depuis 1801, on n'a rien fait

de mieux, sur ce sujet, que cet excellent petit volume.

* Voir Sigonius, De anliquojure IlaUœ, liv, II, chap. xiv, dans ses œufres

complètes, de l'édition de Maderni.
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anciennes, et où l'on peut lire, entre autres clauses, les suivantes :

Iei omnes, postereique eorum Thermenses majores PEISIDI-fi,

LEIBERI, AMICEI, SOCIEI QUE POPULEI ROMANI SUNTO, EIQUE LE-

GIBUS SOEIS ITA UTUNTO. ITAQUE IEIS OMNIBUS SUEIS LEGIBUS...

utei LiCETO *. Cet état politique des cités libres ou fœderatœ a

été maintenu sous l'Empire. Un second document, parfaitement

d'accord avec le premier, nous en donne la certitude : c'est

un fragment du jurisconsulte Proculus, qui vivait, comme on

sait, quelques années avant Domîtieu et sous Caligula. Non
dubito, dit-il, quin fœderati et liberi nobis extemi sint... quum et

illi apud nos et libertatem suam, et dominium rerum suarum

œque, atque apud sey retineant , et eadem nobis apud eos contin-

gant. Liber autem populus est is, qui nullius nlterius populi po-

testati est subjectus, sive is fœderatus est, item sive œquo fœdere

in amicitiam venit} sive fœdere comprehensum est, ut is populus

alterius populi majestatem comiter conservaret ; hoc enim adjici-

tur, ut inlelligatur alterum populum superiorem esse, non ut tn-

telligatur alterum non esse liberum... At fiunt apud nos rei ex

civilatibus fœderatis, et in eos damnatos animadvertimus*. Il

serait inutile, pour le sujet que nous traitons, de rechercher

la nuance qui séparait les liberœ des fœderatœ civitates. On voit

très-bien en quoi elles se rencontraient, et cela nous suffit.

Telle était donc la condition civile et politique de la cité de

Malaga, sous les Romains et avant Vespasien : subordonnée po-

litiquement, mais libre civilement, et vivant en son autonomie,

soit au point de vue de la police intérieure, soit au point de vue

du droit civil des personnes et des choses. Si le fœdus l'assujet-

tissait à une métropole, ou à une domination supérieure, ce

n'était pas en son état de liberté municipale et civile. Or, nous

savons qu'après la guerre sociale, plusieurs civitates fœderatœ

d'Italie avaient hésité à changer leur liberté propre, fixée par

les traités, contre la participation au droit de cité romaine 3
; à

1 Voir M. Dirkseu, Versuche zur Krilik u. Ausleg. d. Quellen, etc., Leip-

sick, 1825, p. 136 et suiv. Ce plébiscite de l'an 682 y est parfaitement ex-

pliqué. Cf. Orelli, n° 3673.

9 Fr. 7, Dig., 49, 15. La Vulgate a la fausse leçon : extebni non sint.

Voir Kriegel, ibid., et Gebauer, ibid. Lo Ms. de Rehdiger concorde avec

celui de Florence, et porte extranei xunt.

* Voir mon Histoire du droit romain, et mes Tables de Salpensa et de

Malaga, p. 117.
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plus forte raison, les villes libres et alliées de l'Espagne purent-

elles regretter leur vieille indépendance en recevant le droit de

Latinité, même dans de meilleures conditions que celles du droit

commun. Quoi qu'il en soit de cette conjecture* il est certain

que la jouissance du droit de Latinité, pour Malaga, ne fut réglée

par un statut municipal qu'au temps de Domitien, c'est-à-dire

au moins dix ans après l'époque où Vespasien en octroya la

concession : c'est le témoignage de notre table de bronze ; et

ces diverses circonstances réunies expliquent à la fois les avan-

tages qui furent faits à cette ville, et certaines dispositions dont

nous ferons, en leur lieu, ressortir le caractère.

Malaga n'avait jamais reçu de colonie italique, du moins par

officielle deductio : il n'y en a pas trace dans l'histoire ; mais,

dès le temps do Cicéron, les habitudes romaines, importées par

l'affluence des Italiotes, avaient fait de si grands progrès dans

celte partie do l'Espagne, comme dans le nord de l'Afrique,

qu'on pouvait s'y croire, sans illusion, au milieu de la civilisa-

lion latine. On se souvient de ce que Cicéron en dit dans le

discours Pro Balbo, où M. Asher imagine que le fabricateur de

notre table a pris deux ou trois mots. On sait le langage que

César a tenu aux Espagnols de ce pays; on sait le soin que prit

Auguste d'augmenter leurs privilèges, et la faveur dont ils furent

l'objet, sous les empereurs de la dynastie flavienne. Du reste,

les monuments épigraphiques parvenus jusqu'à nous attestent

la prospérité du commerce de Malaga pendant la période impé-

riale de la domination romaine, Malaga s'enrichissait par ses

relations avec les peuples d'Afrique, et surtout par l'iudustrie

de l'exportation du poisson salé. Strabon et d'autres géographes

anciens en font mention, et un grand nombre d'inscriptions

témoignent de l'attachement des Malacitains à leur patrie 1
.

A cette occasion, je dois dire quelques mots d'un système qui

s'est produit timidement il y a dix ans, après que l'idée de la fa-

brication moderne des bronzes de Malaga eut été généralement

reconnue comme inadmissible : système qui n'a fait que naître

et mourir, et qui était intermédiaire entre celui du faux moderne

1 Voir Cean Bermudez, Sumario de las antigued. rom., etc., Madrid,

p. 816-18; Forbiger, t. III de sa Géographie de l'antiquité; VEspana So-

grada de Flore* ; Orelli, n° 50*0, et L. ttenier, Mélanges d'épigraphie,
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et celui de la vérité antique. D'après cette vue nouvelle, nos

inscriptions seraient réellement anciennes; mais elles auraient

été fabriquées et supposées comme authentiques, à l'époque

môme où elles auraient été exposées à Malaga. En d'autres

termes, les municipes de Salpensa et de Malaga se seraient

attribué une fausse charte de commune, qu'ils auraient fabri-

quée, comme on a fabriqué de faux diplômes au moyen âge. Ce

système, qui no s'appuyait que de l'imagination de son auteur

érudit., n'était pas plus acceptable que celui de la fabrication

moderne, et personne n'a songé à le prendre au sérieux. L'anti-

quité des monuments de Malaga étant incontestable aux yeux

d'un archéologue, et môme d'après les données du simple bon

sens, la nouveauté de certains faits révélés par eux ne pouvait

suffire pour supposer un faux aussi extraordinaire commis dans

l'antiquité même. On citait comme exemple les inscriptions de

Fourmont; mais jamais on n'a soupçonné ces inscriptions trop

fameuses d'ôtre de fabrique ancienne : je ne crains pas même
d'avancer qu'il n'y a pas d'exemple dans l'antiquité d'une fabri-

cation de ce genre dont la mémoire soit venue jusqu'à nous

Les originaux des inscriptions de Fourmont n'ont jamais été

représentés. Il a été dupe d'un induslriei intéressé, du genre

de celui qui, de nos jours, a trompé, pour des manuscrits grecs,

les conservateurs de la Bibliothèque royale de Berlin.

Pline a pu écrire à Trajan qu'on présentait quelquefois au

proconsul deBithynie des diplômes suspects ou altérés, comme
émanés de la chancellerie romaine ; et Pline demandait quel-

quefois qu'on vérifiât les originaux, au tabularium impérial,

avant de statuer sur les requêtes. Mais il s'agit, dans Pline,

d'ampliations inexactes, ou de copies falsifiées, dont se préva-

laient des individus intéressés, et non de bronzes faux exposés

en public sous les yeux de l'autorité, ni de lois municipales

audacieusement affichées comme authentiques, ou comme

approuvées par l'administration supérieure, tandis qu'elles ne

Tétaient pas. Nous voyons, par les fragments insérés au Digeste

de Justinien, De lege Cornelia (48, 10), que des peines sévères

étaient infligées aux coupables qui altéraient les registres et

actes municipaux. La production d'un bronze faux, sur un

1 Voir Zell, loc. cit., Il, p. 352 et suiv., et Zumpt, De Lawr. Lavin., p. vi.
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sujet si important, sous les yeux d'un gouverneur de province,

dans une ville fréquentée par des milliers de voyageurs étran-

gers, et sous le règne d'un empereur aussi peu débonnaire que

Domitien, est une hypothèse impossible. Les fausses chartes du

moyen âge, les fausses décrétâtes, étaient supposées venir d'une

époque reculée, où l'ignorance publique ne pouvait aller com-

pulser les originaux, comme Pline aux archives de la capitale.

Mais notre bronze a été publiquement exposé à l'époque même
dont il porte la date, puisque le nom de Domitien y a été effacé

en exécution du décret du sénat. Il n'a pu être fabriqué à une

époque postérieure de l'Empire romain, car il règle des ma-

tières qui ont cessé d'être en usage à la fin du second siècle,

telle que celle des élections populaires dans les municipes. La

Constitution célèbre de Garacalla a rendu inutiles plusieurs

autres dispositions de la loi de Malaga ; et enfin l'introduction

du christianisme dans le gouvernement de l'Etat rend inaccep-

table la supposition que le faux ait pu être commis après l'avé-

nement de Constantin, car l'inscription est bien certainement

l'œuvre d'un païen. D'ailleurs elle est rédigée en un style qui

n'est évidemment pas celui du troisième ou du quatrième

siècle. Advenant l'invasion des barbares, la fabrication n'avait

plus d'objet plausible, et quel eût pu être, dans ce temps-là, le

rédacteur capable de fabriquer des inscriptions de cette im-

portance et de ce caractère? Poser une telle question, c'est la

résoudre; elle ne soutient pas l'examen.

Nous avons, il est vrai, des inscriptions suspectes ou interpo-

lées ; mais ce sont en général des inscriptions courtes, recueil-

lies par les érudits du seizième siècle, à nous transmises par

des copistes inintelligents ou infidèles, et dont les originaux sont

perdus ou ne sont pas représentés 1

. Quelques-unes ont cepen-

dant été interpolées par les anciens eux-mêmes, comme cette

inscription sépulcrale où un malin a glissé des méchancetés

contre le défunt 2
. D'autres exemples de ce genre n'ont aucune

portée et ne peuvent tirer à conséquence 8
. Je conviens qu'on

pourrait suspecter une correction ou une intercalation intéres-

sée sur un bronze ou sur un marbre antique, et reporter le

1 Voir Orelli, 1. 1, p. 41, v° Interpolât*.
• Voir Orelli, t. II, n° 4912.

* Voir Heozen, Suppl. d'OrM, p. 28, n» 186; p. 494, n» 6521 et 7004.
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soupçon jusqu'aux anciens. Tel est un cas dont parle Suétone 1
;

mais nous sommes bien loin d'une pareille hypothèse, puisqu'il

s'agit de la fabrication frauduleuse d'un acte public tout entier,

qui n'aurait pas eu moins de vingt-cinq colonnes d'étendue,

gravé sur cinq ou six tables de bronze, pesant environ 500 kilo-

grammes, avec une province toute entière pour complice du

faux. Le faux antique est impossible.

Le faux moderne l'est tout autant. M. Asheren tire l'induction

de certains arguments de détail auxquels nous renvoyons de

répondre, jusqu'à l'explication des textes mêmes de la loi mala-

citaine, d'où le critique a tiré ses objections. Il est d'autres ob-

jections qui ont un caractère de généralité, ou qui se rattachent

à des observations critiques qu'on aurait pu croire épuisées,

entre autres celle du signe (rubrica) pour marquer les têtes

de chapitre destinées à être peintes en rouge. Je ne veux pas

répéter ici ce que j'ai dit à ce sujet dans mes Tables de Salpensa

etdeMalaga,b\wi que M. Asher n'y ait pas répondu un seul mot.

Mais comment peut-il affirmer de nouveau que nos monuments

espagnols sont les seuls sur lesquels on trouve cette indication de

peinture, empruntée, selon nos adversaires, par le fabricateur

moderne, aux manuscrits du moyen-âge. Les érudits familiers

avec l'épigraphie savent que, pour les inscriptions comme pour

les manuscrits, le signe R indiquait au coloriste, qui venait

après le graveur ou le scriàa
y
quels étaient les mots, les phrases

qui devaient être peints en rouge, afin de frapper la vue, par

l'éclat d'une couleur brillante, à chaque changement de sujet, ou

à chaque commencement de chapitre, sur le bronze ou sur le

marbre. Cette peinture était même indispensable, dans les

inscriptions d'une certaine étendue, pour faciliter l'intelligence

et soutenir l'attention du lecteur : car les anciens ne ména-

geaient souvent aucun intervalle, ou n'admettaient qu'un inter-

valle insuffisant, entre la fin d'un chapitre ou d'une phrase et

le commencement d'un autre. Quelquefois même toute l'inscrip-

tion était passée en couleur. Pline l'Ancien nous dit que mi-

nium.... clariores litferas, vel in auro, vel in marmore, etiam in

sepulcris facit* . Il est question de tabulée cerussatœ, dans le

» Suétone, Cœsar, 28.

« Voir Pline, Hist. nat., XXXIII, 40. Des lettres rouges se distinguent

encore, dit-on, au tombeau des Scipions. Oretli.
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Code Théodosien *; et les savants connaissent les fragments d'an-

ciens kalendaria, gravés sur marbre, qui sont parvenus jusqu'à

nous, et dont le texte lui-même apprend qu'après la gravure ils

étaient livrés à un ouvrier ad pingcndum, et que les points

remarquables, comme l'indication des nundinœ, étaient rehaus-

sés en couleur*. De la pratique picturale sur les planches mé-

talliques, ou sur le marbre, à l'indication par un signe au

coloriste, il n'y a qu'un pas. Elle était d'usage sur les manus-

crits, parce qu'elle avait été jadis appliquée aux inscriptions.

Il est probable que les copistes l'ont empruntée aux graveurs

sur marbre ou sur métal, car les copistes se sont attachés, dans

les temps reculés, à reproduire la forme des lettres gravées et

les usages épigraphiques. Je ne reproduirai pas les témoignages

de Juvénal, de Perse et de Prudence, que j'ai cités ailleurs et

que M. Asher aurait pu discuter *. La rubrica des tables de

Malaga et de Salpensa ne cause donc aucune surprise aux anti-

quaires exercés. Nos tables fussent-elles seules à indiquer une

peinture initiale en rouge, on ne pourrait en conclure que les

monuments sont apocryphes, car les pratiques de l'antiquité ont

été variées à Finfini, et nul ne peut se flatter de les connaître au

complet, quelque érudit qu'il soit. lien est de l&rubrica comme
du civitate romana mutatus que M. Asher n'a rencontré aussi

que dans nos tables, comme si, après avoir lu familia mutât

i

dans un fragment du Digeste 4
, on pouvait s'étonner de trouver

quelque part civitate mutatus : locution que, du reste, M. Asher

applique par erreur au changement de résidence, tandis qu'il

s'agit ici du jus civitatis, ce qui renverse toute son argumen-

tation. M. Dirksen en avait fait la remarque avant moi.

M. Asher revient aussi sur la tutoris optto de la Table de

Salpensa, et la trouve tout simplement absurde. II lui paraît

extravagant qu'à Salpensa les enfants choisissent eux-mêmes

leurs tuteurs, et cette folie lui semble un indice irrécusable de

l'ignorance du rédacteur et de la fausseté de l'inscription. Avant

» Const. de Constantin de 315. Voir J. Godefroi, tWd., IV, p. 198, Riller.

* Voir Orelli, t. Il, p. 379, 406, ubi MorcelliciL, etc.

3 Voir Zell, loc. cit., II, p. 27, ubi Borghesi cit.

* Fr. 7, princ. fl'., IV, 5, De cap. minut., où, dans la Vulgate, on avait

imprimé : familia mutata. Cf. Dirksen, dans les Mém. de l'Aoad. de Ber.

Hn, 1856, p. 692.
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de discuter encore ce texte, sur lequel je croyais avoir tout dit,

je rappellerai à M. Asher qu'il y avait d'autres législations où

les enfants choisissaient eux-mêmes leurs tuteurs : qu'il se sou-

vienne des Établissements de saint Louis, de quelques-unes de nos

anciennes coutumes françaises, et des vieux usages de son pays

lui-môme, de la patrie allemande; il y trouvera la singularité qui

lui paraît incroyable. La tutoris datio du chapitre xxix de la loi

de Salpensa est aussi l'objet d'une attaque de M. Asher. Toute

la matière de la tutelle romaine me semble bouleversée par

cette polémique du savant privât docent d'Heidelberg. M. Dirksen

et M* Rudorff avaient tenu plus de compte des réponses déjà

faites à M. Laboulaye, à ce sujet. Il est vrai que M. Asher se

place à un autre point de vue que mon éminent contradicteur

français ; mais ses arguments nouveaux ne me paraissent pas

plus plausibles, et Ton me permettra de rétablir la bataille sur

un point aussi intéressant de l'histoire du droit, avant de passer

à l'explication de la Table de Malaga elle-même.

Tout le monde se souvient que le texte du chapitre xxn
du fragment de la loi de Salpensa est ainsi conçu : Qui quœve,

ex hoc lege, civitatem romanum consecutus consecuta erit, is

ea in ejus, qui civis romanus hac lege foetus erit , potestate,

manu, mancipio, cujus esse deberet, si civitate mutatus mutata

non esset, esto, idque jus tutoris optandi habeto, quod haberet,

si a cive romano ortus orta, neque civitate mutatus mutata

esset.

On voit que cette rédaction complexe a pour objet de décider

que celui ou celle qui, dans la ville latine de Salpensa, passait

de l'état de latinité à la jouissance du droit de cité romaine,

conservait néanmoins dans la ville latine son ancien état per-

sonnel; c'est-à-dire que le changement d'état politique n'avait

aucune influence sur l'état civil et privé de sa famille ; et que,

par conséquent, le droit latin de la patria potestas préexistante,

de la manus, d'où dérivait la tutoris optio, et de la condition in-

termédiaire et transitoire du mancipium, n'éprouvaient aucune

altération par l'effet de l'acquisition du jus civitatis romanœ de

la part du pater familias, citoyen latin du municipe do Sal-

pensa; que, par conséquent, le père ne perdait point ses droits

antérieurs par l'effet de ce changement de son état, et que les

enfants ne passaient point, de leur côté, sousunepuissance, potes-
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tas t autre que celle du droit latin, lequel était un droit acquis

pour eux.

Or, en lisant ce texte, et au premier aperçu, Ton pourrait

croire que l'attribution de la iutoris optio, c'est-à-dire la faculté

de se choisir un tuteur, qu'on sait être accordée à la femme ro-

maine ou latine soumise à la tutelle perpétuelle, faculté dont

le but était de mitiger la condition pénible de la tutela muliebris,

était appliquée, dans les municipes espagnols, à la femme libérée

de la manus maritale, autant qu'à l'impubère lui-même ; c'est-à-

dire encore que la tutoris optio aurait été donnée, en ce dernier

cas, à un individu parfaitement incapable de faire un pareil

choix avec discernement. Mais en reportant son souvenir aux

pléonasmes des chancelleries, aux habitudes épigraphiques des

Romains, et en considérant avec attention la contexture de la

phrase malacitaine, il demeure évident que le jus tutoris op-

tandi s'applique non pas cumulativement à l'is, ea, dont il est

parlé dans ce chapitre, mais disjonctivement et hypothétique-

ment à Tun des deux, à I'ea seule, de même que le mot manu,

qui précède, ne s'appliquait point aux deux individus, l'impu-

bère et la femme, mais à l'un d'entre eux seulement. Ainsi, le

jus optandi ne pouvait et ne devait, comme la manus dont il est

question, s'entendre que de la femme latine, et non pas de l'im-

pubère mâle en môme temps. C'est l'impression que la lecture

de ce chapitre de la loi avait produite sur les esprits non préve-

nus, et le soupçon de folie ou de mystification, qu'on a voulu

répandro sur ce texte embarrassé, s'était évanoui à cette simple

explication. Ni M. de Savigny, ni M. Dirksen, ni M. Rudorff ne

gardaient le moindre doute à cet égard, lorsque j'eus l'honneur

de les entretenir, à Berlin, en 1855. Tel avait été aussi, du pre-

mier coup, mon sentiment bien arrêté. Mes collègues les plus

autorisés en ces matières, à la Faculté de Paris, partagèrent

mon impression, et M. Zell en a plus tard démontré la vérité *.

Plus tard, il m'avait paru qu'indépendamment de cette inter-

prétation naturelle, le jus optandi tutorern de Salpensa pouvait

être entendu aussi de la petitio tutoris, et, par conséquent, optare

être pris pour équivalent de petere, présenter requête, au lieu

de choisir, et s'appliquer ainsi à l'is, ea, du chapitre xxn, au lieu

i Voy. Yheidelberger Jahrbwher der Utttratur, no 83, 1850, p. 587.
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d'être limité à la femme in manu, comme dans la première inter-

prétation. La théorie de la petitio tutoris, délicate et obscure

dans l'ancien droit romain, aurait été, d'après cette idée, l'un

des objets du chapitre xxu de la loi de Salpensa. Entre les deux

explications, mon jugement pouvait hésiter; je crois cependant

la première plus plausible.

Tel était donc l'état de la question entre M. Laboulaye et moi,

lorsque M. Laferrière est intervenu dans la controverse, avec

un avis moyen qui mettait les contondants hors de cour, dépens

compensés. Il proposait, avec une ingénieuse habileté, à la

page 168 du tome VI de VHistoire du droit français , d'admettre

que Yoptio tutoris par le pupille , mâle ou femelle , aurait

été reçue en droit romain, au moins dans les provinces. La

preuve en était, à ses yeux, dans le chapitre xxu de la Table

de Salpensa, qui devait être entendu littéralement; et la con-

firmation s'en trouvait, devinez où?... Dans un chapitre des

Établissements de saint Louis,

Après avoir analysé la jurisprudence des Établissements, en

matière de garde noble et de majorité féodale, il s'exprimait

ainsi : « Le coutumier est majeur, quand il a passé quinze ans,

pour tenir bien de roture *; et le droit quant à sa tutelle diffère

essentiellement du droit féodal. Le bail en vilenage ou la tutelle

des coutumiers (qu'on a depuis appelée garde bourgeoise) n'ad-

met pas la distinction relative à la garde noble : celui qui doit

avoir la terre peut avoir la garde des enfants ; la coutume ne

se déûe pas de lui *
; et ce qu'il y a de remarquable, en outre,

c'est que les enfants mineurs, sans distinction de sexe, peuvent

faire option de tuteur; les enfants mineurs, dit l'article 137,

peuvent aller à un de leurs amis, selon qu'il leurplaît mieux. Ainsi

donc, Yoptio tutoris, qui a existé dans le droit romain, après l'a-

brogation de la tutelle légitime des femmes, était dans la Gaule

romaine applicable à l'enfant mâle comme à la fille -, et ce qui a

paru, dans les tables nouvellement découvertes de Malaga et de

Salpensa, une institution difficile à combiner avec le droit ro-

main, était pratiqué par les coutumiers ou roturiers des Éta-

blissements de saint Louis qui, dans ce cas, reproduisaient évi-

demment une ancienne tradition. La disposition du chapitre xxii

i Voy. les Etablis*., I, 142.

* Établiss., I, 137, de redit, de Saint-Martin.

TOME XII. 2i
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de la loi de Salpensa, qui pouvait être l'objet d'un doute sérieux,

trouve sa confirmation dans le chapitre cxxxvu des Étabfisse-

jnents; et les deux monuments combinés prouvent que l'option de

tuteur* été commune, dansles provinces, aux pupilles masculins

et féminins, des le premier siède qui a suivi la chute de la tu-

telle perpétuelle des femmes ; qu'elle a passé dans les mœurs
gallo-romaines, et que de là elle s'est perpétuée jusque dans les

usages du moyen âge. »

J'ai des doutes sérieux, je l'avouerai, sur cette confirmation

de l'authenticité delà loi latine de Salpensa par les Etablisse-

ments de saint Louis; mais j'en conviens, sans hésiter aussi,

M. Laferrière n'est point en défaut, quand il proclame que la

coutume française du treizième siècle reproduit une ancienne

tradition. Je crois seulement que cette tradition est germanique

et non romaine; qu'elle vient du Nord et non du Midi. Je n'en

signale pas moins la sagacité de M. Laferrière, qui s'est hardi-

ment appliqué à l'explication d'un chapitre des Etablissements

demeuré jusqu'à ce jour lettre close pour tout le monde.

Voici le texte de l'article 137 du livre I
e' des Etablissements.

Je l'emprunte au manuscrit de Vaudémont, plus tard de Harlai,

b»414, du fonds de Saint-Germain, à la Bibliothèque impériale.

Il est de la fin du treizième siècle même, et il donne une

leçon importante que je ne trouve pas dans les imprimés.

« Nul home coustumier na baillie dautrui enfant se en une

« manière non que ie vous dirai. Que se uns hom et une famé

« morroient, cil qui doit auoir le retor de la terre si porroient

« bien tenir les enfanz tant qu'il porroient aler a un de leurs au-

« très amis, se il leur gree miex, ou a un autre estrange. Ils

« iroient bien se eulz vouloient et eus et leurs terres; et cil a

« qui eulz seront aie si doiuent tenir les choses en bon estât ; et

« se eus ne le faisoient ils seroient tenuz a lamender quant il

« seroit partiz de lui; mes il ne rendroit nules des issues de la

« terre, de tant corne ilauroit este el lieu, et ainsi na nul home
« coustumier bail denfant se nest son père ou sa mère, puis que

« il set dire auquel il li plest miex a aler de ses amis. »

Ainsi, pendant que la coutume féodale défendait, dans un

autre article des Établissements (art. 117), de commettre la

De Bail en vilenage.
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garde du pupille, tenancier noble, à celui qui était destiné à lui

succéder par la proximité du sang, de peur* comme dit un vieux

praticien, que la convoitise ne fit faire à ce dernier la garde du
loup ; la même coutume ne craint pas de livrer à ce danger le

pupille qui tient la terre en vileoage. Mais il y a quelques cor-

rectifs ù cette loi. Elle accorde au pupille roturier, dès qu'il

commence à se connaître, la liberté de quitter son premier tu-

teur et d'en choisir un autre, plus à son gré, parmi ses parents

ou amis, en allant demeurer chez lui. Seulement, ce dernier

tuteur a> comme le premier, l'usufruit de la tcrro en indemnité

de ses soins de tutelle. Enfin, dans un autre chapitre, la cou-

tume émancipe le roturier à un âge plus précoce que le tenant

fief. Le gentilhomme n'est majeur qu'à vingt ans. Le roturier est

capable à quinze ans de posséder lui-même en vilenage, de tenir

service de seigneur et de porter garantie. Il est majeur cinq ans

plus tôt que son seigneur.

Il suffit, ce me semble, de la simple réflexion pour reconnaître

l'impossibilité d'une tradition de la tuions optio, en cet article 137

des Établissements. Il y a, dans le droit romain, deux genres de

tutelle dont le caractère, comme les effets, sont de tout point

différents, et dont il n'est pas permis de confondre les traits, s'oit

pour le fond, soit pour la forme ; je veux parler de la tutelle

des impubères, de tout sexe, et de la tutelle des femmes propre-

ment dite, qui commence pour elles à l'âge où finit la tutelle

pupillaire, pour ne cesser qu'à la mort, ou pour faire place à la

puissance de l'époux, la manus, quand la femme y est postérieu-

rement soumise. La tutelle dos impubères est une institution

nécessaire, née de la condition même de l'humanité, plus ou
moins perfectionnée, selon les progrès de la philosophie du droit

et l'état de la société civilisée; c'est un devoir de famille en

même temps qu'une obligation sociale. Les Romains ont ac-

compli l'un et l'autre au point de vue des anciens, et selon les

intérêts, les idées et les mœurs de la société romaine. La tutelle

des femmes était une institution arbitraire, purement politique,

dont le but était de subordonner avec plus ou moins de rigueur,

selon les temps, la condition civile de la femme à l'intérêt des

familles ; et l'on sait que le système organique de la famille

était la base du système politique des Romains de la républi-

que. L'effet principal de la tutela muliebris était donc d'empê-

s
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cher la dissipation et l'aliénation des biens de la femme, qu'on

voulait conserver dans le patrimoine agnatique des familles

La tutelle des impubères, même celle des agnats, était une tu-

telle d'administration et de protection, dont l'objet principal ou

ordinaire était de veiller à l'intérêt de l'incapable. La tutelle

des femmes était une tutelle de veto, toute à l'avantage des tu-

teurs en général, imaginée et combinée moins pour protéger la

femme, ou pour gérer sa fortune, que pour compléter son ex-

clusion de toute aptitude politique, par l'incapacité de disposer

de ses biens et de compromettre sa fortune (cf. Gaius, II, 85).

Il est facile de comprendre comment, en partant de principes

si divers, ces deux tutelles produisaient des effets dissemblables,

quoique ayant accidentellement quelques qualités communes,

au moins en apparence; par exemple, les deux tutelles pou-

vaient être testamentaires, légitimes, magistrales ou datives et

fiduciaires. Ainsi la tutela muliebris, au moins la légitima, était

un droit susceptible d'être classé dans la fortune privée, un

avantage appréciable des tuteurs eux-mêmes, qui, héritiers

présomptifs de ,1a femme, et principalement institués pour

veiller sur la conservation de la succession future, par l'exercice

d'un veto contre lequel il n'y avait aucun recours , c'est-à-dire

par le refus absolu de l'indispensable auctoritas, n'étaient as-

treints à aucun tuteîœ judicium, puisqu'ils n'étaient ni gérants,

ni comptables, et qu'ils pouvaient aliéner le bénéfice de leur tu-

telle à un parent du degré subséquent, même à un étranger, par

une in jure cessio. Aussi, l'acceptation de la tutela muliebris était

volontaire et libre pour le tuteur, tandis que celle do la tutela

impuberum, légalement déférée, était charge publique, obli-

gatoire pour tout citoyen, à moins d'excuse légitime et justifiée.

La tutela muliebris engagea donc une lutte intime et perma-

nente entre la femme aspirant à l'indépendance civile, et le tu-

teur, présomptif héritier, défendant une situation intéressée, un

droit contre nature et presque odieux. Cette lutte, plus pronon-

cée à mesuro que la société devenait plus délicate, et son esprit

» Neque feminam neque pupillum sine tutoris auctoritate rem mancipi

alienare posse... Gaius, II, 80. Voir, à ce sujet, et dans cette Revue même,

une dissertation remarquable de M. de Fiesquet, dout l'idée première me
parait fort juste, bien que je n'adopte pas complètement tous les dévelop-

pement qu'il lui donne.
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plus cultivé, devait nécessairement tourner au profit de la

femme. La tutela muliebris perdit graduellement sa raison d'être

dans l'opinion : feminas... in tutela esse, ferenulla pretiosa ratio

suasisse videtur, dit Gaïus. Les jurisconsultes philosophes l'at-

taquèrent avec l'arme puissante de la raison. Mais, comme les

Romains étaient un peuple vraiment politique (tu regere imperio

populos...), le peuple le plus conservateur qui fût au monde, et

que le respect des lois nationales était chez lui une affaire de

cœur en même temps qu'une affaire de bon sens (0 jus eximium

nostrœ civitatis..., s'écriait Cicéron), on ne proposa point, sous

la république, de donner un démenti au passé, ni d'abolir la tu-

telle des femmes, quand on pouvait s'en dispenser. Mais la sou-

plesse des jurisconsultes se chargea, dans l'intérêt de la liberté

humaine, d'inventer les moyens de détourner l'application d'une

mesure rigoureuse, tout en laissant subsister la loi même.

Le père pouvait nommer un tuteur à ses enfants, en vertu de

la patria potestas. L'époux, quand il avait la puissance mari-

tale, la manus, droit qui participe du caractère magistral de la

patria potestas} puisque la femme in manu était, par rapport au

mari, loco filiœ; l'époux, dis-je, pouvait aussi nommer par tes-

tament le tuteur de son épouse : Uxori quœ in manu est proinde

ac filiœj item nurui quœ in filii manu est, proinde ac nepti, tutor

dari potest (Gaïus). C'était peu que cela ; on admit en faveur de

la femme, ou de l'époux, un autre droit, que jamais on ne put

songer à reconnaître au père vis-à-vis du fils : la coutume auto-

risa le mari à donner par testament à sa veuve, qui devait

retomber en tutelle, la faculté de choisir elle-même son tuteur :

In persona tamen uxoris quœ in manu est, recepta est etiam tuto-

ris optio, id est, ut liceat ei permittere quem velit ipsa tutorem

sibi optare (synonyme ici de petere). Le principe politique de la

tutelle perpétuelle des femmes était ainsi respecté ; tandis qu'en

remettaut la tutelle à d'autres mains que celles du présomptif

héritier, ou bien en prenant le consentement de la femme,

on faisait disparaître le caractère le plus odieux de la tutela mu-

liebris : on supprimait facultativement le personnage intéressé

du tuteur. Le droit pour l'époux de léguer à sa veuve Yoptio

tutoris, était en pleine pratique, au sixième siècle de Rome,

témoin le sénatus-consulte des Bacchanales. La tutôris optio

étaH appelée pleine et entière, lorsque le choix de la femme
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pouvait être indéfiniment renouvelé, ou bien s'appliquer à son

gré à tout ou partie de ses affaires. La tutoris optio était appelée

angusta, si l'exercice en était limité *.

Voptio tutoris était donc, dans l'exercice de la tutela mulie-

bris, une modalité de la tutelle testamentaire, une conséquence

de la manus, une forme d'exécution de la loi, livrée à l'apprécia-

tion du chef de famille, ou de l'époux testateur et prémourant.

Elle n'est prévue, autorisée et constatée qu'à l'occasion de la

tutela muliebris, et ne pouvait s'appliquer, autant in abstracto

que dans la pratique effective, à la tutela impubcrum; aussi n'en

trouve-t-on aucune trace, aucun indice, en ce qui touche cette

dernière, à moins de prendre à la lettre Vis, ea, de Vœs Salpen-

sanum, auquel cas on risque d'être foudroyé par le canon de

M. Asher. Mais, remarquons-le bien, Voptio tutoris n'avail

jamais pour objet le changement arbitraire de tutelle; elle ne

se rapporte qu'à l'entrée en tutelle de la femme libérée de la

manus; Voptio s'exerce au moment initial de cette tutelle, ou au

cas de son renouvellement naturel, c'est-à-dire au cas où, une

première tutelle prenant fin, par la mort du tuteur, la femme
peut exercer Voptio et choisir un remplaçant de ce dernier.

Remarquons, en outre, que la femme n'a jamais, de piano, le

droit de faire une pareille optio. Il faut qu'elle ait inspiré assez de

confiance au magistrat domestique, père ou époux, pour qu'une

telle faculté lui soit donnée ; il faut un testament. En l'absence

de cet acte solennel, la femme doit se résigner à la rigueur du

droit et subir la tutelle du plus proohain agnat*.

Je sais bien que les jurisconsultes romains, dans leur ferveur

active pour l'émancipation de la femme, ne s'étaient point arrê-

tés à l'option testamentaire de tuteur, et qu'ils avaient ingé-

nieusement imaginé un expédient compliqué à l'aide duquel la

femme pouvait se débarrasser d'un censeur trop incommode ;

mais c'était par le moyen d'une procédure extraordinaire, qui

n'était possible qu'à un personnage de condition féminine, etca-

1 Cf. §§ 150 à 153 du livre I des Commentaires de tiaius.

2 A défaut d'agnat, la femme était-elle soumise à la tutelle des gentiles?

C'est probable, mais je l'ignore. Ce qui est certain, cVst qu'après la chute

de la gentilité on voit la femme recevoir, comme l'impubère, un tuienr

nomme par le magistral public, dans les cas où il n'y avait ni tuteur tes-

tamentaire, ni tuteur agnatique.
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pable d'un consentement obligatoire, c'est-à-dire pubère : procé-

dure qui, par son étrange mécanisme, justifiait cette boutade de

Cicéron contre Jes jurisconsultes, complaisants fondateurs cfuno

jurisprudence formaliste et subtile : Mulieres omnes, propter

infirmitatem consilii, majotes in tutorum potestaie esse voluerunt;

ht invenerunt gênera tutorum, quœ potestaie mulierum confine-

renturK En effet, par la combinaison artificielle d'une coemptio,

d'une mancipatio fiduciœ causa, et d'un affranchissement du

mancipium, la femme pouvait briser à son gré la tutelle légi-

time qui la gênait, pour passer sous la tutelle fiduciaire d'un

extraneus manumissor dont le pouvoir était insignifiant et pure-

ment nominal. Gaïus, qui nous a révélé le détail de cette

affaire, ne peut guère s'empêcher d'en marquer la singularité;

cependant, il est vrai de dire que cette procédure exceptionnelle

ne pouvait être entamée sans le consentement des tuteurs légi-

times de la femme, et ce fait important n'a point été assez

remarqué: Si qua velit, dit Gaius*, quoshabet tutores reponere,

ut alium nanciscatur, us auctoribus (leçon reçue) coemptionem

facit; deinde a coemptionatore remancipata ei cui ipsa velit , et ab

eo vindicta manumissa, inci/dt eum habere tittorem a quo manu-

missa est ; qui tutor fiduciarius dicitur. A l'aide d'un mécanisme

analogue, la femme pouvait acquérir la liberté de tester sans

contrôle, et selon sa volonté, car ces tutores alterius generis,

profondément distingués des legitimi, pouvant Atre contraints

par le préteur à fournir leur auctoritas, ne suppléaient qu'à

une incapacité de forme et n'avaient aucun pouvoir réel.

Telles étaient les façons de procéder, dangereuses et singu-

lières à la fois, qui, seules, permettaient à la femme le change-

mont de tuteur pendant la vie de ce dernier, et la disposition

libre de ses biens par testament. Or, on n'appela, dans aucun

temps, du nom tfoptio ces pratiques toujours difficiles qui, dans

une foule de cas, étaient irréalisables. Les anciens ont gardé,

pour le droit d'élection directe du tuteur par la femme léga-

taire de ce bienfait conjugal, la dénomination ô'optio tutoris, et

jamais il n'en est question pour l'hypothèse de la coemptio tuto-

ris mutandi causa, laquelle est inconciliable d'ailleurs avec la

condition civile des impubères, et surtout avec la condition de

1 Pro Murena, XII.

* Cf. §§ 114, US. ilba, 1156 cl 136 de Gains, Comm. t 1.
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masculinité. 11 y a donc eu, si je ne me trompe moi-même,

quelque entraînement d'illusion, de la part du si regrettable

Laferrière, lorsqu'il écrivait : « Voptio tutoris qui a existé dans

le droit romain, après l'abrogation de la tutelle légitime des

femmes, était, dans la Gaule romaine, applicable à l'enfant

mâle comme à la fille, etc. » L'optio tutoris existait en même

temps que la tutelle perpétuelle des femmes, et bien avant la

chute de la république, puisque le sénatus-consulte desBaccha-

nales en fait mention parmi les privilèges accordés à Fescennia

Eispa/a; et son application, dans la Gaule romaine, à l'en-

fant mâle comme à la femme, est une conjecture hypothétique

que rien ne soutient.

La tutoris optio n'est donc pas postérieure à la chute de la

tutela muliebris; elle est aussi ancienne peut-être que la tutelle

perpétuelle. C'était le tempérament reçu d'une institution qui,

du reste, dans l'origine, et dans les anciennes habitudes ro-

maines, avait été moins insupportable qu'on ne pense *.

Mais qu'est-ce que la chute de la tutelle pei%pétuelle ? M. Lafer-

rière voulait-il dire que la tutelle perpétuelle des femmes avait

été abolie par la loi Claudia? Telle est probablement sa pensée.

Or, je crois qu'il y a là une erreur : la loi Claudia, loi de révolu-

tion, n'a point supprimé la tutela muliebris. La loi Claudia s'est

attaquée à la constitution agnatique de la famille ; elle a ruiné

l'agnation dans le gouvernement domestique, comme le préteur

de l'Empire l'a ruinée dans la transmission de la fortune hérédi-

taire. L'agnation était antipathique à la constitution sociale de

l'Empire. Gaius indique, par deux fois, que la loi Claudia n'abo-

lissait que la tutelle Jégitime des agnals ; le principe de la tutelle

perpétuelle des femmes n'a point encore été touché. La pratique

d'une tutelle légitime des femmes a survécu j et, en effet, il res-

tait la tutelle légitime des patrons et celle des pères sur leurs filles

émancipées : l'une comme l'autre étaient d'un usage assez fré-

quent dans les familles 2
. Il restait la tutelle testamentaire dé-

V Voir, à ce sujet, un texte important et curieux de Oolumelle, contem-

porain de Sénèque, De re ruslica, XII, Prœfat., 7 et 8. Nulle part la condi-

tion morale de l'ancien mariage romain n'est mieux exposée. Consullei le

texte de Schneider.

* Le manuscrit du Vatican des fragments d'Ulpien porto (XI, 8) : Femi-

narum autem légitimas tutelas lex Claudia sustinbt, excepta tutela patro-
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férée par le père ou l'époux, positis ponendis ; il restait la tutelle

déférée par le magistrat. Au temps d'Ulpien, la tutela muliebris

demeurait le droit commun. A propos des tuteurs temporaires, il

dit : Moribus tutor datas mulieri pupillove qui cum tutore suo...

agerevult... qui iutor prœtorianus dicitur, etc. D'après l'usage

établi, le magistrat nommait un tuteur à la femme qui avait

quelque intérêt à débattre avec son tuteur ordinaire, lequel ne

pouvait être auctor in rem suam. Dans une constitution de Dio-

clétien, il est encore parlé de la tutelle des femmes comme
d'une institution existante ; enfin, même après que le christia-

nisme fut devenu loi de l'Etat, le praticien compilateur ano-

nyme, mais instruit, des fragmenta vaticana, en a laissé subsister

la trace, encore utile à remarquer dans Yusus forensis de son

temps. Il n'y a donc jamais eu d'abrogation formelle et positive

de la tutela muliebris ; mais elle disparut graduellement et à la

longue, parce qu'insensiblement elle devint incompatible avec

l'ensemble des institutions, et que dans la pratique elle était

d'une conséquence insignifiante. Les lois papiennes firent de

l'affranchissement de la tutelle une des faveurs accordées à la*

femme féconde ; et, en ce qui touche l'agnation, l'Empire n'avait

pas attendu Claude pour en attaquer les vieux privilèges. Après la

lex Claudia, la tutelle des femmes fut cependant, et par la force

des choses, réduite à des limites assez étroites, el l'institution ne

répondait plus à aucune pensée politique ; mais la position spé-

ciale des parents et des patrons maintenait un droit dont la fa-

mille entière pouvait quelquefois profiter. La veuve d'Apulée

achète un prœdium, tutore auctore. La tutelle des femmes appa-

raît encore sous Constantin lui-même, et do là vient qu'on en

trouve des vestiges longtemps après que cette tutelle a perdu

son importance. L'intervention des tuteurs pouvait être utile,

soit à titre de conseil, soit comme instrument de surveillance,

soit comme une garantie pour les tiers. Il est probable, enfin,

que l'idée de soumettre les femmes à une tutelle s'effaça déplus

en plus, lorsque Théodose et Valentinien eurent déclaré les mè-
res capables d'exercer la tutelle vis-à-vis de leurs enfants. Lo

christianisme a certainement favorisé cette révolution
; cepen-

norum. Il est facile d'appliquer ce texte, sans changer sustinet en sustulit,

comme on l'a proposé. Mais en admettant même le sustulit, le point capital

reste à Pabri de tout doute.
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dant le souvenir, et peut-être la pratique de la tutelle des fem-

mes, existait encore dans la Gaule méridionale au moment de

l'invasion des barbares. L'epitome visigothique de Gaius a sup-

primé toute mention de la tutela muliebris ; mais les ouvriers

d'Alaric avaient trouvé Gaius en plein honneur dans le Midi-

Plusieurs constitutions impériales 1 parlaient de la tutelle des

femmes; et dans les fragments d'Ulpien qu'il avait sous les yeux,

Anien rencontrait une exposition de règles pareilles à celles do

Gaius sur cette matière. Le célèbre manuscrit du Vatican, Olim

Christinœreginœ, n° 1128, qui contient le Breviarium, avec les

fragments d'Ulpien et plusieurs lois barbares, est du dixième siè-

cle, et a été écrit probablement dans la Gaule méridionale. Ainsi

donc, la tradition de cette tutela muliebris, dans laquelle les ban-

des guerrières du Nord ont respecté l'analogie du régime romain

avec leur mundium, perpétuel aussi, de la femme germanique,

s'est continuée dans notre France, et j'en ai la preuve évidente

dans nos anciennes coutumes méridionales. Les anciennes cou-

tumes de Bordeaux, du treizième siècle, comme on sait
2

,
en

ont un chapitre spécial, dans lequel on peut reconnaître la tra-

dition romaine mêlée à celle du mundium germanique.

Ainsi la tutelle perpétuelle des femmes n'a pas disparu; elle

n'a pas fait chute, à vrai dire. Elle a été gardée, quoique alté-

rée, dans les provinces et colonies, où le droit primordial de la

mère patrie est toujours plus persistant que dans la métropole ;

l'invasion germanique l'a même respectée.

Mais ce qui a complètement disparu, c'est Yoptio tutoris.

Avant la découverte de Gaius, nous n'en savions presque rien.

Dans les manipulations juridiques de la période impériale et de

l'époque barbare * il n'en est pas resté un seul mot, un seul ves-

tige, et je défie M. Asher d'indiquer où son prétendu fabricateur

en aurait pu prendre la notion détaillée. Aucun monument du

moyen Age n'en a gardé la trace. C'est qu'en effet la tutoris optio

était devenue impossible le jour où la manus avait cessé d'exis-

ter. La tutoris optio n'avait d'autre cause vitale que la manus,

puisqu'elle ne pouvait dériver que d'une disposition testamen-

taire émanée de l'époux ayant la manus. Or, on sait que l'acqui-

* Voir la Const. 2, au Code Théodosien, De tut. creand.

* Voir §§ 64, 66 et 241 de l'édition des frères Lamothe, t. I, p. 46, 47 et

146. La tutelle des impubères est réglée en un chapitre différent.
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sition de la manus, de la puissance civile de l'époux, était la

conséquence ou d'une cérémonie religieuse (la confarreatio) qui

accompagnait souvent le mariage, ou de la coemptio, ou de

Yusus, espèce d'usucapion résultant d'une possession non inter-

rompue de la femme par le mari, pendant un an. Quant à la

confarreation, si l'on compare les témoignages de Cicéron, de »

Tacite et de Gaius, on sera convaincu que, déjà rare au temps du

grand orateur, elle a presque cessé d'être en usage sous les em-

pereurs. Au temps de Gaius, elle ne se pratiquait plus qu'à

l'occasion du mariage des grands Flamines. La coemptio a duré

plus longtemps. On la retrouve encore mentionnée comme
existante, dans les ouvrages de Gaius et d'Ulpien. Elle tomba

bientôt en désuétude, et Ton n'en voit plus de trace dans les

constitutions impériales dont la réunion forme le Code Théodo-

sien. Enfin Yusus, ou l'acquisition de la manus par usucapion,

était déjà tombé en oubli du temps de Gaius. Lo jurisconsulte

dit, à son sujet : sed hoc totum jus partira legibus sublatum est,

partim ipsa desuetudine oblitteratum est. Des causes juridiques

qui seules produisaient la manus, l'une a donc disparu peut-ôtre

dès Pâge de Tibère; l'autre n'existait plus au temps de Gaius;

et la dernière a tout au plus prolongé sa vie jusqu'à la fin du

troisième siècle, car probablement les chrétiens de l'Empire ont

dû, de tous les temps, s'abstenir de la coemptio. Ces causes

d'existence ayant cessé d'agir, la manus a dû disparaître ; et, par

sa disparition, elle supprimait la possibilité de la tutoris optio
t

soit au point de vue de l'élection directe du tuteur par la femme,

la véritable et pure tutoris optio, soit au point do vue de la

procédure usitée tutoris mutandi causa.

La désuétudo de Yoptio, directe ou indirecte, a donc évidem-

ment précédé la désuétude complète de la tutela muliebris. Il

est impossible d'indiquer un monument littéraire ou autre, qui

ait pu inspirer l'idée d'en parler à des fabricateurs d'inscriptions

au seizième siècle. 11 est vrai que M. Asher échappe à la diffi-

culté en alléguant l'existence et la destruction d'une table origi-

nale que le fabricateur aurait mise à profit pour consommer le

faux. Je me trouve, pour prouver le contraire, dans l'embarras

véritable de celui qui veut montrer qu'il ne fait pas nuit en plein

midi , et je l'avoue à M. Asher, qui m'excusera de no pas le

suivre dans l'examen de suppositions aussi chimériques. Des
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textes? Il n'y en a nulle part. L'induction historique? Pas

davantage. J'expliquerai facilement les coutumiers germani-

ques, analogues aux Etablissements, Mais quelle explication était

possible pour le faussaire si habile et si instruit qui aurait ré-

digé les Tables de Malaga? En pays romain, comme l'Espagne,

» Yoptio tutoris n'était possible et supposable qu'en faveur de la

femme in manu. Le droit romain était aussi connu et cultivé en

Espagne, au seizième siècle, qu'en aucun autre pays de l'Eu-

rope. Or, la théorie la plus élémentaire de la pupillarité romaine

se refusait à l'imagination que suppose M. Asher. Etait-ce aux

contemporains et aux compatriotes de Govéa et d'Antoine Au-
gustin qu'on eût osé présenter de pareilles rêveries?

Comment, je vous prie, aurait procédé le pupille nïâle pour

faire option de tuteur ? La lui aurait-on donnée pendant Yinfan-

tia, ou après seulement? Aurait-on exigé que le père l'eût oc-

troyée par testament? La lui aurait-on donnée de piano, et

abstraction faite de toute licence du père testateur? Comment
espérer de faire accepter ce roman aux érudits bien avisés d'un

•siècle si fécond en romanistes ? Je sais bien qu'on pourrait allé-

guer que l'accès du prétoire n'était point interdit au pupille ro-

main. Mais dans quel cas? Lorsque ce dernier s'y présentait

tutore auctore pour accomplir un acte de procédure; lorsque le

magistrat l'interrogeait, ou l'écoutait, pour apprécier une adop-

tion dont l'avantage était problématique, ou pour sanctionner

une émancipation qui pouvait lui être préjudiciable : car l'éman-

cipation romaine était aussi bien un châtiment qu'un bienfait.

Mais Yoptio tutoris pour tous les pupilles indistinctement, per-

sonne alors n'y eût rêvé, puisque le souvenir de Yoptio tutoris,

de Yoptio normale, était complètement perdu, depuis bien des

siècles. L'hypothèse de M. Asher est donc inadmissible.

Je ne répondrai pas à l'argument réchauffé que M. Asher a

tiré de l'irrégularité, ou de la singularité de certaines abrévia-

tions, ou de certaines coupures de mots, sur les Tables de Ma-

laga. Aux yeux des épigraphistes, de pareilles objections ont, en

général, peu de portée. M. Zell avait déjà signalé certaines cou-

pures, les mêmes que M. Asher, ét s'en était peu préoccupé.

Rien n'est plus variable et moins régulier, en effet, que les

habitudes des graveurs d'inscription, à cet égard. Voilà de cu-

rieuses inscriptions que M. Engelhart, commissaire français pour
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la navigation du Danube, a relevées dans l'ancienne Mœsie,

principalement sur les ruines de Troesmis. Envoyées à notre

Académie des inscriptions et belles-lettres, elles ont été l'objet

d'un savant rapport de M. Léon Renier. A l'occasion de Tune

d'elles, M. Renier, qui a reproduit la photographie du monu-
ment, fait cette remarque : « Les mots, dans cette inscription,

sont abrégés d'une manière très-irrégulièro
;
cae, le, canabe,

pourcAES., leg., canabens. (Ccesar, Legio,canabenses), sont des

abréviations qu?on ne se serait pas attendu à trouver sur un

monument élevé par une autorité publique, sous le règne

d'Hadrien, etc. » Et cependant M. Renier se garde d'en conclure

la fausseté de l'inscription. Ce que j'ai dit de ces irrégularités,

je le répéterai des erreurs, souvent grossières, des graveurs. Il

n'y a pas de bronze, il n'y a pas de marbre antique qui n'en

fourmille. On peut voir au n° 4035 d'Orelli, une inscription gra-

vée, à coup sûr, par l'ordre d'un municipe napolitain, où se lit :

Balerio (pour Valerio) viro splendido, cui jamdudum secundum

boces (pour voces) populi, et boluntatem (pour voluntatem) onor

patronatus oplatus est (pour oblatus est). Le graveur était quel-

que misérable esclave grec ou gascon. Lorsqu'on découvrit l'in-

scription de l'édit des Vanacini, on cria au faussaire, parce qu'on

n'y pouvait tout expliquer. Les découvertes postérieures, de Ma-

rini et d'autres, ont authentiqué le monument (Orelli, n° 4031).

La loi de la Gaule cisalpine a révélé aussi des nouveautés en

tout genre; elles sont aujourd'hui dans le domaine commun de

l'épigraphie. Les ouvriers des anciens ne comprenaient pas, le

plus souvent, ce qu'ils gravaient. Leur intelligence se perdait au

milieu des abréviations qui leur étaient imposées. Je citerai le

célèbre marbre de Thorigny, qu'on regrette de ne pas trouver

dans la collection de MM. Orelli et Henzen, et dont M. Mommsen
a fourni un excellent texte à M. Zell, d'après la recension soi-

gneuse d'un épigraphiste français 1
: il est couvert d'abréviations

et de signes inintelligibles. En fait d'incorrection ou de singula-

rité, il faut s'attendre à tout, dans les inscriptions antiques.

* L'absence même de toute incorrection serait une singularité. Je

donnerai un dernier exemple que j'emprunte au commentaire

judicieux du P. Garucci sur la Tabula Bœbiana alùnentaria. Le

* Voir Zell, Appendice à son Handbuch der rôm. Epigraph., p. 21-22.
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.

graveur avait charge de faire entrer dans un espace limité, ce-

lui d'une pierre carrée, ornée d'un filet, la relation d'un testa-

ment. Voici comment il a rempli sa tâche :

VEDIUS PRISCUS 1

FECI HEREDES FILIOS A VES

SI S
2 QUI NOMEN H EU M

TULERINT, CUM NEPOT
ES 3 E 0 RU M HORTUM*
TABERNAM CENACU
LUM QUOD SI ANIMA

uum (pour quod si humanitus) filis meis aliqu 8
.

Et la pierre n'en pouvant contenir davantage dans son encadre-

ment, le graveur en est resté là, sans relater les substitutions

qui suivaient. Tl y avait pourtant ici une importance d'intérêt

privé, d'aussi grande considération que l'importance d'intérêt

municipal. Les coupures qui paraissent singulières à M. Asher

n'étaient déterminées que par l'espace libre ou occupé, qui 96

présentait au ciseau du iapidarius. L'arbitraire ou la nécessité

matérielle gouvernaient la main, en cette matière. Je m'en ré-

fère, pour le surplus, aux raisons indiquées dans mes Tables de

Salpensa et de Malaga.

Ch. Giraud,
Professeur à la Faculté de droit de Paris.

1 Personnage connu de Béuéveut.
2 A vessis pour a liesse, donl le graveur, grec ou gascon de naissance, aussi,

comme l'autre, n'a ;>as compris le sens.

3 Nepotes pour nepotibus. On trouve poniret
| our poneret , sut une

inscription de Pompeï. (Orelli, u° 50Î2.)
4 Solécisme grossier, qui devait être sur la copie.

8 Celte inscription avait élé transmise à Marin
i,

qui avait signalé ton

incorrection. M. Henzen lui-môme n'avait pas soupçonné l'a besse de l'in-

génieux P. Garucci.

[La suite au prochain numéro.)

»
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DE LA BONORUM POSSESSIO

ETABLIE PAR I/ÉDIT CARBONIEN.

Paul, Sent, liv. III, lit. I. — C. Th., De Carbomano
edicto, IV, 3. - D., De Carboniano edicto, XXXyiI,

10, et C- , VI, 17. — Bas., Uifi tcù K.a?&>viavÊÏcu

(De Cartontano edicto, cum dubia est impuberis origq,

XL, 5).

§ 1. — Notions générales.

Parmi les nombreuses dispositions du droit romain qui ont

eu pour objet la protection des intérêts des impubères, il faut

citer un édit prétorien connu sous h; nom à'Edictum Carbonia-

num. Cet édit concernait l'hypothèse suivante : un impubère

se présentait à la succession d'un défunt en qualité de descen-

dant et demandait à ce titre une bonorum possessio, ordinaire-

ment la bonorum possessio contra tabulas, ou la bonorum [msessio

unde liberi, selon qu'il s'agissait d'une succession testamentaire

ou d'une succession ab intestat; les personnes qui auraient hé-

rité à son défaut lui contestaient cette qualité de fils, ou bien,

tout en lui reconnaissant ce titre, soulevaient cependant une

question d'état dont l'effet devait être de l'écarter de la succes-

sion, et, par exemple, soutenaient qu'il était enfant naturel,

né du concubinat, et non enfant légitime, ou bien enfant né de

justes noces, mais placé ensuite, et encore au moment de la mort

du défunt, sous la puissance d'un père adoptif.

On conteste en pareil cas à l'impubère à la fois son état et sa

vocation à l'hérédité. Or, les^ questions d'état présentent tou-

jours un intérêt capital, et il pourrait être dangereux de juger

un semblable procès pendant que l'enfant est encore impubère

et incapable de se défendre en personne.

Pour ne pas abandonner un procès si important aux soins des

tiers, des tuteurs chargés de» intérêts de l'impubère, craignant

d'ailleurs la mauvaise foi de ceux qui soulèvent cette difficulté,
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le préteur, dans l'édit Carbonien, décide que la question d'état

restera ajournée jusqu'à l'époque de la puberté, et que, pro-

visoirement, Timpubère sera traité comme si l'on ne contestait

pas sa qualité de descendant appelé à l'hérédité.

L'édit Carbonien est, en effet, ainsi conçu :

« Si cui controversia fîet, an inter liberos sit, et impubes sit,

« causa cognita, perinde possessio datur, ac si nulla de ea re

« controversia esset, et judicium in tempus pubertatis, causa co-

« gnita, differtur. » (L. 1, pr. h. t.)

Le préteur promet deux choses dans cet édit : une bonorum

possessio, donnée à Timpubère, et dite bonorum possessio ex edicto

Carboniano
t
la remise du procès jusqu'à l'époque delà puberté.

C'est de cotte bonorum possessio ex edicto Carboniano que nous

allons traiter.

Elle a été introduite par le préteur Cn. Papirius Carbo,

homme d'une^haute autorité, et qui vivait vers le milieu du

septième siècle de Rome ; de là sont venus le nom d'édit Car-

bonien et celui de bonorum possessio ex edicto Carboniano.

On peut définir la bonorum possessio ex edicto Carboniano,

celle que le préteur accorde à l'impubère lorsqu'on lui conteste

à la fois son état et sa vocation à une hérédité, et par laquelle

cet impubère se fait provisoirement mettre en possession,

comme si sa qualité n'était pas discutée. (L. 1, § 10 ; L. 3, § 2;

L. 6, § 3; L. 7, pr. et § 1; L. 8, § 1, h. t.)

Nous nous demanderons successivement : quels sont les ca-

ractères de cette bonorum possessio ? sous quelles conditions le

préteur l'accorde? A qui et contre qui elle est donnée?» Quels

sont les effets qu'elle produit ? Dans quel délai il faut la ré-

clamer ?

§ a. — Caractères de la bonorum possessio ex edicto Carboniano.

On divise les bonorum possessions en edictales ou décrétâtes;

les unes et les autres doivent ôtr§ demandées au préteur, môme

sous Justinien *; seulement, on obtient les premières do plein

droit, tandis qu'on acquiert les secondes au moyen d'un décret

que le préteur rend causa cognita et pro tribunali.

1 Celte question est toutefois controversée : q>r. Démangeât, Cours ài

droit romain t
II, p. 110.
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La bonorum possessio ex edicto Carboniano fait partie de cette se-

conde classe ; il faut que le préteur rende un décret causa cognita.

Cette bonorum possessio diffère encore des bonorum possessions

ordinaires en ce qu'elle est purement intérimaire de sa nature;

elle règle la question d'une manière provisoire, jusqu'à l'époque

de la puberté seulement.

Le préteur saisi d'une demande de bonorum possessio Carbo-

niana, examine deux questions avant de rendre son décret :

« Duaî autem sunt causa? cognitiones, dit Ulpien : Una dandœ

<( Carbonianœ possessions, quœ habet commodum illud ut pe-

« rinde atque si nullam controversiam pateretur
, impubes

a possessionem accipiat; alia causa? cognitio illa, utrum differri

« debeat in tempus pubertatis cognitio, an représentai. » (L. 3,

§ 5, h. t.) La causa? cognitio consiste d'abord à examiner

s'il y a lieu d'accorder la bonorum possessio. Le préteur ne la

donne, en effet, qu'autant que la contestation sur l'état de l'im-

pubère lui paraît douteuse. Si les prétentions des adversaires

de l'impubère manquent de tout fondement, ou bien, en sens

inverse , s'il est évident que l'impubère n'a pas droit à l'état

qu'il réclame, dans les deux cas, le préteur refuse son décret.

(L. 3, § 4, h. t.)

Ce premier point examiné, même en admettant que la con-

testation soit sérieuse, le préteur se demande s'il faut remettre

l'affaire à l'époque de la puberté; c'est Pobjet de la seconde

causa? cognitio. C'est qu'en effet il peut être plus utile pour

l'impubère qu'on juge immédiatement lo procès, comme, par

exemple, si les témoins qui doivent déposer en sa faveur sont

d'un âge avancé, car rien ne dit qu'ils ne seront pas morts au

moment où le pupille deviendra pubère. De même, quand le

pupille ne peut fournir caution, l'administration de Yhœreditas

ne peut être conûée à ses adversaires, lesquels ne présentent

pas toujours des garanties complètes de probité. Dans tous ces

cas, la bonorum possessio ex edicto Carboniano, introduite pour-

tant avec l'intention de protéger le pupille, serait contraire à ses

intérêts. (L. 3, § 5, A. f.)

Du reste, le préteur ne consacre pas beaucoup de temps h

ces deux causœ cognitiones : les textes nous disent qu'il doit les

examiner sommairement, summatim. (L. 3, §§ 4 et 5, h. t. —
C. pr., L. 1, § 14. De ventre in possessionem mittendo, 37, 9.)

TOME XII. 22
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§ 8. — Personnes auxquelles le préleur accorde la bonorum possessio

ex edicto Carboniano.

Le préteur accorde la bonorum possessio ex edicto Carboniano

à tout descendant impubère, et par la parenté mâle du défunt,

qui n'a pas été institué héritier, ni valablement exhérédé, et dont

on conteste l'état. « Non tantum masculi sed et feminœ ex viril

i

« sexu descendentes Carboniani commodum habebuut.» (L. 1,

§ 2, h. t.)

Il faut donc qu'il s'agisse d'un descendant impubère. La bo-

norum possessio ne serait pas accordée à un agnat, ni à un cpgnat.

(L. 1, PT-,hr t. il. 3,§3;L. 6, § 6, h. /.)

L'impuberté cesse, non pas à partir du premier jour de la

quinzième année (ou de la treizième, s'il s'agit d'une fille), mais

déjà dès le dernier jour de la quatorième. (L. 5, Qui test, facere

possunt, 28, 1 ; L. 3, § 3, h- t.)

Si un descendant pubère, en se faisant par fraude passer pour

impubère, obtenait un décret du préteur qui lui accorderait la

bonorum possessio ex edicto Carboniano, ce décret serait nul et

ne produirait aucun effet. (L. 3, § 3, h. t.)

D'un autre côté, la bonorum possessio de l'édit Carbonien n'est

donnée qu'aux descendants par les mâles : ainsi pn l'accorde,

dans la succession de l'ascendant paternel, aux fils et aux des-

cendants de fils, aux filles (feminœ ex viriti sexu descendentes),

mais non pas aux enfants des filles. (L, 1, § 2, h. t.)

Elle est donnée aux descendants qui, en droit civil, ont la qua-

lité d'héritiers siens, ou, en droit prétorien, peuvent venir à la

succession du défunt par la possession de biens contra tabulas,

ou par la possession de biens undeliberi. (L. I, §3, h- t.-, L, 3,

pr. ; L. 6, § 4; L. 7,§ 6, h. t.; L. 20, De inoff. test., 5, ?.) Autre-

ment dit, le préteur accorde le bénéfice de l'édit à ceux qui ont

la qualité de sui ou tfemancipati, et à leurs descendants,, (L. 1,

§3;L. 3,§7; L.6, pr. ; L. 7, § 7 ; L. 11, h. L)

Ainsi, on la refuse à ceux qui ne peuvent invoquer que la

possession de biens unde cognati, aux descendants institués qui

ont la possession de biens secundum tabulas, et aux exhérédés

qui peuvent intenter seulement la querela inofficiosi testamenti,

Par exception toutefois, le préteur donne dans un cas la pos-

session de biens de l'édit Carbonien, au descendant institué qui
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invoque la possession de biens secundum tabulas : celui où Ton

cofiteste à l'enfant institué son état, si cette contestation peut

le faire écarter de l'hérédité testamentaire. (L. 5, § 8, et L. 3,

pr., h. t.)

Lorsque l'enfant a négligé de demander dans les délais la

bonorurri possessio unde liberi dans la succession ab intestat, il

peut encore, comme on le sait, venir à la bonorum possessio

unde legitimi, s'il a la qualité d'agnat, et môme après l'expi-

ration des délais de cette dernière, à la bonorum possessio unde

cognati (L. 11, § 11, De succès, edicto, 38, 9); toutefois, comme,

en pareil cas, il ne vient pas inter liberos, comme descendant,

mais en qualité d'agnat ou de cognât, l'édit Carbomen n'est pas

applicable : l'impubère n'obtient pas la bonorum possessio de

l'édit Çarbonien; mais la question d'état n'en est pas moins

rejetée à l'époque de la puberté par application des constitu-

tions impériales que nous rencontrerons bientôt.

L'impubère peut être, du reste, un posthume. Le préteur ne

lui accorde pas moins la bonorum possessio, pourvu toutefois

qu'il soit né d'un mariage incontesté, et que la mère se soit

soumise aux dispositions de l'édit De inspiciendo ventre. C'est

ce quo déclare une constitution des empereurs Théodose

,

Arcadius et Honorius , qui se trouve à notre titre , aux

Codes de Théodose (Const. un., A. /., C. Th.) et de Justinien.

(Const. 2, h. t.)

Cette loi porte : « Carbonianum edictum sub personis legi-

« timis ex indubitato matrimonio, custodito partu et probata suc-

« cessione defertur. »

Mais cette rédaction est singulièrement embarrassée, et il faut

admettre la restitution de Godefroy qui lit : « sub personis

« legitimis custodito partu, et indubitato matrimonio, probata

« légitima successione defertur. »

11 est de principe, en effet, lorsque le mari meurt en laissant

une femme enceinte, que cette veuve fasse connaître sa gros-

sesse aux personnes intéressées et les avertisse ut mittant gui

ventrem inspiciant et custodiant. Si la femme a négligé ces for-

malités par mauvaise foi, on refuse la bonorum possessio ex edicto

Carboniano à son enfant. Mais pour que cette peine soit en-

courue, il faut que la femme soit coupable de fraude. Ainsi, le

préteur accorderait notre bonorum possessio si la femme avait
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omis de faire ces déclarations par ignorance. (L. 1, § 10, De

inspiciendo ventre, 25, 4.)

Le préteur donne aussi bien notre bonorum possessio aux des-

cendants adoptifs qu'aux descendants naturels.

C'est du moins ce que porte la loi 7, pr., à notre titre : « Si

« impubes negetur jure adoptatus, et ideo paternœ hœreditatis

« ei controversia fiât, non erit iniquum simile Carboniano de-

« cretum interponi. » Certains auteurs prétendent que ces mots

simile Carboniano ont été introduits par Tribonien, afin de

mettre le texte en rapport avec le nouveau droit, suivant lequel

les formules solennelles avaient disparu, et, par conséquent

aussi, celles du décret du préteur. Mais il nous semble qu'on

peut interpréter ce texte sans accuser Tribonien d'interpola-

tion ; lejurisconsulte a voulu dire qu'à l'origine l'édit Carbonien

ne s'appliquait pas aux enfants adoptifs, et qu'ensuite on leur

a étendu le bénéfice de cette disposition.

§ 4. — Sous quelles conditions le préteur accorde la bonorum possessio

ex edicto Carboniano.

Ainsi, en résumé, d'après ce que l'on vient de voir, les per-

sonnes auxquelles on donne notre bonorum possessio sont les

impubères légitimes, posthumes ou non, naturels ou adoptifs,

du défunt.

Toutefois, ces personnes n'obtiennent un décret du préteur

que sous les conditions suivantes. Il faut :

1° Qu'il y ait controverse à la fois sur l'état de l'enfant et sur

ses droits à l'hérédité; si le procès ne porte que sur Tune de ces

deux questions, l'édit Carbonien cesse d'être applicable, le pré-

teur n'accorde aucun sursis, et l'affaire est jugée de suite. (L. 1,

§ 10, h. t,) Tel est le cas où Ton conteste à l'enfant seulement

son état, sans nier qu'il est héritier.

Toutefois, cette règle a été modifiée par des constitutions

impériales qui ont décidé d'une manière générale que, dans tous

les cas où l'état d'un enfant ferait l'objet d'une contestation, il y
aurait lieu de surseoir jusqu'à l'époque de sa puberté. (L. 3,

§§ 1 et 2, h. t.)

On a soutenu que la loi 7, § 7, était contraire à cette solu-

tion; mais il n'en est rien. Cette loi suppose, en effet, un impu-
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bère qui élève des prétentions à la succession d'un affranchi de

son père, et on lui objecte qu'il n'est pas fils du patron ; néan-

moins, le jurisconsulte dit : « Quia de paternis bonis nulla con-

« troversia ei fieret, differendum hoc judicium non est. »

L'édit Carbonien n'est pas applicable en effet, puisqu'il ne

s'agit pas de la succession d'un ascendant paternel; telle est

l'idée du jurisconsulte, qui se place uniquement au point de vue

de l'édit, sans s'occuper des constitutions impériales. C'est aussi

de cette manière qu'il faut interpréter la loi 6, § 3, pour la

concilier avec les autres textes.

Toute contestation sur l'état de l'enfant, dont l'effet doit être

de l'écarter de la succession, autorise à invoquer l'édit Carbo-

nien. Il n'est pas nécessaire que l'on conteste la filiation de

l'impubère. Sans doute, ce cas sera le plus fréquent; ainsi Ton

prétendra qu'il y a eu supposition de part ou que l'enfant est

né d'un adultère. (L. 3, § 6.) Mais on peut aussi soutenir, ou

bien que l'enfant n'est pas né de justes noces, mais du conçu-

binât, ou bien qu'il n'a pas pu se trouver sous la puissance du

défunt. Ainsi Primus, fils impubère du défunt Secundus, sou-

tient qu'il se trouvait sous la puissance de ce dernier, et de-

mande en qualité de bonorum possessor ab intestat la bonorum

possessio unde liberi; si Tertius, le père de Secundus, prétend,

au contraire, que le défunt se trouvait sous sa puissance, il faut

appliquer l'édit Carbonien, car, par cette prétention même,

Tertius soutient que son petit-fils Primus n'a pas pu se trouver

sous la puissance de Secundus. (L. 8, pr., h. t.) Il en serait

encore de même dans l'hypothèse du fils d'un émancipé qui se

prétendrait héritier sien de son père émancipé, si l'aïeul avan-

çait que cet impubère a été conçu avant l'émancipation de son

père et n'a pas pu, dès lors, se trouver sous la puissance do ce

dernier. (L. 8, § l, h. t.)

De même encore, il y aurait lieu d'appliquer l'édit Carbonien

dans le cas où, à la demande d'un impubère qui voudrait venir

en qualité d'héritier sien à la succession de son père, on objec-

terait que cet impubère se trouve sous la puissance d'un père

adoptif. (L. 7, § 1, A. t.)

Qu'arriverait-il dans le cas où l'on contesterait à l'impubère

la qualité d'homme libre, et où l'on prétendrait qu'il est né de

parents esclaves? Cette hypothèse n'était pas textuellement
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prévue par l'édit du préteur, qui parlait seulement du cas où la

question était de savoir an inter liberos esset. Mais Antonin le

Pieux décida, par un rescrit, qu'il faut à plus forte raison ap-

pliquer l'édit, car Ton soulève contre l'impubère une question

encore bien plus grave. (L. t, §§ 5 et 6, h. t.)

Deuxième condition : il faut qu'il s'agisse de la succession

du père ou d'un ascendant paternel.

Ainsi, lorsque la succession est celle de la mère ou d'un ascen-

dant maternel, ou de toute autre personne, et, par exemple, d'un

agnat ou d'un cognât, d'un affranchi du défunt, le préteur re-

fuse la possession de biens (L. 6, pr.; L. 3, §7, L. 7, §7); si l'on

élève des difficultés sur les droits de l'impubère, on juge immé-

diatement la question d'hérédité, et l'on devrait môme, d'après

l'édit, résoudre de suite la question d'état ; mais nous avons vu

que des constitutions impériales ont introduit un droit nouveau à

cet égard. (L. 7, § 1, De ventre in possessionem mittendo, 37, 9.)

H n'est pas douteux toutefois que, si la contestation portait à

la fois sur la succession d'un ascendant paternel et sur celle

d'un autre parent, Tédit pourrait être invoqué. Ainsi, par exem-

ple, le défunt meurt laissant deux fils, l'un pubère, l'autre im-

pubère ; le premier conteste l'état du second et soutient qu'il a

seul la qualité de fils du défunt; l'impubère prétend qu'il est

aussi enfant du défunt, mais d'une autre mère. Si le frère pu-

bère vient à mourir, l'impubère pourra-t-il invoquer Tédit

Carbonien contre la mère de son frère consanguin? Il faut dis-

tinguer :

Si cotte femme soutient que l'impubère n'a pas la qualité de

fils du défunt et prétend obtenir la succession entière de ce

dernier, qui doit se trouver dans celle de son propre fils; alors,

comme elle élève une double prétention, et sur les bona fratema

dont elle serait exclue par l'impubère, si celui-ci était frère

germain ou consanguin de son fils (§ 3, 1. Des.-c. Tertull., 3, 3),

et sur ceux do l'ascendant, il faut admettre la bonorum pos-

sessio Carboniana. Mais il en serait autrement si la contestation

portait seulement sur les bona fratema et si la femme, tout en

accordant à l'impubère la qualité de descendant du défunt,

soutenait qu'il n'est pas le frère de son fils et prétendait l'ex-

clure au moyen du sénatus-consulte tertullien. (L. 6, pr., et

%l,h.1.)
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Troisième condition : il faut que l'enfant n'ait été ni institué,

ni valablement exhérédé, s'il s'agit d'une hérédité testamentaire.

Ainsi, l'impubère institué héritier n'obtient pas la bonorum

possessio ex edicto Carboniano, lors même que l'on élèverait des

difficultés sur son état. Il ne vient pas, en pareil cas, à la suc-

cession ut liber, mais ut institutus et scriptus hœres; d'un autre

côté, on ne conteste pas non plus la qualité d'héritier à l'im-

pubère, et dès lors on ne peut pas dire que status et hereditatis

simul controversia est. (L. 11, //. t.) Aussi pose-t-on en règle gé-

nérale que l'édit Carbonien suppose le cas de la possession de

biens contra tabulas ou de la possession de biens imde liberi.

Cependant, et par exception, on permet à l'impubère institué

héritier d'invoquer l'édit Carbonien dans un cas : c/est celui où

cet enfant est un posthume. Il ne peut être institué, en effet,

que dans les termes suivants ou au moins analogues : Si guis

postumus nascatur hœres esto, et dès lors, par cela même que

l'on conteste sa qualité de posthume du défunt, on soutient

aussi qu'il n'est pas héritier : hereditatis et status simul contro-

versia fit; on se trouve dans les termes de l'édit. (L. 1, § 8, h t.)

Faudrait-il admettre la même solution à l'égard de ceux qui

ne sont pas posthumes, toutes les fois que, en contestant à ces

impubères leur état, on fait tomber leur institution? Nous le

pensons, car, à proprement parler, le litige porte sur l'état et

sur l'hérédité. Tel serait le cas où l'on établirait en fait que le

défunt n'aurait pas institué l'impubère s'il avait su qu'il n'était

pas son fils; l'institution serait annulée si l'on prouvait que l'im-

pubère n'a pas cette qualité. (L. 9, De heredibus instituendis,

28, 5; L. 46, pr., Dejure fisci, 49, 14 ; const. 4, De hered. instit.,

6, 24.) Dès lors, quand on conteste cette qualité à l'institué,

il faut remettre l'affaire à l'époque de la puberté et lui accor-

der provisoirement la bonorum possessio ex edicto Carboniano.

(Cpr. Cujas sur L. 1, § 8, h. t.)

Suivant l'opinion de M. de Vangerow, il ne faut donner la pos-

session de biens de l'édit Carbonien, dans le cas d'une bonorum

possessio secundum tabulas, qu'autant qu'il s'agit d'un posthume :

la règle d'après laquelle l'édit Carbonien suppose qu'on a droit

à la bonorum possessio contra tabulas ou à la bonorum possessio

unde liberi, ne comporterait pas d'autres exceptions. Il est vrai

que la loi 3, pr., parle seulement de cette hypothèse, mais elle
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la donne à titre d'exemple et après avoir eu le soin d'établir,

au contraire , que in secundum tabulas in quibusdam casibus

possit videri necessarium edictum. Ces hypothèses sont celles où
il y a status et hereditatis controversia, car on entre alors dans

les termes de l'édit.

Si le défunt, au lieu d'instituer l'impubère héritier, lui avait

laissé un legs ou un fîdéicommis, faudrait-il encore remettre

l'affaire à l'époque de la puberté, dans le cas où l'héritier refuse-

rait de donner le legs ou d'exécuter le fîdéicommis, en soutenant

que l'impubère n'a pas la qualité de fils du défunt et que celui-ci

a laissé cette libéralité uniquement en vue de cette qualité?

Il faut, sans hésiter, répondre négativement ; car on ne peut

dire, en pareil cas, que la contestation porte sur Vhereditas ;

il n'y a pas lieu d'accorder la bonorum possessio Carboniana,

mais, d'après un rescrit d'Antonin le Pieux, la contestation n'en

est pas moins remise à l'époque de la puberté. (L. 3, § 1, h. t.)

On ne doit pas plus accorder la bonorum possessio ex edicto

Carboniano à l'enfant exhérédé qu'à l'impubère institué héritier.

(L. 7, §§ 2 et 6; L. 11, h. L ; L. 20, De inoff. test, 5, 2.) C'est

qu'en effet, la contestation qui s'élève sur l'état de l'impubère

ne l'empêche pas de venir à la succession, s'il a été institué, et

d'être exclu, s'il a été valablement exhédéré *. Dès lors on ne

peut pas non plus dire que controversia hereditatis et status

sitnul est. Or, il faut bien remarquer que ces principes concer-

nant les impubères institués ou exhérédés découlent de cette

règle générale ; cela est tellement vrai que, dans les cas où,

malgré l'institution, comme nous l'avons vu tout à l'heure, le

procès porterait à la fois sur l'hérédité et l'état, l'édit Carbo-

nien pourrait être invoqué.

Le jurisconsulte Scœvola pose nettement la règle quand il

dit : « Toties ea indulgenda est (bonorum possessio ex edicto

« Carboniano) quoties, si vere filius esset, hères esset aut bono-

« rum possessor : ut intérim et possideat, et alatur et actionibus

« prœjudicium non patiatur. » (L. 20, De inoff. test., 5. 2.) D

serait injuste, ajoute-t-il, d'accorder la bonorum possessio ex

edicto Carboniano à celui qui intente la querela inofficiosi testa-

1 Depuis la Nov. 115, les causes légitimes d'exhérédation sont limita-

Uvémeut déterminées.
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menti; en effet, si sa qualité de fils n'était pas contestée, il

n'aurait cependant pas droit à la bonorum possessio, ni à des ali-

ments ; or, il ne saurait se trouver dans une position différente

et meilleure, parce qu'on lui conteste cette qualité : « Qui vero

« de inofficioso dicit (continue Scaevola, L. 20, De inoff. test.,

« 5, 2), nec actiones movere débet nec aiiam ullam quam hœ-
(( reditatis petitionem exercere, nec ali ne unquam melioris sit

« conditionis quam si confitetur adversarius. »

S'il faut refuser la bonorum possessio Carboniana dans l'héré-

dité testamentaire à l'impubère institué ou exhérédé, cela re-

vient à dire qu'on l'accorde seulement à l'impubère omis ; mais,

remarquons-le bien, il importe peu que cet enfant soit un éman-

cipé ou un impubère en puissance. Dans le premier cas, son

omission l'autorise à demander la bonorum possessio contra ta-

bulas; dans le second cas, quoique le testament soit injustum en

droit civil, à raison de l'omission d'un descendant suus, il faut

cependant qu'il demande la bonorum possessio contra tabulas, si

le testament porte l'empreinte du cachet de sept témoins, car

autrement le préteur, considérant ce testament comme valable

en la forme, donnerait, malgré l'omission du suus, la bonorum

possessio secundum tabulas à l'institué; mais si le testament n'a

pas été fait dans la forme prétorienne, par exemple, s'il est

purement nuncupatif, l'impubère omis peut demander de suite

la bonorum possessio unde liberi, car alors le testament n'est va-

lable ni en droit civil, ni en droit prétorien. Dans ces différentes

hypothèses, en attendant que Von connaisse le sort et la valeur

du testament, il obtient la bonorum possessio ex edicto Carbo-

niano.

On doit, du reste, considérer commo omis l'enfant qui a été

institué, mais pas en qualité de fils; on présumera que l'insti-

tution a eu lieu de cette manière, par exemple, s'il a été fait

héritier pour une part inférieure à sa légitime, pour une once

ou une demi-once. Toutefois, quand le fils soutient que le tes-

tament est nul à cause de son omission comme fils, et demande

la bonorum possessio contra tabulas ou unde liberi, dans le cas où

les autres institués contestent la validité de sa demande, il n'y

a pas toujours lieu d'accorder la possession de biens de l'édit

Carbonien. Il faut distinguer : si les institués répondent que le

testament est valable, sans soulever une question d'état, l'ak-
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faire est jugée de suite; mais s'ils prétendent que le demandeur

n'a pas la qualité de fils et ne peut même pas venir à la posses-

sion de biens contra tabulas ou unde liberi, alors on remet l'af-

faire à l'époque de la puberté. (L. 1, § 10, h. t.)

A l'impubère simplement omis il faut assimiler celui qui n'a

pas été exhérédé d'une manière valable et lui donner la bono-

rum possessio de l'édit Carbonien, si on lui conteste sa qualité

de fils. (L. 7, § 6, h. t.) Tel serait le cas où le testateur aurait

dit : « Quisquis est qui filium meum se esse dicat, exheres esto, »

car cette exhérédation, étant faite inter cœteros, n'est pas va-

lable à l'égard du fils qu'il faut exhéréder nominativement.

(L. 1, § 9; cpr. L. 2, De liberis et postumis, 28, 2.)

D'un autre côté, cette exhérédation est conditionnelle; la

formule employée par le testateur revient à dire : « Si quis est

« qui filium meum esse se dicat 1
; » et, sous ce rapport encore.

Fexhérédation est nulle. (L. 3, § 1, De liberis et postumis, 28, 2.)

Enfin Fexhérédation est nullé, comme le dit le texte, « quia non

« est filius exheredatus; » et en effet, celui qui a été exbérédé

ne l'a pas été en qualité de fils, mais, au contraire, parce que

le défunt lui refusait cette qualité ; s'il parvieftt à prouver qu'il

jouit de ce titre, on ne peut plus dire qu'il a été exhérédé. (Cpr.

les scolies des Basiliques sur la loi 1 de notre tilro, aux Basili-

ques ; édit. Heimbach, IV, p. 74.) De même, si le père a exhérédé

son fils de la manière suivante : « Ille exheres esto quia ex adul-

terio natus est, » on ne peut pas dire qu'il soit valablement

exhérédé comme fils, et dès lors il a droit à l'hérédité, tant

qu'on ne prouve pas contre lui sa filiation adultérine; mais,

comme cette question ne peut pas être jugée avant sa puberté,

provisoirement on lui permet de demander la possession de

biens de l'édit'Carbonien. (L. 1, § 9, h. t.
;
cpr. L. 14, § fin., De

liberis et postumis, 24, 2.)

Il faut admettre la même solution pour le cas où le fils a été

exhérédé dans un testament qui ne donne ouverture ni à l'hé-

rédité du droit civil, ni môme à la succession prétorienne, parce

qu'il n'est pas valable en droit prétorien (il n'est pas signé de

sept témoins) : le fils pourra demander la bonorum possessio unde

1 Gela est tellement vrai, que les Basiliques portent ; «f éaorbvM p«d

«touXÉ^a (loi i, eux Basiliques, llv. XL, lit. V).
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liberté et si on lui conteste sa qualité, il obtiendra la possession

de biens de Tédit Carbonien. (L. 19, De bon. poss. contra tabulas,

37, 4; L. 1, De bon. poss. secundum tabulas, 37, 11.)

En dernier lieu, pour que le préteur accorde la bonorum pos~

sessio ex edicto Carboniano, il faut :

4° Que Pimpubère ait la qualité d'héritier du droit civil, ou

au moins celle de successeur prétorien : quand il jouit du titre

d'héritier du droit civil, il peut se borner à demander la bono-

rum possessio ex edicto Carboniano (L. 2, § 12, adS.-C. Tertull.,

38, 17); mais s'il est appelé seulement par le droit prétorien, il

faut qu'il réclame, outre la bonorum possessio ex edicto Carbo-

niano, la bonorum possessio ordinaire (L. 3, § 13, h. t.); ainsi un

émancipé devra demander la bonorum possessio unde liberi dans

la succession ab intestat, pour venir en concours avec les héri-

tiers siens.

D'ailleurs, môme dans le cas où l'impubère peut se prévaloir

de la qualité d'héritier du droit civil, il a un grand intérêt à

demander la possession de biens ordinaire; car, s'il garde le

silence, le préteur accorde les possessions de biens suivantes

aux personnes qui viennent après lui, conformément aux règles

ordinaires des possessions de biens, et alors l'impubère est

obligé de subir le concours de ces personnes. (§§ 8 et 9, 1., De
bon. poss., 3, 9; L. 7, § 8, h. t.; L. 1, § 4; Si tabulée test, nullœ

extabunt, 38, 6 ; L. 1, § 7, Desuccess. edicto, 38, 9) *.

§ 5. — Contre qui le préteur accorde-t-il la bonorum possessio

ex edicto Carboniano?

Quand les quatre conditions que nous venons d'étudier sont

réunies, le préteur accorde la possession de biens de l'édit

Carbonien contre quiconque élève une contestation à la fois sur

l'état et les droits héréditaires de l'impubère, par exemple,

contre les frères et les sœurs do l'impubère et ses autres pa-

rents ; contre l'héritier de celui qui avait originairement le droit

de contester l'état; même contre le fisc (L. 1, § 4; L. 1, § 7,

1 Les possessions de biens données à ces personnes sont-elles cum re ou
sine re? on ne pourra le savoir d'une manière définitive qu'à l'époque de la

puberté. S! l'enfant gaghe le procès, elles sont sine re; s'il perd, elles sont

cwn rt.
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h. t.); même contre le père de l'impubère, si, par exemple, le

père a été émancipé par l'aïeul qui a conservé son petit-fils

sous sa puissance ; à la mort de l'aïeul, la succession se règle

entre le père et le petit-fils, conformément à Tédit De conjun-

gendis cum emancipato liberis; mais si le père soutient que son

fils ne se trouvait pas sous la puissance du défunt et n'a pas la

qualité d'héritier sien, l'impubère jouit de la bonorum possessio

ex edicto Carboniano contre son propre père.

Il n'est même pas nécessaire que la contestation soit soulevée

par une personne élevant des prétentions sur l'hérédité. Ainsi,

comme nous l'apprend la loi 3, § 12, à notre titre, il peut se

faire que des débiteurs héréditaires, dans le but de gagner du

temps et pour éviter l'action de l'impubère, lui contestent sa

qualité d'héritier, en disant qu'il n'est pas descendant du dé-

funt et que l'hérédité doit être attribuée à un agnat, qui se

trouve pour le moment au delà des mers. Néanmoins l'impubère

pourra les contraindre à payer, en demandant la possession do

biens de l'édit Garbonien, à charge par lui de fournir caution.

(L. 3, § 12, h. t.) Cette caution sera reçue par l'un des esclaves

de Fagnat absent, ou, si l'agnat n'a pas d'esclaves, par un ser-

vus publions. Nous allons voir, en effet, que l'impubère doit

fournir caution pour obtenir l'administration et la possession

des biens héréditaires.

§ 6. — Effets de la bonorum possessio ex edicto Carboniano.

Les effets de la bonorum possessio ex edicto Carboniano sont

fort importants. Julien dit d'une manière générale : « Quotiens

« Carbonianum decretum interponitur, eodem loco rem haberi

« oportet, quo esset si nulla controversia fieret ei qui bonorum

« possessionem acceperit. » (L. 7, § 4.) Cette règle est toutefois

trop absolue, et il vaut mieux, pour déterminer la plupart de

ces effets, distinguer selon que l'impubère fournit ou ne fournit

pas caution de restituer l'hérédité à l'époque de sa puberté,

pour le cas où il serait jugé contre lui qu'il n'a pas la qualité

d'enfant du défunt.

Première hypothèse.— L'impubère fournit caution.

Il est alors mis seul, à l'exclusion de tous, en possession des

biens héréditaires. Cependant cette règle souffre une exception :
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si les adversaires de l'impubère sont eux-mêmes des enfants du

défunt, tous sont mis en possession, en concours avec l'impu-

bère, mais alors celui-ci n'est pas tenu de fournir caution.

(L. 5, pr.
7
h. t.)

Une fois en possession
, l'impubère peut exiger le rapport,

mais à charge toutefois de fournir aussi caution pour les biens

rapportés (L. 16) ; il peut acquérir la possession des biens héré-

ditaires qui se trouvent entre les mains des tiers, par l'interdit

quorum bonorum (L. 3, § 13, h, t.); il a le droit d'administrer

l'hérédité, d'intenter les actions personnelles contre les débi-

teurs de la succession; réciproquement, il doit répondre à l'ac-

tion des créanciers héréditaires; s'il ne le fait pas, les créanciers

peuvent demander et obtenir une missio in possessionem des biens

de la succession, pour se faire payer. (L. 7, § 5, h. t.)

Mais si l'impubère jouit des interdits possessoires et des ac-

tions personnelles, au contraire, il ne peut, sous aucun pré-

texte, intenter les actions réelles qui compétaient au défunt.

Ainsi, il n'a pas le droit d'intenter l'action en revendication

(L. 3, § 13, h. t.); de même, il ne peut pas non plus intenter la

petitio hœreditatis du droit civil, ni même la possessoria hœredi-

tatis petitio. Le préteur, en effet, tout en lui accordant provi-

soirement et par présomption la qualité de fils, et en lui donnant

la possession exclusive des biens héréditaires, ne veut pourtant

pas qu'il puisse par là porter préjudice à ses adversaires, ce qui

pourrait avoir lieu s'il jouissait du droit d'intenter les actions

réelles. Si l'impubère, malgré les prohibitions de l'édit, intente

l'action en revendication ou la pétition d'hérédité, on peut le

repousser au moyen de Pexception de dol, ou bien faire juger

immédiatement et dans l'instance même la question d'état, sans

que l'impubère ait le droit de s'y opposer en invoquant l'édit

Carbonien. (L. 3, § 13, h. t.; cpr. const. 1, De ord.judic, 3,8;

const. 8, De petitione hœreditatis, 3, 31.)

La loi 3, § 3, h. t., n'est nullement contraire à cette doctrine,

quand elle dit :

« Parvi refert utrum petitor sit impubes, an possessor, qui

« status controversiam patitur, nam sive possideat, sive petat,

« in tempus pubertatis differtur. »

On ne saurait soutenir sérieusement, en s'appuyant sur les

mots petitor hœreditatis, qu'on peut à la fois obtenir la bono-
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rum pmessio de l'édit Çarbonien et intenter la pétition d'héréT

dité. Ce texte signifie seulement que, quand on soulève au pçtitor

hœreditatis une question d'état, il doit demander la bonorum

possessio de "l'édit Çarbonien; mais une fois cette possession de

biens obtenue, on ne peut plus intenter la pétition d'hérédité.

Certains auteurs, comme Loehr et Foerster, se sont appuyés

sur cette position particulière qui est faite au bonorum possessor

de l'édit Çarbonien, pour soutenir qu'il s'agit bien moins d'une

bonorum possessio proprement dite que d'une simple missio in

possessionem.

Mais le contraire résulte des textes les plus formels, qui tous

parlent en notre matière de bonorum possessio. (L. 1, §§ 8, 9. 10;

L. 3, §§ 2, 3, 4, 5, 13, 14, 15, 16; L. 4; L. 7, §4; L. 8; L.' 14.)

Hermogénien surtout ne laisse aucun doute sur ce point dans la

loi 15, h. t., où il énumère les effets de cette bonorum possessio :

« Hœc bonorum possessio, si satis datum sit, non tantum ad

« possessionem adipiscendam, sed ad res etiam persequendas

«et debitum exigendum et collationem bonorum et t|otjs et

« omnium, quœ conferri diximus, prodest. »

D'ailleurs, les délais ordinaires prescrits pour demander la

bonorum possessio s'appliquent aussi à la possession de biens de

l'édit Çarbonien, comme nous le verrons plus loin (L. 3, § 14,

h, t.)\ et, d'un autre côté, tous les textes qui parlent des diffé-

rentes missiones in possessionem gardent le silence à l'égard de la

Carboniana bonorum possessio (L. 4, § 1, Deofficioso ejus eux man-

data estjurisdictio, 1 , 21 ; L. 3, § 23 ; L. 10, § 1 , De acq. vel amitU

poss.j 41, 21; L. 1, Quib. ex causis in poss. eatttr, 42. 4.) (Cpr. en

ce sens: de Vangerow, Lehrbuch, § 512; Cujas $ur U 3, à, t,)

Deuxième hypothèse.— L'impubère no fournit pas caution.

fin pareil cas, on envoie son adversaire en possession, etc'esj

lui qui administre l'hérédité, à la condition toutefois de fournir

caution (L. 1, § 1, h. t.; const. 1, h. t.)
;
malgré cette caution, on

prend des mesures de sûreté contre lui
,
pour l'empêcher de

soustraire les choses qu'il pourrait facilement dérober : ainsi on

ne lui laisse pas les titres du défunt. (L. 5, § 4.) S'il ne satisfait

pas k cette obligation de fournir caution, on nomme un cura-

teur auquel on confie l'administration (L. 5» S 2) ; on pourrait

donner ces fonctions aux tuteurs de l'impubère , s'ils consen-

taient à fournir caution. (1^. 5, § 5.) Dans tous ces cas, les
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actions sont intentées par le curateur ou contre lui. (L. 5,

SU h. t.)

Tels sont les effets, qui varient selon que l'impubère donne

ou ne donne pas caution.

La banorum possessio Carboniana produit toutefois d'autres

effets, qui sont complètement indépendants de cette condition.

J2t d'abord, que l'impubère ait ou non fourni caution, il a

toujours le droit de se faire nourrir à la charge de l'hérédité ;

c'est aussi la succession qui supporte les dépenses de son édu-

cation. Son adversaire ne jouit, au contraire, jamais de ce droit,

même lorsqu'il est chargé de l'administration, à moins qu'il ne

soit aussi enfant du de cujus, narn liberi utique sunt alendi.

(L. 5, pr., h. t.; L. 5, § 3; L. 6, §§ 4 et 5, h. t.— Const. 1; const.

Th., h. t ; const. 2, h. t.) L'impubère n'est pas tenu, dans la

suite, de restituer les dépenses de son entretien, qu'il conserve

ou non définitivement l'hérédité.

Lorsque la reconnaissance de la qualité de descendant à l'im-

pubère doit avoir pour résultat de rompre le testament, d'après

l'édit Carbonien, toutes les dispositions du testament restent en

suspens jusqu'à l'époque de la puberté. (L. 3, § 11.) Ainsi, dans

le cas où le défunt aurait institué un esclave héritier nécessaire,

si le posthume omis prétend que le testament a été rompu par

sa naissance, et si l'esclave conteste à cet impubère la qualité

d'cnfajti posthume du défunt, l'institution et l'affranchissement

ne produisent pas effet tant que dure l'impuberté. Il en serait

de même si le testament devait être annulé par la querela, dans

le cas où l'on reconnaîtrait à l'impubère la qualité de descen-

dant. (L. 7, § 2, De hœred. petit., 5, 3.) Mais il ne faudrait pas

croire que, la querela pouvant être intentée pendant cinq ans à

partir de la puberté, la question de liberté de l'esclave restera

encore suspendue.

Justinien, par une constitution introduite en faveur des es-

claves, a décidé que les affranchissements resteraient suspendus

pendant un an, dans le cas où une contestation s'élèverait sur

l'hérédité, mais qu'une fois ce délai expiré, la liberté serait tou-

jours acquise, même dans le cas où le procès sur l'hérédité ne

serait pas terminé. (Const. ult., § 2 ? De petit, hœred., 3, 31.)

Les affranchissements qui dépendent du testament ne pro-

duisent dpnc pas immédiatement effet. Quant aux legs et aux
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fidéicommis , des règles nouvelles ont aussi été introduites par

Justinien. Cet empereur, dans sa const. ult. pr., De hœred. pet.,

3, 31, a décidé que leur exécution ne pourrait pas être retardée

sans le consentement des légataires-ou des fidéicommissaires
\

ceux-ci peuvent donc exiger de suite ce qui leur est dû -, mais

ils doivent fournir caution de restituer, pour le cas où le testa-

ment viendrait à être annulé. Cette solution semble contraire

aux principes ordinaires du droit romain, qui se montre tou-

jours plus facile pour les affranchissements qu'à l'égard des

autres libéralités ; mais cette différence s'explique par cette con-

sidération, qu'on peut en général revenir sur l'exécution d'un

legs ordinaire, tandis que l'affranchissement opère d'une ma-
nière irrévocable.

Un dernier effet de la bonorum possessio ex edicto Carboniano

est d'attribuer à l'impubère le rôle de défendeur lorsque s'ouvre

le procès sur l'hérédité : il est naturel qu'il soit défendeur quand

il a fourni caution et se trouve ainsi déjà en possession de l'hé-

rédité; mais, même dans le cas contraire, il peut encore, au

moment où commence le procès, se faire mettre en possession

et prendre le rôle de défendeur, à la condition de fournir cette

caution, qu'il n'a pas donnée pendant son impuberté. (L. 6, § 6,

h. t.)

La loi 14, h. t., pourrait paraître contraire à cette solution.

Elle suppose un impubère auquel le préteur a donné la tonorum

possessio ex edicto Carboniano; mais cet impubère, au moment
où il atteint sa quatorzième année, n'est pas encore entré en

possession, parce qu'il n'a pas fourni caution ; le jurisconsulte

décide qu'il sera demandeur
;
toutefois, comme le fait remar-

quer Cujas (sur L. 6, § 6, h. t.), il faut sous-entendre : nisi

satisdare sit parafas, à moins qu'il ne soit disposé à fournir

caution.

S'il refuse, son adversaire est maintenu en possession, et

l'impubère devient demandeur (L. 6, § 6, h. t.) ; il est, en effet,

de principe, dans toute action réelle, que le défendeur doit

fournir caution.

Le procès sur l'hérédité et sur l'état de l'impubère peut com-

mencer dès que cet impubère a atteint l'âge de la puberté :

l'effet de la bonorum possessio ex edicto Carboniano n'est donc

pas perpétuel, mais au contraire, comme nous l'avons déjà dit,

Digitized by Google



ÉTABLIE PAR L'ÉDIT CARBONIEN. 353

purement provisoire et intérimaire ; cet effet cesse avec la cause

qui l'a produit, Timpuberté.

Cependant il est un cas où, par exception, celui qui a obtenu

la possession de biens de l'édit Carbonien continue à en jouir

après sa puberté : cette exception se présente lorsqu'il existe

deux impubères appelés à la succession et dont on conteste l'état;

tous deux obtiennent la possession de biens de l'édit Carbonien,

et si l'un d'eux devient pubère avant l'autre, il n'en continue

pas moins à jouir de cette bonorum possessio jusqu'à ce que

l'autre ait également atteint sa puberté ; on ne veut pas que le

plus jeune soit sacrifié et que la question concernant leur état

commun soit jugée pendant son impuberté, par cette seule cir-

constance que le plus âgé est devenu pubère avant lui. (L. 3,

§ 8, h. t.; cpr. L. 3, §10, h. t.)

Dans le cas où, au moment même de l'ouverture de la suc-

cession, l'un des deux enfants serait impubère et l'autre pubère,

la question avait été controversée entre les jurisconsultes ro-

mains, de savoir s'il fallait remettre l'affaire à l'époque de la

puberté.

« Si fratri puberi controversia fiât, » nous dit Paul dans ses

Sentences (L. 3, tit. I), « an pro parte impuberis differri causa

« debeat, variatum est; sed magis est ut differri non debeat. »

Il résulte de ce texte qu'en pareil cas, malgré l'impuberté de

l'un des deux enfants, par cela seul que l'autre est pubère, la

question d'état peut être jugée de suite à l'égard des deux. Mais,

comme cette solution est contraire aux principes de l'édit Car-

bonien, Cujas et Pothier sont d'accord pour lire : « Si fratri im-

« puberi controversia fiât , an pro parle puberis differri causa

« debeat » (Cujas sur L. 3, § 3, h. t.; Pothier, Pand., h. t., n° 18);

et cette correction nous parait bien fondée : il n'est pas douteux

que la question n'avait pas pu s'élever à l'égard de l'impubère,

mais seulement en ce qui concerne le pubère, et Paul avait dé-

cidé que son état pourrait être discuté de suite.

Si nous supposons maintenant l'enfant arrivé à sa puberté,

le procès sur la question d'état est commencé^ et il aboutit né-

cessairement à l'une de ces deux solutions :

Ou bien l'impubère gagne le procès, on lui reconnaît défini-

tivement la qualité de descendant du défunt, et alors il exclut

les autres personnes ou partage avec elles, lorsqu'elles sont du
tome XII. 23
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nombre de celles que le droit civil ou l'édit du préteur admet-

tent au môme degré.

Ou bien l'impubère perd le procès; il est établi qu'il n'est

pas descendant du défunt et qu'il n'a pas droit à la bonorum

possessio contra tabulas ou à la bonorum possesçio unde liberL

Dans ce cas, la succession se partage entre les sep(s et vérita-

bles héritiers du défunt.

Mais s'ils étaient morts à ce moment, leurs aVoits poujTaienf-

ils être exercés par leurs héritiers?

Papinien répond à cette question en ces termes : « Quod si

a medio tempore scriptus vel ille qui intestati possessionem ha-

ie bere poluerit , morientur, heredibus eprum succurrenduni

« erit. » (L. 12, h. t.)

Le droit à la bonorum possessio se transmet donc aux héri-

tiers do ceux qui ont été momentanément primés par l'impu-

bère ; c'est une dérogation à la règle ordinaire suivant laquelle

on ne peut transmettre que les bonorum possessions acquises ;

mais cette décision de faveur est fondée sur l'équité. « Quid

« enim, » continue le jurisconsulte, « si non potuerant adiré

« hereditatenii jure cessante, vel ob litem in dubio conçtituti?»

Pourquoi souffriraient-ils, puisque leurs auteurs n'ont pu faire

adition d'hérédité, ni demander la bonorum possession étant

primés par l'impubère qui avait réclamé une ppsse^sipn de

biens plus proche?

§ 7. — Dans quels délais il faut demander la bonorum possessio

ex edicto Carboniano.

Le délai donné pour demander une bonorum possessio edictalis,

est d'un an pour les descendants et de cent jours pour les autres

parents. (§ 8, I, De bon. poss., 3, 9.) Le préteur a établi un délai

semblable pour la bonorum possessio de l'édit Carbonien : il ac-

corde un an au descendant impubère.

Nous avons vu que l'impubère peut aussi réclamer la bonorum

possessio ordinaire et qu'il y est môme obligé, s'il veut invoquer

l'édit Carbonien, lorsqu'il n'a pas la qualité d'héritier du droit

civil. Mais, dans tous les cas, les délais de la bonorum possessio

ordinaire et ceux de la bonorum possessio de l'édit Carbonien sont

indépendants; ils commencent à des époques différentes et
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courent séparément, de sorte que le délai pour demander l'une

peut être expiré alors qu'on est encore en droit d'invoquer

Fautre.

te délai de la bonorum possessio ordinaire part du jour de la

délation; celui de la bonorum possessio de l'édit Carbonien court

à partir de J'époque où l'enfant a connaissance de la contesta-

tion que l'on élève à propos de son état. (L. 3, § 16, t.)

U peut se faire que l'impubère connaisse cette contestation

le jour môme de la délation, et alors les deux délais courent en

même temps; mais on n'en devrait pas conclure que les deux

délais sont liés nécessairement l'un à l'autre.

Ces explications nous permettent de comprendre la loi 4, h. t,,

qui a paru 31 difficile à un grand nombre d'auteurs.

Lo jurisconsulte Julien s'exprime ainsi :

« Ideo, si ex prima parte edicti bonorum possessionera non

« pelierit, alias poterit ex sequcnti parte edicti ad exemplum

« Carboniani accipere bonorum possessionem, alias non poterit -,

« nam si confestim post patris raortem controversia ci facta fue-

« rjf, an irçter liberos bonorum possessionem accipere possit,

« simul ad utriusque edict \
causam annus cessisse videtur \ si

« vero interposito tempore scierit, controversiam sibi moveri,

a poterit etiam finito tempore, intra quod ex prima parte bono-

« rum possessionem acceperat ex sequenti bonorum possessio-

« nom petere, quam quum acceperit, perpetuo possessoriis

<( actionibus utetur; sed si post pubertatem contra eum judica-

« tum fuerit denegabuntur ei actiones. »

Cujas et Pothier (Cujas, Comm. ad Juiian., sur cette loi; Po-

Ihjer, Pand., sur ce titre, n° 28, note 6), pour interpréter ce texte,

suppriment la négation et lisent : «Si ex prima parte edicti bo-

« norum possessionem petierit. » Ils expliquent ensuite la loi de

la manière suivante : il s'agit d'un impubère qui a demandé la

bonorum possessio ordinaire. Peut-il encore obtenir celle de l'édit

Carbonien, après avoir obtenu la possession de biens ordinaire,

si les délais de cette dernière sont expirés? Tantôt il ne le peut

pas, tantôt il le peut, dit Julien. Il ne le peut pas lorsqu'on a de

suite contesté son état, car alors les délais des deux bonorum

possessions ont couru en même temps, et celui de la bonorum

possessio de l'édit Carbonien est expiré, par cela même que celui

de la bonorum possessio ordinaire est également écoulé. Il le peut,
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au contraire, quand la question d'état n'a été souleva

bout d'un certain temps (interposito tempore) : parce qu'

délais de la possession de biens extraordinaire peuver

courir, quoique ceux de la possession de biens ordinai

déjà expirés.

11 nous semble toutefois qu'il est possible d'expliqué]

en laissant subsister la négation. Le jurisconsulte a en

cas diiïérents : dans le premier, on a contesté à l'imp

état, en même temps que l'hérédité lui était déférée

pubère a laissé passer le délai d'une année de la bon

sessio ordinaire sans demander cette possession de 1

petierit); alors, comme ce délai a commencé à courir

moment que celui de la possession de l'édit Carbon

exclu à la fois de l'un et de l'autre (ad utriusque edi

annus cesbissc videtur); dans le second cas, il n'a corn

testation sur son état qu'après la délation de l'héréd

demandé la possession de biens ordinaire dans Tai

délation, laquelle se trouve maintenant écoulée; il p

dant demander encore la possession de biens de Té

nien, parce que les délais de cette dernière ne sont

expirés.

Le texte des Basiliques vient conûrmer cette expli

on y lit (traduction latine) :

uîdeo sisimul mortem patris cognoverit, et stai

« troversia facta fuerit, anno elapso, utraque bonor

<c sione excluditur. Si tamen post tempus, ex quo pal

« cognoverit, controversiam patiatur, bonorum eti

« sionem, quœ usque ad pubertatem datur, accipiei

o actionjbus utitur. »

(L. 4, à notre titre aux Basiliques, édit. Heimbach,

1 De même, on lit dans le Synopsis des Basiliques : « Bonc
« quae datur impubgri, wcut et cetera possessiones ordinan.

« datoiur ititerannum, dalur. Qui vero pupi lli curam geril, n
a sessionem qux ad pubertatem usque datur, petere débet

« ordinariam. Incipit aulem currere tempus, ordinariae qu
« putrem suum decessisse scit et facultatem petendae bonoru
« tiabuit, cjus vero, qu» usque ad pubertatem datur ex quo
« sibi tieri cognovit. Ideoque si simul et de patris morte
« status ci çofli.roversia facta fuerit elapso anno, utraque p
a cludilur, » (Leuclavius, Synop, Basilic., lib. IV, lit. IV, î

» J m i.i *' ». « t 1,1,'. <lm • !•• .
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Telle est aussi l'explication que Bachofen et de Vaneerow

donnent de ce texte.

Les expressions bonorum possessio ex prima parte eâicti et
bonorum possessio ex seguenti parte edicti désignent donc, l'une
la bonorum possessio contra tabulas, et l'autre la bonorum possessio
de

1 édit Carbonien. On a soutenu qu'en parlant de possession
de biens ex sequenti parte edictù Julien avait voulu désigner les
possessions de biens unde liberi et unde leqitimi. Toutefois, c'est
la une erreur qui résulte non-seulement de l'ensemble de notre
texte, mais encore de l'ordre même des titres du Digeste. Dans
le classement de ces titres, les compilateurs du Digeste ont
suivi

1 ordre de l'édit. Or, les Pandectes, après avoir parlé de la
possession de biens contra tabulas, passent à la possession do
biens de l'édit Carbonien.

Pour que l'impubère, privé de la possession de biens ordinaire
puisse cependant invoquer celle de l'édit Carbonien, comme le'
suppose Julien, il faut qu'il ait alors la qualité d'héritier du
droit civil. Nous avons vu, en effet, qu'on peut se contenter de
cette qualité et demander la possession de biens de l'édit Car-
bonien

; mais en pareil cas, comme aucune possession de biens
ordinaire n'a été demandée au préteur, ceux qui sont appelés
par 1 édit immédiatement, à défaut de l'impubère, peuvent de-
mander et obtenir la possession de biens edictolis. (L. 1, § 4,
Si tabula? testamenlariœ nullœ exstabunt} 38, 6.) La possession de
biens de l'édit Carbonien n'exclut donc pas la possession de
biens ordinaire.

^

Le jurisconsulte Julien nous en donne un exemple dans la
loi 7, § 8, à notre titre :

« Quœsitum est an simul et pupillus ex Carboniano et scripti

« bœredes secundum tabulas bonorum possessionem haberent ?
« Respondi

: Si filius non esset, aut non accepisset contra ta-

« bulas vel ab intestate bonorum possessionem, simul et ipsum
« ex Carboniano et scriptos h»redes secundum tabulas habituros
« bonorum possessionem. »

Le jurisconsulte se demande si la possession de biens secundum
tabulas de l'héritier institué peut concourir avec celle qui est
donnée à l'impubère.

Il répond que ce résultat peut se présentér dans deux hy-
pothèses

: « 1° si filius non esseti 2° si irapubes non acce-
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a pisset contra tabulas vel ab intestato boriorum possessio -

« nem. »

Et d'abord, la possession de biens secundum tabulas des héri-

tiers institués concourt avec celle de l'impubère, si filius non

esset. Los auteurs sont loin de s'entendre sur le sens de ces ex-

pressions. Cujas soutient qu'il faut tout simplement supprimer

les mots : si films non esset aut. Mais ce moyen violent ne sau-

rait être admis, d'autant plus que l'on retrouve ce riiembre de

phrase dans les Basiliques (d jjiyî àcriv utéç), où les deux h^pd-

thèses sont très-nettement prévues. (Edit. Heimbach, IV, p. 80.)

Huschké prétend que Julien a en vue l'hypothèse d'un im-

pubère qui, en réalité, n'est pas enfant du défunt
;
après qu'il

â obtenu la possession de biens ordinaire et celle de l'édit Càr-

bonien, on découvre tout à coup, et de la manière la plus évi-

dente, qu'il n'est pas fils du défunt; darié Ce Cas", la possession

de biens de l'édit Carbonien donnée à l'impubère et tnême

sa possession de biéhs contra tabulas, étant considérées comme

nulles et non avenues, ne s'opposent pas-à ce que l'on donne de

suite la bossessïon de biens aux institués. \
Cette opinion doit être également repoussé© : par cela même

que l'impubère demande ét bbtient une possession de biens or-

dinaire, il exclût les autres personnes appelées à\son défaiit par

l'édit du préteur; c'est ce qui résuite nettement dë AA loi 12, à. t.

M. de Vangerow, reproduisant l'opinion de Fabrwiius, pense

que le texte est incomplet et qu'il faiit lire : Si filius\non esset,

sed filia. En effet, la fille impubère pouvait aussi demander la

possession de biens de 1 edit Carboniett et la possession^ biens

contra tabulas. Mais il était de principe depuis AnlônV qu'à

l'aide de cette dernière, les filles émancipées omises n\ pou-

vaient pas obtenir plus qu'elles n'auraient eu én vertu dujvfi ac~

crescendi (Gaius II, §§ 125 et 126), si elles étaient restéesVous

la puissance du testateur. Dès lors, les filles émancipées prenVnt

seulement une part de l'hérédité, le reste était acquis aux ins*i~

tués par la ôonorum possessio secundum tabulas, qui concourait

ainsi avec celle de l'édit Carbonien et la bonorum possessio conti*a

tabulas. î

Si l'interprétation de Cuj as présente l'inconvénientde supprim

plusieurs mots, on peut reprocher à cette dernière d'ajouter aju

texte. Aussi tout en reconnaissant que, dans cette hypothèse, fa
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possession de biens des institués concourt avec celle do la fille,

nous ne pensons pas que Julien ait eu l'intention d'en parler

ici ; suivant nous, Julien a eu en vue un cas tout spécial : celui

où Ton acquiert, pendant l'imptiberté, là preuve que l'impubère

n'est pas fils du défunt, fdius non est*.

S'il est de principe, en effet, que la question d'état de l'impu-

bère doit rester en suspens jusqu'à l'époque de sa puberté, cette

règle souffre toutefois exception lorsque la mère est accusée

d'adultère ou de supposition de part; en pareil cas, la con-

damnation de la mère acquiert autorité de chose jugée contre

l'enfant, comme nous le verrons bientôt, et s'oppose à ce que

le préteur lui donne la possession de biens; on le considère

comme s'il n'existait pas. Mais il est possible qu'il ait obtenu les

possessions de biens avant que l'accusation n'ait été dirigée

contre sa mère ; en pareil cas, le préteur ne les lui retire pas,

mais il accorde la bonorum possessio à quiconque l'aurait obtenue

à son défaut, et refuse tout effet à celles qu'il a données à 1 im-

pubère; et ainsi, en réalité, la bonorum pos.>e*sio des institués

ou des parents du défunt concourt avec celles de l'impubère.

La seconde hypothèse de ce concours présente moins de dif-

ficulté : u Si impubes non accepisset contra tabulas vel ab in-

« testato bonorum possessionem. »

On a prétendu que Julien, sous cette forme négative, avait

voulu dire tout simplement : si accepisset bonorum possessionem

sectindum tabulas; mais cette interprétation nous paraît bien

hasardée. Il faut reconnaître que Julien aurait employé unç

formule bien détournée pour exprimer sa pensée; et d
?un autre

côté, le possessor Carbonianus ne demande pas, en général, la

possession de biens secundum tabulas, comme nous l'avons vu,

sauf dans des cas exceptionnels (L. 1, § 8, h. t.), et que Julien

aurait précisés s'il avait eu l'intention de s'y référer.

Il faut supposer tout simplement un impubère en puissance

et omis; cet impubère s'est contenté de sa qualité d'héritier du

droit civil ab intestat; son omission a rendu, en effet, le testa-

ment nul, jure cioili. Mais il n'a pas demandé la bonorum pos-

1 Ce qui vient confirmer celle interprétation, c'est la Scotiedes Basiliques

'Jtfs pour préciser, au lieu de répéter avec le texte : « ;at, siTtv y'to;, à soin

de d*e : « p>rv ô vîoY (Édit. Heimbàch, tV, p. 81.)
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sessio contra tabulas, comme il en avait le droit, ni la possession

de biens ab intestat; les institués n'en obtiennent pas moins la

possession de biens secundum tabulas. Le préteur, en effet,

malgré l'omission d'un suus dans le testament paternel, et

malgré la nullité de ce testament en droit civil, accorde la bo-

norum possessio secundum tabulas aux institués, si le testament

est septem signis obsignatum, et si le fils omis ne demande pas

la bonorum possessio contra tabulas. (L. 2, pr., De bonor, poss.

secundum tabulas, 37, 11.)

g 8. — Du cas particulier où la mère de l'impubère est condamnée

pour adultère ou supposition de part.

Il nous faut, en terminant l'étude de cette matière, signaler

une exception que comporte l'édit Carbonien
;
malgré l'impu-

berté de l'enfant, on peut soulever contre sa mère une accusa-

tion d'adultère ou de supposition de part. Dans ce cas, si la

mère est condamnée, on refuse à l'impubère le bénéfice de l'édit

Carbonien : « Post eventum cognitionis, dit Ulpien, si suppo-

rt situm apparuerit, actiones hereditari© puero deneganda? sunt,

« omniaque perinde habenda ac si scriptus non fuisset. » (L. 1,

§ ult., h. t.)

Quelle est la portée de cette disposition ? c'est là une question

fort délicate sur laquelle les auteurs sont loin de s'entendre.

Cujas (obs. XX, 24) et Pacius (ENANTKW. IX, 97) pensent que

la sentence rendue à l'égard de la mère est opposable à l'im-

pubère par exception aux principes ordinaires sur l'autorité de

la chose jugée.

Accurse suppose qu'on a mis l'impubère en cause dans ce

texte, et que, dès lors, il n'existe aucune exception aux règles

ordinaires.

Suivant d'autres auteurs, et notamment Wissenbach, Ulpien,

dans la loi 1, § ult., n'a pas eu l'intention d'aller jusqu'à dire

que la sentence prononcée contre la mère serait opposable à

l'impubère; il a seulement voulu poser en principe qu'en pareil

cas le préteur ne donne pas la possession de biens de l'édit

Carbonien ; et, en effet, le préteur ne l'accorde qu'autant que

, la question de filiation paraît douteuse [si ambiguam causai

invenérit, utnon videalur evidenter filius non esse, L. 3, § 4, h. t.)\
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or, la condamnation de la mère fait naître contre l'impubère

la présomption qu'il n'est pas fils; mais l'effet de la sentence

s'arrête là; et l'impubère peut toujours faire juger la question

d'état sans qu'on ait le droit de lui opposer Yexceptio rei judt-

catœ ; seulement, comme la possession de biens de Tédit Carbo-

nien lui est refusée, il faut qu'il recoure aux actions héréditaires

ordinaires, ce qui l'oblige à faire juger immédiatement la ques-

tion d'état.

Cette solution nous paraîtrait fort juste, s'il était possible de

la concilier avec les textes.

Mais il résulte des lois les plus précises de notre titre, que Ja

sentence rendue contre la mère ou à son profit avait autorité

de chose jugée vis-à-vis de l'impubère. On reconnaissait à la

mèro la qualité de legittmus contradtctor, et la chose jugée pour

ou contre elle devenait loi vis-à-vis de tous. C'est le cas de dire

avec Vinnius : « In causa status sufficit pronunciatum esse,

« legitimo contradictore prœsente, de re principali, ut valeat

« sententia inter omnes in eis quœ status secum aiïert et inde

« pendent. » (Vinnius, Partit, jurts, L. 4, ch. XLVII.) La théorie

des légitimes contradicteurs, admise aussi dans notre ancien

droit, qui l'avait empruntée au droit romain, résulte des textes

les plus formels (L. 3, Deagnosc. etalendis liberis;L. 25, De statu

hominum ; L. 3, De collusione detegendaf 40, 16); et les lois de

notre titre nous font bien voir que dans l'hypothèse on reconnaît

cette qualité à la mère.

« Cum vero mater rea postulatur, utique intégra fide et ma-

«jore constantia causam defensura recenti tempore, dubium

« non est, cognitionem fieri oportere ; et post eventum cogni-

« tionis. si suppositum partum apparuerit, actiones hœreditariœ

« puero deneganda? sunt, omniaque perinde habenda atque si

« haeres scriptus non fuisset. » (L. 1, § 11, /*. t.)

La mère représente donc l'impubère, parce qu'il n'est pas

douteux qu'elle défendra l'état de cet enfant avec toute la fer-

meté et l'intégrité désirables ; et si ensuite la supposition de

part est établie , on refusera à l'impubère , non pas seule-

ment la possession de biens de l'édit Carbonien, comme le dit

à tort Wissenbach, mais toutes les actions héréditaires, même
la pétition d'hérédité; cela résulte bien nettement de la fin du

texte. Comment expliquer cette solution, si Ton n'admet pas
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que le jugement a autorité de chose jugée vis-à-vis de l'impu-

bère ?
'

La toi 3, § 6, h. t., n'est pas moins précise :

« Si mater impuberis subjecti partus rea postulata causam

« obtinuerit, poterit adhuc superesse status quaestio, utputa si

« dicatur, aut non esse ex ipso deluncto conceptus, aut ex i[>so

« quidem, sed non ex matrimonio editus. »

Ainsi, quand la mère accusée de supposition de part a été

absoute, on peut encore soulever contre l'impubère d'autres

questions d'état, et, par exemple, soutenir qu'il est hé de l'a-

dultère, ou au moins qu'il n'est pas issu de justes noces, mais

on n'a plus le droit de prétendre qu'il n'est pas l'enfant dont

cette femme est accouchée. Sur ce dernier point, il y à chose

jugée erga omnes. Telle est bien la pensée du jurisconsulte dans

notre texte 1
.

Si la mère est mortè, l'accusation peut être intentée contre ses

'complices, même pendant l'impuberté de l'enfant; mais le ju-

risconsulte ne dit plus que là sentence à autorité de chose jugée

Vis-à-vis de ce dernier.

Enûn, toutes les fois qué l'accusation est élëihté par le décès

des coupables, comme on se borne alors à soulever une simple

question d'état conire l'impubère, l'affaire est toujours remisë à

l'époque de la pubérté. (L. 1, § 11; L. 2, L. 9, h. t.)

É. Glasson,

Agrégé à la Faculté de tiroit de ftancy.

1 Voir encore loi li), où il esi dil (ju'en cas d'àccùsallén 'de ce feènre

contre la înère prèejudicium fil impuberi. On pourrait croire c|u*îl résulte

de ce texte que les tuteurs peuvent demander la remise de l'accusation à

l'époque de la puberté^ mais c^tte proposition serait contraire aux prin-

cipes établis dans les autres lois (L. I
, § tilt., et L. 9, h. t.) ; aussi telle n*est

pas non plus la puisée du jurisconsulte. Paul, l'auteur de ce texte, suppose

djue, i'out en accusant la ntèie d'adultère, on he colHesTô pas les droits de

l'impubère à la succession du père défunt; et, dès lors, dit-il, la prétention

des tuteurs de faire remettre l'accusation à l'époque de la puberté, n'a pas

même l'ombre d'un fondement, puisqu'on ne conteste en aucune façon les

droits de l'impubère à ia succession du défunt, même pour le cas oû la uière

serait reconnue coupable d'adultère.
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t)E LA CONDITION

DÉS ÈNÏANTS NÉS HOÎtS MARIAGE

DANS L'ANTIQUITÉ

feT ÀÛ MOtEfc AGE EN EtiROPE.

DEUXIÈME ARTICLE.

DROIT COUTUM1ER FRANÇAIS.

Nous comprenons sous ce titre, non-seulement le droit exposé

dans les Coutumes rédigées en vertu de l'ordonnance de

Charles VII, mais encore celui qtii régit la France depuis l'a-

vénemenl de la troisième race jusqu'à la rédaction officielle des

Coutumes. C'est en effet pendant cette première période que le

droit coutumier s'est formé des éléments germaniques, romains

ou canoniques ; c'est à cette époque qu'il a commencé à pren-

dre un caractère national, à se faire français.

La condition des bâtards avoués des rois et des princes, qui

fut assez douce sous l'empire des lois barbares, puisqu'on en a

vu succéder à leur père au détriment même des enfants légi-

times, était déjà, vers la fin du dixième siècle, bien moins avan-

tageuse qu'auparavant.

Par une ordonnance, Hugues Capet avait déclaré les bâtards

des princes incapables de succéder au trône ; il avait défendu

de les admettre dans la famille royale, et ne les avait autorisés

à porter les armes de France qu'à la seule condition de les faire

traverser par une barre allant de droite à gauche en signe de

bâtardise 4
. D'Aguesseau pense qu'il en fut des bâtards des

grands comme de ceux des rois, et qu'ils furent, eux aussi, ex-

clus de l'héritage paternel *. Quant aux enfants naturels qui

n'avaient pas pour parents de hauts personnages, ils furent

1 Bacquet, Traité du droit de bâtardise, chap. n.

• D'Aguesseau, Dissert, sur tes bastards, t. Vîï, p. 40â,
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traités comme par le passé, c'est-à-dire qu'ils continuèrent à

être serfs 1
. Ils payaient, parait- il, le droit de chevage comme

les autres serfs de mainmorte *
; ils encouraient comme eui le

droit de formariage, lorsqu'ils épousaient des personnes qui

n'étaient pas de leur condition, c'est-à-dire la confiscation du
tiers de tous leurs biens.

Néanmoins, paraît-il, cette Coutume ne devait pas être suivie

dans le pays, qui, plus tard, est devenu le bailliage de Beau-

voisis, car nous savons par Beauraanoir que, de son temps en-

core, dans ce bailliage il'sufûsait, pour échapper au servage, de

prouver qu'on était bâtard \
Beaumanoir approuve cette décision : il trouve qu'il est juste

de ne pas imposer au bâtard l'obligation d'être serf, comme Test
* r

il* ' • i »
'

1
1

» Il est incontestable que déjà, au temps de Clovis, les bâlarrls étaient

serfs. Cela résulte clairement du passage suivant de Witikind, cité par

d'A'guesseau {Dissert, sur les bast.), où il est rapporté que Thierry, fils

illégitime de Clovis, pour s'affermir sur le trône, avait envoyé une ambas-
sade a Hcrmanfrûy, roi de Thuringc; que celui-ci ne voulut pas le recon-

naître, et que, sans avoir égard au privilège des bâtards avoués par les

princes, il répondit, suivant le droit commun, que Thierry, comme bâtard,

était serf. « Secundum haec verba Rermanfiidns respondit legato amici-

« tiam quidem ci propinquitatem Theodorico non negari ; mirari lamen

* non satis posse, quomodo usurpare veliel prius imperium, quam liberla-

« tem. semis nains. »

* Li droit et lis coustûmes de Champaigne et de Brie que li roi Thicbaulx

establi, publiés par Bourdot de Richebourg dans le tome III de son Nouveau

Coutumier général.

-lf° 60. t II est coustume en Champaigne, que se aucuns homs de main-

« morte se muert, senz hoirs de son corps, ou il est este parliz de ses

« hoirs, que li pires emporte leschoile, en meubles et en héritages, pour

« cause de la main-morte. Et se ainsi est, qui veuille renoncer aux meu-
bïes, et retenir les héritages par devers lui, tant seulement, il n'est tenu

« à payer nulles des debtes au mort. Et se il s'aseignorist de penre les

« meubles et les héritages, il sera tenu à payer toutes les debtes au mort

« pour raison des meublez : cl pour les héritages ne paieroil-il riens. Ainsin

« en use en généralement, es cas de main-morte. »

* Beaumanoir, Coutumes du Beauvoisis. Nouvelle édition, publiée par

M. Beugnot, Paris, 1842, t. II, cbap.XLV, § 16, p. 223.

« La tierce reson, comment cil qui est porsivis de servitute se pot dc-

« fendre, si c>t par une cause qui n'est pas cortoise ; nepourquant, nos

« l'avons pltisors fois oy metlreavant en le deffense de celi qui on porsl-

« vait de servilule, c'est quant il dit et il veut prover qu'il est bastars; et

a cele prœve fete, il est hors de servitute. »
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presque toujours au moins un de ses parents, puisqu'on lui re-
fuse le droit de rien recevoir d'eux.

Les bâtards, avons-nous dit, étaient généralement serfs.

Toute rigoureuse qu'elle est, cette décision n'est pas inexplica-

ble. La plupart du temps, en effet, un des parents de ces mal-
heureux appartenait à la classe des serfs. Or nous savons que,
chez tous les peuples de race germanique, l'usage était que
l'enfant illégitime devait suivre la condition de celui de ses pa-
rents qui avait la moins bonne. Ce fut seulement au temps do
Louis IX que cet usage disparut. Il résulte en effet des Établis-

sements de saint Louis qu'à cette époque la maxime romaine:
. Parhis ventrem sequitur, remplaça le dicton barbare : En for-
mariage le pire emporte le bon. On décida que l'enfant d'uno
femme libre et d'un serf serait libre comme sa mère

Non-seulement dans notre ancienne France le bâtard était

serf, mais on l'excluait en outre de la famille, et il ne lui était

pas permis de succéder à ses parents. Quelques Coutumes ce-

pendant n'admettaient pas cela. Telle est celle de Riquebourg-

Saint-Vaast, qui fut concédée par une charte en 1230. Nous y
voyons que les enfants naturels succédaient à leur mère comme
les enfants légitimes. « Ly enflant venu de sougnant partiront à
l'héritage de leur mère 2.»

Il est certain qu'à cette époque le viol et le rapt étaient ré- -

primés. Voici ce que décide à ce sujet l'article 25 des Privilèges

accordés en 1228 à la ville de Saint-Dizier, par Guy de Dam-
pierre : « Quicumque per vim feminam violaverit , si de eo

« veritate scabinorum convincatur, ipse et omnia bona sua in

« voluntate domini erunt 3
. »

Avant de nous livrer à une étude plus approfondie de la po-

sition des bâtards en France pendant la période qui nous oc-

cupe, faisons remarquer que le concubinat romain, tantôt ou-

vertement attaqué par l'Église, tantôt sourdement miné par

elle, avait à cette époque complètement disparu de la presque

totalité du pays. Dans quelquos provinces du Midi seulement il

'

1 Etablissements de saint Louis, liv. II, chap. xxxi.
2 Coutumes de Hiquebourg Sainl-Vaast, art. 22, publiées par M. Bouthors

dans son, Recueil des Coutumes du bailliage d"Amiens, p. 505.

* Privilèges de Saint-Dizier. publiés par tu". Beugnot dans le lome II des

Otim, V . 700.
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persista quelque temps encore. Cujas le constate pour les ré-

gions des Pyrénées et de la Gascogne 1

, et M. Giraud le trouve

encore existant en 1246 à Toulouse 3
.

Pour se faire une idée exacte de la position des bâtards en,

France pendant les temps qui se sont écoulés depuis l'avéne-

ment de la troisième race jusqu'à la rédaction officielle des

Coutumes, nous pensons que le meilleur moyen est celui qui

consisto à rechercher et à exposer les principes contenus dans

les ouvrages les plus importants sur le droit de cette époque.

Nous aurons grand soin, dans cet exposé, détenir compte de la

date à laquelle ces ouvrages ont été composés. Nous aurons de

la sorte un aperçu chronologique aussi complet que possible de

la législation française avant la rédaction des Coutumes.

Le plus ancien des monuments qui s'offre à nos recherches

est un ouvrage intitulé Assises de Jérusalem. Écrit en 1173, d'a-

près M. Beugnot, cet ouvrage est généralement regardé comme
un miroir assez fidèle du droit coutumier français aux onzième

et douzième siècles. Il se divise en deux parties distinctes : il y
a les Assises de la haute cour, ou cour des barons, et les Assises

de la cour des bourgeois. Nous n'aurons pas à nous occuper du

premier de ces deux livres ; il ne dit rien des bâtards, et lors-

qu'il est question de la succession à un fief, il n'y est jamais

parlé que des enfants légitimes.

Tout le contraire a lieu dans les Assises de la cour des bour-

geois. Nous y voyons les bâtards appelés à la succession de leur

mère, qu'elle ait des enfants légitimes ou qu'elle n'en ait pas ;

que ces bâtards soient simplement naturels ou adultérins, peu

importe. Du moment qu'ils sont les enfants de leur mère, ils

peuvent lui succéder.

« ... C'est assavoir que les enfans d'une feme, qui a plusieurs

« epfans, de3qué les uns sont nés estant la feme mariée, oui

« sont apelés enfans leaux, et les autres sont nés non estant la

« 4jte feme mariée, qui sont apelés enfans bastars : ce ils peu-

« vent hériter as biens de lor dite mère, auci les uns comme les

« autres... car tous les enfans et les uns et les autres sont de

t Cujîjs, tu. XXVI, |jv. v, Cod.

* M. Giraud, Essai sur l'histoire du droit français au moyen âge, t. r,

p. 233. - Sentence des consuls de Toulouse, publiée par jp. Giraud, à la

page 113 du lomc I, même ouvrage.
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« son ventre issus et en celle engendrés par home... et dons tels

« enfans bastars et avoustres doivent hériter as biens do la

« mère, la ou il n'i a nulle messonge que ils ne sont enfans de

« îor mère 1
. »

Voici un principe tout romain, qui certainement n'était pas

de droit commun en France à cette époque.

Quant au père des enfants naturels, l'Assise lui permettait de

disposer en leur faveur de toute sa fortune, sH n'avait ni en-

fants légitimes, ni père, ni mère.

« S'il avient que uns homs tient une feme qui n'a point de

« baron en son hostel, ne il n'a point de feme, et gist ô luy, et

« ont enfans, bien recommande la raison et l'asise, que à ces

« enfans peut-il bien laisser et en sa vie et à sa mort, ces héri-

« tages et son avez par dreit, parce qu'il n'en ait autres enfans

« leaus, ni père, ni mère f
. »

Mais dans le cas où l'homme avait ou son père ou sa mère,

ou bien encore des enfants légitimes, il ne pouvait, sans leur

assentiment, rien laisser à ses enfants naturels. Si, au contraire,

ces derniers étaient accueillis et reconnus par leurs frères légi-

times ou leurs aïeux, leur père pouvait les traiter comme s'ils

avaient été légitimes.

« Mais s'il a autres enfans leaus, ou père, ou mère, ne le peut

« faire, c'il ne les veillent accuillir par leur bone volenlé ; mais

« s'il les ja accuillent au frérage, bien pèvent puis atant avez

« l'un frère comme l'autre, par dreit et par l'asise 3
. »

On remarquera dans cette dernière disposition le mélange des

principes romains et barbares. Comme la loi romaine, l'Assise

permet de donner quelque chose aux enfants naturels, mais

elle a été chercher dans les lois barbares, pour l'adjoindre à cette

disposition, la nécessité du consentement des enfants légitimes.

Il a été compris par les législateurs du royaume chrétien de

Jérusalem, qu'il était plus humain et plus juste de punir les

coupables dans leur propre personne que dans celle de leurs

enfants; aussi, tout en se montrant pénétrés d'une certaine

bienveillance pour les bâtards, ont-ils sévèrement réprimé tout

1 Assises de Jérusalem, Cour des bourgeois, cbap. lx, p. 385.

* Ibid., cliap. L*xvm,p. U9.
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attentat à la morale et à la pudeur. Les Assises de la cour des

bourgeois nous apprennent, en effet, qu'en cas de viol la peine

était pour le coupable de l'ablation des organes génitaux. Le

mari qui surprenait sa femme en adultère pouvait la tuer ainsi

que son amant, sans avoir rien à redouter. Mais pour qu'il en

fût ainsi, il fallait qu'il tuât les deux coupables; s'il ne tuait que

l'un d'eux, il était pendu On n'avait pas voulu que, en lui per-

mettant de tuer l'un ou l'autre des coupables, cette faculté

devînt pour lui le moyen de se débarrasser impunément, à

laide d'un grossier stratagème, soit de sa femme, soit de son

ennemi. Ce fut le roi Amaury I
er qui introduisit cet usage dans

la législation des peuples chrétiens de l'Orient. Avant ce prince,

la pénalité était différente. On lit en effet dans l'Assise de Na-

plouse : « Si in sua domo eos colloquentes invenerit, vir absque

« membrorum abscissione ad ecclesiœ justitiam deducatur, et

« si se ignito ferro purgaverit, impunitus dimittatur. »

Mais si le mari, n'usant pas du droit qui lui avait été reconnu

par l'Assise de la cour des bourgeois, se faisait acheter et son

silence et sa clémence, il pouvait ensuite être obligé par le cou-

pable, qui se serait vu dans la nécessité d'accepter ce marché,

à lui restituer ce qu'il en avait reçu a
. On lui permettait de se

venger, mais on ne voulait pas qu'il tirât profit de sa propre

turpitude et du déshonneur de sa femme.

Enfin nous savons, par les Assises de la haute cour, que Ton
considérait comme un manque de fidélité envers son seigneur

le fait d'avoir débauché, ou cherché à débaucher sa femme, sa

fille ou sa sœur 3
.

Plusieurs ouvrages nous révèlent les usages et coutumes de

la France pendant le treizième siècle. Le plus ancien est celui

de Pierre des Fontaines. Viennent ensuite les Établissements de

saint Louis.

Le premier de ces ouvrages ne contient rien ou presque rien

sur les bâtards. Quant au second, il mérite une mention spé-

ciale, car c'est lui qui le premier relate une amélioration sen-

sible dans la position des bâtards, amélioration due à saint Louis.
»

* Assises de Jérusalem, Cour des bourgeois, chap. gclxxxviii, u. 218.

* Assises de Jérusalem, Cour des bourgeois, p. 151.

9 Assises de Jérusalem, Cour des barons ou Haute Cour, p. 314.
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Dans presque toutes les provinces, ainsi que nous l'avons déjà

dit, les enfants naturels étaient regardés comme serfs ; ce fut

Louis IX qui les affranchit de la servitude.

Les Établissements nous font encore savoir que, lorsqu'un

bâtard venait à décéder sans enfants légitimes, toute sa succes-

sion devait ôtre partagée entre les divers seigneurs dont rele-

vaient les biens qui la composaient. Chacun d'eux prenait ce

qui se trouvait dans l'étendue de son fief. On permettait cepen-

dant à la femme du bâtard do prendre son douaire sur les meu-
bles qu'il laissait, mais seulement sa vie durant ; c'est-à-dire

qu'à sa mort le douaire faisait retour au seigneur. On permet-

tait aussi au bâtard de faire des legs, mais avec ses biens mobi-

liers seulement 1
.

Il résulte encore des Établissements de saint Louis que l'en-

fant né hors mariage n'avait aucun droit sur les biens de ses

parents morts intestats, et ce, à cause de l'irrégularité de sa

naissance ; ces biens passaient aux héritiers légitimes, et, à leur

défaut, au seigneur 8
.

L'ancienne législation ne limitait pas ses rigueurs à la priva-

tion du droit de succéder, elle frappait encore le bâtard d'au-

tres incapacités. Ainsi, le chapitre xcix du livre I
er des Établis-

sements de saint Louis ne reconnaît pas aux bâtards le droit

de champart ou de terrage. Lorsqu'ils cédaient des terres au

vassal d'un gentilhomme, en se réservant le droit de terrage, le

seigneur pouvait les conûsquer, mais il devait les rendre aux

bâtards, à charge par ceux-ci de payer le cens et autres droits

seigneuriaux 8
.

La succession des bâtards, qui, dans l'origine, avait exclusi-

vement appartenu au seigneur, commençait à celte époque à

se transofrmer en un droit royal, connu sous le nom de droit de

bâtardise. Le roi se déclarait le seigneur de tous les bâtards,

1 Établissements de saint Louis, lîv. I, cbap. xcvn. « Quand bastart

« muertsuns hoir de sa faine, toutes ses choses sont à ses saigneurs, à

f chacun ce qui sera en son hé; mes il ptiet bien prendre ses mùebles à

« s'aumône, et sa famé son dotiere, mes il reloruera après sa mort aux

a seipnories. »

2 Établissements de saint Louis, liv. I, chap. xcvin.
3 Voir à ce *ujet. la note de M. de Saini-Martin, au bas de la page 357

de son édition des Établissements de saint Louis.

tome xtt. 24
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qu'ils fassent nés dans ses domaines ou dans ceux des seigneurs

qui relevaient de lui. Il se déclarait leur héritier, et ne permet-

tait aux seigneurs de recueillir leur héritage que lorsque le

bâtard décédait sur leurs terres *.

Il paraîtrait encore, d'après une ordonnance royale, que le

roi s'attribuait tous les bâtards de femmes franches, et qu'il ne

laissait aux seigneurs que les bâtards de femmes serves *. Bien

plus, il résulte d'un arrêt du Parlement, rendu sous saint Louis,

que la Coutume de Bourges déclarait tous les bâtards hommes
du roi. Voici cet arrêt du Parlement, tel que nous l'avons

trouvé dans les Olim :

« Cum quidam miles de Biturica, filius domini Humbaudi,
« dicti Geroire, militis, peteret sibi doliberari et reddi bona eu-

« jusdam mulieris que decesserat, que erat femina sua de cor-

« pore, et ipsara tanquam feminam suam de corpore explec-

« taverat pacifiée, ut dicebat; ballivus Bituricensis dicebat e

« contrario, pro domino rege, quod hujusmodi bona debebant

« esse domini régis, secundum consuetudinem ipsius terre, cum
« ipsa mulier confessa fuisset in plena assisia se esse bastardam,

« et secundum consuetudinem ipsius terre, omnes bastardisunt

« régis, que consuetudo non fuit negata ab ipso milite. Deter-

« minatum fuit quod, ex quo, secundum consuetudinem ipsius

a terre, omnes bastardi sunt régis, et ipsa mulier in plena as-

« sisia recognovit se esse bastardam, remanebunt et erunt bona

« ipsius mulieris domini régis, nisi miles probaverit ipsam fuisse

« de legitimo thoro 3
. »

Les enfants illégitimes, nous l'avons vu, ne succédaient point

à leurs parents; le seul droit qu'ils avaient, c'était de leur de-

mander des aliments ; mais ce droit ils l'avaient, qu'ils fussent

naturels, adultérins ou incestueux. Quelques Coutumes, il est

vrai, limitaient ce droit : telle est, par exemple, celle donnée

de 1250 à 1260 aux habitants d'Alais, par le seigneur Bernard

d'Anduze. Cette Coutume obligeait le père à contribuer pour

moitié à la nourriture de ses enfants naturels, et ce, pendant

trois ans seulement k
.

» Établissements de saint Louis, liv. II, chap. xxx.

* Ordonnances, 1. 1, p. 574, art. 4.

* Olim, publiés par M. Beognot, t. I, p. 495, n» 15.

* Coutume d'Alais, qui se trouve à la page 1494 du tome III des OUm :
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Les Établissements de saint Louis, qui punissent de la perte

do ses droits successoraux la femme noble qui a eu des enfants

avant d'être mariée 1
, ne nous apprennent rien sur Padullère.

A Alais, les coupables étaient condamnes à être battus et pro-

menés par la ville; et, ajoute la Coutume, ils ne seront pas

condamnés à autre chose : « et en al ren non sian condemp-

« nat *. n

Fort heureusement pour nous qu'un livre excessivement cu-

rieux, publié par M. Rapetti, nous donne la solution de plusieurs

questions qui ne sont pas traitées dans les Établissements de

saint Louis. Nous voulons parler du Livre de Justice et de Plet.

Cet ouvrage, dont l'auteur est inconnu, a été écrit vers l'an 1270,

dans la ville d'Orléans.

Le Livre de Justice et de Plet nous fait savoir que le bâtard

ne pouvait citer sa mère en justice
3
, qu'il lui était absolument

interdit d'être témoin v
. Il ne pouvait non plus être élu maire,

ni élevé aux dignités, parce qu'on craignait que ces honneurs

accordés aux bâtards n'eussent pour résultat d'en augmenter le

nombre. Le roi, toutefois, pouvait relever le bâtard de cette

incapacité, lorsque par sa moralité il semblait mériter une pa-

reille distinction
5

.

Il est expressément déclaré, dans le chapitre vin du Livre de

Justice et de Plet, que le bâtard suit la condition de sa mère, et

que, si cette dernière était franche au moment de la conception,

ou Ta été à un moment quelconque de la gestation, l'enfant

qu'elle mettra au monde sera franc, « quar, ajoute le texte, la

« chaitiveté de la mère ne doit pas nuire à celi qui est en son

o ventre. »

Le Grand Coutumier de Normandie, qui date de la môme

« De Bastartz. Si alcuns taom a coffessat o per mon es comlempnalz d'al-

« cuns bastartz que sia sieus, sia tengutz de far sos obs, segun. son poder,

« e la mitât de las raessios que obs aurau en aquel, a noirir defra 3 ans.

« D'aqui enans non sia tengutz outra sa volontat. »

1 Établissements de saint Louis, liv. I, chap. xn.

s Coutume dWlais, Olim, t. 3, p. 1484, De adulteri.

* Ià livres de jostice et de plet, publiés par M. Rapeui, Paris, 1840, p. 81,

* Ibid., p. 177.

* lbid. } p. 30, 34, 7i.
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époque que les Établissements de saint Louis, vient confirmer

ce que nous savons sur les bâtards

A la fin du treizième siècle nous rencontrons Beaumanoir, le

célèbre commentateur de la Coutume du Beauvoisis. Lui aussi,

il s'occupe des bâtards, et nous fournit quelques renseigne-

ments, qu'il est bon de recueillir en passant. 11 rapporte que, de

son temps, on ne devait jamais supposer la qualilé de bâtard à une

personne, et qu'elle n'était tenue pour telle que lorsqu'il était

prouvé qu'elle était née soit d'une fille, soit d'une veuve, soit

d'une femme mariée, mais d'un autre que du mari. Dans ce

cas, l'enfant n'était pas simplement bâtard, il était avoltre,

c'est-à-dire adultérin *.

En Beauvoisis, comme dans toute la France, les enfants nés

hors mariage ne succédaient point à leurs parents, mais ils pou-

vaient, à titre alimentaire, en recevoir des legs.

Laissons plutôt la parole à l'illustre bailli ; son vieux langage

est bien supérieur à la pâle traduction que nous en pourrions

donner.

« Bien sacent tuit cil qui sont bastart et qui bien le sevent,

« par la connoissance de lor mère ou en autre manière, qu'ils

<c n'ont droit en nul descendement ; et s'il si mettent parce que

« nul ne les débat, parce c'on n'en set pas la vérité, por ce ne

<( demeura pas qu'ils ne le tiengnent à tort et contre Dieu et el

« péril de lor ames ; et s'ils voelent fere ce qu'ils doivent selon

« Dieu, ils sont tenus au rendre à ceux qu'ils sevent qui sont

« droit hoir et loial 8
. »

1 Grand Coututnier de Normandie, publié par Bourdot Je Richebourg,

dans le tome IV de sou Nouveau Coututnier général, Paris, 1724.

Cbap. xxvii. a Les etnpeschemenlz d'héritage sont tels; bastardîe....

« Tous ceulz sont baslardz qui sont engendrez borz mariage. Basiard ue

« peut eslre bérilier d'aulcun héritage (mais il le peut avoir par achat ou
a auire condition). Aulcun ne peut être hoir à basiard, que les enfants

a qu'il a de sa femme e^pousée. Ce qu'il aura conquis il le peut donner,

« vendre ou engager à qui il vouldra, ainsi comme s'il fust de mariage,

« forz à ceulx qu'il a eugendrez en bastarJie.

Chap. xxxvi. « Len doibt scavoir que aulcun ne peut donner à son Glz

m ba.»tard aulcune chose de son héritage, ne vendre, ne engaiger, ne met-
« ire en aulcune manière en sa main, que les hoirs ne puissent rappeler

« dedens l'an el jour que le père sera mon. »

* Beaumanoir, Coutumes de Beauvoisis, publiées par M. Beugnot, Paris,

18*2, 1. 1, p. 278, 279, 285, 286 et 208.

* Beaumanoir, Coutumes de Beauvoisis, 1. 1, cbap. xvm, art. 19, p. 290
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Et plus loin : « Voirs est que en testament pot bien li bons ou

« le feme laissier à ses enfans bastars, por cause de pité, aussi

« comme il feroit a estranges personnes, c'est à savoir de lor

« muebles ou de lor conques, ou le quint de l'iretage. Nepor-

« quant, se li hons ou le feme qui a enfans bastars et enfans

k loiaux, n'a fors muebjes et conques, noz ne noz accordons

« pas qu'ils puissent estre laissié as bastars et rient as loiau

« hoirs, se li hoir loial ne l'ont meffet vers le père ou vers la

« mère, si comme noz deizmes el chapitre qui de ce parole.

« Doncques disons noz en tel cas, que le plus grand partie en

u doit eslre laissié as hoirs loiau, et aucune coze en doit-on

« lessier as bastars por lor soustenance. Mais se un hons ou

« une feme n'a nul enfant loial, mais il a enfans bastars, bien

a lor pot laissier ses muebles et ses conques et le quint de son

« héritage, en tout ou en partie, mais s'il muert sans eux lais-

« sier aucune coze, ils n'emportent riens ne que ferait uns es-

« tranges 1
. »

Dans le bailliage de Beauvoisis, la bâtardise non-seulement

n'était pas une cause de servitude, mais était même une preuve

de franchise \ Néanmoins, on y regardait encore les enfants

illégitimes comme de trop vile condition pour leur permettre

de se battre en duel 3 contre une personne qui ne se trouvait

pas dans une position semblable à la leur. Il parait qu'on avait

même été jusqu'à discuter sérieusement s'ils pouvaient être

admis dans les hôpitaux. Beaumanoir soutient l'affirmative 4

avec infiniment de raison, à notre avis.

Pour sortir de la position fâcheuse à tous égards dans laquelle

il se trouvait, le bâtard n'avait qu'un moyen : la légitimation.

Beaumanoir ne nous parle que de la légitimation par mariage

subséquent, et il nous apprend qu'elle ne produisait tous ses

effets qu'à l'égard des enfants simplement naturels
;
quant aux

enfants adultérins, le mariage subséquent de leurs parents n'en

faisait pas des héritiers légitimes, aptes à succéder à leurs père

et mère 5
.

* Beaumanoir, Coutumes d» Beauvoisis, t. I, enap. xvm, art. 20, p. 890.

* ld., t'Wd., t. II, p. 223.

» IdL, ibid., t. II, p. 419.

* Id., ibid., i. I, p. 326.

» Id.,»Wd., t. 1, p. 278 et 291.
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En résumé, à la fin du treizième siècle les enfants nés hors

mariage ne sont plus serfs, ils peuvent recevoir des legs de

leurs parents, mais ils ne sont point appelés à leur succession ;

il leur est interdit d'aspirer aux honneurs et aux dignités, et il

leur est défendu de disposer par testament d'une partie de leurs

biens. ?

Pendant les deux siècles suivants, la position des bâtards en

France, en ce qui touche leurs intérêts personnels, ne se mo-

difia pour ainsi dire presque pas. Le plus grand changement

qui s'opéra durant cette période porta sur le droit fiscal de bâ-

tardise qui, petit à petit, passa des seigneurs au roi.

En 1301, le roi Philippe IV reconnaissait le droit des seigneurs

hauts justiciers à la succession des bâtards. Mais bientôt après,

son successeur Louis le Hutin, par une ordonnance du mois de

mai 1315, ne laissa aux seigneurs que l'héritage des bâtards, nés

de leurs femmes de corps dans les terres où ils exerçaient la

haute justice, et leur retira le droit de bâtardise dans tous les

autres cas 1
. Cinquante et un ans plus tard, le roi Charles V re-

vint sur la décision de son prédécesseur, et permit aux seigneurs

de recueillir la succession des enfants naturels nés sur leurs

terres a
. Ce fut une faute, que son fils Charles VI s'empressa

de réparer par l'ordonnance du 5 septembre 1386. Ce prince en

revint au principe posé par son prédécesseur Louis le Hutin,

principe qu'il déclare lui-môme universellement reconnu 3
,

malgré l'ordonnance de son père.

A partir de cette époque, le droit de bâtardise devint défini-

tivement un droit royal. Los seigneurs, dès lors, ne purent plus

prétendre à la succession d'un bâtard que lorsqu'il était né,

avait habité et était mort sur leurs terres^ et lorsque ses biens

y étaient situés. « Au roy, dit le Grand Coutumier de France,

« appartient la succession de tous bastards, soyent clercs ou

« laiz, toulesfois aucuns haults justiciers en ont jouy ; mais

« avant qu'ils doivent avoir la succession desdicts bastards, il

« convient qu'il y ait trois choses concurrentes ensemble.

« Primo, que les bastards ou bastardes soyent néz en leurs

1 Ordonnances, 1. 1, p 574.

* Ibid., t. IV, p. 520.

» Ibid., I. VII, p. 156.

Sigitized by Google



DANS L'ANTIQUITÉ ET AU MOYEN AGE. 375

« terres. Secundo, qu'ils y soyent demeurans. Tertio, qu'ils y
« trespassent »

Certaines Coutumes se montraient encore plus favorables à la

royauté que les ordonnances royales elles-mêmes. Ainsi, la

Coutume de Bourgogne attribuait les biens de tous les bâtards

au roi.

Il est du reste bien entendu que le roi ou le seigneur ne suc-

cédait à l'enfant naturel que dans le cas où ce dernier décédait

sans enfants légitimes*. C'est ce qu'en ces termes constate Jean

Desmares : « Item, se bastards ha enfans de loial mariage, ou

« enfans de ses enfans, etc., eux luy succèdent, et ce iceux en*»

« fans muèrent sans héritiers de leur corps, le seigneur succède

« et est hoir à iceux enfans, tant que as héritages venans d'ice-

« luy bastard père à ioeux enfans, et non leur mère, quar ils

« ne sont pas de sa ligne 3
. »

Lorsque le bâtard avait été marié, sa femme, devenue veuve,

pouvait, au dire de Bouteiller, prendre la moitié des meubles

que son mari laissait à sou décès ; l'autre moitié allait au sei-

gneur, et avec elle les dettes du défunt. Four se dispenser de

payer les dettes, le seigneur n'avait qu'une chose à faire : re-

noncer à sa part de meubles. Non-seulement la femme de l'en-

fant né hors mariage avait en toute propriété la moitié des

meubles laissés par son mari, mais elle avait en outre un droit

d'usufruit sur la moitié des autres biens recueillis par le sei-

gneur *.

De même que personne ne succédait au bâtard, à l'exception

de ses enfants légitimes et du roi ou du seigneur, de même lo

bâtard ne succédait à personne ; sa condition était la même que

celle de l'étranger 5
. Il est certain cependant qu'il n'en était

1 Le Grand Coutumier de France, ou de Charles Vf, publié par Charon-

das le Caron, liv. I, chap. m, p. 23.

* Les Décisions de Messire Jean Desmares, imprimées à la suite de la

Coutume de la prévotée et vicontée de Paris
x
par Brodeau. Paris, 1669,

n° 240.

Somme rurale, ou le Grand Çousiumier général de pratique civile et

canon, de Jean Bouteiller, publié par Cbarondas le Caron. Paris, 1603,

chap. xcv, p. 537 et les notes.

5 Décisions de Jean Desmares, n° 242.

* Somme rurale de Bon ici lier, chap. xcv, p. 537 et les notes.

8 Décisions de Ji an Desmares, n« 230. — Somme rurale de Bouteiller,

chap. xcv, p. 537 et les noies.
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point ainsi dans toute la France. Les Coutumes de Cassel, de

Flandres et de Ternois déclaraient que nul n'était bâtard par sa

mère, et qu'un tel enfant avait droit à la succession maternelle,

s'il n'en était pas exclu par des enfants légitimes.

Si le bâtard n'était appelé à succéder à personne, en revan-

che, ainsi que le fait remarquer Charondas le Caron dans ses

Notes sur le Coutumier de Charles VI, il était capable de rece-

voir des donations et des legs, « encore qu'ils ayent esté faicts

« par le père ou la mère *. »

A celte époque, tout bâtard n'étant plus fatalement serf*, il

en résultait que de son vivant il pouvait vendre, donner et

échanger ses biens. Mais lorsqu'il s'agissait de faire des legs, sa

capacité se restreignait quelquefois. Dans certaines contrées,

il ne pouvait par testament faire des legs dépassant cinq sols ».

Par ses lettres patentes du mois de mai 1301, le roi Philippe

le Bel avait déclaré que les bâtards, à Château-Thierry, ne

pourraient disposer par testament que de leurs biens meubles *.

Pendant les quatorzième et quinzième siècles, le bénéfice de

légitimation était conféré aux enfants naturels, soit par lettres

du roi, soit par le mariage subséquent de leurs parents. Le droit

d'accorder la légitimation dans le royaume de France apparte-

nait au roi seul. « Au roy seul, lit-on dans le Grand Coutumier

« de Charles VI, et pour le tout appartient faire et donner lé-

« gitimations en et partout son royaume indifféremment 5
. »

Ainsi légitimé, le bâtard pouvait aspirer aux dignités ; il pou-

vait môme, selon quelques auteurs, succéder à ses parents ab-

solument comme s'il eût été légitimé par leur mariage subsé-

quent «.

La légitimation par mariage subséquent était la plus parfaite ;

ses effets étaient considérables. Un grand nombre de juriscon-

sultes, Bouteiller entre autres, n'hésitaient pas à déclarer que le

bâtard ainsi légitimé pouvait jouir des droits attachés à l'aî-

nesse, si, par le fait de sa naissance, il se trouvait être plus âgé

1 Le Grand Coustumier de France, liv. I, p. 27.

* Décisions de Jean Desmares, n° 240.

» Somme rurale de Bouteiller, chap. xcv, p. 537 et les notes.
4 Ordonnances, t. XII, art. 15, p. 350.

Grand Couslumier de France, liv. I, chap. m, p. t7.

• Somme rurale de Bouteiller, p. 657.
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que ses frères légitimes 1
. Cette manière de voir de l'auteur de

la Somme rurale avait été confirmée par un arrêt du Parlement.

Il n'y avait, croyons-nous, que les enfants simplement naturels

qui pussent être légitimés par mariage subséquent. Quant aux

enfants adultérins ou incestueux, ils ne devaient avoir d'autres

ressources que la clémence royale.

Telle fut approximativement la position des enfants hors ma-
riage, pendant les premiers temps de notre droit coutumier

;

temps pleins d'incertitude, car la Coutume n'étant pas réguliè-

rement et définitivement constatée , dans toute contestation

chacun l'alléguait pour soi : les juges ordonnaient des enquêtes

par turbes, qui souvent induisaient en erreur, et quelquefois

laissaient le juge dans l'indécision, parce qu'il arrivait souvent

que la moitié des témoins alléguait une Coutume et que l'autre

attestait une Coutume toute contraire. Ces inconvénients firent

sentir la nécessité de rédiger les Coutumes par écrit.

Quelques tentatives de rédactions partielles avaient déjà été

tentées sous Louis VII, Philippe-Auguste et saint Louis. Mais

ce ne fut qu'en 1453 que Charles VII, après avoir chassé les

Anglais de son royaume, rendit une ordonnance par laquelle il

prescrivait de rédiger par écrit toutes les Coutumes de France.

Cependant aucune ne fut rédigée sous son règne ; la première

qui le fut en exécution de son ordonnance fut celle de Ponthieu,

en 1495, sous Charles VIII.

Le travail de la rédaction des Coutumes avança peu jusqu'au

temps de Louis XII, sous lequel on rédigea celles d'Anjou, du

Maine, de Chartres, de Dreux, de Meaux, de Vitry, de Chau-

mont en Bassigny, de Troyes, d'Auvergne, d'Acqs, de Saint-

Séver, de Labourd, de Bayonne, de La Rochelle et d'Angoumois.

Les autres Coutumes ont été rédigées sous François I
er

et

sous ses successeurs. Quelques-unes, après avoir été rédigées

par écrit, ont été dans la suite réformées ; telles sont, entre au-

tres, celles de Paris, d'Orléans, de Normandie, de Bretagne et

d'Artois.

On divise les Coutumes de France en générales et locales. Les

Coutumes générales étaient observées dans une province en-

tière ; les Coutumes locales ne Tétaient que dans une ville, un

1 Somme rurale de Bouteiller, ebap. xcv, p. 53? el les notes.
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bourg, un village. Il y avait environ soixante Coutumes géné-

rales et trois cents Coutumes locales.

Nous n'avons pas l'intention d'examiner ici, à propos des en-

fants naturels, chaque Coutume en particulier. Nous nous con-

tenterons d'eiposer les principes généralement admis, et nous

ne nous occuperons spécialement d'une Coutume que lorsqu'elle

contiendra quelques dispositions particulières.

Les Coutumes rédigées ne distinguent généralement pas entre

elles les différentes espèces d'enfants nés hors mariage. Elles les

comprennent tous sous le nom générique de bâtards. « On ap-

pelle bâtard, dit Pothier, tous ceux qui ne sont pas nés suivant

les lois du royaume*. » Seules, les Coutumes de Valenciennes

et de Bretagne les distinguent les uns des autres. Cependant la

condition des uns n'était pas la même que celle des autres : sur

ce point, tous nos vieux jurisconsultes sont d'accord.

L'ancienne habitude qu'on avait de considérer les enfants nés

hors mariage comme étrangers à la famille de leur père fut

consacrée par les Coutumes. Toutes les rejettent du sein de la

famille paternelle, et presque toutes aussi les excluent de la

famille de leur mère. Nous reviendrons sur ce point en traitant

des droits successoraux des bâtards. Pour le moment, occu-

pons-nous des droits qui leur étaient généralement reconnus.

Bien que les Coutumes aient exclu les bâtards de la famille

paternelle, elles ne leur ont cependant pas enlevé la jouissance

des droits civils accordés à tous les citoyens *. Déjà depuis long-

temps la bâtardise n'était plus une cause de servitude. On avait

admis que les enfants nés hors mariage suivraient la condition

de leur mère s
; de sorte que les enfants illégitimes d'une femme

franche étaient francs, et ceux d'une serve, serfs, sauf dans le

* fotbier, Œuvres, édition de M. Bugnet, t. IX; Traité des personnes,

lit. IV, p. 46.

' Dans quelques localités pourtant, les enfants nés hors mariage ne pou-

vaient être admis à la bourgeoisie; par exemple à Auhigoy. L'article 47

de la coutume de ce pays (coutume qui se trouve a la page B99 du Recueil

des coutumes du bailliage d'Amiens, publié par M. Bouthors en 1853), s'ex-

prime ainsi : « Bastard ne bastarde ne peuvent acquérir droit de bourgeois

c ui de bourgeoise, d'aucune façon. »

* Loisel, Institutes coulumières, publiées et annotées par de Lauriere.

Paris, 1710, 1. 1, lir. I, § n
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Beauvoisis où déjà, du temps de Beaumanoir, l'enfant bâtard

d'une serve était franc.

Il résultait de ce que l'enfant naturel suivait la condition de

sa mère, que les bâtards ne pouvaient être nobles, car la no-

blesse ne se transmettait généralement pas par les femmes.

Les enfants naturels reconnus et avoués par leur père n'étaient

pas nobles non plus, la noblesse ne pouvant so communiquer

que par des liens civils et par une union légitime'. On faisait

cependant une exception en faveur des enfants reconnus par de

hauts et puissants seigneurs, tels que les princes et les grands

du royaume. Ces enfants, ainsi reconnus, étaient nobles et

avaient le droit de porter les armes de leur père, mais barrées

'de droite à gauube, en signe de bâtardise 3
. La Coutume d'Artois

allait encore plus loin : elle déclarait noble tout enfant naturel

d'un noble. « Bâtards issus de noble génération de par père et

u leurs enfants sont réputés nobles et jouissans du privilège de

« noblesse en toutes choses*. »

Si les bâtards en Franco n'étaient pas propres à recueillir les

titres et la noblesse de leurs parents, en revanche ils étaient

aptes à remplir tous les offices royaux, soit dans la magistra-

ture et l'armée, soit dans les finances et l'administration ".Quel-

ques auteurs s'étaient élevés contre cette faculté accordée aux

bâtards, et avaient tâché de faire maintenir dans notre droit

coutumier la règle inique du droit canon. Fort heureusement

leur opinion ne prévalut pas.

L'excellente règle du droit canonique , en vertu de laquelle

les parents sont obligés de nourrir leurs enfants, était considé-

rée comme do droit commun, quoique très-peu de Coutumes se

soient expliquées à ce sujet
6

. La plus explicite entre toutes est

1 Laurièro sur Loisel, t. I, lit. i, liv. I, §
423.

2 D'Aguesseau, Œuvres, l. VII, Dissertation sur les bastards, p. 4t7. —
Voir aussi Guy Coquille, t>ur les articles 17 ei SO du litre Des fiefs, dans U
Coutume de Nivernois.

» Laurière sur Loisel, 1. 1, liv. i, lit. I, § 44. - Bacquet, Traité du droit

de bdtardise, ebap. u, § lî, p. 766.
4 Coutume d'Artois, an. 201.

* Bacquet, Traité du droit de bdtardise, ebap. il, § 5, p. 764.— D'Agues-

seau, Dissert, sur les bastards, p. 419 et 420. — Polbier, Traité des per-

sonnes, t. IX, p. 46.

• Legrand sur la Coutume de Troyes, art. 117.— Baequel, Traité du droit

de bâtardise, ctaap. m, § 2, p. 767 ; el chap. v, §§ 1 el 2, p. 778.
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celle de Bretagne : « Si aucun avoit enfans bastards jeunes et

« non puissans d'eux pour user de leur corps, ils doivent être

« pourvus sur les biens de leur père ou de leur mère *. »

Cette obligation pour les parents de nourrir leurs enfants na-

turels nous est attestée par tous nos jurisconsultes, a Qui fait

l'enfant le doit nourrir, » dit Loisel*. Pothier vient enfin ajou-

ter le poids de son autorité à celte opinion si justement accrédi-

tée : « L'obligation, dit- il, en laquelle sont les père et mère de

nourrir leurs enfants comprend même ceux qui sont nés d'u-

nions illicites et de fornications. Lorsqu'une fille ou une veuve

est grosse des faits d'un homme, sur la plainte qu'elle forme

contre lui, et sur l'intervention du ministère public, cet homme,

s'il en convient ou s'il en est convaincu, doit être condamné à

se charger de l'enfant, à le faire élever dans la religion catho-

lique, et à lui fournir les aliments nécessaires, à en rapporter

certificats tous les trois mois au procureur du roi, et à lui faire

apprendre un métier, lorsqu'il sera en état d'en apprendre un,

pour le mettre en état de gagner sa vie. Lorsque l'homme dénie

avoir eu commerce avec la fille, la preuve que la fille fera par

témoins que cet homme a eu quelques familiarités ou privautés

avec elle, suffit pour le faire présumer et le faire en consé-

quence condamner à se charger de l'enfant. Lorsque le père

n'est pas connu, ou lorsqu'il n'a pas le moyen, c'est la mère qui

doit être chargée de l'enfant. Vice versa, un bâtard est obligé,

même dans le for extérieur, lorsqu'il en a le moyen, de fournir

à ses père et mère qui sont dans Pindigence et hors d'état de

gagner leur vie, les aliments nécessaires, lorsque les père et

mère n'ont pas d'enfants légitimes qui soient en état de leur en

fournir 3
. »

C'était donc, pour l'enfant naturel que ses père et mère ne

voulaient pas nourrir, un droit de les y contraindre. Dans ce

but on lui accordait, comme l'avait fait le droit canonique, la

» Coutume de Bretagne, art. 478.

a Loisel, Inst. coutum., t. 1, liv. i, tit. I, § 41.

» Pothier, Œuvres, L VI, Traité du contrat de mariage, p. 179.— Bacquet

pense que, la dot n'étant que la représentation des aliments dus, la fille

naturelle pouvait exiger une dot de son père. Traité du droit de bâtardise,

cbap. v, § 3, p. 773.
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faculté de rechercher judiciairement ses père et mère lorsqu'ils

ne l'avaient pas reconnu. Ce qui est juste, mais dangereux !

Lorsque l'enfant illégitime était parvenu à désigner ses pa-

rents, ou lorsqu'il avait été spontanément reconnu par eux

,

quelle était sa condition? Acquérait-il quelques droits à leur

succession? Pas le moins du monde. L'ancienne législation

française estimait que le mariage seul pouvait faire des héri-

tiers, et tenait pour bonne cette vieille maxime : « Bastards ne

« succèdent point 1
. »

Remarquons avec Le Brun qu'à l'époque où nous sommes
arrivés , le concubinat romain a complètement disparu de

France. Un arrêt du Parlement de Paris, rendu le 14 mai 1624,

exclut le bâtard de la succession de sa mère, se fondant sur ce

que le concubinat n'a plus d'existence légale et n'est plus qu'un

concubinage.

De cette incapacité de succéder, deux conséquences pour le

bâtard : la première, c'est qu'il ne peut exercer le retrait li-

gnager *; la seconde, c'est que, par sa naissance, il ne porte pas

atteinte aux donations auparavant faites par son père, pourvu

toutefois qu'il ne soit pas légitimé plus tard par le mariage de

ses parents 3
.

Formulée comme elle l'est, la règle qui déclare le bâtard

incapable de succéder, est inexacte ; elle est trop générale : il

faut l'entendre en ce sens que les bâtards ne sont héritiers ni de

leur père, ni de leur mère, ni des parents de ceux-ci, mais ne

pas aller plus loin; car si les bâtards venaient à contracter eux-

mêmes un légitime mariage, ils pourraient être appelés à la

succession de leur conjoint et de leurs descendants \

Dans le Dauphiné et les provinces du Midi, ou pays de droit

écrit, on admettait les enfants naturels à la succession de leur

1 Loisel, Institutes coulumières, t. I, liv. i, lit. I, § 45.— Bacquet, Traité

du droit de bdtardise, chap. II. § 6, p. 76i.

* Le Mallre, Coutume de Paris. Paris, 1741, tit. VII, p. 187. — Voir

aussi Guy Coquille, sur le paragraphe 1 du titre Du retrait Ugnager, Cou-

tume du Nivernois.

5 EKAguesseati, t. VII, Dissertation sur les bastards, p, 424.

* Lobei, Institutes coulumières, l. I, liv. i, lit. I, § 46.— Bacquet, Traité

du droit de bâtardise, chap. ,vm p. 784. — D'Aguesseau, Œuvres, I. YII,

Dissertation sur les bastards, p, 429 et 430.
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mère, et réciproquement la mère à celle de ses enfants 1
. Il en

était de môme dans quelques provinces du Nord*. Ainsi, les

Coutumes de Valenciennes et de Saint-Omer déclarent que nul

n'est bâtard par sa mère, et, en conséquence, elles appellent

l'enfant naturel à la succession de celle qui lui a donné la vie
8

.

Une autre, celle d'Aire, n'appelle l'enfant né hors mariage à la

succession maternelle que dans le cas où il ne se trouve point

d'enfants légitimes en concurrence avec lui*.

D'Aguesseau, qui en cela ne fait que suivre l'avis de Du-

moulin, croît que l'esprit de ces Coutumes est d'appeler le bâ-

tard non-seulement à la succession maternelle, mais encore à

celle des parents maternels, et il voit la preuve de ce qu'il avance

dans l'article 122 de la Coutume de Valenciennes, qui admet

les parents maternels à la succession du bâtard 5
.

Exclure l'enfant naturel de la succession de ses père et mère

eût été la plupart du temps une vaine mesure, si, par des do-

nations entre-vifs ou testamentaires, on avait pu lai assurer ce

que la loi lui refusait. Aussi notre droit coutumior avait -il

interdit aux père et mère de faire à leur enfant naturel des legs

universels; il ne tolérait que des legs particuliers, et enco.e

fallait-il qu'ils ne fussent pas exagérés 6
. Les libéralités excédant

les limites, diversement posées par les Coutumes, n'étaient

point nulles, mais seulement susceptibles de réduction. Cette

incapacité qui frappait le bâtard était fondée sur ce que l'on

considérait comme inconvenant qu'une personne préférât ses

bâtards à ses parents légitimes. C'est pourquoi, si le père ou la

mère n'avaient aucun parent, il leur était loisible de laisser à

leurs enfants naturels tout ce qu'ils jugeraient convenable ; ils

pouvaient môme dans ce cas les instituer légataires universels 7
.

Nous avons dit que les bâtards n'étaient point héritiers des

i Salvaing, Traité des fiefs, chap. lvi el lxvi.— D'Expilly, Plaidoyers, 17

et 23.

» Voir les Notes de Dumoulin sur les Coutumes de France. Paris, 1715,

p. 23.

* Coutume de Valenciennes, an. 121. — Coutume de Saint-Omer, tit. I,

art. 21.

* Coutume d'Aire, tit. I, art. 9.

> D'Aguesseau, Œuvres, t. VII, Dissertation sur les baslards, p. 425*429.

* Laurière sur Loisel, 1. 1, liv. i, lit. I, § 43.

7 Polhier, Œuvres, Introduction au tiire des testaments, 1. 1, p. 415.
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parents de leurs père et mère, mais rien ne les empêchait de

recevoir les libéralités que ces personnes voulaient bien leur

faire \ ils avaient à cet égard la même capacité qu'un étranger

à la famille naturelle ou civile

Presque toutes les Coutumes ont accordé aux bâtards la libre

disposition de leurs biens, soit par actes entre-vifs, soit par tes-

tament*. Parmi celles qui n'ont point suivi cet exemple, les

unes ne permettent à l'enfant illégitime de disposer que de ses

meubles et que du tiers de ses immeubles, et s'il n'a point d'im-

meubles, elles ne lui permettent de disposer que de la moitié

de ses meubles \ La Coutume du Poitou ne laisse à sa disposition

que le tiers de ses biens 4
. Celle de Bretagne lui défend d'en

disposer en haine de son seigneur 5
. Enfin la Coutume de Cler-

mont enlève complètement au bâtard le droit de disposer de

ses biens par testament 6
. Ces exceptions sont toutefois si peu

nombreuses, que Loisel a pu dire avec raison : a Bastards peu-

a vent acquérir et disposer de leurs biens, tant entre-vifs que

« par testament 7
. »

Lorsqu'un enfant naturel venait à mourir intestat, sa succes-

sion allait d'abord à ses descendants légitimes 8
; à défaut de

ceux-ci, elle passait à son conjoint survivant 9
, et en dernier lieu

au roi
10

. Elle n'était pas dévolue à ses ascendants ou collaté-

raux, qui n'avaient pas plus de droits sur elle qu'il n'en au-

rait eu lui-même sur leurs biens 11
.

A cette règle, une exception. Le roi ne succédait pas toujours

au bâtard à défaut d'enfants légitimes ou de conjoint; car, en

premier lieu, quoique les droits des seigneurs eussent été con-

sidérablement diminués, ces derniers étaient cependant quel-

« Bacquet, Traité du droit de bâtardise, cbap. iv, §§ 5 et 6, p. 772 et 773.

* Caroll Molinaei Omnia quœ exstant opéra. 1681. Farisiis, liv. I,lit. XVII,

§ 186, p. 925, sur la Coutume de Paris.

s Coutume d'Anjou, arl. 3i5. - Coutume du Maine, art. 355.

* Coutume du Poitou, art. 299.

5 Coutume de Bretagne, art. 479.

6 Coutume de Clermont, art. 153.

7 Loisel, Institutes coulumières, 1. 1, liv. I, Ut. I, § 42.

Ordonnance de Charles VI, de 1383.

* D'Aguesseau, Œuvres, t. VII, Dissertation sur les bastards, p. 449.

io Bacquet, Traité du droit de bâtardise, chap. vm, §§ 4-20, p. 784.

» Loisel, Institutes coutumières, 1. 1, liv. I, lit. I, § 46.
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quefois encore préférés au roi. Pour que la dévolution des

biens de l'enfant naturel ait lieu à leur profit, il fallait le con-

cours des trois circonstances suivantes : que le bâtard soit né,

qu'il ait habité et qu'il soit mort dans le territoire du seigneur

qui réclamait sa succession; sinon, elle se faisait au profit du

roi. Loisel a très-bien résumé cette règle en ces termes : « En

défaut d'enfant (ou de conjoint) leur succession appartient au

roi, ou au seigneur haut justicier, en la terre desquels ils sont

nés, domiciliés et décédés *. »

Certaines Coutumes n'attribuaient au roi que certains biens*;

d'autres n'exigeaient pas toutes les conditions que nous avons

énumérées, pourvu que le bâtard fat né d'une des femmes de

corps du seigneur 3
. Quelques-unes attribuaient la succession

du bâtard au seigneur sur les terres duquel le bâtard était né et

mort, si les biens de ce dernier étaient situés dans la seigneurie *.

Enfin, les Coutumes de Montreuil et de Saint-Pol reconnais-

saient comme héritier du bâtard le seigneur sur la terre duquel

il était mort 8
.

En second lieu, le roi était écarté de la succession des enfants

naturels par certaines Coutumes, qui appelaient leurs parents

maternels à recueillir leur héritage, et c'était juste, puisque ces

mêmes Coutumes, ainsi que nous l'avons vu, reconnaissaient à

l'enfant illégitime le droit de succéder à ses parents maternels 6
.

Les enfants issus du légitime mariage des bâtards étaient, par

rapport à leurs père et mère, de véritables enfants légitimes et

jouissaient de tous les droits attachés à cette qualité. Mais il

n'en était plus ainsi à l'égard des parents de leurs père et mère

bâtards. Ils n'étaient unis à ces personnes par aucun lien légi-

time
; pour elles, ils n'étaient légalement que des étrangers,

et n'avaient, par conséquent, aucun droit à leur succession.

* Loïsel, Institues coutumières, t. I, liv. (, lit. I, § 47.

* Coutume de Bourgogne, lit. VIU, art. 5. — Coutume de Normandie,

arl. 147.

8 Coutume de Vitry, arl. 1.

* Coutume du Grand-Perche, tit. I, art. 17.

* Coutume de Montreuil, arl. SI. — Coutume de Sainl-Pol, lit. Il, art. 27.

— Voir d'Aguesseau, Œuvres, t. VII, Dissert, sur les bastards, p. 447-459.

* Coutume de Valenciennes, arl. 121. — Coutume de Saint-Omer en Artois,

. tît. I, art. 21.
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Précisément à cause de celte absence de parenté reconnue, ils

pouvaient recevoir de ces personnes toute espèce de libéralité,

quelque rapprochée que fût leur parenté naturelle. On annulait

cependant les libéralités que les aïeuls naturels, c'est-à-dire les

père et mère du bâtard, avaient faites du vivant de celui-ci à
leurs petits-enfants, car on supposait alors ces dernières per-

sonnes interposées.

La dévolution des biens laissés par l'enfant légitime d'un en-

fant naturel se ressentait de l'incapacité qui avait frappé le

père ou la mère, et n'était pas réglée comme celle de tout le

monde.

Si l'enfant de la succession duquel il s'agit était né d'un père

et d'une mère bâtards, et si tous deux lui avaient survécu,

pas de difficultés. Le père et la mère auraient pris dans la suc-

cession de leur enfant ce que chacun d'eux lui avait donné, puis

ils auraient partagé les meubles et les acquêts.

Toujours dans l'hypothèse où l'enfant est né de deux bâtards,

s'il ne meurt qu'après l'un d'eux, le survivant recueillera toute

sa succession, d'après los Coutumes qui admettent la dévolu-

tion des biens d'une ligne à l'autre
;
d'après celles, au contraire,

qui n'admettent pas cette dévolution, le survivant ne pourra

prendre que les propres qui viennent de lui et tous les meubles

et acquêts, ou une partie d'eux seulement, suivant les diffé-

rentes dispositions des Coutumes. Quant aux propres qui se

trouvent dans la succession du chef du conjoint prédécédé, et

quant à la partie des meubles et acquêts qui n'aura pas été

prise par le survivant, le tout appartiendra au seigneur ou au roi.

Lorsque les deux parents bâtards sont prédécédés, les choses

vont toutes seules. Tous les biens de leur enfant tombent en

déshérence et passent alors à qui de droit.

Mais si on suppose qu'un seul des parents de l'enfant était

bâtard et que l'autre était légitime, la question devient plus

délicate, sauf le cas où l'enfant meurt avant ses père et mère,

car alors rien de plus simple ; on applique la règle : paterna

paternis, materna matemis, et on partage les meubles et acquêts.

Dans l'hypothèse, au contraire, où l'enfant ne meurt qu'après

avoir recueilli la succession de celui de ses parents qui était

bâtard, tous ses biens sans distinction passent, d'après les Cou-

tumes qui admettent la dévolution d'une ligne à une autre, à

tome xu. 25
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celui de ses parents qui était légitime. D'après celles qui n'ad-

mettent pas ce principo, le survivant ne prendra que les propres

afférents à sa ligne et la totalité ou une partie des meubles et

acquêts, le reste des biens appartiendra au roi ou au seigneur.

Il nous faut actuellement examiner ce qui se passera si l'en-

fant, ayant recueilli la succession de celui de ses parents qui

était légitime, vient à mourir. L'ascendant bâtard prendra dans

la succession de son enFant prédécédé les immeubles qui s'y

trouvent de son chef, et il partagera les acquêts et les meubles

avec les héritiers de l'autre ligne, qui joindront à cette part de

meubles les propres qui leur compétent. S'il n'y a pas d'héri-

tiers dans celte ligne, l'ascendant bâtard, suivant qu'il sera

régi par telle ou telle Coutume, prendra toute la succession*

ou bien partagera avec le fisc, qui dans ce cas prendra toujours

au moins les propres afférents à la ligne défaillante.

Enfin, si l'enfanta survécu à ses parents, dont l'un était bâ-

tard et l'autre légitime, à sa mort ses biens, comme il n'a d'hé-

ritiers légitimes que dans une ligne, iront à ces derniers, qui

toutefois ne les recueilleront jamais en totalité, car même les

coutumes qui admettent les héritiers d'une ligne à la succession

des biens provenant de la ligne défaillante, ne permettent pas

que les héritiers de l'enfant d'un bâtard profitent entièrement de

la succession. Ils prendront d'abord les propres afférents à leur

ligne, puis, suivant les différentes Coutumes, ils y ajouteront ou

la totalité des meubles et acquêts, ou seulement moitié de ceux-

ci. Tous les autres biens appartiennent an seigneur ou au roi.

Dans tous les cas que nous avons successivement examinés,

nous avons supposé que l'enfant du bâtard n'avait ni descen-

dant) ni frère, ni sœur légitimes, car ces derniers auraient tou-

jours exclu soit le seigneur, soit le GsC) soit les autres héritiers,

à l'exception toutefois du père et de la mère.

Pour faire disparaître les diverses incapacités dont il frappait

le bâtard, notre droit coutumier avait emprunté au droit ro-

main deux de ses modes de légitimation, celui par mariage

subséquent et celui par rescrit du prince. Le premier est le plus

parfait et le plus efficace, il assimile le bâtard à l'enfant légitime ».

» De Perrière, ComweWofw sûr te coutume rte Paris. Paris» *T7«j t. fi»

t>.
m, surfarticle 818.
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La légitimation par mariage subséquent, dit Pothier, « rend les

enfants nés avant le mariage aussi parfaitement légitimes que

s'ils étaient nés durant le mariage : elle leur donne tous les

metnes droits, et ne met aucune différence entre eux et les en-

fants nés durant le mariage
;
jusque-là même qu'elle donne

le droit d'aînesse aux enfants nés avant le mariage sur ceux nés

durant le mariage *. »

Deux conditions sont nécessaires pour la légitimation par

mariage subséquent. Il faut premièrement que les enfants soient

nés éx soluto et ex soluta ; secondement, il faut qu'il y ait eu un

mariage véritable.

1° Il faut que les enfants soient nés ex soluto et ex soluta;

c'est cë que nous apprend dans les termes suivants la coutume

de Troyes : « Les enfants nés hors mariage de soluto et soluta
y

puis, que le père et la mère s'épousent l'un l'autre, succèdent

et viennent à partager avec les enfants, si aucuns y a 2
. » L'avis

général était que la légitimation ne pouvait avoir lieu, quand,

au temps du commerce illicite des père et mère, il avait existé

entre eux un empêchement dirimant au mariage. Des arrêts

avaient confirmé ce principe, quant aux enfants adultérins 3
.

Oh se montrait moins rigoureux pour les enfants incestueux, et

Ton peut tenir pour certain que l'enfant né de deux cousins

germains était légitimé quand ses parents, ayant obtenu une

dispense de Rome, venaient à contracter un légitime mariage*.

Mais si le degré de parenté était plus proche, les parlements

n'admettaient pas que le mariage puisse légitimer les enfants

nés des relations antérieures 5
.

Pour savoir si l'enfant qu'on veut légitimer est né de deux

personnes capables de s'épouser, faut-il se placer au moment

de sa conception ou à celui de sa naissance ? Il y avait sur ce

1 Pothier, Œuvres, Traité du contrat de mariage, t. VI, p. 194.

* Coutume de Troyes, art. 108. — Voir Pothier, Œuvres, t. VI, Traité du

contrat de mariage, p. 188.

8 Arrêt du Parlement de Grenoble du 16 janvier 1669, rapporté par Bro-

deau. — Arrêt du 3 février 1661, rapporté par de Ferrière.

* Denis Le Brun, Traité des successions, Paris, 1775, liv. I, chap. n>

sect. i, p. 26 et 27. — Furgole, Traité des testaments. Paris, 1779, t. 1,

p. 499.

* Arrêt du Parlement de Paris, du II décembre 1684. — Merlin, Réper-

toire, au mot Dispense.
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point dissentiment entre certains canonistes 1
et nos anciens ju-

risconsultes. Les premiers soutenaient qu'il fallait ne tenir

compte que de la naissance. Les seconds, au contraire, pen-

saient qu'il fallait se reporter au moment de la conception, parce

que le délit consistait dans le fait de la génération et non dans

celui de l'accouchement *.

Il convient à ce sujet de remarquer qu'un mariage postérieur

à la naissance du bâtard n'est point un obstacle à sa légitima-

tion, si celui de ses parents qui s'est marié, venant à perdre son

conjoint, épouse ensuite la personne avec laquelle il a eu autre-

fois les relations charnelles dont est né le bâtard 3
. Mais cet

enfant, ainsi légitimé, aura-t-il le bénéfice du droit d'aînesse,

au préjudice de l'enfant légitime que son père a eu de son pre-

mier mariage? Pour l'affirmative, on disait que le mariage

avait pour effet de faire considérer comme ayant toujours été

légitime l'enfant légitimé; qu'en conséquence cet enfant étant

le plus âgé était l'aîné 4
. Les partisans de l'opinion contraire

répondaient que l'effet rétroactif ne pouvait jamais avoir lieu au
préjudice du droit acquis à l'enfant d'un tiers, la fiction ne pou-

vant l'emporter sur la vérité. On ajoutait que l'enfant légitimé

devait être réputé né du même mariage que ses frères ger-

mains, et que, dans l'opinion adverse, on en arrivait à dire

qu'un enfant du second mariage était l'aîné de ceux nés du pre-

mier 5
. Cette dernière opinion était du reste celle de la juris-

prudence.

2° Il faut, pour que la légitimation ait lieu, que le mariage

subséquemment contracté soit valable. On considérait comme
nuls, et conséquemment comme ne conférant pas la légitima-

* *

1 Facninxus, Controv., liv. ÏU, chap. t.

2 Furgole, Traité des testaments, t. 1, p. 500-502. — Pothier, Œuvres,
t. VI, Traité du contrat de mariage, p. 190. — Argou, Institution au droit

français, 1787. Paris, t. I, p. 81 el 82.

3 Pothier, Œuvres, t. VI, p. 182.

* Le Brun, Traité des successions, liv. I, chap. il, sect. I, p. 28.— Claude

Fleury, Institution au droit français, t. I, p. 394 édition de M. Laboulaye.
5 Dumoulin, sur l'article 8 de l'ancienne Coutume de Paris, 1. 1, lit. I,

p. 237. — Tiraqueau, Quœst., 34, et Ad l. 8, lit. LVI, liv. VIII, Cod. — Le
Maître, Coutume de Paris, lit. XV, cuap. i, p. 459.- Sirier, Traité du droit

d'ainesse, liv. I, chap
1

. iiv. - D'Àguesseaoi Œuvres, t. YII, Dissertation

sur les bastards, p. 438. — Pothier, Œuvres, t. VIII, y. 34.
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tion, les mariages in extremis et les mariages secrets 1
. On avait

aussi admis que le mariage putatif ne légitimerait pas les enfants

déjà nés*.

La légitimation résultait de la seule force du mariage. Il

n'était pas nécessaire, pour qu'elle ait lieu, de requérir le con-

sentement soit du père et de la mère, soit des enfants ; elle avait

lieu de plein droit, au dire de Pothier. Le même auteur nous

apprend que, de son temps, il n'était plus nécessaire, comme
au temps de Loisel 3

, de mettre sous le poêle, pendant la célé-

bration du mariage, les enfants qu'on voulait légitimer. « Cette

cérémonie, dit- il, est une reconnaissance solennelle que les par-

ties contractantes font de ces enfants , mais qui n'est pas néces-

saire lorsqu'ils les ont reconnus pour leurs enfants de quelque

autre manière que ce soit, soit avant, soit depuis leur mariage,

et en un mot lorsque ces enfante peuvent, de quelque manière

que ce soit, justifier leur état*. »

Le second mode de légitimation admis par le droit coutumier

était loin d'être aussi parfait et de produire des effets aussi con-

sidérables que celui par mariage subséquent. Cette légitimation

par rescrit du prince se bornait en général à effacer la tache de

la naissance du bâtard, à l'habiliter à recevoir de ses père et

mère des legs universels. Mais quant à la capacité de succé-

der à ses parents morts intestats, elle ne la lui conférait que

lorsque ceux auxquels il eût pu succéder, s'il eût été légitime,

avaient consenti à sa légitimation; encore fallait-il que les lettres

patentes du roi continssent une clause expresse à cet effet, et

qu'elles fussent entérinées à la chambre des Comptes et au Par-

lement. L'enfant légitimé par lettres patentes du roi restait

étranger à la succession de ceux de ses parents qui n'avaient pas

consenti à sa légitimation, ou qui ne l'avaient pas ratifiée.

Pendant très-longtemps on n'admit pas la réciproque, et l'on

soutint que ces personnes pouvaient succéder au bâtard légitimé

par lettres patentes, bien qu'elles n'eussent pas consenti à sa

légitimation. Tel était l'avis deBacquet, de Chopin, de Domat

mais d'Àguesseau affirme que cette opinion fut ensuite aban-

» Ordonnance de 1639. — Bdit de 1697.

• Poihier, Œuvres, t. VI, p. 19t.

• Loisel, Institutes costumières, 1. 1, liv. I, Ut. I, § 40.

• Pothier, a$u?re*, t. vj, p, 192.
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donnée, et qu'il fut décidé que la succession du bâtard ainsi

légitimé sans le consentement de ses parents, serait réglée de la

môme manière qu'elle l'aurait été s'il n'avait pas été légitimé

Enfin, Pothier nous apprend qu'à l'époque où il écrivait, « la

légitimation par lettres patentes du roi ne donnait aux bâtards

que le droit de porter le nom de leur père, et de porter les armes

de sa maison avec une brisure de gauche à droite; mais qu'elle

ne donnait pas le droit de parenté légitime, ni même le droit de

succéder, à défaut de parents légitimes
;
que les lettres de légiti-

mation avec clause de succéder n'étaient plus d'usage*. »

Nous avons jusqu'ici parlé à peu près exclusivement des en-

fants simplement naturels, il nous faut donc, avant de terminer

cette étude sur la position des bâtards avant la révolution de

1789, examiner un peu quelle était la condition des enfants nés

de l'adultère et de l'inceste, de tous ceux en un mot appelés par

Justinien nati ex damnaio et nefario co'Uu ». Ces malheureux se

trouvaient dans une position bien inférieure à celle des enfants

nés du concubinage ou de la fornication; ils ne pouvaient rien

recevoir de leurs parents, si ce n'est des aliments. La tache de

leur naissance les suivait partout, et ils n'avaient pas môme
l'espérance de la voir effacer par le mariage subséquent de leurs

père et mère. Une seule exception existait en faveur des enfants

1 Voir Loisel, Inslitutes coulumières, 1. 1, liv. I, til. I, § 45. — Baequet,

Traité du droit de bâtardise, chap. xi. p. T0i
;
chip, xn, p. 795; chap. xiii,

p. 810; chap. xiv, p. 813. — Dormi, Droit public, liv. I, Ht. VI, mm* t. v,

art. 3. — Chopin, sur la Coutume d'Atvou, Hv. Lt, chap. xli. — Le Brun,

Traité des successions, liv. I, ebap. n, sect. n, p. 59 et suiv. — D'Agues-

seau, Œuvres, t. VII, Dissert, sur les bastards, p. 438-446 et 462-469.

« Poilu, r, Œuvres, t. VIII, p. 2t.

* A celle époque le viol et le rapt étalant punis de mort en France,

comme d-ms l'empire romain au temps de Justinien. On, avait aussi adopté

la pénalité romaine contre l'adultère. « La peine, dit Potliier, qui est en

usage dans notre droit contre la femme convaincue d'adultère, et que nous

avons tirée de la Novell» de Justinien, est la réclusion dans un monastère,

où son mari peut la voir et visiter, cl au hout de deux ans l'en faire sortir

pour la reprendre el la recevoir chez lui
; sinon, le lit temps passé, faute

par son mari de la reprendre, elle doit être rasée, et rester dans ledit cou-

vent le reste de ses jours; à moins qu'après la mort de son mari quelqu'un

veuille bien l'épouser. On la déclare, en outre, déchue de ses dot, douaire

et conventions matrimoniales » Pothier, Œuvres, t. VI, Traité du contrat

de mariage, p. 243.
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nés de cousins germains ; le mariage que leurs parents contrac-

taient ensuite, après avoir obtenu une dispense de Rome, avait

pour effet de les légitimer. Cela tenait à çe qu'une pareille union

n'était pas considérée comme complètement incestueuse. Seule

la légitimation par lettre du prince était accessible aux enfants

adultérins et incestueux, et encore ne faisait-elle que diminuer

la honte de leur naissance, sans jamais les rendre habiles à

succéder.

L'incapacité de recevoir de ses père et mère, qui pesait sur le

bâtard incestueux ou adultérin, atteignait même ses enfants. Un
arrêt du 14 août 1570 avait décidé que les enfants légitimes

d'une personne, elle-même issue d'un commerce criminel,

étaienl, comme leur auteur, incapables de recevoir de leur aïeul

autre chose que des aliments.

Léon Moriixot,

Docteur en droit.

[La fin 4 un prochain numéro.)
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DE LA LÉGISLATION CIVILE

DANS LE NOUVEAU ROYAUME D'ITALIE.

I

L'année 1866 restera peut-être comme une date mémorable

dans l'histoire de la législation européenne. C'est le l«r janvier

de cette année qu'un nouveau Code civil a commencé de régner

en Italie, et que celte multitude de codes, de coutumes, de

. statuts, si variés et souvent si surannés, qui se partageaient la

Péninsule, a fait place à une loi uniforme et animée de l'esprit

moderne. Ce fait considérable a été peu remarqué en France 1
.

L'attention publique, captivée tout entière par les grands évé-

nements politiques dont l'Italie est le théâtre, a laissé passer

presque inaperçue une révolution législative accomplie sans

éclat et sans bruit. Peut-être cependant y aurait-il quelque

intérêt, pour le jurisconsulte et le publiciste, à comparer ces

nouveaux codes à ceux qui les ont précédés ou leur ont servi de

modèle, et à rechercher si l'un des peuples les plus libres et les

plus éclairés de l'Europe moderoe n'a pas su faire faire un pas

de plus à la science de la législation. Dans l'ordre civil, non

moins que dans l'ordre politique, une sorte de solidarité unit

entre elles toutes les nations européennes, et ce qui se passe

chez nos voisins ne saurait demeurer sans action sur nos propres

destinées. Au commencement de ce siècle, nos codes, issus de

la Révolution, ont étendu leur empire ou leur influence sur

tout le centre ot le midi de l'Europe, et leur autorité morale,

plus durable que nos conquêtes militaires, a survécu, en Alle-

magne commo en Italie, à la domination française. Mais depuis

un demi-siècle, les lois de ces États, formées d'abord à l'école

do la nôtre, se sont développées, se sont émancipées, et elles

peuvent aujourd'hui fournir en retour au législateur français

plus d'un utile enseignement. Si nous prenions la peine de les

» Il a cependant fail l'objet d'une étude approfondie de M. Hue, que

j'aurai plusieurs fois a citer : le Code civil d'Italie et le Code Napoléon.
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étudier, peut-être verrions-nous plus d'une réforme civile, re-

poussée parmi nous comme impraticable, s'établir et fonctionner

avec succès de l'autre côté de la frontière. Or, la frontière n'est

plus une barrière aujourd'hui : aujourd'hui, les peuples échan-

gent librement entre eux leurs idées comme leurs marchan-

dises, et toute innovation juridique qui, chez nos voisins, aura

subi avec succès l'épreuve de l'expérience, sera bien près de se

réaliser chez nous.

A ce point de vue, l'examen des diverses réformes législatives

que vient de tenter la jeune Italie ne saurait être pour nous

sans utilité et sans proflt. Mais avant de les examiner dans leurs

détails, je voudrais, s'il était possible, les caractériser dans leur

ensemble et marquer en quelques traits le chemin que la loi

italienne a dû suivre pour parvenir au rang avancé qu'elle

occupe aujourd'hui parmi les législations européennes.

L'Italie a-t-elle vraiment, comme la France ou comme l'An-

gleterre, un droit qui lui appartienne en propre et qu'on puisse

qualifier de droit italien ? On est tenté d'en douter lorsqu'on

jette un regard superficiel sur l'histoire de cette contrée. Il

semble qu'un pays, que tant de maîtres étrangers se sont disputé

et partagé tour à tour, ait dû changer incessamment de lois

comme de maîtres, et ignorer jusqu'à ce jour les bienfaits d'une

loi civile uniforme, stable et vraiment nationale. Mais ces appa-

rences sont trompeuses ; le droit civil, dans l'humble sphère où

il se renferme, demeure à l'abri des brusques orages qui agitent

et bouleversent le droit politique ; expression fidèle et constante

du caractère d'une nation, il ne se transforme qu'avec lui,

c'est-à-dire par un progrès lent et régulier. Ainsi en est-il, on

particulier, du droit civil de l'Italie. Sous les formes diverses que

les changements politiques lui ont imprimées, on retrouve un

fonds toujours identique, une tradition toujours persistante.

Cette tradition, c'est celle de l'ancienne Rome. Malgré la chute

de l'empire, malgré tant d'invasions répétées, la classique Italie

est toujours restée latine, dans son droit comme dans sa littéra-

ture, dans ses arts et dans ses mœurs. Durant cette longue

période de barbarie et de ténèbres qui s'étend depuis le siècle de

l'invasion jusqu'à celui de la Renaissance, c'est l'Italie qui,

riche encore des plus précieux débris du passé, est restée,

comme dans l'antiquité, le centre de la civilisation et le foyer
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des lumières. Il n'est pas de pays en Europe qui ait été si sou-

vent la proie des Barbares, et cependant il n'en est pas qui ait

gardé si peu de traces de leur passage. Ces rudes guerriers du

Nord, une fois descendus dans la molle Italie, fondaient comme
une avalanche de neige dans la tiède atmosphère des vallées.

« Quiconque se mêle aux Italiens, disait le Ooth Cassiodore,

devient bientôt lo sujet de la loi romaine 1
. » Les Lombards eux-

mêmes, les plus féroces d'entre les Germains, ne purent résis-

ter longtemps à celle influence ;
d'ailleurs, ils ne parvinrent

jamais à réduire l'Italie tout entière, et même aux jours les

plus sombres de la tyrannie lombarde, un reflet de la civilisation

grecque éclairait encore la côte orientale de la Péninsule, depuis

Bari jusqu'à Ravenne. Enfin, quelques siècles plus tard, lorsque

la paix de Constance eut délivré les villes italiennes du joug de

l'étranger et les eut rendues maîtresses de leurs destinées, on les

vit revenir aussitôt, comme par un mouvement naturel, à ces

institutions de l'antiquité dont elles n'avaient jamais perdu la

mémoire. Du milieu de la barbarie féodale qui pesait alors sur

toute l'Europe, l'on vit surgir soudain, dans la Lombardie et la

Toscane, un groupe de petites républiques organisées sur le

modèle des démocraties grecques et latines. Rien ne manquait

à la ressemblance ; on retrouvait dans ces nouveaux municipes

et les comices populaires, et les consuls annuellement élus par le

peuple, et les magistrats chargés de veiller sur les mœurs, et les

lois somptuaires; tout, jusqu'aux arts délicats, jusqu'aux mœurs
élégantes et corrompues de la civilisation païenne. La liberté,

dans ces démocraties comme dans celles de l'antiquité, n'était

que la participation de tous les citoyens à l'exercice d'une puis-

sance publique souvent inquisiloriale et oppressive. Le pouvoir

féodal, tout- puissant partout ailleurs, s'inclinait ici devant le

pouvoir populaire. Tandis que les humbles communes du Nord,

encore mal affranchies du servage, avaient besoin de placer

leurs libertés naissantes sous la tutelle d'un suzerain, dans les

républiques italiennes, au contraire, c'étaient les nobles qui

venaient briguer le droit de bourgeoisie et mettre leur épée au

service de la cité*. Dans leur droit civil, de même que dans

1 « Juri roraano servit quidquid seciatur Italiae. » Varia, I, 97.

? « Eiquo fit, ut... vin aliquis nobilîs vel vir magnug lam wgRO am~
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leur droit politique, oes républiques demeurèrent fidèles à la

tradition romaine; le droit germain, violemment importé par

les Lombards, n'avait laissé chez elles que de faibles traces, et

chacune d'elles aurait pu inscrire dans son code ces mots de

l'antique statut de Pise : « La loi de cette ville est la loi romaine

mêlée de quelques restes de loi lombarde, retentis quibusdam

de lege longoàarda. u Dans tous ces statuts municipaux, que

l'érudition italienne s'applique de nos jours à remettre en lu-

mière, je vois reparaître les institutions les plus caractéristiques

de l'ancienne Rome : la puissance paternelle, rigoureuse et per-

pétuelle, renforcée d'un côté par la prohibition du sénatus-con-

sulte macédonien, et tempérée de l'autre par l'admission des

divers pécules; l'inaliénabilité dotale, avec tous les principes

qui s'y rattachent, hypothèque privilégiée, prohibition des dons

entre époux, sénatus- consulte velléien ; le testament, solennel

dans sa forme et absolu dans ses effets, comme une loi *. Il n'est

pas jusqu'aux rares institutions empruntées au droit féodal et

germanique qui n'aient changé de caractère, et qui, sous la

plume des jurisconsultes italiens, n'aient dû revêtir une forme

et une physionomie romaines; si, par exemple, la plupart de ces

statuts municipaux s'accordent à priver les femmes de leur part

dans les héritages, ce n'est pas dans les principes féodaux que

les juristes italiens vont chercher la source de cette exclusion,

c'est dans la loi Voconia et la loi des XII Tables. « C'est avec

raison, disait le Milanais Verri 2
,
que nos ancêtres sont revenus

au système des XII Tables que Justinien avait abrogé, et en

rétablissant les antiques privilèges de Tagnation, ont assuré la

splendeur des familles, et par là la richesse et la puissance de

la cité. »

J'ai dû m'arrêter quelques instants sur ces siècles si éloignés

et si oubliés de nos jours, car il n'est pas de plus grande époque

dans toute l'histoire de l'Italie moderne. C'est alors, et alors

seulement, si nous ne regardons qu'au passé, que l'Italie, un

« tniu inveniri queat, qui civitatis sua non sequatur imperiura » Olto

Frisingensis, I . Il, c. 13.

1 Monumenta hisi. Patriœ, i. II, leges munie, Aug. Taur., 1838. Statuti

ined. di Pisa, édition Bonaini, Firenze, 185&-57. Monumenta hist. adprov.

Parmensem et Placenlinam pert. Statuta, Parme, 1856-1800. Consuetud.

ftamt, é<Jilion Pètroni, Nap., 1860, etc.

* Dê ortu et progretsu juris mediolanensis prodromus. Mediolani, 174T.
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moment maîtresse «Telle-même, put montrer ce dont elle était

capable et déployer, dans la législation comme dans les lettres

et les arts, toutes les ressources de son génie. Mais ces jours de

gloire furent bien courts; la civilisation avait été trop précoce

sous ces heureux climats pour être durable et féconde. Eclose

avant la saison, au sein de la barbarie du moyen âge, elle était

destinée à se flétrir avant l'heure, sans laisser après elle les

fruits qu'elle avait promis. Le seizième siècle, qui ouvrit pour

les peuples du Nord l'ère du progrès et des lumières, fut, pour

les cités italiennes, le commencement do la décadence. Dirai-je

ce que devinrent alors les statuts municipaux des villes lom-

bardes et toscanes, après que ces flères démocraties se furent

courbées sous le joug de l'étranger? ce serait une triste et inu-

tile histoire. C'est aux sources vives des libertés publiques et de

l'indépendance nationale que s'était alimenté le développement

du droit civil ; ce développement s'est arrêté dès que ces sources

se sont taries. Et cependant, malgré toutes les altérations qu'il

a subies sous l'influence étrangère, le droit italien est resté fidèle

à ses origines et la chatne de la tradition n'a jamais été rompue.

Reportons-nous à l'époque actuelle; jetons un regard d'en-

semble sur cette législation variée et disparate qui, Tannée der-

nière, régnait encore au delà des Alpes, et nous y reconnaî-

trons, quoique à demi effacés, les mêmes traits distinctifs que
nous ont présentés tout à l'heure les statuts italiens du moyen
âge.

Jusqu'au jour où le nouveau code de Victor-Emmanuel est

devenu exécutoire, c'est-à-dire jusqu'au 1" janvier 1866, deux

systèmes différents de législation se partageaient les diverses *
parties de la Péninsule. Au centre, la Toscane et les États-Ro-

mains n'avaient pas de code civil et suivaient encore leurs an-

ciennes coutumes; au nord et au midi régnaient des codes qui,

malgré de nombreuses diversités de détail, présentaient entre

eux une grande analogie ; ils avaient, pour la plupart, succédé

de près à la domination française, et ils rappelaient tous, par

une imitation plus ou moins indépendante, le Code Napoléon,

qu'ils étaient venus remplacer; c'étaient le Code des Deux-Si-

ciles du 21 mai 1819 ; le Code de Parme, de Plaisance et de

GuastaUa du 1" juillet 1820 ; le Code sarde du .20 juin 1837 ;

le Code de Modène du 25 octobre 1851. Je laisse de côté le
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royaume lombard-vénitien
, qui, soumis au Code autrichien, et

assimilé, dans toutes ses institutions, aux provinces allemandes,

n'appartenait plus à l'Italie que par sa situation géographique.

On devine aisément quels peuvent être, parmi ces divers États,

ceux où la vieille loi italienne s'était le plus fidèlement con-

servée ; c'étaient ceux qui n'avaient pas de code : la Toscane et

les Etats du Saint-Siège. Sauf quelques, ordonnances récentes

intervenues sur des points spéciaux, la législation coutumière

qui régissait ces provinces était encore, dans ces dernières

années, ce qu'elle avait été au moyen âge. Nous allons y re-

trouver encore presque intactes la plupart de ces institutions

vingt fois séculaires, que nous avons rencontrées tout à l'heure

dans les statuts municipaux, et qui, après avoir résisté, durant

le moyen âge, à toutes les invasions des Barbares, avaient su

résister aussi, dans les temps modernes, à tous les progrès de la

civilisation. La constitution de la famille reposait toujours sur

ces bases étroites et solides que les fondateurs du droit romain

avaient jetées : un chef unique gouvernait la maison, c'était le

père ou l'aïeul paternel; la mère ne pouvaitjamais ni remplacer

le chef domestique, ni partager sa puissance. Cette puissance

était, en principe, absolue et illimitée : le fils de famille ne pos-

sédait que des pécules ; il ne pouvait agir en justice contre son

père ni contracter avec lui. Cette puissance était perpétuelle : ni

le fils ni la fille n'en étaient affranchis par le mariage, et une

émancipation formelle pouvait seule y mettre fin. Toutefois,

dans ces derniers temps, la rigueur de ce vieux précepte avait

quelque peu cédé à l'influence des idées modernes. Lajurispru-

* dence des États Romains avait admis quelques cas d'émancipa-

tion tacite; et, d'après une ordonnance du grand-duc Ferdi-

nand III, l'émancipation s'opérait de plein droit lorsque le fils

avait atteint l'âge de trente ans, la fille celui de quarante \

Si de la loi qui régissait les familles nous passons maintenant

à celle qui réglait les successions, nous y trouvons comme un

reflet des mêmes principes. L'autorité paternelle n'avait pas

d'arme plus puissante que la liberté de tester dont jouissait le

père de famille ; il pouvait, ou déshériter ses enfants s'ils avaient

1 G. dalP Olio, Elementi délie leggi civtii romane, 1. I, lit, xiii. Motu pro-

prio du 10 novembre 1834. Loi de Toscane du 15 novembre 18M.
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manqué à leurs devoirs, ou les réduire à leur légitime , ou

encore, dans les Etats du Saint-Siège, les enchaîner, eux et leur

postérité, dans les liens d'une substitution perpétuelle 1
. Exclue

de toute participation au gouvernement domestique, la femme,

par une conséquence assez naturelle , se trouvait également

privée de sa part dans le patrimoine de la famille. La loi, exagé-

rant les anciens privilèges de l'agnation romaine, donnait la

préférence, en ligne directe comme en ligne collatérale, aux

héritiers mâles et agnats, et réduisait les droits des femmes à

une dot modique ou à une pension alimentaire*. Enfin, en ma-

tière de contrats, les mômes principes régnaient encore ; les

lois nouvelles, renouvelant et aggravant les anciennes prohi-

bitions des sénatus-consultes velléien et macédonien, frappaient

d'une incapacité presque générale les femmes et les fils de

famille 3
.

Celte persistance des intitulions antiques à travers le cours des

âges et le mouvement des révolutions, ne se retrouve pas aumême
degré dans les pays italiens soumis à descodes. Dus, pourla plu-

part, à des princes d'origine étrangère, ces codes étaient souvent

la traduction servile des lois françaises ou allemandes plutôt que

l'expression fidèle des vieilles coutumes nationales. Toutefois, la

forme avait changé bien plus que le fond, et il suffirait de sou-

mettre ces codes à l'analyse pour dégager l'élément romain et

canonique qui y dominait, de l'alliage étranger, qui ne faisait

en quelque sorte que les recouvrir. Le mariage, célébré par

l'Église et réglé d'après les canons du concile de Trente; l'entrée

dans les ordres religieux assimilée à une mort civile; la puis-

sance domestique dévolue sans partage au parent mâle et pa- *

ternel; le fils de famille privé jusqu'à l'âge de trente ans de la

jouissance et de l'administration de sa fortune, et retenujusqu'à

son émancipation, par le sénatus-consulte macédonien, dans un

état d'incapacité et par suite de dépendance ; l'enfant passible

1 Motu proprio du 10 novembre 183i, art. 48. En Toscane, les substitu-

tions fldéieommtssaires ont été abolies par la loi du 23 février 1789.

8 Motu proprio de 1K34, art. 9-30. Pour la Toscane, loi du 18 août 1814,

art. 32, 4t-40.

* G. dall' Olio, op. cil., t. I, p. 55; t. II, p. 14. Pour la Toscane, Fr.

Forti, Tratt. délie oMigationi dei figli di famiglia (Opère, vol. III, p. 545

etsuiv).
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d'exhérédation et privé do sa légitime, s'il a manqué au devoir

filial ou abjuré la foi catholique ; la femme dépouillée de ses

droits de succession au profit des héritiers mâles, et, par une

extension nouvelle de l'ancien sénatus-consulte velléien, dé-

clarée incapable de faire une libéralité comme de souscrire un

cautionnement; voilà quelques dispositions assez caractéris-

tiques, si jo ne me trompe, pour donner une idée des codes ita-

liens et de l'esprit qui les animait 1
. Il suffit de ce rapide aperçu

pour se convaincre que la législation codifiée de l'Italie ne dif-

férait pas essentiellement de sa législation coulumière, et que,

jusqu'à cesderniers temps. Tune comme l'autre étaient demeu-

rées fidèles aux traditions juridiques du moyen âge et de l'an-

tiquité.

II

Ce coupd'œil rétrospectif sur Tancicnno législation était né-

cessaire pour apprécier et pour comprendre le code nouveau

qui va faire l'objet de notre élude. Il fallait jeter un regard en

arrière pour mesurer toute la distance qui sépare la loi italienne

d'hier de celle d'aujourd'hui. Hier encore, les institutions les plus

surannées pesaient sur l'Italie
;
aujourd'hui il n'est pas, j'ose l'af-

firmer, un seul pays en Europe dont la législation civil- réponde

mieux aux derniers progrès de la civilisation et de la ftience.

Lé Code de Victor-Emmanuel a-t-il donc rompu avec le passé?

Non, sans doute. Puisé aux sources mômes du droit national, il

continue, dans ce qu'elle a de légitime, cette antique tradition

dont nous venons de suivre la trace à travers les âges. Il ne pré-

sente pas, comme notre Code Napoléon, un mélange à doses à

*» peu près égales d'élément romain et d'élément germanique. Ce

n'est pas dans ce code que nous verrons, comme dans le nôtre,

un régime nuptial issu des coutumes germaines et féodales

prendre le pas sur celui de la vieille Rome, ou l'institution de la

légitime romaine s'amalgamer avec celle de la réserve coutu-

mière. Le droit romain, et le droit romain seul, tel est l'antique

et immuable fondement sur lequel repose l'édifice restauré et

agrandi de la législation italienne. C'est à réformer ce vieux

* toile sarde, art. 108, 113, 224, 714, 737, 912-94*, 1124, 1212, 1919,

2054. Code des Deux-Siciles, art. 189, 288, 848-864. Code de Modèoe,

art. 119, 140, 844, 911, 1893, ètc.
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droit pour l'approprier aux besoins d'une civilisation nouvelle,

que le législateur de 1866 a borné sa tâche, et cette tâche

n'était pa3 sans difficultés ni sans importance. Le droit romain,

ce chef-d'œuvre de la sagesse antique, était aujourd'hui, il faut

bien le reconnaître, distancé en bien des points par les progrès

de la pensée moderne ; le despotisme, durant de longs siècles,

s'en était fait un instrument et l'avait, pour ainsi dire, usé à

son service. Il fallait maintenant le faire passer au service d'une

politique libérale ; il fallait le façonner à l'usage d'une démo-

cratie bien différente de toutes celles qu'avaient connues les

anciens. Comment cette heureuse et difficile réforme vient-elle

de se réaliser dans lo code que nous avons sous les yeux? C'est

là une question générale, qui domine toute la matière et que

nous devons envisager un instant dans son ensemble, avant de

pénétrer plus avant dans les détails analytiques du sujet.

Il fut un temps où la seule prétention de corriger et de réfor-

mer la loi romaine aurait paru scandaleuse à tout juriste bien

pensant. L'autorité des Pandectes, il y a trois siècles, était tenue

pour aussi indiscutable, je dirais presque aussi sacrée, que celle

des livres saints, et, en dehors du cercle inflexible qu'avait

tracé le génie étroit et dur de la vieille Rome, la science juri-

dique n'apercevait rien que des usages grossiers, des coutumes

barbares, à peine dignes du nom de lois. Ce préjugé était encore

puissant il y a un siècle, et c'est Montesquieu qui lui porta le

dernier coup : pénétrant jusqu'au sein de ces coutumes à demi

sauvages, qui, comme il le disait lui-même, « étaient nées dans

les bois, » il y montra le germe des plus précieuses libertés, des

plus grandes institutions du monde moderne. Dès lors, des ré-

gions nouvelles s'ouvrirent à la science; elle s'y porta avec ar-

deur, elle se plut à opposer les institutions barbares du moyen
âge aux institutions savantes de l'antiquité. Bientôt le même
mouvement se répandit de proche en proche dans les lettres,

dans les arts, dans toutes les voies de la pensée humaine : de

toutes parts les anciennes barrières tombèrent, le champ des

recherches s'élargit, et par delà les lignes régulières et classiques

des horizons grecs et latins, l'on vit s'ouvrir des perspectives

plus vagues et plus profondes. Le romantisme, comme on disait

il y a trente ans, eut son école en jurisprudence de même qu'en

littérature, et la vieille autorité des Pandectes fut aussi rude-
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ment ébranlée dans la savante Allemagne, que le fut chez nous,

à la môme époque, celle cTAristote et de Quintilien. Aujour-

d'hui, ces luttes sont apaisées, mais une grande conquête reste

acquise : la science juridique est émancipée, elle n'est plus l'in-

terprète servile des lois romaines, et, au lieu de demander à

un code unique la vérité tout entière, elle en recherche, dans

les législations diverses, les fragments dispersés.

Quelles peuvent donc être ces vérités juridiques nouvelles, qui

avaient échappé au génie pénétrant des Romains, et qui se sont

dégagées de la barbarie du moyen âge? Je dois me borner ici

à en donner une idée générale, en mettant en regard les tiaits

les plus caractéristiques de la loi germanique et do la loi ro-

maine. Tout est contraste entre ces deux lois : dans l'une, je

vois dominer un principe d'ordre et de discipline ; dans l'autre,

je trouve partout un principe de liberté individuelle et d'indé-

pendance. Si je pénètre dans la famille romaine, je vois tous ses

membres soumis, durant leur vie entièrc,dans leurs biens comme
dans leurs personnes, à l'autorité d'un seul chef; dans la fa-

mille germaine, au contraire, la puissance perpétuelle du père

de famille s'est transformée en une courte tutelle, et le principe

d'autorité et de dépendance a fait place à un principe d'égalité

et d'association : association du père avec les enfants, qui, co-

propriétaires du patrimoine domestique, ne peuvent plus être

dépouillés par l'exhédération paternelle; association du mari

avec la femme, qui, grâce aux droits de communauté et de

douaire, a conquis dans le ménage sa part d'influence et d'au-

torité. Si maintenant, sortant du cercle de la famille, nous sui-

vons l'homme dans ses rapports extérieurs avec la société, nous

verrons la loi romaine, toujours fidèle à ses principes, guider

tous ses pas et multiplier autour de lui les barrières et les en-

traves ; dans les conventions comme dans les rapports domes-

tiques, la loi romaine, à toute époque, s'est défiée de la liberté

individuelle, et le droit nouveau, avec ses tempéraments d'é-

quité, ne l'a pas mieux respectée que ne l'avait fait l'ancien

droit, avec son dur et étroit formalisme : la loi limite le taux de

l'intérêt, elle prohibe les pactes commissoires, elle restitue le

vendeur lésé, elle interdit à la femme les contrats dangereux

pour son inexpérience, elle immobilise le patrimoine dotal,

toujours attentive à protéger les parties contre leur propre imr

TOME xu 26
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prudence, et plus soucieuse de l'intérêt particulier du débiteur

que de l'intérêt général du créJit. Tout autres sont les principes

que recélaient en elles les institutions germaines, et qu'a déga-

gés et formulés de nos jours la science économique ; ici, plus de

ces lois non moins gênantes que protectrices, qui retiennent

l'homme majeur et capable sous une sorte do tutelle : chacun

est maître de ses actions, chacun agit a. ses périls et risques ; cha-

cun, quels que soient la condition ou le sexe, subit la peine de

sa faiblesse ou de son imprudence, comme il recueille les fruits

de son industrie. La responsabilité, compagne inséparable de la

liberté, suffit pour lui servir de régulateur et de frein; ou s'il

est encore quelques restrictions et quelques formalités imposées

aux contractants, ce n'est plus dans leur intérêt privé Qu'elles

sont établios, elles tendent vers un but nouveau, que n'entrevit

jamais la loi romaine, et que le génie du commerce avait

révélé dès le moyen âge aux communes flamandes, celui do

créer le crédit par la publicité des transactions.

Nous pouvons aisément, on le voit, ramener à un même prin-

cipe toutes ces innovations juridiques de l'esprit moderne, et les

résumer en deux mots : une plus grande indépendance dans les

rapports domestiques, une plus grande liberté dans les transac-

tions sociales. Telle est la double réforme que doivent sàSir les

lois romaines pour répondre aux besoins actuels des sociétés, et

telle est, en effet, la double réforme que les rédacteurs du nou-

veau code italien ont habilement accomplie. C'est toujours la loi

romaine qui forme le fond et la substance du code de 1866, mais

partout l'esprit de réforme s'y allie dans une juste mesure à l'es-

prit traditionnel et conservateur. Dans la famille, le nouveau

code consacre, dans son principe, la puissance paternelle, mais

il a soin d'en modérer l'exercice et d'en borner la durée ; il con-

serve le régime dotal comme la loi commune des époux; mais,

par d'heureuses modifications que pourrait envier la loi française,

il sait en corriger les abus et assurer à la femme sa part d'in-

fluence dans les affaires du ménage. Dans les conventions, la loi

nouvelle ne s'est point départie des règles d'éternelle équité en-

seignées par la raison écrite
;
mais, en même temps, elle a

affranchi le commerce de bien des entraves que le législateur

français lui-même n'avait point osé briser, elle a fait dispa-

raître nombre d'actions rescisoires et résolutoires , elle a pro-
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clamé la liberté de l'intérêt, elle a proscrit toute hypothèque clan-

destine ; en un mot, elle a fondé le crédit public sur ses deux

bases les plus solides, la liberté et la publicité des transac-

tions.

Tel est l'esprit général de la réforme qui vient do s'accom-

plir dans la législation italienne, et cette réforme n'est point un
fait accidentel et isolé, elle se rattache à un vaste ensemble de

réformes législatives qui, depuis le commencement de ce siècle,

s'accomplissent successivement dans les divers pays de l'Eu-

rope. Jusqu'à la On du siècle dernier, les deux lois dont je mon-

trais tout à l'heure le contraste, la loi germanique et la loi ro-

maine, avaient conservé chacune sa forme distincte et son

territoire séparé. En France et dans la moitié de l'Europe, les

pays de coutume et les pays do droit écrit s'entrelaçaient ou

s'enclavaient les uns dans les autres sans pouvoir s'unir et se

confondre. Aujourd'hui, cette fusion s'est enfin accomplie chez

nous ; autour do nous, chez les nations voisines, elle se prépare

et s'élabore. l/Allemagne, l'Espagne, l'Angleterre cherchent, à

notre exemple, à coordonner et à fondre en un seul corps les

éléments confus et discordants de leur législation. En Aile-

magtyB, la science a déjà su dégager, à travers la multitude des

lois locales, les principes d'un droit commun, et un même code

de commerce régit, depuis 1859, tous les nombreux États de la

Confédération germanique. En Espagne, un projet de code, que

le gouvernement a fait mettre à l'étude il y a douze ans, et qui,

il faut l'espérer, ne tardera pas longtemps encore à recevoir la

sanction législative, fait succéder à l'infinie diversité des fueros

municipaux une loi uniforme, imitée de la loi française. Enfin,

l'Angleterre elle-mume, qui, jusqu'à ce jour, était restée si

étroitement attachée à ses coutumes gothiques, cherche aujour-

d'hui à emprunter aux lois des nations latines leur méthode
simple et savante, et songe à réunir et à classer en une sorte de

Digeste l'amas confus de ses statuts et de ses records K C'est à

ce grand travail de codification, qui se poursuiten môme temps

chez toutes les nations civilisées, que l'Italie vient d'apporter

son tribut; ses nouveaux codes peuvent être considérés comme

1 Voir, sur ce po*«J»t d. urieux détails dans le Times des 8 et 9 février

1865. ;
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l'expression la plus nette et la plus complète des tendances qui

dirigent aujourd'hui les diverses législations européennes, et

leur étude, à ce point de vue, prend encore une importance et

un intérêt de plus.

Le môme jour, le 25 juin de l'année dernière, un décret, daté

de Florence, rendait publics et exécutoires dans tout le royaume

d'Italie, à dater du 1
er janvier 1866, trois nouveaux codes, un

Code civil, un Code de procédure civile, un Code de procédure

pénale. Je ne m'occuperai pas, du moins dans cette première

étude, des deux codes do procédure, et, dans le Code civil lui-

même, il est bien des parties sur lesquelles je ne ferai que glis-

ser. S'il est des lecteurs curieux de plus amples détails, je les

renvoie au travail très-complet et très-intéressant que vient de

publier M, Hue 1

; pour mon compte, je veux me borner à si-

gnaler, dans l'œuvre législative de nos voisins, les innovations

et les réformes qui peuvent être pour nous-mêmes un enseigne-

ment et un exemple. Le code italien est, comme toute œuvre

humaine, mêlé de bien et de mal ; tout n'est point à louer dans

les 2147 articles qui le composent. Forcé de me restreindre et

de choisir, je vais signaler seulement les meilleures de ses dis-

positions et passer les autres sous silence. Ai-je besoin d'ajouter

que, dans ce choix, ce n'est point un esprit de partialité qui me
guide, mais uniquement le désir d'être ainsi plus utile à mes

lecteurs?

fll .. -

Dès le début, le nouveau code de Victor-Emmanuel s'écarte

de l'ancien code do Charles-Albert. On n'a qu'à les ouvrir et à

en comparer les premiers articles, et l'on sent aussitôt que, dans

le court intervalle qui sépare le code de 1837 et celui de 1865,

une grande révolution a trouvé place.

L'ancien code de Sardaigne commençait ainsi : « La religion

catholique apostolique romaine est la seule religion de l'Etat.

Le roi se fait gloire d'être le protecteur de l'Église et d'assurer

l'observation des lois qu'elle rend dans les matières soumises à

t Le Code civil italien et U Code Napoléon, études de législation comparée.

Dnraffd, 1866.

• • » .
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son autorité. Le pouvoir de faire les lois de l'État appartient au

Roi seul. » Le nouveau législateur italien, en effaçant de son

code ces dogmes surannés, n'a pas inscrit à leur place, comme

on pourrait s'y attendre, les principes libéraux des sociétés mo-

dernes. Jl a fait mieux encore : il a exclu du code civil toute

déclaration de principes politique ou religieuse, donnant ainsi à

entendre que la loi civile se suffît à elle-même, et que, fondée

sur la raison et l'équité naturelle, elle ne relève d'aucun pou-

voir politique ou religieux, mais jouit, dans sa sphère, d'une

souveraine indépendance. Cette émancipation du droit civil,

cette scission du droit civil et du droit public, est une des ré-

formes de la loi nouvelle les plus fécondes en conséquences, et

nous allons rencontrer dès l'abord, dans le premier livre du

code relatif à l'état des personnes, quelques-unes de ses plus

précieuses applications.

C'est grâce à cette distinction du droit public et du droit privé,

que le nouveau code italien, par une innovation aussi juste qu'u-

tile, a pu attribuer aux étrangers une capacité civile complète.

Sous les législations anciennes, la jouissance des droite civils for-

mait l'apanage exclusif des membres de la cité : l'étranger, dans

Rome ou dans Athènes, ne pouvait pas plus tester ou contracter

mariage qu'il ne pouvait voter dans les comices ou briguer une

magistrature. Confusion fâcheuse et que les progrès de la

science devaient dissiper : car les droits privés, les droits de pro-

priétaire, de père, de fils ou d'époux, ne sont point, comme les

droits de suffrage ou d'éligibilité, une création du pouvoir so-

cial ; fondés sur la nature môme des choses et répondant à des

besoins essentiels à tout être humain, ils appartiennent, non au

citoyen, mais à l'homme. Cependant l'idée antique n'a pas dis-

paru sans laisser plus d'une trace dans nos lois modernes : jus-

qu'à ces derniers temps, le code de Charles-Albert subordonnait

la capacité civile à la double qualité de catholique et de sujet du

roi ; et aujourd'hui encore, malgré les modifications qu'il a

subies sur ce point, notre Code Napoléon fait de la jouissance de

certains droits civils un privilège de la nationalité. La nouvelle

loi italienne est à la fois bien plus équitable et bien plus logique,

lorsqu'elle déclare, dans son article 3, que « l'étranger est admis

à jouir de tous les droits civils attribués aux nationaux. » Espé-

rons que ce principe, si longtemps méconnu, formera bientôt le
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droit commun des nations civilisées : il se répand de plus en

plus dans les diverses législations européennes, et, à l'heure où

j'écris ces lignes, un nouveau projet de code pour la République

Argentine vient de l'inaugurer dans le nouveau continent 1

»

N'était-ce pas encore cette môme confusion du droit privé et

du droit politique qui, dans l'ancienne Rome, avait fait de

chaque famille autant de corporations religieuses et politiques

distinctes, et de chaque chef de famille un despote au petit

pied 1 Souverain pontife, souverain juge et exécuteur de ses sen-

tences, le patetfamiiian était, parmi les siens, le représentant

de l'État et en exerçait tous les pouvoirs. Que de siècles il

a fallu pour que la puissance paternelle ait enfin dépouillé ce

caractère de magistrature et de fonction publique , et se soit

réduite à un simple droit d'éducation et de tutelle, qui se me-

sure sur les besoins mômes de l'enfant et qui cesse avec eux l

Naguère encore, dans le code de Charles-Albert, l'on eût pu

retrouver bien des débris de la vieille institution romaine.

L'autorité paternelle était, ici encore, une magistrature, que le

parent mâle pouvait seul exercer, et qui continuait à peser sur

le fils, bien qu'il fût devenu majeur et capable. Le fils non

émancipé demeurait, jusqu'à l'âge de trente ans, privé de la

jouissance de son patrimoine, et incapable de recevoir aucune

libéralité Sans l'autorisation de son père ou de la justice. Il ne

pouvait, même au delà de cet âge, se procurer de l'argent par

la voie d'un emprunt, sans que son père y consentît. Enfin,

durant son enfance et tant qu'il n'avait pas atteint sa seizième an-

née, son père était son juge, et pouvait le faire emprisonner du-

rant un mois ; la puissance publique so faisait alors l'instrument

passif de la puissance paternelle, et le magistrat n'avait qu'à

transcrire aveuglément la sentence que le père avait dictée. Des

principes tout opposés, on va le voir, ont prévalu dans la loi

nouvelle.

La puissance paternelle, sous le code de 1866, n'est plus une

magistrature; aussi n'est-ce point au père seul qu'elle est dé-

volue, mais aux deux parents à la fois. Le père, sans doute, en a

l'exercice* de préférence à la mère ; mais cette règle n'a rien

d'absolu, et, à cet égard, la loi italienne est en progrès sur la

» Voit le tome XI! de Celle Revue, j>. 97>
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nôtre: tandis que, d'après le texte de notre code, l'autorité do-

mestique ne passe à la femme qu'après la mort du mari, d'a-

près la loi italienne, au contraire, la femme exerce cette autorité

même durant le mariage, toutes les fois que le mari, interdit,

malade ou absent, est hors d'état de l'exercer lui-môme *. Ce

n'est pas là le seul cas où la loi de Victor-Emmanuel se soit

montrée plus généreuse, disons mieux, plus équitable envers la

mère de famille que ne l'est la loi française : sous le Code Na-

poléon, il n'est permis à la mère survivante de demander la dé-

tention de son fils qu'en se faisant assister de deux parents, et le

magistrat peut toujours refuser d'obtempérer à cette demande;

le père de famille, au contraire, forme sa demande seul et sans

assistance, et, s'il s'agit d'un fils qui ait moins de seize ans, cette

demande est un ordre auquel le magistrat est tenu d'obéir. Cette

double distinction, qu'avait reproduite l'ancien code sarde, a

disparu du nouveau code italien. Sous ce code, la puissance

domestique s'exerce avec la même énergie, qu'elle soit dans la

main de l'un ou de l'autre époux 3
: la demande delà mère peut

se former sans assistance ; celle du père n'est plus une injonction,

mais une simple requête que le juge peut rejeter. Ce dernier

changement est encore une conséquence logique du caractère

purement privé que le pouvoir paternel a contracté dans le

droit moderne : si le chef do famille n'a plus qu'une autorité

domestique et privée, comment pourrait-il encore dicter des

ordres au magistrat et faire de la puissance publique l'instru-

ment de ses caprices ou de ses passions ? Ce n'est pas tout ; le

nouveau code, partant toujours du principe que la puissance pa-

ternelle n'est plus une magistrature sociale, mais une sorte de

tutelle, est allé plus loin entoro dans la voie des innovations et

des réformes : il a voulu que les pouvoirs du père cessassent

avec l'impuissance et la faiblesse de l'enfant, et il a affranchi le

lils de famille majeur de toutes les incapacités dont l'avait

frappé la législation antérieure. En outre, comblant une des la-

cunes les plus regrettables de la loi française, la loi italienne a

réglé, avec un soin minutieux, les droits et les devoirs du père

dans la gestion du patrimoine de ses enfants, et elle a autorisé

i Cor. Code Napoléon, 373 ; Code italien, 2Î0.

* Il resie cependant encore celle différence que le mari peut, par testa-

ment, restreindre l'autorité de la veuve. Code liai., 235.
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les tribunaux à frapper de déchéance les parents qui, dans cette

gestion, abuseraient de leurs pouvoirs 1
.

De la puissance du père passons maintenant à celle du mari.

Ici encore nous allons voir la loi italienne, toujours animée du

même esprit progressif et sagement libéral, accomplir plus d'une

réforme qui peut-être un jour servira de modèle à la loi française.

La puissance maritale est aujourd'hui consacrée d'un commun
accord par toutes les législations européennes s

. Mais, sous cet

accord apparent, se cachent deux idées, deux^tendances bien

différentes. Certains législateurs, encore imbus du préjugé an -

tique et païen sur l'inexpérience et la fragilité du sexe, ont vu

dans l'autorité maritale un moyen de subvenir à la faiblesse do

la femme et de suppléer à son incapacité; l'ancienne tutelle

perpétuelle des femmes était trop gênante et trop loin de nos

mœurs pour qu'ils pussent songer à la rétablir; mais lorsqu'un

protecteur naturel s'est présenté à eux dans la personne du

mari, ils ont saisi l'occasion et se sont empressés de placer la

femme dans la condition qui leur paraissait le mieux appropriée

à ses besoins, c'est-à-dire en étal de tutelle. D'autres législateurs,

au contraire, ont considéré la femme comme douée par la nature

des mêmes facultés, do la même capacité que l'homme, et s'ils

l'ont soumise, dans ses actes civils, au contrôle du mari, ce n'est

plus pour protéger sa faiblesse et son inexpérience, c'est unique-

ment pour assurer, par l'unité de direction, la bonne administra-

tion du ménage. Quoique plus raisonnable, à coup sûr, et plus

libéral que le premier, ce n'est pas ce second système, il faut

bien le reconnaître, qui a prévalu dans le Code Napoléon, ni qui

prévalait naguère dans le code de Charles Albert. Dans ces deux

codes, l'idée traditionnelle de l'incapacité du sexe est entrée, du

moins pour une large part, dans l'organisation de la puissance

maritale. Sans cola, pourquoi ces codes auraient-ils soumis la

femme à la nécessité d'une autorisation, même dans les cas où le

mari, absent, interdit ou mineur, est incapable de la fournir

lui-même, et auraient-ils, dans ces cas, remplacé l'autorisation

du mari par celle de la justice? pourquoi auraient-ils exigé une

autorisation spéciale, et n'auraient-ils pas permis au mari de s'en

1 Code italien, 224-227, 233.

» Môme par le code autrichien , qui, cependant, permet à la femme de

contracter sans autorisation maritale.
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rapporter à la sagesse de sa femme pour décider de l'opportu-

nité d'un contrat ou en régler les conditions?

C'est précisément en ces deux points que le code italien dé-

roge à la fois et au code français et à l'ancien code sarde. En
premier lieu, il n'exige plus une autorisation spéciale ; il n'im-

pose plus au mari l'obligation d'intervenir comme un tuteur

-'dans tous les contrats que sa femme aura souscrits. Désormais

le mari qui s'absente, ou dont quelque affaire personnelle ré-

clame tous les s$ins, pourra, en confiant à sa femme une auto-

risation générale, la laisser libre de veiller à ses intérêts elle-

même et de disposer de ses biens à son gré Cette autorisation

générale n'est point, comme il pourrait le sembler au premier

abord, une abdication détournée du pouvoir marital; car, fût-

elle donnée dans le contrat de mariage, le mari est toujours le

maître de la révoquer pour l'avenir. Une seconde innovation de

la loi italienne, c'est le droit conféré à la femme d'agir seule

et sans contrôle , toutes les fois que le mari est lui-môme inca-

pable ou indigne de l'autoriser; «c'est ce qui a lieu, dit l'arti-

cle 135, quand il est mineur, interdit, absent, condamné à plus

d'un an d'emprisonnement, durant l'exécution de la peine;

enfin, quand il s'est rendu coupable envers sa femme do faits

qui ont motivé une séparation de corps. » Dans ces divers cas,

la femme devient, pour un temps, le chef du ménage, et elle n'a

plus besoin, comme autrefois sous la loi sarde ou comme au-

jourd'hui chez nous, de recourir sans cesse, dans la gestion de

sa fortune, à l'assistance des tribunaux.

Il est un cas cependant où le code exige cette assistance : c'est

celui où la femme a ses droits à défendre contre son mari lui-

même; où, suivant les termes de l'article 136, « il y a opposition

d'intérêts entre les deux époux. » C'est ici que le législateur

italien cesse de se fier à la prudence de la femme et croit le

moment venu de la protéger. Assez prudente, assez sensée pour

agir, au besoin, sans son mari et se passer de son secours, la

femme ne le sera peut-être plus assez pour agir contre lui et

pour résister à son influence. Tel est le système de la loi ita-

lienne; c'est, on le voit, précisément l'inverse de celui qu'ont

suivi nos législateurs : chez nous, la femme se trouve-t-elle

» Code italien, 134.
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privée de l'assistance maritale, le législateur la considère comme
incapable et la place sous la tutelle des tribunaux ; se trouve-

t-elle on conflit d'intérêts avec son mari, s'agit-il pour elle de

contracter avec lui, de s'obliger pour lui, le législateur l'aban-

donne à elle-même, la jugeant sans doute suffisamment capable

pour débattre ses droits contre son époux et son maître. Tel est
ft

le contraste entre les deux législations; je laisse à juger de quel

côté est le bon sens et la prudence.

Parmi les cas où le nouveau code affranchit la femme de

l'autorisation maritale, il en est un qui mérite une attention

particulière, c'est celui où les deux époux sont judiciairement

séparés. La matière délicate de la séparation de corps occupe,

dans le code italien, une plus grande place que dans le nôtre.

Aux yeux des rédacteurs du Code Napoléon, qui venaient de

réglementer le divorce, la séparation de corps n'était qu'une

institution accessoire et de peu d'importance, et ils crurent faire

assez pour elle en ébauchant en cinq ou six articles les princi-

paux traits de son organisation. Qu'arriva- t-il? c'est que, le di-

vorce une fois aboli, la séparation de corps s'éleva au rang d'une

institution principale et exclusive, et que son organisation se

trouva dès lors incomplète et insuffisante. A s'en tenir au texte

du code, la séparation de corps, tout en faisant cesser la coha-

bitation, laissait subsister d'ailleurs tous les effets légaux du

mariage : le mari, quelque graves qu'eussent été ses torts, con-

servait tous ses droits d'époux et de père, et par contre, bien que

séparé d'avec sa femme, il était tenu do reconnaître comme
siens les enfants auxquels elle donnait le jour. Malgré les efforts

de la jurisprudence et l'intervention d'une loi nouvelle, celte

lacune du code n'est encore qu'imparfaitement comblée : au-

jourd'hui encore, la femme qui a obtenu la séparation de corps

reste soumise à l'autorité d'un époux indigne et ne peut agir

sans demander sa permission.

Le législateur italien s'est placé à un point de vue tout diffé-

rent et, à ce qu'il nous semble, bien préférable. Tout en procla-

mant l'indissolubilité du mariage et en donnant ainsi satisfaction

au sentiment religieux du pays, il a voulu laisser en même temps

la plus large place possible à la liberté civile, et en conséquence

il a rendu la séparation de corps à la fois plus facile et plus effi-

cace. En dehors des cas, peut-être trop rares, prévus par la loi
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française, les tribunaux italiens peuvent encore prononcer la

séjyaration lorsqu'elle est demandée de Concert par les deux
époux, ou lorsque le mari a manqué à ses devoirs, soit en en-

tretenant notoirement une concubine, fût-ce ailleurs que dans
la maison conjugale, soit en abandonnant sa femme ou en lui

imposant une résidence et une manière de vivre qui ne sont

point conformes à sa condition. Une fois prononcée, la sépara-

tion produit des effets importants : elle affaiblit la présomption
de paternité et autorise le mari à désavouer l'enfant de sa

femme; elle modifie la puissance paternelle, et en subordonne
l'exercice et le partage entre les époux à un contrôle des tribu-

naux; prononcée contre le mari, elle le dépouille de l'usufruit

légal pour en investir la mère; elle prive l'époux coupable,
quel qu'il so^, de ses avantages pécuniaires et du droit de suc-

céder à son conjoint. Enfin elle affranchit la femme de la puis-

sance maritale : la femme agira sans autorisation, si la sépara-

tion a eu lieu par la faute du mari; elle agira avec l'autorisation

de la justice, si la séparation a eu lieu par sa propre faute ou
par consentement mutuel En un mot, la séparation de corps

est redevenue dans le code italien ce qu'elle était dans l'ancien

droit, c'est-à-dire une sorte de divorce, le divorce des catholi-

ques, et tout ce qu'on a pu emprunter au divorce sans blesser

le sentiment religieux, on l'a fait passer dans la séparation de
corps.

Je ne dois pas terminer cette rapide esquisse de l'organisation

de la famille dans le nouveau droit italien sans dire un mot
des enfants nés en dehors du mariage. Bien qu'exclus de la fa-

mille, les enfants naturels ont de tout temps ressenti le contre-

coup des divers changements légaux que la famille a subis :

traités avec une sévérité presque inhumaine par les législateurs

qui faisaient de la famille une institution civile et politique, ils

ont vu peu à peu leur sort s'adoucir à mesure que les affections

et les devoirs naturels ont repris, dans la constitution domesti-

que, la place qu'avait usurpée trop longtemps la raison d'état.

Jamais, je l'ai déjà remarqué, ces sentiments naturels n'avaient

trouvé une plus large consécration que dans lo nouveau code
italien

; jamais aussi les enfants illégitimes n'avaient été plus

1 Code italien, 136, 150-158, 163, 757.

Digitized by Google



412 DE LA LÉGISLATION CIVILE

généreusement traités par la loi. Le code de Victor-Emmanuel,

à la différence du Code Napoléon, admet la légitimation par dé-

cret royal, ce qui lui permet de frapper d'une prohibition for-

melle un acte que les principes du droit et ceux de la morale

condamnent également, l'adoption de l'enfant naturel *. Nous

allons voir en outre, en passant à l'étude des successions et dos

testaments, que l'enfant naturel a obtenu, sous le nouveau code,

des droits héréditaires plus étendus et mieux garantis que ceux

dont il jouit sous la loi française.

IV

C'est toujours dans le régime des successions que les prin-

cipes généraux sur la constitution de la famille trouvent leur

application la plus précise et leur expression la plus nette : ici

les droits de famille se transforment en droits pécuniaires, ils se

traduisent par des chiffres, et l'on peut dès lors, avec une exac-

titude mathématique, les évaluer et les comparer entre eux.

Aussi le nouveau code italien va-t-il nous présenter, dans le titre

des successions, des réformes et des améliorations analogues à

celles que nous avons signalées tout à l'heure dans les titres du

mariage et de la puissance paternelle. Dans la distribution des

héritages comme dans l'organisation des rapports domestiques,

ce n'est pas l'utilité politique ou l'intérêt social que le nouveau

législateur a pris pour guide , comme l'avaient fait plusieurs

de ses devanciers, c'est la nature même des choses, ce sont ces

liens d'affection naturelle qui unissent les personnes issues

d'un même sang en une communauté d'intérêts et de vie. Là

est le vrai fondement du droit héréditaire, et, en conséquence,

l'ordre et le rang des héritiers doivent se régler, avant tout, sur

les affections présumées du défunt. Mais est-ce là, dira-t-on

peut-être, un principe nouveau? Les rédacteurs du Code Napo-

léon ne l'avaient-ils pas déjà proclamé hautement et ne l'avaient-

ils pas emprunté eux-mêmes à la législation du Bas-Empire?

Sans doute : mais il faut bien convenir que, tout en rendant

hommage à ce principe de raison et d'équité, nos législateurs

en ont trop souvent méconnu les conséquences. S'ils voulaient,

en effet, prendre pour règle les affections présumées du défunt,

i Code italien, 198, 805.
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pourquoi alors, partageant l'héritage entre les lignes paternelle

et maternelle, en ravir la moitié au père ou à la mère, pour en

gratifier des cousins éloignés dont le défunt peut-ôlre ne con-

naissait pas le nom? Pourquoi refuser aux enfants naturels le

titre et les prérogatives d'héritier légitime qu'on accordait géné-

reusement aux cousins du douzième degré? Pourquoi surtout

reléguer le conjoint survivant au dernier rang des successibles

,

à côté du fisc? Pourquoi ravaler à ce point la dignité du ma-

riage et réduire peut-être une veuve indigente à traîner dans la

misère et dans l'opprobre le nom d'un époux riche et honoré?

Sur tous ces points, la loi italienne est sagement revenue à

ces principes d'équité naturelle qu'avaient consacrés déjà en

grande partie, il y a treize siècles, les Novelles de Justinien.

Comme dans les Novelles, le père et la mère, et en général les

ascendants du défunt, concourent avec ses frères et sœurs, se

partageant les biens par parts viriles, et excluent, sans distinc-

tion de ligne, tous les autres collatéraux. L'enfant naturel prend

place parmi les héritiers légitimes ; il passe avant tous les colla-

téraux, môme avant les frères et sœurs ; il prend une demi-

part, s'il partage la succession avec des enfants légitimes ; il

prend les deux tiers, s'il vient en concours avec des ascendants

ou le conjoint survivant. Quant au conjoint survivant lui-même,

la loi italienne ne s'est pas bornée à rétablir en sa faveur les

anciennes Novelles, et à lui octroyer cette espèce d'aumône lé-

gale qu'on appelait la quarte pauvre; elle a créé pour lui un

système complet de succession, digne de servir de modèle aux

législateurs futurs. Si le défunt laisse des enfants légitimes, le

conjoint a l'usufruit d'une part héréditaire égale à celle de chaque

enfant, ou, s'il y a moins de trois enfants, l'usufruit du quart de

la succession; n'y a-t-il que des ascendants, des enfants natu-

rels, des frères ou sœurs, des neveux ou nièces, le tiers de la

succession est dévolu au conjoint en pleine propriété; avec des

oncles et tantes ou des cousins jusqu'au sixième degré, le con-

joint prend les deux tiers de l'héritage ;
enfin, quant aux colla-

téraux au delà du sixième degré, ils sont exclus par le conjoint,

qui recueille alors la succession tout entière Toujours fidèle à

son principe, et plus soucieux des droits de la nature et du sang

* Code italien, 739-757.
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que de la conservation des biens dans la famille, le nouveau lé-

gislateur efface toutes les anciennes distinctions tirées de la na-

ture ou de l'origine des biens héréditaires, et proscrit tous ces

retours légaux, toutes ces successions bizarres et trop justement

qualifiées d'anomales, qui chez nous ont fait de tout temps le

désespoir des interprètes. En un mot, c'est toujours l'affection

probable, l'intention présumée du défunt qui préside à la dis-

tribution légale de l'héritage ; la loi a pour ainsi dire testé pour

lui comme il aurait sans doute testé lui-môme; comme l'a très-

bien dit M. Hue, « celui qui meurt sans testament personnel

laisse néanmoins un testament écrit pour lui dans la loi
1

. »

Gardons-nous cependant d'exagérer cette idée et de considérer

la volonté privée du propriétaire comme régnant avec une au-

torité souveraine sur la transmission du patrimoine. Qu'il en fût

ainsi dans l'ancienne Rome, à une époque où le père de famille

disposait en maître absolu de la personne comme des biens de

ses enfants, c'est ce que l'on comprend sans peine. Mais sous

les législations modernés, d'autres principes ont prévalu, et k •

liberté testamentaire, partageant toujours les destinées de la

puissance paternelle, a subi la même déchéance et s'est trouvée

renfermée, elle aussi, dans d'étroites limites. A cet égard, la

nouvelle loi italienne se rapproche de la loi française, sans ce-

pendant se confondre avec elle. Entre notre droit de réserve et la

porzione legittima de nos voisins, il est une nuance qui ne doit pas

nous échapper. Tandis que, dans la réserve de notre code, l'on

retrouve encore, dans une certaine mesure, avec les traditions du

droit coutumier, le désir de conserver les biens dans les familles,

la légitime italienne, au contraire, descend en ligne directe de

la légitime du droit romain, et n'a pour but, comme celle-ci, que

de consacrer, d'ériger en obligation civile les devoirs que dictent

les affections domestiques et qu'impose la nature. De cette dif-

férence d'origine et de principe découlent, dans tous les détails

d'organisation, des différences pratiques importantes. La liberté

de tester, dans le système du législateur italien, est tantôt plus

restreinte que chez nous, tantôt plus étendue : plus restreinte,

car la légitime est expressément conférée non-seulement « aux

descendants et ascendants, » comme notre réserve, mais encore

* Op. cit., p. 158.
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à l'enfant naturel et au conjoint survivant ; plus étendue d'autre

part,, car l'obligation du rapport n'a jamais pour cause que l'in-

tention probable du testateur et, par conséquent, no s'applique

jamais aux libéralités testamentaires; plus étendue encore, car

la légitime due aux enfants ne peut jamais dépasser, quel que

soit leur nombro, la moitié de la succession 1
. Quant à l'exhéré-

dation pour cause déterminée, qui, des lois romaines, avait passé

daqs les codes de Sardaigne, de Parme, de Modène, des Deux-

Siciles et dans les lois de Toscane \ on n'en trouve plus trace

dans le nouveau code italien.

On peut dégager de lous ces faits une observation générale

qui n'est peut-être pas sans importance : si I on compare les

diverses législations qui se sont succédées en Italie, Ton y verra

que la liberté testamentaire a, d'âge en âge, constamment perdu

du terrain; elle était moins restreinte sous les lois romaines

que sous les codes de Charles-Albert ou de Ferdinand; elle était

moins restreinte sous ces codes qu'elle ne l'est aujourd'hui. Et,

, ce qu'il y a de remarquable, c'est qu'à ces restrictions toujours

croissantes de la liberté testamentaire, l'on voit correspondre,

dans les périodes successives du droit italien, un développement

toujours croissant do toutes les autres libertés civiles. N'a-t-on

pas oublié naguère ces enseignements de l'histoire, dans la

presse et à la tribune françaises, lorsqu'on y a réclamé, au nom
de la liberté civile, l'indépendance et la souveraineté du testa-

teur? Ce qu'il y a de certain, c'est que les habiles économistes

qui ont présidé à la rédaction du nouveau code italien, ont com-

pris la liberté civile d'une tout autre manière. Ils ont cru que,

pour asseoir cette liberté sur une base solide, ils devaient établir

d'abord une distinction profonde entre deux classes d'actes ju-

ridiques , les contrats à titre onéroux et les dispositions à titre

gratuit; pour les premiers de ces actes, ils ont brisé toutes les

entraves de l'ancienne loi et ouvert à la volonté des contrac-

tants une libre carrière; mais quant aux actes de la seconde

classe, loin de les affranchir des anciennes restrictions légales,

ils les ont frappés de prohibitions nouvelles et plus sévères.

1 Code italien, 805, 812-820, 1008.

* Code sarde, 737. Code de Parme, 653. Code de MoJène, 84t. Code des

Deux-Siciles, 848. Pour !a Toscane, voir Forti, Délie disposition* per ullima

volontà, n» 514.
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Examinons de plus près ce curieux contraste, et essayons d'en

découvrir le secret.

Entre les actes de libéralité et les actes de commerce ou d'é-

change, il est des différences économiques et juridiques que les

partisans les plus radicaux de la liberté civile ne sauraient mé-

connaître. C'est grâce à la multiplicité des échanges que les

divers éléments de la fortune publique, en circulant de mains

en mains, vont naturellement se placer dans les mains de ceux

qui peuvent le mieux les exploiter et en tirer parti ; ainsi les

contrats commutatifs profitent à tous sans nuire à personne,

chacune des deux parties contractantes y trouvant également

son avantage. Il en est tout autrement des donations, qui ont

pour effet nécessaire et pour caractère essentiel l'appauvrisse-
t

ment de l'une des parties, et qui ne font que troubler,Tpar des

fluctuations stériles, le mouvement régulier et fécond que le

commerce imprime à la richesse publique. De là, la défaveur

qu'elles ont rencontrée auprès du législateur italien, défaveur

exagérée peut-être, car notre Code Napoléon, déjà si restrictif •

en cette matière, paraîtra presque libéral si on le rapproche

du code de Victor-Emmanuel. La loi italienne ne s'est pas con-

tentée, comme la nôtre, de limiter la quotité disponible, de

soumettre les donations à des formalités gênantes, de prohiber

les donations sous conditions potestativos, d'abolir les donations

à cause de mort ; elle proscrit encore toute institution contrac-

tuelle, fût-elle dans un contrat de mariage; toute substitution, fût-

elle au profit des petits-fils du donateur; enfin toute libéralité

entre époux, en dehors des dispositions testamentaires 1
. Pour-

quoi ces restrictions multipliées? pourquoi disputer au proprié-

taire l'un de ses plus précieux privilèges, celui de la bienfai-

sance? Le législateur a-t-il donc ici abjuré les principes de

liberté civile qu'il a proclamés partout ailleurs? Loin de là j il a

voulu protéger la liberté et les droits de la famille contre les

dispositions arbitraires de l'un de ses membres; il a voulu pro-

téger la liberté du donateur lui-même contre le danger des

captations. Peut-être a-t-il dépassé le but 2
; mais on ne saurait

l'accuser du moins de contradiction et d'inconséquence.

» Code italien, 899, 1054, 1064, 1073.

- Je le crois, et, toute réflexion faite, je pense que la règle donner et re-

tenir ne vaut, issue du droit coutumier et faite surtout pour assurer la con-

Digitized by Google



DANS LE NOUVEAU ROYAUME D'iTALIE. 417

V

La loi italienne a donc réservé toutes ses faveurs pour les

contrats commulatifs, pour les échanges. Ici, plus do prohibi-

tions, plus de restrictions : ouvrir à la circulation de la richesse

des voies plus larges et plus aisées, tel a été l'effort constant du

nouveau législateur. Parfois, il est vrai, il semble aller contre

son but et gêner la liberté des parties par les formalités multi-

pliées qu'il leur impose. Mais si vous y regardez de plus près,

vous vous apercevrez bientôt que ces formalités môme, quelque

gênantes qu'elles paraissent, n'ont pour but et pour résultat final

que de rendre les transactions plus faciles en les rendant plus

sûres. Il est, en effet, deux conditions aussi essentielles l'une

que l'autre au développement du commerce et à l'existence

même du crédit : il faut que les transactions soient libres, mais

il faut encore qu'elles soient publiques. C'est à ce double besoin

que la loi nouvelle a su donner satisfaction par une longue série

d'innovations et de réformes que je vais rapidement parcourir

Tout en consacrant d'un commun accord le principe de la

liberté des conventions, les codes antérieurs, sans en excepter

le nôtre, ne s'étaient pas fait scrupule d'imposer à ce principe

des restrictions aussi contraires aux règles de la justice qu'aux

intérêts du crédit. Parmi ces restrictions, les unes, sous un faux

air d'équité, avaient été introduites dans l'intérêt des parties

elles-mêmes. Entourant les débiteurs d'une sollicitude fort mal

entendue, puisqu'elle n'avait d'autre résultat que do diminuer

leur crédit, la loi leur permettait, sous divers prétextes, de re-

venir contre une promesse librement consentie : tantôt elle

relevait l'emprunteur conlre un pacte d'intérêts usuraires; tantôt

elle accordait la rescision au vendeur lésé; tantôt elle octroyait

au débiteur malheureux le bénéfice d'un terme ou le bénéfice

de cession de biens. Toutes ces dispositions, et bien d'autres

semblables, que la plupart des législateurs modernes avaient

servation des biens dans les familles, se trouve quelque peu déplacée dans

le cotte italien.

i II c>l à remarquer que les réformes réalisées, en cette matière, par le

code italien, soni précisémenl celles que sollicitent chez nous les publi-

cistes lés plus autorisés. Cpr. Balbie, dans le Correspondant de janvier

1866, p. 90.

TOME xn. 27
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empruntées au droit romain, le nouveau législateur italien les

abroge ou les atténue : il abolit les lois sur l'usure et abandonne

la fixation du taux de l'intérêt aux libres conventions des par-

ties il autorise, dans les baux à ferme ou à cheptel, diverses

clauses que notre Code civil, plus soucieux des intérêts du

fermier que desdroits du propriétaire, a injustement prohibées i
}

s'il accorde encore la rescision pour lésion au copartageant ou
au vendeur d'immeubles, du moins la refuse-t-il au mineur

dûment autorisé 3
; il supprime le terme de grâce *, il supprime

le bénéfice de cession de biens; disons mieux, il n'y a plus

ace pour ce dernier bénéfice dans la loi nouvelle : car la con-

trainte par corps n'est plus admise que dans des cas très-graves

et devient une sorte de pénalité çivilo qui ne pourra jamais

frapper un débiteur de bonne foi 5
.

Des restrictions d'une autre sorte, mais non moins gênantes

pour le commerce, avaient été établies, non plus dans l'intérêt

des débiteurs, mais dans l'intérêt des familles : pour garantir

plus énergiquement les droits des héritiers présomptifs, la loi

imposait des entraves, non-seulement aux donations et aux legs

qui auraient dissipé le patrimoine héréditaire, mais encore aux

ventes et aux échanges qui en auraient changé la consistance et

compromis la conservation ; pour mieux conserver ce patrimoine,

la loi le frappait d'immobilité. De là, retraits de tous genres, subs-

titutions, majorats ; de là, le rapport en nature, qui, pour ramener

les biens du défunt dans sa succession, allait les ravir à de légi-

times acquéreurs ; de là encore une institution, bien différente

parson origine, mais analogue par ses effets, le régime dotal qui,

grâce à l'inaliénabilité et à l'hypothèque légale qui l'accompa-

gnent, enchaîne à la fois et le patrimoine de la femme et celui

du mari. Que sont devenues ces diverses prohibitions dans notre

nouveau code? il en est qui ont disparu sans laisser de traces :

ce sont celles qui, dérivées des coutumes germaniques, n'avaient

pas jeté de profondes racines en Italie; plus radical que le code

français, le code italien supprime tous les retraits,, toutes les

1 Code italien, 1231, 1831. Lui Farde du 13 mars 1857.

* Code italien, 1668, 1685, 1693. Cpr. Code Napoléon, 1819, 1828, 3».

» Code ilalieu, 1308.

* ld. % 1173, 1246. - La règle die* interpellât pro homine est rétablie, /<*.,

1223.

» Id., 2093 et suit. »
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substitutions, sans faire grâce ni au retrait successoral, ni aux

substitutions imposées par un père au profit des petits-enfants 1

;

il protège, contre le rapport en nature, les créanciers hypothé-

caires comme les tiers acquéreurs 2
. Mais quant aux prohibitions

d'origine romaine, quant au régime dotal, la loi nouvelle n'au-

rait pu l'abolir sans rompre avec une tradition séculaire et

faire violence aux mœurs nationales ; elle a dû se borner à en

tempérer la rigueur. Le régime dotal est, comme sous la loi

romaine, le régime de droit commun, et il suffit qu'uno dot soit

constituée, pour que rinaliénabilité vienne la frapper de plein

droit; mais celte inaliénabililé n'est plus ce qu'elle était dans l'an-

cienne Rome, ni ce qu'elle est aujourd'hui chez nous. Ello n'est

plus absolue, et le tribunal peut autoriser l'aliénation ((dans tous

les cas de nécessité ou d'utilité évidente 3
. » Elle n'est plus indé-

finie dans sa durée, et, si la femmo contracte des dettes pendant

le mariage, les poursuites sur les biens dotaux, suspendues

tant que le mariage dure, s'ouvrent aussitôt que le mariage se

dissout et que les biens dotaux redeviennent libres 4
. Mais cette

disposition, si précieuse pour le crédit des deux époux, n'est-elle

pas sans danger? n'ouvre-t-elle pas au mari une voie détournée

pour dissiper la dot, en empruntant sous la caution de sa femme?

Le code italien a su précisément parer à ce danger de la ma-

nière la plus heureuse : j'ai déjà dit 5 que, d'après ce code,

une femme ne pouvait s'obliger dans l'intérêt de son mari sans

que la justice autorisât cet engagement ; il faut donc distinguer,

parmi les engagements que contracte la femme italienne, ceux

qu'elle souscrit pour son propre compte et ceux quelle forme

dans l'intérêt et sous l'influence de son mari : les premiers sont

valables, bien que dépourvus de l'homologation judiciaire, seu-

lement leur effet sur la dot demeure paralysé tant que durent le

mariage et l'inaliénaDilité dotale ; les .seconds, au contraire,

faute d'homologation, sont nuls dans leur principe, et restent

nuls à toujours, puisque la femme était incapable de les con-

tracter. An point de vue scientifique comme au point de vue

* Code italien, 899.

» Id., 1016.

* Id. y 1405.

* ld.
t
1407, 3»,

* Voir suprà, p. 409, in fine.
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pratique, ce système me paraît bien supérieur au nôtre, car il

distingue nettement deux notions que la loi et la jurisprudence

françaises ont trop souvent confondues, l'incapacité de la per-

sonne et l'inaliénabilité de la chose.

Mais il restait encore au législateur italien, je l'ai déjà dit,

une dernière réforme à accomplir. Pour compléter son œuvre,

pour aplanir les voies du commerce et les rendre libres et sûres,

il devait y porter la lumière et les débarrasser de tous ces droits

clandestins, qui, sous les lois antérieures, étaient comme autant

de pièges tendus sous les pas des contractants. Il n'a pas failli

à cette partie de sa tâche. Ce no sont pas, il est vrai, des instru-

ments de publicité nouveaux qu'il amis en œuvre : l'inscription

et la transcription hypothécaires étaient déjà pratiquées avant le

code de 1866, dans plusieurs provinces de l'Italie
1

. Mais le mé-

canisme délicat et compliqué de ces deux institutions a reçu,

dans la loi nouvelU, des perfectionnements que nous ne devons

pas passer sous silence.

Si le but du législateur, dans le régime hypothécaire, doit être

avant tout la consolidation du crédit foncier et son développe-

ment, tel n'est pas, ce semble, le but qu'a poursuivi le législa-

teur français. On croirait qu'il s'est appliqué, non pas à étendre

le crédit des propriétaires, mais à le restreindre. D'un côté, il

multiplie et prodigue les hypothèques judiciaires et légales, qui

sont la ruine du crédit ; de l'autre, il impose des restrictions de

toute sorte à l'hypothèque conventionnelle. Mieux inspirée, je

crois, et, à coup sûr, plus libérale, la loi italienne a voulu, au

contraire, faciliter les conventions d'hypothèque, et en même
temps réduire le nombre et l'étendue des hypothèques forcées.

Elle facilite le prêt hypothécaire, en l'affranchissant des formes

authentiques, et en permettant d'asseoir l'hypothèquo sur un

droit d'emphytéose ou une rente sur l'Etat; l'hypothèque elle-

même, grâce aux cessions et subrogations dont la loi a soigneu-

sement réglé les effets et les formes, peut devenir, entre les

mains du créancier, un précieux élément de crédit VEn môme
temps, le nouveau code refuse l'hypothèque légale à l'eufant

* La transcription des mutations immobilières était exigée en Lombar-

die (é lit de.ttilan, 19 juin 1828), on Sar.lj'gne (éditdu 23 juillet 1822), dans

les Eiats du Saint-Siège (ordonnance du 10 novembre 1834, article 183).

* Code italien, 1967, 1978, 1994.
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placé sous la tutelle de son père ou de sa mère 4
; il refuse l'hy-

pothèque judiciaire au créancier qui, sans faire condamner son

débiteur, a simplement ohtenu de lui la reconnaissance de sa

dette 4
; il veut que toute hypothèque, légale ou judiciaire, soit

limitée et spéciale, et quant aux immeubles qu'elle frappe, et

quant aux créances qu'elle garantit 3
; il veut que toute hypo-

thèque légale soit inscrite, et ne tolère plus aucune exception

à la grande loi de la publicité \ Et cette publicité, ce n'est pas

seulement pour les hypothèques qu'elle est requise, c'est encore

pour tous les droits, pour toutes les actions qui peuvent mena-

cer un tiers acquéreur : la transcription, que les lois françaises

n'ont presque jamais appliquée qu'aux mutations immobilières,

est étendue par le code italien à la plupart des actions résolu-

toires et révocatoires ; l'action paulienne, l'action du coparta-

geant ou du vendeur lésés, l'action en révocation des donations

pour survenance d'enfants, ingratitude ou inexécution des

charges convenues, l'action résolutoire du vendeur, du co-échan-

giste, du créancier d'une rente foncière ; toutes ces actions n'ont

d'effet contre les tiers que dujour où la transcription les a ren-

dues publiques 5
.

Cette liste, il est vrai, est limitative sans être complète. Elle

laisse en dehors certaines actions que l'on n'eût pu soumettre,

sans une rigueur voisine de l'injustice, au régime de la publicité :

ce sont celles qui appartiennent aux contractants incapables ou

victimes d'une violence ou d'une erreur. Mais, pour ces actions

elles-mêmes, la loi cherche à pourvoir d'une autre manière à

l'intérêt des tiers acquéreurs : c'est en rendant plus courte la

prescription par laquelle ces actions s'éteignent, et plus courte

aussi la prescription par laquelle l'acquéreur consolide sa pro-

1 A proprement parler, dans la loi italienne, le survivant des père el mèie

n'est pas un tuteur, comme chez nous, mais un administrateur légal ; toute-

fois, comme ses pouvoirs sont presque aussi restreints <\ws ceux d'un tu-

teur, la différence réelle cYst qu'il est affranchi de l'hypothèque légale qui

ne pès« que sur les tuteurs proprement dits. C|»r. Code italien, 211 et suiv.

* Code italien, 1970. Cpr. Code Napoléon, 2123.

* Code italien. 1982, 1936, 1992.

* IJ est juste de r-marquer que la publicité des hypothèques légales était

déjà établie, sous les lois antérieures dan* plusieurs États italien*. Molu

proprio du 10 novembre 1831, art. 132. Loi de Toscane du 2 mai 1836,

art. 45 i. Code sarde de 1837, art. 2215.

* Code italien, 1933, 3». Cpr, 1080, 1088, 1235, 1308, 1511, 1553, 1787.
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priété. À une époque où, comme l'a dit l'un des rapporteurs du

nouveau code !

, tout progrès dans la vie sociale se traduit ên

une conquête sur l'espace ou sur le temps, ne convenait-il pàs

d'abréger les délais qui doivent affranchir la propriété et la pur-

ger do tous droits clandestins? C'est ce qu'a fait le nouveau code :

il limito à uno durée de cinq ans les actions en nullité pour

cause d'incapacité, d'erreur, do violence, et, en général, toutes

actions rescisoires et révocatoires ; il n'accorde que deux ans

pour la revendication des choses mobilières; il réduit à dix ans

la prescription avec titre et bonne foi, môme en cas d'absence

du propriétaire; enfin il renferme la prescription trentenaire

dans des limites inflexibles et supprime toutes les causes de sus-

pension qui pouvaient indéfiniment en prolonger le cours 8
.

Et maintenant que nous avons parcouru, depuis les articles

préliminaires jusqu'au titre de la prescription, toutes les parties

du nouveau code italien, nous pouvons aisément l'embrasser

d'un coup d'œil et en saisir l'harmonie et l'unité. Toutes les

nouvelles règles qu'il consacre concourent vers un môme but,

se résument en une même idée, l'extension de la liberté civile;

et de cette idée féconde, appliquée tour à tour aux lois sur l'état

des personnes et aux lois sur la circulation des biens, est sorti

un double progrès, un progrès moral et un progrès économique.

Dans l'ordre moral, les diverses inégalités civiles résultant de

la nationalité, du sexe, de la condition domestique oU sociale,

sont aplanies ou abaissées. Dans l'ordre économique, le nou-

veau code sait assurer à la fois l'indépendance pour les contrac-

tants et la sécurité pour les tiers. Une réforme civile si vaste et

si complète méritait, ce me semble, d'être signalée. Dans le

grand travail de rénovation entrepris de nos jours par la nation

italienne, s'il est des réformes qui se sont produites avec plus

d'éclat, il n'en est pas peut-être de plus profonde ni surtout de

plus durable ; car, nous en avons la ferme assurance, quelles

que puissent être les destinées politiques que l'avenir réserve à

l'Italie, l'œuvre législative de 1866 ne périra point, et elle suf-

firait à elle seule pour valoir au gouvernement qui a su l'ac-

complir la reconnaissance de la postérité.

Paul Gide,
Abrégé à la Faculté de droil de Paris,.

1 al. Vaecu, rapporteur du troisième livre.

? Code italien, 1090, 1300, SIM, 2137, 3146,
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Le Lèvre des serfs de Marmàutièrs, piibllë pàfe* feu'AfrDRK Sàlmoiv, suivi de
chanes et d'un Essai sur lè servage eti Tourame, par M. Ctt.-L. GfcÂifft-

i MAi90îfj archiviste d'Indre-et-Loire. 1 vol. grand in-8°; Tours, chez

Guilland-Verger. Paris, chez Dumoulin et Diriron, 1865.

Ce dut être avec une joie profonde que feu André Salmon dé-

couvrit, dans le riche fonds ecclésiastique de la bibliothèque de

Tours, le manuscrit du Liber de servis majoris tnonasterii, dont

la reproduction fait la partie principale de ce volume. Il y a de

cela bientôt vingt-cinq ans. Les connaissances sur le servage

n'allaient pas bien loin : M. Guérard venait de donner, dans les

Prolégomènes d lrminon, les premières idées un peu nettes et les

premières classifications détaillées; on ne possédait qu'un petit

nombre de textes : quelle bonne fortune que de trouver un car-

tulaire spécial, un registre tenu un siècle durant et ayant pour

objet unique la propriété des serfs d'une grande abbaye, leurs

Charges, les actes divers intervenus à leur occasion ! Salmon se

hâta d'imprimer sa découverte. Il le fit avec les soins d'érudit

et le goût typographique qui mettent le dernier prix à Côs sortes

d'ouvrages.

Probablement, jamais publication de pièces inédites ne fut

mieux venue que celle-là, chez ceux qui eurent part à sa distri-

bution. Pourtant la distribution s'arrêta. Salmon retira même
les exemplaires, puis il se mit à s'approvisionner de notes et

de copies pour une publication plus complète. La mort* mal-

heureusement, ne lui permit pas de la finir.

La Société archéologique de Touraine, donatrice des feuilles

du Liber et des études du regrettable érudit, vient de les livrer

au public. Elle nous présente le Livre des serfs accompagné de

soixante chartes prises dans d'autres archives tourangelles. Elle

a eu dans son vice président* M. Ch;-L. Grandmaison, archiviste

d'Indre-et-Loire, un éditeur minutieux, zélé, qui a augmenté

encore la publication d'une chronologie, d'index, d'une intro-

duction étendue. L'ouvrage s'est vu attribuer une des médailles

décernées en accessit au concours récent des Cartulaires. Voilà

bien des titres ajoutés à l'intérêt qui semble appartenir à son

objet propre. Le dirai -je toutefois? je ne sais trop s'il tient tout

ce que son titre fait concevoir et ce que la distinction qu'il a
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reçue supposerait. Quant au Livre des serf* eu lui-même, il est

bien certain que Salmon a désiré le reprendre, voyant après

coup que Ton n'apprenait pas par lui autant qu'on aurait cru,

et que, pour expliquer et préciser, il fallait d'autres textes. En

son temps déjà un esprit avancé pouvait avoir ces exigences; à

cette heure, où les documents se sont accrus et où il a été pu-

blié quelques livres, elles se manifestent de soi, à propos de ce

cartulaire, même après les compléments ajoutés. Comme publi-

cation locale, il a certainement son importance, et on a lieu

d'en savoir gré à ses éditeurs. Pour ce qu'il est, il vient un peu

tard, si l'on prétend lui donner plus de rôle. La plupart des

faits qu'il constate étaient connus. Autant sa publication eût

produit d'effet en 1845, autant aujourd'hui l'on se pose, en l'ou-

vrant, des questions auxquelles il ne répond pas Qu'était ce que

le servage, juridiquement parlant? d'où venait-il? par quels

degrés a-t-il passé? quelle condition avaient réellement, dans la

société, les personnes désignées comme des serfs dans les textes

de l'époque des siens? On voudrait maintenant être un peu fixé

sur tout cela ; on ne l'y trouve guère, si je ne me trompe. Il y
a des détails sur des situations déjà indiquées par beaucoup

d'autres textes, détails jusqu'à un certain point nouveaux par-

fois, sans rien de saillant ni de bien caractéristique. A la vérité,

ce n'est pas là une pierre d'achoppement aujourd'hui. Les pa-

léographes font l'opinion et ils traitent légèrement les préoccu-

pations dont je parle. Ils répudient volontiers cette partie de

l'héritage de Guérard, pour se complaire au mérite d'éditeurs.

C'est l'exagération inévitable de l'excellent travail des textes

auquel l'Ecole des chartes se livre. Plus tard, sans doute, dans

celte Ecole même, le point de vue changera. On sera saturé

d'analyse, d'archéologie pure, et l'on fera de la synthèse Je

crois en tout cas, que l'histoire du droit doit avoir constamment

la curiosité dont ces infatigables chercheurs s'affranchissent, et

même qu'au nom de l'histoire générale il faut se montrer im-

patient de voir plus loin qu'eux.

On aurait tort, quoi qu'il en soit, de contester au volume de

la Société de Touraine le mérite d'apporter des documents cu-

rieux dans la question du servage, et à M. Grandmaison de les

avoir très-exactement résumés dans VEssai sur le servage en Tou-

raine dont il a fait précéder les chartes. Ces chartes témoignent
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d'abord de la variété de situation civile où étaient les serfs,

montrant les conditions, les exigences, les solutions rigoureuses

mêlées dans le raAme temps aux plus débonnaires ou aux plus

empreintes de justice, le servage de naissance, dérivé de la simple

filiation, à côté du servage consenti, recherché même. On y voit

de nombreuses et diverses applications du droit servile quant à

cette hérédité de la servitude, quant à la propriété du maître

sur les choses et la succession du serf, une foulo de stipulations

aussi sur ces parties de la condition servile, sur les effets du

mariage entre serfs de maîtres différents. EnGn, les exemples

abondent de formules et de symboles relatifs à la constitution

de l'état serf, à son affranchissement, à la translation de pro-

priété des serfs. Sans que tout cela présente grand'chose qui ne

se soit pas déjà rencontré autre part, le fait seul de ce quo c'est

groupé dans un registre exprès, afférent à un môme et unique

possesseur pendant plus de cent années, y ajoute évidemment

une valeur historique.

Deux ordres de faits qui prennent un intérêt particulier soit

de cette réunion, soit de leur fréquence dans les textes, sont

ceux qui ont trait a la catégorie des serfs appelés colliberti, qui

a occupé M. Guérard dans les Prolégomènes d'Irminon, et la

grande quantité de personnes qui se constituent volontairement

serfs du monastère. M. Grandmaison fait remarquer que la dif-

férence entre les serfs et les colliberts ressort bien de ces textes,

et c'est avec vérilé. Les derniers reçoivent leur qualité du do-

maine où ils naissent, ce qui constate une fois de plus la nature

particulièrement servile de certaines terres ; ils jouissent d'une

vie civile presque entière sur ce domaine, se marient librement

entre eux et se succèdent en famille tant qu'ils ne le quittent

pas. On croit que ce sont les continuateurs du colonat romain ;

je suis plutôt d'avis, et j'ai dit pourquoi dans mon Histoire des

classes 7'tirales, qu'ils en sont les auteurs. Pour les retrouver

dans les derniers temps du servage français, il suffit, à mon

sens, de regarder aux familles en communauté du Berry, du

Nivernais, de l'Auvergne, dont j'ai aussi parlé tout particuliè-

rement dans le môme livre et ailleurs.

Quant aux chartes par lesquelles des personnes sont consti-

tuées serfs de Marmoutiers, elles abondent. Elles suggèrent

plus d'une observation sur le servage en Taurajne à leur date»
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de 985 à 1097 dans le Livre des serfs, et de 1040 à 1269 dans

l'Àppendix. On remarque tout d'abord , par exemple
, que la

majeure partie de ces personnes sont des oblats, des gens qui

se donnent au monastère en invoquant l'esprit de religion

,

mais qui étaient libres. Sans doute ils ne seraient pas accourus

dans un état pareil s'il avait comporté quoi que ce soit d'infé-

rieur et do rebutant. Dans quel but s'y soumettâient-ils? On
pout bien croire que l'idée religieuse, l'humilité, la pénitence y
avaient une part ; néanmoins, d'autres causes s'ajoutaient. Cet

esprit-là n'était pas moins vif en d'autres provinces. Dans le

môme temps il s'exprimait dans les mêmes termes, et les per-

sonnes s'y donnaient aux saints et aux monastères sans se faire

serfs, comme à Marmoutiers, avec les cérémonies symboliques

qui marquaient le plus aulhenliquement la translation de pro-

priété, et avec tous les consentements de leurs auteurs, descen-

dants ou suzerains. Le but palpable me paraît avoir été surtout

envisagé par Pabbaye et consister en deux choses : lui assurer

des biens et entretenir sa population. Une circonstance frappe

dans les chartes : c'est la qualité des signataires. On n'y voit

guère que des religieux inférieurs, cuisiniers, tailleurs, cellé-

riers, bouchers, famuli; l'abbé, le prieur, les moines, très-

rarement. Ne faut-il pas penser que le monastère, à l'époque

du Carlulairo, était assez désert, et se trouvait heureux en se

recrutant des personnes de basse condition que Tort voit se

donner à lui comme serfs , et aussi qu'il lui importait d'avoir

recours aux situations et au droit serviles pour assurer la soli-

dité des engagements? Peut-être que sans cela ni les personnes

n'auraient beaucoup persisté, ni les donations de biôns qui ac-

compagnaient leur oblation, beaucoup tenu II parait évident

que l'héritage actuel ou futur des oblats n'est pas chose secon-

daire pour l'abbaye, et sans doute il y avait plus de certitude

qu'elle pût le recueillir ou le défendre en vertu du droit servile

qu'autrement.

Qu'à l'époque du Livre des serfs les applications de ce droit,

et en particulier ce qui avait trait à l'entièré propriété du maître

sur la succession du serf, gardassent leur valeur, on peut donc

lafûrmer; cela résulte d'Un grând nombre de chartes ayant

pOur but ces application^ mêiries. On est autorisé semblable-

mént à Croire qu'elles constituaient uaô bonné ffiànière de s'as-
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suféf contre la Violence des puissants, contre les dénis de jus-

tice, non-seulement pour les biens matériels, mais pour soi.

Toutefois, il me semble qu'on prétendrait à tort que la situation

des personnes soumises à la qualité servile fût bien mauvaise et

forcément chélive ; car beaucoup qui y entrent ainsi volontaire-

ment ont de la fortune et en gardent une partie ou tout en

jouissance, ët d'autres se font payer ; les unes asservissent tous

leurs enfants, les autres tels ou tels, ou leur propre individu

seulement. C'est un contrat librement établi, n'ayant certaine-

ment sa cause ni son but dans l'oppression ou l'abaissement des

classes ; chacun y stipule ce qui l'arrange le mieux.

Il est bien évident, d'ailleurs, qu'il s'agit des droits utiles ou

des services à recevoir des serfs, bien plus que de leur personne.

Il est question plusieurs fois" de moitiés de serfs, ou bien de la

part que l'on a dans plusieurs; notamment, on voit un compa-

gnon de voyage de l'abbé de Marmoutiers donner sa part de

deux, moyennant une livre de poivre et une paire de bottes de

cuir cordouan, cela en pleine route, dans une halte. Ce ne pou-

vaient être des individus eux-mêmes que Ton possédât ainsi ou

qu'on vendît pour si peu et si facilement.

En tout cas, cette attestation multipliée de la nécessité où l'on

fut, en Touraine, d'user des modes et des conséquences du droit

servile pour des choses que le droit commun régissait et garan-

tissait à peu près partout ailleurs, constitue un fait historique

curieux. Les derniers textes du volume de la Société archéolo-

gique montrent celte manière employée encore en 1113 ; dans

des actes de 1269, 1294 encore, il est question de serfs et de

stipulations de servitude. La Société a ainsi publié un précieux

document pour la géographie et la chronologie du servage dans

l'ancienne France. Je n'exprimerai pour ma part qu un regret,

c'est que son éditeur, M. Grandmaison, se soit imposé, dans

l'Essai qu'il a mis en tète du livre, une réservo qui Ta empêché

do se livrer à aucune conjecture et à aucun rapprochement

quant au servage. Qui est-ce qui ouvrira les idées sur ces choses

si peu connues, lorsque ceux qui font leur occupation de manier

des textes se récusent à ce point? Il n'y a pas si grand danger

à se tromper en de telles matières, qu'il soit bien imprudent de

s'y exposer. Il y a moins de danger pour des hommes d'archives

que pour tous autres $ leurs trouvailles du lendemain viennent

Digitized by Google



428 BIBLIOGRAPHIE.

rectifier l'erreur de la veille. De leur part, ce serait mal placer

Tamour-propre que de le mettre à ne pas courir le risque de se

rectifier après coup, ou de l'être par d'autres. Publier des textes

est parfait; mais jeter un peu de jour sur eux à mesure qu'on

les découvre n'a pas moins de prix, car il est indubitable qu'il ne

faille les éclairer de plusieurs côtés, et plusieurs fois, avant de

trouver la vraie lumière. Au risque de ne le faire qu'imparfai-

tement, il ne faudrait jamais négliger d
l
essayer. Il y aurait bien

moins d'inconvénient à émettre une hypothèse peu durable, à

faire une théorie ultérieurement contredite, qu'à répéter comme
articles de foi de certaines thèses convenues. Il y a quelques-

unes de ces banalités historiques dans Y tissai de M. Grandmai-

son, et, en les lisant, on ne peut s'empêcher de penser que Ton

aurait du moins la chance de provoquer les controverses, et par

là, quelquefois, d'ouvrir l'horizon, si on se laissait aller un peu

à l'imagination, dans des travaux pareils, au lieu de prendre

tout uniment le cadre d'idées ressassées pour analyser des

textes nouveaux. Henri Doniol.

Eludes sur Vorganisation judiciaire : Avoués, par M. Paul CHAHPBHTien,

substitut du procureur impérial à Chalons-sur-Marne*.

Sous ce titre, M. Charpentier donne au public un Traité com-

plet sur l'histoire et l'organisation de la grande corporation des

avoués. Il s'est trouvé placé, pour le faire, dans une position

avantageuse : il a pu compléter les documents livrés à la con-

naissance de tous, par des actes d'une nature plus confidentielle,

connus jusqu'à présent des seuls magistrats. Ainsi, le livre du

jeune magistrat présente une double utilité : coordination mé-

thodique et complète des documents relatifs à l'organisation des

avoués, publication de circulaires, importantes en elles-mêmes

et ignorées du public, qui peut avoir intérêt à les connaître.

Indiquer ce double caractère du livre, c'est dire quels avan-

tages il offre pour la pratique. Après un premier et court chapitre

consacré aux renseignements historiques, M. Charpentier étudie

successivement eldans le plus grand détail ce qui concerne la

nomination des avoués, les conditions qui permettent et les in-

compatibilités qui défendent de remplir cette charge, lescondi-

1 Au bureau du Journal des Notaires, rue dés Saints- Pères, 5î,
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tions et formalités qui suivent la nomination, les cessions et

suppressions d'offices, les fonctions ordinaires des avoués, les

cas exceptionnels où ils peuvent plaider et ceux où ils peuvent

être appelés à remplacer les magistrats; les frais et dépens, la

discipline, rien n'est omis. Un chapitre est consacré aux avoués

du ressort de la Cour impériale de Chambéry, un autre à l'hono-

rariat. Ce livre se termine par un tableau du nombre des avoués.

Tous les mérites que comporte une monographie de ce genre

sont réunis dans celle-ci. Il faut être complet, il faut être

exact. Ce sont les deux premières conditions exigées d'un au-

teur qui prétend donner des renseignements sur une matière

spéciale, sur une profession importante en elle-même, exercée

par dos personnes qui ne sont pas disposées à passer condamna-

tion sur l'insuffisance ou sur l'inexactitude. Mais ce sont des

conditions de répertoire : il en faut d'autres pour un livre. Ces

renseignements divers, il ne suffi t pas de les emprunter à une

série de dispositions successives pour les juxtaposerai est néces-

saire de les classer dans un ordre rationnel qui permette à l'esprit

de retrouver, sous un certain nombre d'idées distinctes, toutes

ces dispositions. Cet ordre est parfaitement tracé par M. Charpen-

tier. Une monographie est souvent difficile à lire, si elle est tou-

jours intéressante à consulter ; la difficulté est singulièrement at-

ténuée par le mérite d'un style net, facile et sobrement élégant.

Il est à peine besoin de dire qu'un tel travail est utile aux

avoués présents et futurs, intéressés naturellement à se rendre

un compte exact de leur profession. Le public peut y trouver

aussi une grande utilité. Nous citerons notamment le chapitre V,

sur les fonctions ordinaires des avoués. L'obligation de recourir

à leur ministère, l'étendue de leur mandat, les conséquences

qu'il entraîne, le dépôt qui peut y être joint donnent naissance

à un certain nombre de questions fort intéressantes pour les par-

ties représentées.

Ce sont des questions de véritable droit civil qui s'engagent

ici. Il en est de môme de celles qui s'élèvent à propos des ces-

sions d'office. M. Charpentier les traite les unes et les autres

avec une sobriété dont la nature de son livre lui fait une loi,

mais avec une justesse et une précision remarquables. Les arrêts

sont soigneusement étudiés. Les avoués n'ont pas à regretter

que ce travail ait été fait par un magistrat. Il est d'autant plus
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à l'aise pbur rendre justice à leurs prétentions légitimes qu'il

est plus désintéressé, et que sa position lui donne plus d'auto-

rité. En ce moment où, peut-être, leur position va se trouver

singulièrement modifiée par la révision du Code do procédure,

il ne peut que leur être utile et agréable d'entendre un témoi-

gnage honorable rendu en leur faveur par un magistrat intelli-

gent et consciencieux. A. D.

Code de la détention préventive, par M. G. Dutkuc, juge d'instruction. —
Texte choisi dés Pandectes, par M. l'ellat.

Le Code de la détention préventive, par M. G. Dutruc, juge

d'instruction est un de ces livres théoriques et pratiques qui

sont appelés à rendre de grands services. Lorsqu'une loi nou-

velle paraît, il est bon d'avoir sous la main un résumé des prin-

cipes édictés par cette loi, un aperçu des difficultés qu'elle

pourra présenter et des solutions pratiques fournies par l'expé-

rience et la sagacité d'un magistrat distingué. M. Dutruc, au-

teur de divers ouvrages de droit civil et criminel, rédacteur en

chef du Journal du Ministère public, etc., facilite singulière-

ment la tâche des juges d'instruction et des membres du par-

quet : ses commentaires sont sobres de détails et riches de règles

dont il est facile de tirer toutes les déductions.

Le Code de la détention préventive se divise en quatre parties.

La première partie contient les divers textes du Code d'in-

struction criminelle relatifs à l'arrestation préalable, à la dé-

tention préventive et à la liberté provisoire, avec les modifica-

tions qu'y a apportées la loi du 14 juillet 1865.

La deuxième, l'explication en forme de commentaire de cette

loi d'après l'exposé des motifs, le rapport de la commission du

Corps législatif, la discussion à la Chambre et la circulaire de

M. le garde des sceaux du 14 octobre 1865, ainsi que le texte

de cette circulaire.

La troisième, le texte de la loi du 20 mai 1863, relative à

l'instruction des flagrants délits devant les tribunaux correc-

tionnels; et la quatrième, l'explication aussi en forme de com-

mentaire de cette dernière loi (2
e édition revue et augmentée).

On fait usage de cette loi de 1865, et tous les jours l'usage

en révèle la sagesse et les bienfaits. La magistrature, qui veut

* Paris, Cosse et Marchai.
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concilier les droits de la liberté de chaque individu avec les

droits de la société, n'agit qu'en connaissance de cause; le juge

d'instruction, dont les pouvoirs ont été agrandis, n'attente à la

liberté individuelle que lorsque cette liberté entraverait ou com-

promettrait l'action de la justice.

Qn sait qu'aujourd'hui, d'après l'article 113 modifié, la mise

en liberté est de droit, ciuq jours après l'interrogatoire, en

faveur du prévenu domicilié, quand le maximum de la peine

est inférieur à doux ans d'emprisonnement M. Dutruc a

dressé un tableau par ordre alphabétique des délits punis d'un

emprisonnement dont le maximum est inférieur à deux ans.

Rien de plus utile et de plus commode que ce tableau. Quelles

que soient l'expérience et la mémoire d'un magistrat, il est

assez difficile d'avoir dans la tête la nomenclature de tous les

délits qui rentrent dans les termes de l'article 113, paragra-

phe 2, du Code d'instruction criminelle. Prenez le tableau

dressé par M. Dutruc, et vous êtes immédiatement fixé. Un
blanc a été ménagé pour quo le lecteur puisse y ajouter les

nouveaux délits que des lois ultérieures viendraient à faire ren-

trer dans la catégorie de ceux compris dans le tableau.

L'explication de la loi du 20 mai 1863, relative à l'instruction

des flagrants délits devant les tribunaux correctionnels (2
e édi-

tion, revue et augmentée), est pour la magistrature un guide

excellent. A l'origine, on n'appliquait guère cette nouvelle loi

que dans les grands centres; aujourd'hui elle est mise en pra-

tique môme dans les arrondissements de peu d'importance.

Lorsque le délit est flagrant, que les preuves abondent, et que

les contestations sont presque impossibles, pourquoi ne pas

déférer sur-le-champ le délit aux tribunaux? Ainsi l'on sup-

prime la détention préventive, sans compromettre aucun inté-

rêt Les flagrants délits de mendicité et de vagabondage sont

de ceux qui se produisent le plus fréquemment et auxquels

l'article 1 de la lot du 20 mai 1863 est le plus naturellement

applicable.

Au reste, l'article 4 renferme le correctif des abus auxquels

pourrait conduire l'application de la loi ; car si l'inculpé le

1 Celle disposition ne s'applique ni aux. prévenus déjà condamnes pour

crime, ni à ceux déjà condamnés à un emprisonnement de plus d'une

année.
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demande, le tribunal lui accorde un délai de trois jours pour

préparer sa défense.

Je n'insiste pas sur l'utilité du nouvel ouvrage de M. Dutruc,

lo succès qu'il obtient est la meilleure des recommandations.

Je passe à un ouvrage déjà connu, les textes choisis des Pan-

dectes, traduits et commentés par M. Pellat, doyen de la Fa-

culté de droit de Paris *. Il nous donne une nouvelle édition,

une édition corrigée et augmentée. Bien que la réputation du

savant doyen soit faite depuis longtemps, soit en France, soit à

l'étranger, je ne puis m'empêcher de payer mon tribut d'éloges et

d'admiration pour les œuvres émanées de la plume de l'éminent

romaniste. Est- il un traité plus net, plus lucide, et aussi plus at-

tachant que le traité de la propriété et de ses démembrements?

Est-il un exposé plus complet que celui des principes relatifs

à la revendication? Le savant se pénètre avec délices de cette

science si agréablement dégagée des textes des Pandectes, et

l'étudiant le plus rebelle, celui qui maudit d'avance le droit

romain sans en connaître toutes les richesses, finit par pren-

dre goût à l'étude, tant le commentateur est clair et simple!

M. Pellat a fait école, et ses élèves, s'inspirant de sa méthode,

ont réussi à ranimer dans les écoles de droit la science du droit

romain. Depuis quelques années, à la Faculté de droit de

Paris notamment, les professeurs qui sont chargés de faire

un cours de Pandectes aux docteurs publieut leurs leçons, et

ces publications sont de la plus grande utilité Elles dévelop-

pent, fécondent et enrichissent les traités qui ont été faits sur

les Institutes de Justinien.

Les textes choisis des Pandectes comprennent plusieurs ma-
tières importantes rangées sous ces titres : Durée de l'usufruit,

Quasi usufruit, Location irrégulière, Dépôt irrégulicr, Conversion

du dépôt en mutuutn. Privilège du déposant, Conversion du

mandat en mutuum, Translation de propriété, Donation à cause

de mort, Fidejussor indemnitatis, Extinction du cautionnement

par confusion, Extinction des obligations, Calcul de la falcidie,

et Institut io ex re certa.

Léonce de Fontaine de Resbecq,
Docteur en droit, Mibstilul du procureur impérial à Muni-de-Marsan,

* Paris, Aug. Durand. In-8«, 6 francs.
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DEUXIÈME ARTICLE.

Il m'a paru, contrairement à l'opinion d'un bien regrettable

jurisconsulte, que Voptio tutoris, accordée au pupille de tout sexe

et de tout âge, eût été une institution antipathique au droit ro-

main, à cette législation si sage et si philosophique, dans laquelle

l'esprit scientifique du droit se manifeste avec la pliîs éclatante

expression que lui ait jamais donnée le génie humain. Le droit

romain, qui n'accordait qu'aux magistrats supérieurs l'attribu-

tion de nommer des tuteurs aux pupilles, qui rendait les magis-

trats responsables de ce choix en plusieurs cas, et qui faisait

refluer la responsabilité jusqu'aux magistrats subalternes, au-

teurs des listes de présentation (nominatores) ; le droit romain

aurait-il livré le choix du tuteur aux caprices de l'enfant ! Une
telle folié m'a paru incroyable. Mais on m'a objecté que je fai-

sais, gratuitement peut-être, l'honneur de cette folie au droit

germanique. Je dois à mes lecteurs, avant de revenir à la Table

de Malaga, l'explication de ma pensée, à cet égard, et la jus-

tification du droit germanique lui-même.

Qu'on veuille bien faire attention que, par l'ancien droit ger-

manique, je touche à la barbarie, ou au moins au premier âge

d'une civilisation; et que, par le droit romain, je touche au plus

parfait, au plus mémorable monument de la raison juridique

des hommes. Cela dit, il est impossible de ne pas reconnaître

que cet article étrange et parfaitement authentique, des Eta-

blissements de saint Louis, nous révèle un fait anormal, qui sup-

pose évidemment une tradition plus ancienne. Seulement, selon

moi, il faut y reconnaître une tradition germanique, au lieu

d'une tradition romaine. Quelle vraisemblance, en effet, que

Voptio tutoris, complètement disparue des pays de droit écrit,

se soit conservée précisément dans les provinces germaniques

de la France, et dans une hypothèse tout opposée à l'esprit du

droit romain ? Ceci me conduit à parler de la tutelle germa-

nique ;
je me donnerai, je crois, ici, l'avantage de marcher con-
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stamment avec des preuves qu'approuve la critique, et j'espère

eu tirer une conclusion qui porte la lumière sur un point obscur

de notre ancienne histoire juridique elle-même.

Les lois qui règlent la tutelle, chez les peuples civilisés, s'ac-

cordent, en principe du moins, sur le but à atteindre, qui est la

protection des incapables, c'est-à-dire des êtres auxquels la fai-

blesse de l'âge, ou l'infirmité de l'esprit, interdit l'accès de l'ac-

tivité civile. Mais, quant à la règle d'après laquelle ces mêmes
lois ont déterminé la cessation de la tutelle, une remarquable

divergence se produit dans leurs dispositions
; et, en effet, la

fixation du terme précis où doit finir la tutelle se lie nécessai-

rement aux circonstances du climat, des mœurs privées, des

institutions politiques, et même aux idées morales et philoso-

phiques de chaque peuple.

Dans l'antiquité classique, grecque et romaine, l'époque où

l'homme reçoit de la nature la faculté de se reproduire a été la

limite de la protection tutélaire. L'aptitude physique au mariage

avait paru suffisante pour attribuer au pubère la capacité

civile et même politique ; et il est évident que l'appréciaiion

physiologique de l'individu devait prédominer dans la déter-

mination de cette époque, à l'occasion de laquelle se produi-

sait une question, qui a beaucoup préoccupé les anciens, long-*

temps indécis entre le système d'une présomption légale et

générale, fondée sur un âge préfix, et le système de la réalité

individuelle, fondé sur l'examen des facultés personnelles. La

politique des familles et la politique de l'État se rencontraient

avec le naturalisme antique, pour exercer une influence déci-

sive sur la solution de ces questions délicates, et sur la diversité

de leurs applications.

D'autres lois, sous l'inspiration d'une philosophie plus pure et

plus élevée, et de ce nombre est notre loi française, ancienne et

moderne, ont donné le pas à l'intelligence sur la puberté, pour

la collation des capacités civiles ; et ont fixé la maturité morale,

d'après une présomption absolue, acquise par l'échéance seule

d'un âge précis, et en vertu de laquelle une limite invariable

sépare la période légale de l'incapacité, de la période où l'indi-

vidu jouit de tous les droits auxquels il peut prétendre.

Dans une civilisation moins avancée, d'autres peuples ont

subordonné à des idées appropriées aux nécessités de leur situa-
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lion sociale, la cessation de la protection publique ou domes-

tique accordée au pupille. L'émancipation précoce de l'enfant,

et l'indépendance prématurée de l'adulte, sont un trait de mœurs
de la vie errante. Dans cette condition, la faculté reproductive

est de considération secondaire, et le développement de l'intel-

ligence n'est envisagé qu'au point de vue des besoins de la vie

matérielle. L'enfant est élevé pour chercher fortune le plus tôt

possible. De bonne heure il se détache de la famille, et sa parti-

cipation à la vie publique se mesure sur son industrie ou sur

son aptitude à remplir la destinée qui lui est marquée, dans

les armes, dans le trafic ou dans les travaux rustiques. La ru-

desse des épreuves est une loi de l'éducation, et aussitôt qu'elles

ont pu s'accomplir, l'enfant est livré à lui-môme. Tel a été le

point de départ et le principe du droit germanique. Il a gardé son

empreinte primitive, dans toutes ses applications ultérioures,

dans les phases multipliées de son développement, et dans los

formes subséquentes de sociabilité auxquelles ses justiciables ont

été soumis. De là vient la diversité profonde qu'on remarque

entre la théorie des tutelles germaniques et la théorie de la tu-

telle romaine. Entrons dans quelques détails.

Tacite et César, qui n'avaient observé que los bandes guer-

rières des Germains, ou les tribus établies au voisinage du ter-

ritoire de l'empire, signalaient déjà, de leur temps, ces traits

caractéristiques de la famille germanique : traits qu'on trouve

indiqués dans les coutumes contemporaines des invasions, et

dans les lois écrites des grands États, fondés par les peuples

teutoniques après la chute de l'empire romain. Il n'y avait pas

chez eux d'âge précis qui déterminât la majorité civile. La prise

d'armes, la possibilité éprouvée de les porter, l'admission de

l'adulte dans la troupe guerrière : telles sont les conditions de

la capacité légale. C'est la robe virile de ces peuples : hoc toga,

dit Tacite. Le christianisme, planant sur ces idées promièros de

philosophie sociale, en a tempéré la dureté originaire, par le

sentiment pieux de l'intérêt qu'inspire le pupille. La loi de Dieu

avait dit : « Vous no nuirez à la veuve ni à l'orphelin. » La loi

romaine, comme les coutumes germaniques, ont reçu l'influence

bienfaisante de ce précepte de charité généreuse ; mais les ger-

mes de chaque législation ont gardé leur nature propre; et leurs

produite vivaces, divers comme leurs principes, ont résisté, sous
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tous les climats, à l'action du temps comme à l'action des

hommes. La lutte constante établie, dès les premiers siècles,

entre l'esprit romain et l'esprit germanique, et la victoire ob-

tenue, en fin de cause, par la doctrine chrétienno sur les cou-

tumes des barbares, n'ont pu en effacer la trace.

La tutelle germanique est à considérer d'abord dans la période

qui s'étend depuis les invasions jusqu'à la rédaction des cou-

tumes féodales (les Libri feudorum, les Assises de Jérusalem). Un
simple coup d'oeil nous suffira pour en apprécier le caractère, à

cette époque. Je laisse de côté le phénomène de la conquête, car

je ne veux pas faire un livre à l'occasion d'une demi-page d'un

autre livre. Il m'est impossible toutefois de ne pas signaler l'im-

portance de cet événement, qui transforma los deux sociétés, ger-

maine et romaine, dans toutes leurs manifestations : dans les lois,

les mœurs, les lettres et les arts. La conquête plia les Romains à

la personnalité germanique, et les Germains à la territorialité

romaine. La fusion s'est réalisée dans le vasselage ; mais la

transition fut lento et graduelle. L'influence morale des Romains,

considérable dans les premiers temps mêmes de l'invasion, dut

naturellement décroître à mesure que la conquête se conso-

lida; et l'institution germanique prit bientôt librement son essor

de supériorité, pour le perdre plus tard à l'époque oùse produisit

la réaction de l'esprit contre la force. La jurisprudence et les

coutumes juridiques ontsutyi ce courant général.

Les Germains n'étaient ni propriétaires ni agriculteurs : les

peuples errants ne peuvent pas l'être. Ils no subsistaient que par

les armes ou les pâturages, la chasse ou la guerre ; ils habi-

taient de sombres forêts, ou vivaient de leurs pacages. Dans cette

position sociale, ils avaient peu d'intérêts fonciers; les relations

personnelles étaient tout. Les rapports de tutelle et de minorité

se réduisaient donc à la protection de l'enfant, et à l'indépen-

dance de l'adulte, lorsque ce dernier arrivait à l'âge où l'homme

pourvoit lui-même à ses besoins et peut défendre sa personne.

Avec la propriété vinrent les intérêts conservateurs qui compli-

quent la question de la protection tulélaire. Les Germains em-
pruntèrent d'abord aux Romains quelques usages juridiques,

à cet égard; et d'autant plus fut puissante l'influence romaine,

d'autant plus les emprunts à la loi romaine furent considérables.

La loi wisigothique en est la preuve. Mais la longueur du no-
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viciât pupillairo des Romains étonna les peuples germaniques ;

car, en y comprenant la curatelle 1

, que ceux-ci n'admirent jamais,

ce noviciat semblait durer jusqu'à vingt-cinq ans. Aussi donnè-

rent-ils la préférence au principe canonique, d'après lequel la mo-

ralité des actions, au point de vue du péché, se mesurait sur l'in-

telligence de Tagent : principe qui, du reste, n'était pas étranger

à la théorie de l'imputabilité romaine. Les Germains reconnu-

rent donc, avec l'Eglise, des anni discretionis, pour le civil, et ils

donnèrent un effet juridique au serment corroboratif du pupille

qui avait dépassé Vinfantia, à l'instar du serment du majeur.

D'aprës la Lomôarda, l'âge suffisant pour s'obliger par serment

était acquis après sept ans ; à douze ans, l'enfant pouvait vala-

blement concourir, avec son père, à l'aliénation d'un bien héré-

ditaire ; et à dix-huit ans il avait, isolément de son père, la capacité

d'aliéner, légitima œtas *. Ainsi les Germains ont abaissé l'âgo

des majorités romaines. Ce droit a duré, en Italie, jusqu'à Fré-

déric Il 3
. Dans une multitude de chartes gallo-franques, des pé-

riodes mérovingienne et carlovingienne, interviennent des en-

tants, qui souscrivent les traditiones* de biens qui étaient censés

appartenir à la famille plutôt que propres au père et à la mère.

Le point de départ du droit germanique était, en ce qui tou-

che la durée du pouvoir tutélaire, la considération des besoins

ou de la* destination du pupille, comparés avec les moyens

qui pouvaient y satisfaire. C'était le simple droit de nature.

Partant de cette idée fondamentale, on devait arriver non à

l'unité de règle, mais à la variété des usages. Les lois des di-

verses tribus devaient être différentes ; et dans chaque tribu

1 Curalela ignota. Stiernhoock, De leg. sueo-gothicis, II, 8.

1 Voir Die Lombakda Commentare des Ariprand und Alberlus, edid.

A. Anscliuiz. Heiilelb., 1855, in 8. (p. 130 et suiv.). - CI. la lui de Luit-

prand, dans Leges Longobardorum, fol. lxyi, verso et suiv. (édit. de Nie.

Boyer, 1512), et fol. lxxxviii, verso.

» Voir les Constit. regni neapolitani, édit. de 1537, fol. 100 verso, et ibi

glosam.
4 Voir les Traditions de Weissen bourg, pobl. par Nie. Zeuss; les Char-

tes ôourguignones, de Ch. Garnicr, les Chartes de D. Vaisselle, dans VHis-

toire de Languedoc, et lotis les anciens Cartulaires. Le principe y est le

môme que dans la Lombarda : l'enfant mineur patri aUenanli reete consentit.

La majorité militaire était plus reculée, parce que l'aptitude physique au

maniement des armes se développait plus lard.
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môme, il devait y avoir diversité de pratique, selon que 1g pu-

pille appartenait à une condition subordonnée, comme celle des

Lites, ou à une classe supérieure, comme celle des Adalingi; ou
bien encore selon que le pupille appartenait à la gemeinde, ou à

la bande guerrière, à la tribu militante. Un géographe ancien

nous parle de la longa pueritia qu'il a observée chez les tribus

guerrières des frontières germaines 1
. La loi tvisigothique exigeait

vingt-cinq ans d'une classe supérieure 1
. L'ancienne loi de Gos-

lar reculait même à trente ans une majorité 8 soigneuriale. La
compilation du Miroir de Souabe constate de vieux usages qui

portaient la majorité militaire tantôt à dix-huit et tantôt à vingt-

cinq ans ; mais avant qu'on eût fixé un âge déterminé, la règle

était, selon le Miroir de Saxe, que celui-là était majeur, c'est-

à-dire pubère, dans le sens romain et civil du mot, qui, ceint

d'une épée, armé d'une lance et chargé de son écu, pouvait sauter

sur un cheval et galoper deux heures dans cet équipage 4
; cette

disposition a été interpolée plus tard dans le Miroir de Souabe.

Les lois salique et saxonne * indiquaient la puberté juridique,

c'est-à-dire le jus standi in judicio, à douze ans; la loi des Ri-

puaires à seize ans *, et la vieille coutume de Champagne avait

retenu la majorité noble à quatorze ans 7
; tandis que les an-

ciennes coutumes angevines et normandes la reportaient jusqu'à

vingt et un ans »
: âge qui devint une sorte de loi générale,

lorsque les coutumes de la chevalerie eurent établi qu'on était

reçu chevalier à vingt et un ans. La présomption légale de force

suffisante fut ainsi fixée, par application du principe romain qui

1 Pomp. Mêla, III, cap. m; etCluvier, German. antiq., I, St.

8 Lex Wisig., IV, lit. ni, §§ 1 et 4.

8 Voir Leibnitz, Scriptor. Brunsvic, III, p. 470.

* Voir Daniels, De Saxonici Speculi orig., p. 34.

» XXIV, § l, édit. de Merkel; cf. avec Capit. de 819, Perlz, I, 2*5; et

Homeyer, Sachs. Spieg., art. 26.
6 Lex Ripuar., Lit. LXXIX ou LXXXIII ; cf. avec Établissements de saint

t/mi$, I, U2.— Toutes les coutumes d'origine ripuaire avaient gardé cette

majorité, pour les nobles.

T Voir Li droict et li coustumes de Champaigne, et Brie, que li roys Thie-

baux establit art. 5; et Pithou, sur la Coutume de Troyes, p. 85, édit. de

1630.
8 Aage de pouvoir combattre, par la coust. anc. de France, est à 21 ans.

Texte cité par Pithou, ibid., p. 86 ; cf. avec les anciennes Coutum. d'Anjou

et de Normandie.
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avait substitué l'âge présomptif à l'âge positif de l'aptitude

virile.

Mais malgré ces invasions du Romanisme , il reste dans le

droit germanique une originalité de principe et même une cer-

taine unité de pratique fort remarquables. Nous en trouvons la

prouve démonstrative, en comparant les systèmes respectifs de

l'un et de l'autre droit, sur l'organisation de la famille, sur la

théorie générale de la tutelle, et sur les aptitudes afférentes à

chaque âge.

Famille. — La république romaine était une association de

chefs de famille. Le chef, ou le père, est magistrat domestique;

il a la police de sa race, potestas; sa puissance est perpétuelle,

et la mère n'y succède jamais. Il gouverne les biens à son gré,

sous le contrôle supérieur de l'Etat, nom reipublieœ interest

neminem re ma maie uti. C'est sur cette base qu'est constituée la

famille romaine, qu'est fondée la patria potestas, et que s'élève

la tutelle. Dans la famille germanique, il ne s'agit plus de chef

civil, mais de père naturel, et celui-ci n'est pas magistrat; il

n'est que protecteur, et dès que la protection n'est plus néces-

saire, la relation juridique cesse, puisqu'elle n'a plus de cause

réelle, L'expression de ce principe se retrouve avec une pureté

remarquable dans la vieille compilation du Kayserrecht 1
, et se

rencontre avec la môme fidélité dans les plus antiques coutu-

miers du moyen âge. Les conséquences en étaient simples et

logiques. La relation do père à fils, suffisante pour motiver le

mundium, ne suffisait pas pour en démontrer l'existence. Un
simple fait matériel avait bien plus d'autorité : savoir, la coha-

bitation. Père et fils habitaient-ils ensemble ? Ce fait prouvait la

nécessité ou la convenance du mundium, et le résultat juridique

était produit. Un fait en sens contraire, la séparation, prouvait

que le mundium n'existait pas, puisqu'il n'était pas nécessaire. À
défaut du père, la mère a le mundium, sous les mêmes condi-

tions. Le fils vivant avec le père est dit être in manupastu patris;

le fils séparé s'appelait extrafamiliatus. On retrouve ces qualifi-

cations partout où la race germanique a pénétré ; elles existent

1 Voir les textes dans Senkenberg, Corp.jur. germanici, et la préface de

l'éditeur, p. uv, n° 66.— Heineccius, malgré l'influence qu'il subit, à sou

insu, des idées romaines, est tout aussi catégorique, sur le principe essen-

tiel de la famille germanique. Antiq. german., t. III, passim.
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encore dans les lois sueo-gothiques*. Bracton etCowell en don-

nent le témoignage précieux pour les lois anglo-normandes', et

1g Landrecht de Saxe en garde un souvenir fidèle. Dans le vieux

duché de France, Rigord
;
pour l'ancienne Bourgogne, Pérard,

nous ont transmis les mômes renseignements 8
. On sortait même

volontairement de la famille entière, parentela , et par consé-

quent de ses responsabilités, comme on sortait de la maison

paternelle ; les lois barbares nous en fournissent la preuve au-

thentique*. En un mot, l'indépendance do l'individu n'avait

d'autre limite légale que l'indépendance d'autrui ; et le droit ne

rencontrait d'autre obstacle que le droit. Tel est l'esprit germa-

nique. Ce droit a été le nôtre au moyen âge. On disait : rompre

le fust, selon Pithou, quand on brisait tous les liens de la fa-

mille ou de l'amitié 5
. Enfin, il n'était pas besoin d'une séparation

de fait pour séparer légalement le père et le fils. Si, sous le

même toit, le père avait départi une part du patrimoine à son

fils, cette démission préventive, transportée plus tard des mœurs
germaniques dans les mœurs françaises, émancipait le fils du

mundium paternel 6
. Les deux Miroirs de Saxe et de Souabeet

l'ancien jus Lubecense en ont gardé la tradition
7 importante et

précise. Du reste, la famille germanique était limitée, dans ces

temps reculés, à des degrés très-rapprochés 8.Les lois des Francs,

1 Voir Stiernhoock, loc. cit., p. 172.— Separalio flebat, simulac ejus œtatis

essertt, ut suis prœessent penatibus. Causa enim potestatis illius erat educa-

iionis onus, quo cessante et ttlam, cessare debere existhnabant. Heinecc,

Antiq. german., III, p. 372.

* Bracton : Forts familiare... secundum quod antiquitus fieri solet, lib. I,

cap. x (édit. de 1569). — Cowell, Instit. juris anglic, lit. XII : Quibus

modis jus patriœ potestatis solvitur, et tit. IX : De patria poiestate. On sait

que f«owell est fort suspect de romanisme, et il en a subi la peine. Son

autorité a d'autant plus de prix pour nous.
3 Voir le Sachsenspiegel, Landrecht, 1, 13, Homeyer. — Rigord, Ad ann.

1188, dans le Recueil de D. Bouquet
;
— Pérnrd, Recueil des chartes de Bour-

gogne, p. 298 et suiv.
4 Loi salique, lit. LXI1I : Si quis de parentela se lollere voluerit..., quatuor

fustes alninos... super caput frangat, etc.

8 Pithou, Gtossar. ad leg. salie., tit. cit.

8 Voir la loi des Bourguignons, I, § 2 ; la loi des Ripuaires, L1X, § 9 , et

les formules connues, sur ce sujet Ce mode de séparation, par assignation

entre-vifs d'une pari de )a fortune paternelle, était usuel chez les Francs.
7 Voir Heinecc, Antiq. german., III, p. 381 et suiv., où les textes sont

cités et réunis.

8 Paet. kg. salie, antiq., § 47 : Usque ad sextum genicuium.
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des Lombards, des Bavarois, des Wisigoths, ne l'étendent que

jusqu'au septième degré exclusivement, c'est-à-dire qu'elles n'y

comprenaient personne au-delà des issus de cousins-germains.

Tutelle. - Nous retrouvons la môme diversité d'organisa-

tion générale dans l'institution de la tutelle. En droit romain,

la tutelle pupillaire ne peut s'ouvrir que par la mort du père de

famille ; je ne compte pas l'émancipation. En droit germanique,

la tutelle est ouverte parla dissolution du mariage; car la consti-

tution du mariage civil y est diverse aussi de la constitution du ma-
riage romain. L'un ou l'autre des époux survivants a la tutelle de

l'orphelin pupille, éloigné ou bien vivant intragenu. Les lois des

Bourguignons et desWisigoths en ont texte précis. La tutelle delà

mère germanique est Pobjet d'une faveur marquée, tandis qu'en

pur droit romain cette tutelle n'existe pas. Dans le droit byzantin

seul elle est l'objet d'une grâce. Cette faveur de la mère a dominé

môme la nécessité du service du fief. Il n'y a du reste, en droit ger-

manique, d'autre tutelle légitime, à vrai dire, que celle de l'époux

survivant ou de l'ascendant, car les autres tutelles sont réellement

datives, quoique prises dans la parenté. L'oncle môme doit deman-

der la confirmation du magistrat, et nul ne peut entrer en fonc-

tions sans en recevoir licence du juge. C'est qu'en droit romain,

ce qui domine, c'est la tutelle légitime de l'agnation, à défaut de

la testamentaire. Le magistrat doit attendre d'être provoqué pour

conférer une tutelle (petitio tutoris). En droit germanique, le

magistrat est tuteur-né, tuteur supérieur de tous les pupilles de

son ressort; il est chargé de pourvoir d'office à leur tutelle. En

droit romain, toutes les tutelles étaient gratuites; c'était une

fonction de famille ou d'Etat. La tutelle légalement déférée était

par conséquent obligatoire. En droit germanique, la tutelle était

facultative, si ce n'est pour le magistrat. Elle était, dans les cas

ordinaires, rémunérée par un usufruit plus ou moins considé-

rable des biens du pupille. Les lois des barbares, les monuments

carlovingiens et les Miroirs, ne laissent aucun doute à cet égard,

et nos anciennes coutumes en avaient gardé la trace. La pratique

nous en est restée pour le père et la mère survivants. Dans le

droit romain, on plaide et on agit contre le pupille, valablement

défendu par son tuteur; en droit germanique, *tout procès est

impossible contre le mineur, et l'action est en suspens tant que

dure la pupillarité. Enfin, conséquent avec son principe, le droit
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germanique remettait en tutelle le vieillard infirme, qui avait de

nouveau besoin, au terme de la vie, de Passistance d'un pro-

tecteur, d'un Mund. Ainsi le décidaient le Jjindrecht et le

WeiMild de Saxe.

Traiter ici du mundium des femmes serait un hors-d'oeuvre.

Je n'en parlerai que pour faire remarquer combien les analogies

sont trompeuses. Qui ne croirait, à lire la loi des Lombards 1 h

ce sujet, que les Germains ont emprunté au droit romain la

tutelle perpétuelle des femmes? Et cependant, il est bien dé-

montré que ce mundium de la femme est de pure institution

germanique. Je ne mettrai pas même la thèse en discussion*.

Fin de la tutelle. — La môme diversité fondamentale se

manifeste entre le droit romain et le droit germanique, touchant

la fin de la tutelle, ex parte pupilli, pour autre cause que la

mort ; et nous abordons ici la question la plus délicate de notre

sujet. Heineccius, qui a si nettement et si correctement traité les

autres parties de cette matière, est sur ce point dans un nuage

d'incertitude. Il entrevoit la vérité, puis aussitôt elle lui échappe

et l'illusion l'entraîne. L'idée romaine de puberté le préoccupe,

et il cherche, dans le droit ancien de son pays, ce critérium de la

majorité civile, qui est tout à fait étranger aux mœurs natives

et à l'esprit original de la Germanie. La théorie civile de la pu*

berté a pénétré, il est vrai, dans les lois des barbares, et surtout

dans la compilation ou le remaniement des Miroirs; mais il est

évident que les praticiens allemands du moyen âge ont cédé à

la môme réaction romaine que nos praticiens français du trei-

zième siècle. Thomasius l'avait bien démontré, dans ses Selecta .

feudalia, dès le commencement du dernier siècle. Lors donc

que le Landrecht de Saxe nous parle de la puberté, de ses signes

apparents, de sa vérification, et de son influence sur la tutelle,

1 jVutti mulieri... liceal... sine mundio vivere, liv. II, lii. x. Cf. lesCon&til.

ci*: Frédéric II, liv. III, lit. xxx, et ibi la Glose ancienne.

- Voir Heinccc., Antiq* germ., III, p. 434 et suiv., et Eichborn. Il y a

cependant, à mon avis, dans les anciennes coutumes de Bordeaux, un ves-

tige bien marqué de l'ancienne tutelle perpétuelle des femmes : costuma es

en Bordalés, que quant aucuna piucella reman sens pâtreJasia asso que sia

granda > no es pas suffidenta a far sos feyts, etc. Ce n'est pas là du droit

gaulois, ou tolistoboien, que je laisse volontiers au fond de la Garonne, mais

une trace visible de droit romain.
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c'est moins le droit originaire de la basse Allemagne qu'il nous

donne, que le droit réformé sous l'influence de l'école de Bo-

logne, et modelé sur les écrits de Justinien. C'est une imitation

ou traduction du romain, comme nous en trouvons dans Pierre do

Fontaines, ou dans le Livre de Justice et de Plet. Ce goût d'imi-

tation est surtout manifeste dans le vieux droit autrichien du

treizième siècle, où le rédacteur de l'ordonnance ducale a copié

purement et simplement le droit romain, et ses distinctions do

quatorze ans pour les mâles et douze ans pour les femmes 1
;

imitation et emprunt qui prouvent, du reste, l'absence d'ancien

droit national, sur cette matière de la limite d'âge.

Heineccius lui-môme reconnaît cette imitation et la signale :

Si fatendum quod res est, dit-il, omnes ht Romanos vidmtur imitati.

Comment le méconnaître, en effet, eu présence do textes tels

que celui-ci : Goihis œtatem légitimant virtus facit, et qui valet

hostetn confédéré, abomni sejam débet tuitionc vindicare*. Ce té-

moignage est tellement conforme à celui de Tacite, qu'il arrache

à notre auteur une conclusion digne d'être citée :

Ergo Germani veteres tune demum juveues remoto tutore suis

rébus invigilare permisisse videntur, quando animadverterunt eos

tractandis armis sufficere. Simul ac ergo eis cingulum militare

solenniter dederunt
f
eos etiam sine tutoribus agerevoluisse videntur,

parum solliciti utrum XXV œtatis annum nondum attigerint, an

eandem superarint.

Que si de cette règle, concernant la majorité militaire, nous

tournons les yeux vers l'intérieur même de la tribu, nous y
trouvons encore ce phénomène déjà indiqué de l'émancipation

précoce de Penfant, ot de l'excitation dont il est l'objet pour qu'il

cesse au plus tôt d'être à charge à ses parents. Lisons la loi anglo-

saxonne : Sivir moriatur, viventibus uxore et proie, justum est ut

proies matrem sequatur, et unus paternorum suoi^um cognatorum

voluntarius fidejussor statuatur facultates ejus conservandi, usque

dum decennis FUEiUT*. Aussi, le droit de coaction vis-à-vis de

Penfant orphelin, au sujet de sa résidence dans la maison ma-

ternelle, était limité à dix ans. Cetto loi des Saxons était proba-

1 Voir les Beliquiœ manuscript. de Lndewig, t. IV, p. 16.

* Edict. Thèodor. — Heinecc, toc. cit., III, p. 482.

» Loi de Hloth. et Eadric, § 6. Voir Grimm, D. R. AUerthiimer, p. 413

(édit. de 1828).
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blement identique avec celle des Francs, qui ouvrait de si bonne

heure l'imputabilité pupillaire. N'est-ce pas là l'origine de la

maximo que nous lisons dans les praticiens anglo-normands du

moyen âge, au sujet de la fin de la garde du pupille vilain ou bour-

geois : « En nos estatuts, dit Britton..., nul certeyn temps n'est

« limitté (aux pupilles)... ; mes si tost corne ilz sachent descre-

« tion de terre gayner, dras auner, et deners counter, et sage-

ci ment marchaunder, si volons que ils soient de âge; et les

« femeles, si tost corne elles sevent descretion, et les ordinaunces

« que appendent a faire en hostel !
. » C'est le même principe que

pour la majorité militaire
;
seulement, la destination de l'enfant

étant diverse, il est différemment traité. Si ces textes, comme
d'autres que nous indiquerons plus tard, avaient été connus

d'Heineccius, ils lui auraient épargné bien des erreurs. Voilà la

véritable limite de la tutelle germanique. Elle cesse lorsque le

pupille est apte à la vie qui lui est destinée. Toute autre règle

est de superposition romaine, notamment la distinction des âges.

Les mots allemands, comme les mots français qui l'indiquent,

sont littéralement traduits du latin. Dans l'ancien droit statu-

taire de Strasbourg, le magistrat décidait, d'après l'appréciation

individuelle du pupille, s'il pouvait être livré à lui-même sans

inconvénient 4
. Même en adoptant la limite d'âge, les rédac-

teurs de certaines lois barbares manifestent la contrariété qu'ils

en éprouvent, et abaissent toujours la limite romaine

Du reste, il est juste de reconnaître que Ton rencontre dans

les habitudes germaniques, et de temps immémorial, une divi-

sion des premiers âges de la vie en périodes fixes 4
. Il est pro-

bable que l'influence chrétienne est pour beaucoup dans la dé-

termination même de ces périodes, mais elle couvre une idée

indigène. Ainsi, l'âge de sept ans est, dans les plus anciennes

coutumes, une époque où la condition de l'enfant est changée.

Il passe alors de la direction des femmes sous la direction des

hommes, et César avait déjà vaguement indiqué ce trait de

1 Brîtton, chap. lxvi, De gardes, p. 161 de Tédit. golb. de Londres, 1640.

» Voir Schiller, Exercitat. ad Pandect., XXXVII, § 80.

3 La loi romaine des Bourguignons prend quinze ans; la loi des Lom-
bards reste dans le vague ; d'aulres lois adoptent vingt et uu ans, mais tou-

jours pour le militaire.

* Voir Grimm, o. a., êdit. citée, p. *U.

Digitized by Google



LÀ LEX MALACITANA. 445

mœurs \ Qui ne connaît l'âge désigné dans les diplômes sous le

nom de anni discretionis, nom qu'on retrouve dans les coutu-

iniers et praticiens français? Grimm parle aussi de l'âge du

mûndigen, dont la limite juridique est arbitraire et livrée aux

Usages locaux ou aux variétés des habitudes *. Ainsi, en quel-

ques Coutumes, l'âge usité pour l'émancipation des femmes est

porté à quatorze ans, tandis que celui des hommes est reculé à

douze 3
. Puis vient la perfecta œtas. Les indications que donne

Grimm, à cet égard, répondent exactement à celles de Skenée

sur les coutumes écossaises, qui, comme on sait, sont d'im-

portation normande 4
, et dont l'origine est analogue. Dans le

Kayserrecht, compilation aussi ancienne au moins que les Mi-

roirs, et plus répandue qu'eux dans la vallée du Rhin et du

Mein, on lit ce détail curieux d'une ancienne majorité de douze

ans, dont peut-être la majorité des rois de France à cet âge était

une application, et dont le vestige a subsisté dans la Hesse et

dans la France rhénane jusqu'au treizième siècle R
, selon dos

témoignages irrécusables.

Avec la féodalité, l'esprit germanique se dégage do l'esprit

romain et s'épanouit plus libre, dans le cercle naturel de son

action. Mais l'esprit germanique a subi une notable modification

sous l'influence de la propriété fixe ; et s'il domine dans la trans-

formation européenne de cette époque, ce n'est plus avec l'al-

lure des premiers temps, quoique son caractère n'ait pas changé.

1 Nisi cutn adoleverint, ut munus militiœ sustinere possint, palam ad se

adiré non patiuntur ; similiterque in puerili œtate, publico in conspeclu patris

adsistere turpe ducunt. César, De Bell. gaU.

« Grimm, ibid., p. 411 à 416. — Voir aus<i He'meccius, loc. cit., Ilf,

p. 487. Les traits qu'il rapporte de singulières dispositions du mi kolu de

Saxe, sont évidemment d'origine romaine; ce que les anciens compilateurs

des coutumes allemandes et françaises ont emprunté aux recueils de droit

romain, dès le douzième siècle, est vraiment prodigieux.

3 Voir le Kayserrecht, part. II, chap. xvu , où il est évident que le

compilateur, pour expliquer certaine majoritéde vingt-quatre ans, se livre à

des conjectures de pure imagination. L'empereur, dit-il, avait d'abord iixé

l'âge de quatorze ans pour les femmes, et de douze pour les hommes. En-

suite, aux douze premiers ans il eu a ajouté douze autres, mais on ne les

observe pas.

* Voir Skenée, Ad beg. majlstatem, p. 55 (édit. de 1613), sur le

chap. xli du liv. II.

* Cf. Dupuy, Majorité d# nos rois, chap. i; Gudenus, Cod. diçlom., 1. 1,

p. 640 î et Haltaus, Gloss., p. 874.
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.

Le volume anonymo De beneficiis est un curieux monument de

Tépoque do transition, Ainsi, la majorité militaire ou féodalo

n'y ressort point encore, aussi nettement dessinée que dans les

coutumes féodales du douzième siècle *. Cependant la hiérar-

chie féodale y est déjà parfaitement organisée, dans ses clypei *;

mais la majorité de douze ans y est encore debout, et le service

du beneficium, qui n'est pas encore le fief, n'a point encore dé-

terminé la nécessité d'une majorité plus reculée. L'adolescent

de douze ans peut demander l'imbénéficiation ; le suzerain perd

le revenu du bénéfice héréditaire lorsque le bénéficiaire atteint

douze ans, et à cet âge ce dernier peut agir sans tuteur. Avant

le puerilem terminum, tous les droits des pupilles sont gardés,

et nul ne prescrit contre eux, tout comme dans l'ancien droit.

Mais le régime des fiefs, proprement dit, s'étant partout con-

solidé, en Allemagne et en Italie, sous les derniers Franconiens;

en France, sous les premiers Capétiens
;
ailleurs, sous de hardis

conquérants, derniers conducteurs 3 des bandes germaniques ;

et ces événements politiques coïncidant avec la rénovation des

études juridiques et le réveil de l'esprit humain, engourdi depuis

près de deux siècles, il se forma partout une jurisprudence sa-

vante, à laquelle on n'a pas rendu assez de justice, parce qu'on

ne l'a jugée plus tard, avec le système dont elle était l'instru-

ment auxiliaire, qu'au point de vue de la vanité des prétentions,

i VAuclor vêtus, De beneficiis, est des premières années du onzième siè-

cle. Cf. Tbnmasius, Selecta feudalia, 1708, in-8; Bient>r, Commentarii de

orig., etc., III, p. 268-69. — Walter, D. R. G., 2« édit., 1857. — Le meil-

leur texte du Vêtus auctor e-l, à mon sens, celui du Corpus de Senkcu-

berg. Voir les paragraphes 61 à 80.

* La vraie signification et l'importance de l'écu, clyptut, n'est bien indi-

quée que dans le Vêtus auctor. Les Miroirs n'en donnent, pour aiusi dire,

que la glose. L'écu n'appartenait pas seulement au bénéficier, au seigueur,

il appartenait à tout le vasselage, qu'il représentait, à la bataille ou dans la

marebe guerrière. Aussi l'humiliation de l'écu était un acte que le vasse-

lage ne pardonnait pus. Charles de Lorraine l'expia par la perte d'une cou-

ronne (voir l'article 96 du Jus feudale alemannicum, de Schiller); et l'on

comprend, en lisant ces vieux documents, la douleur immense que fut

cacher dans une solitude éternelle, ce Welf, dont le fils, oubliant la dignité

de sa race, avait reconnu la supériorité d'un suzerain (voir le Moine de

Weingarten, dans He>s, Prodromus, etc., in-4).

3 Dux est la traduction de Vherzog actuel, mot composé de Paneieu al-

lemand her, terrible, éminent, glorieux, auguste ; et de zog, tiré de zogen,

conduire, ducere, migrare. Voir Scherz, Gloss.
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substituée à la réalité des services. Cette jurisprudence a son

expression, en notre langue, dans les Assises de Jérusalem, ot

dans les plus anciennes coutumes normandes ou angevines ; un

droit s'y manifeste, plus pur et plus développé que dans les cou-

tumes lombardes (libri feudorum), rédigées sous l'influence du

premier des Frédéric, bien que la réputation des livres des fiefs

ait de beaucoup dépassé la renommée et l'autorité des coutumes

françaises d'outre-mer. Le droit des tutelles en reçut une orga-

nisation qui n'avait été qu'ébauchée auparavant, et qui reproduit

le principe germanique dans son originalité. L'intérêt de la trans-

mission héréditaire du fief fut combiné avec l'intérêt non moins

important du service du fief, c'est-à-dire de l'accomplissement

des conditions fondamentales du fief ; et sur cette double base

un système régulier et complet fut édifié.

Le fief étant une concession gratuite à charge de foi, hommage
et service, lorsqu'il était vacant par la mort du feudataire, et que

ses héritiers n'étaient point en âge de prêter foi, hommage et

service, il est évident qu'il ne restait que deux partis à prendre :

retirer le fief, ou en continuer le bénéfice, en assurant la pres-

tation des charges. Le retirer avait été la loi première; mais,

depuis que l'hérédité des fiefs avait été reconnue, il n'y avait

plus qu'à subir les conséquences de la mort prématurée du feu-

dataire, en assurant le service du fief, au mieux possible. Or, le

mieux étant, pour le suzerain , en pareil cas, de se servir soi-

même, il fut réglé que ce dernier se chargerait et de la tutelle

du pupille et de la garde du fief. Le double intérêt du mineur

et du suzerain parut satisfait par cette combinaison, d'où est

sortie Tune des théories les plus importantes du droit féodal, et

partant du droit commun lui-même; car, par l'un de ces entraî-

nements dont est remplie l'histoire de l'humanité, le droit des

fiefs est devenu, à un jour donné, le droit universel, et tout a

été soumis à sa loi, dans une certaine mesure; tout le monde
ayant voulu, même le bourgeois de Paris, être fieffeux ou fieffé,

jusqu'au moment où, par un brusque retour, le droit des fiefs a

été si complètement abandonné, qu'il n'est pas resté trace de

son existence, et qu'il a été même téméraire d'en parler.

M. Laferrière a tracé en maître un tableau très-remarquable

des événements qui ont préparé les voies au régime féodal, et

des vicissitudes diverses de cette législation
, qui occupe une
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place si considérable dans l'histoire de l'Europe. Je ne le suivrai

pas dans les savantes discussions auxquelles il s'est livré à cet

égard. Je ne partage pas toujours son sentiment, dans ces ma-

tières difficiles ; mais cette partie de VHistoire du droit français

est certainement une des mieux traitées de son livre. M. Lafer-

rière est du petit nombre des jurisconsultes qui ont compris

l'importance du rôle qu'a joué le droit féodal dans l'élaboration

de notre jurisprudence, et il en a fait l'objet d'une étude appro-

fondie. Ce mérite devient trop rare pour ne pas être signalé.

Cependant, je dois ajouter qu'il me semble parfois trop sévère

envers un système qu'on ne peut bien juger qu'en se plaçant au

centre même de son théâtre d'action, c'est-à-dire à la grande

époque de son influence réelle sur la société, et en s'isolant des

événements postérieurs qui ont mis un orgueil vexatoire à la

place d'une institution utile, en son temps

Les anciens jurisconsultes allemands, français et anglais ont

voulu expliquer le droit féodal par le droit romain, et ont systé-

matiquement négligé la source germanique du droit du moyen

âge; il en est résulté une altération progressive et permanente

de l'intelligence véritable du droit 1 des fiefs.

Qu'il me suffise donc de dire ici que le système des fiefs a été

comme le complément de l'invasion. Il en a régularisé les effets

désastreux. Il nous offre lo développement chevaleresque du

régime des bandes guerrières de la conquête, et l'application de

la clientèle germanique à la possession militaire du soi
2

; et,

comme l'état de guerre était alors devenu l'état permanent de

la société, il se développa, sous cette influence, une civilisation

nouvelle, et une jurisprudence générale fut fondée sur cotte

nécessité. Toutefois, bien que le droit commun des fiefs ait été

presque partout et spontanément le même, ou peu s'en faut,

pour les principes, une assez grande liberté dans les coutumes

particulières se maintint pour le détail. Nous en voyons l'ap-

plication en ce qui touche la fin do la tutelle féodale. Les lois

* Voir Tiiomasius, loc. cit., 330-33.

* Je citerai avec plaisir, à ce sujet, un ouvrage de la jeunesse de M. Mi-

guel : De la féodalité, des institutions de saint Louis et de l'influence de la

législation de ce prince; Paris, 1822, în-8°. C'est le premier livre imprimé

par l'auteur, mais il brille déjà de toutes les qualités qui le distinguent si

éminemment dans son âge mûr.
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barbares avaient emprunté la règle des majorités d'âge à la loi

romaine, tout en la modifiant; on remarque, dans les usages

féodaux relatifs à la tutelle, ces diversités originaires de cou-

tumes, et c'est ainsi que la Champagne avait gardé la majorité

ripuaire de quinze ans, les Normands, Saxons et Francs-Sali-

ques, la majorité de vingt et un ans 1
. Mais, lors de rétablisse-

mont des fiefs, la véritable règle qui détermina la fin de la tu-

telle fut l'aptitude au service militaire; l'émancipation cessa

d'être attachée à un âge précis, et la libération de la tutelle re-

devint individuellement appréciable, comme dans les usages

primitifs; la majorité put même être réglée par des conventions

particulières entre le seigneur et le vassal 4
; cependant certaines

observances furent confirmées par la pratique générale, et tou-

jours dans le cercle du principe lui-môme do la capacité mili-

taire 8
.

Il est curieux de voir comment la logique des jurisconsultes,

s'appliquant au droit féodal avec autant d'ardeur qu'au droit

romain, avait réglé la tutelle du mineur feudataire ou vassal.

Tant que les fiefs ne furent concédés qu'à vie, il ne fallut pour

les administrer, à la mort du feudataire, ni tuteur, ni gardien.

Us n'étaient donnés qu'à gens capables d'un service effectif et

réel. Mais quand ils furent rendus héréditaires, les suzerains,

prévoyant bien que les fiefs pourraient échoir à des mineurs,

incapables de service militaire, se réservèrent la jouissance des

fiefs pour le cas advenant de la minorité de leurs vassaux \ droit

1 Les lignages d'outre-mer adoptèrent l'âge de vingt-cinq ans. Voir les

Assises de Jérusalem. Même usage fut adopté par les gentilshommes qui

observaient le Jus baronum, à. Naples. Voir les Conslit. sup. cit., fol. 130,

glose. Les uns et les autres suivirent une indication romaine qui se trouva

d'accord avec la loi de leur situation.

* Voir Houard, Lois anglo-normandes, t. I, p. 165.

3 La vie civile fut à ce point identifiée à la vie militante, que celui qui

fut incapable de militer, tel que le lépreux, fui exclu de la possession des

fiefs. Voir le Vêtus aut. de Benefic, § Si. Ou l'assujettit, môme en son vi-

vant, à recevoir l'absoute et le service des morts. Voir la liturgie de celte

singulière cérémonie, dans Ragueau, v» Service. Les femmes ne furent

pas exclues de la succession féodale, parce que leurs époux pouvaient

desservir les liefs.

* Voir Laurière, Cout. de Paris, t. II, p. 290. 1! n'a connu qu'un petit

nombre d'actes, relatifs à ce sujet, ce qui lui a fait prendre le général pour

l'exception.

TOME XII. 29
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qu'on nomma garde royale ou seigneuriale. Cette réserve con-

ventionnelle était généralement usitée dans ces premiers temps,

et les libri feudorum ont gardé sur cet objet un silence qui* serait

inexplicable, si Tonne connaissait les clauses banales des chancel-

leries et desfeudistesde l'époque ». On ne trouve, en effet, dans les

coutumes lombardes qu'un titre isolé sur la minoritédu vassal, et

il a pour rubrique De minore ad fidelitatem non cogendo «. Cujas y a

fourni un commentaire qu'il faut lire. Le mineur héritier du fief

ne pouvant être contraint à l'hommage et foi, il avait bien fallu

pourvoir, par des conventions spéciales, à le remplacer dans le

service. De là l'usage de la garde du fief, par le suzerain, pen-

dant la minorité du feudataire. Ce fut le droit commun du

treizième siècle ; on le trouve converti en loi, dans les constitu-

tions napolitaines de Frédéric II et les Etablissements consta-

tent l'universalité de cet usage dans les terres de France.

Cette puissance intérimaire du fief, pendant la minorité du

vassal, s'appela d'un nom germain, ward, la garde; et, par ao

» Voir Craig, Jus feudale, p. 290 (ëdit. de 1738).

* Ce titre n'appartient pas à l'ouvrage original de Obert du Jardin et de

Gérard le Noir. C'est le 13«»« du iv« livre, dont l'auteur est incertain, mais

d'un âge postérieur à la rédaction primitive.

3 Les Constitutions napolitaines sont un remarquable monument du génie

de Frédéric II, et de ce malheureux P. des Vignes dont la fln tragique

reste enveloppée de tant de mystère. Elles sont trop peu connues en

France, où cependant, en 1537, Jean Crespin les avait publiées, à Lyon

(in-8° goth ), ornées d'une glose bien précieuse, et précédées des consti-

tutions octroyées par les prédécesseurs de Frédéric. La très-correcte et

savante édition de Carcani nous est restée presque ignorée. Nous devons

une vive reconnaissance a la généreuse résolution de M. le duc de Luynes,

et k la docte patience de M. Huillard Brcholles, pour l'admirable Carlu-

laire de Frédéric II publié par leurs soins. Grâce à eu* on peut écrire» sur

pièces, l'histoire de ce prince magnanime, l'un des plus grands de sa race

héroïque. Cinquante ans avant saint Louis, Frédéric II a supprimé, dans

ses États, le combat judiciaire, par des ordonnances admirables. II a recti-

fié, complété l'organisation du droit féodal dont les premiers fondements

avaient été posés par son aïeul, et ses constitutions sur ce sujet ont une

importance historique qui n'a point été assez remarquée. Il a réglé la

succession aux fiefs sur un pied nouveau, modelé l'héritage féodal sur

l'héritage civil, et donné le signal de la révolution juridique accomplie en

France par Beaumanoir. Enfin, comblant une lacuue des Libri feudorum
,

H a Hxé le principe du Balium impérial sur tout feudataire mineur relevant

de l'empire, et réglé conformément à l'équité le Jus balii à leur égard.
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cession au fief, le pupille, homme du haut seigneur, tomba aussi

sous sa garde. Le nom même de tuteur disparut, et tandis que,

dansjo droit romain, la notion de tutelle impliquait essentielle-

ment la protection de la personne, et, comme conséquence seu-

lement, la gestion des biens; la garde seigneuriale au contraire,

la tutelle féodale, eut pour objet principal la terre ou le fief, et

comme accessoire la protection de la personne du pupille. En
droit romain, le bien ne venait qu'après la personne ; en droit

féodal, la primauté de protection est pour le fief, la personne

ne vient qu'après. Ce droit primordial ne tarda pas, du reste, à

être modifié.

De tout ce qui précède, il résulte que les Etablissements re-

produisent le pur droit germanique, dans cet article 137, de-

meuré lettre close pour les éditeurs et commentateurs de ce

livre, jusqu'à ce jour. Le pupille est-il gentilhomme , c'est le

droit féodal qui règle la garde et le service. Le pupille est-il vi-

lain, homme de poote ou do métier, sa tutelle est réglée par l'usage *

si bien constaté, si bien molivé, par l'Anglo-Normand Britton,

contemporain de la rédaction des Etablissements. Aucun temps

n'est fixé pour la fin de sa tutelle, mais aussitôt qu'il saura la-

bourer, mesurer de l'étoffe, compter des deniers, et sagement

marchander, il sera majeur; et si le pupille est féminin, la ma-

jorité sera pour lui venue sitôt comme il saura descretèon, et les

ordtnaunces que appendent à faire en hostel. La conséquence est

que le pupille ira où il voudra. La raison de la maxime quVn

villenage n'a pas de bail, se tirait de l'origine même du villenage,

qui était presque servage. Le vilain était la continuation du Lite.

Ce caractère est très-bien défini par M. Laferrière lui-même.

Aussi la maxime disparaît lorsque le caractère servile a disparu.

L'enfant du vilain avait pour tuteur la communauté ou les amis 1
.

Dans l'origine, il n'avait rien en propre, par conséquent rien à

conserver par un tuteur. Pour lui, il ne s'agissait que de vivre;

et dès qu'il en savait les moyens, ceux qu'indique Britton,

l'œuvre tutélaire était accomplie.

Qu'on relise, après ces notions préliminaires, Partiale 137 si

discuté; le sens, la portée et l'origine du droit, ne seront plus un

* Ce droit s'éiait perpétué chez les mainmoriables. Voir Chasseneuz, et

les anciens commentaleurs des Coutumes de Bourgogne.
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mystère. « Nul homme coutumier, c'est-à-dire vilain, ne peut

u avoir sous sa tutelle un enfant étranger qu'au cas que nous

« allons expliquer. » Première allusion au mundium des père et

mère ;
première idée qui nous éloigne du droit romain. « Lorsque

« le père et la mère sont morts, celui à qui devrait retourner la

« terre, c'est-à-dire la tenure en vilenage, s'ils fussent morts sans

« enfants, peut garder les enfants
j
usqu'à ce qu'ils puissent choisir

« d'eux-mêmes un des amis de leur père, ou, s'ils l'aiment

« mieux, un étranger (qui les reçoive) : tant que ils porraient aler

« a un de leurs autres «mi», se il leur grée miex, ou à un autre es-

« trange.)) Voilà une application remarquable de l'indépendance

individuelle des Germains. L'enfant du premier âge est admis

à y participer. J'appellerais ce droit le droit naturel germanique.

L'émancipation indiquée par Britton n'en est qu'une consé-

quence. Mais la tutelle est volontaire, de la part du tuteur :

voluntarius tutor, dit la loi anglo-saxonne, et il rendra même
un service rémunéré. Tout cela est bien loin du droit romain.

« Celui que l'enfant a choisi, continue le rédacteur des Etablis-

« sements, doit tenir leur héritage en bon état, et s'il ne le faisait,

« il serait tenu à leur en payer les dommages quand les enfants

« auraient pris congé de lui. Mais il ne rendra aucun compte

a des revenus de la terre aussi longtemps que les enfants seront

<( restés auprès de lui. » C'est dans ce cas seul où l'homme

coutumier peut avoir tutelle d'enfant, si ce n'est de ses enfants

propres, à partir du moment où l'enfant est en état de dire le-

quel do sos amis il lui plaît mieux choisir (et ainsi na nul hons

coustumier bail d'enfant, se n'est son père, ou sa mère, puis il set

dire auquel il luiplet miex a"aler de ses amis).

Le livre de Britton et les Etablissements ne sont pas, du reste,

les seuls monuments que nous ayons de ces coutumes germani-

ques, conservées par les légistes de saint Louis. D'après l'ancien

droit de Brunswick, si le pupille a douze ans, il faut le consul-

ter, pour lui donner un tuteur *. Je possède un manuscrit des

coutumes glosées d'Anjou, manuscrit dont une copie très-an-

cienne est conservée à la Bibliothèque impériale et fort connue

des érudits. Ma copie provient de la bibliothèque de Christ. Jus-

tel ; elle contient une reproduction abrégée du texte des Etablis-
.1 » >

1 Hein., Antiq. german., III, p. 404.

->
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sements dans les deux chapitres dont la rubrique est : Quel bail

len doit faire d'enfans a gentilhomme et de leurs héritages quant

ils demeurent sans père et sans mère ; et de bail de home coustu-

micr. Ce dernier chapitre est l'article 137, lui-même, en lettre

et en substance. Les anciens usages d'Anjou que M. Marnier a

publiés en 1853, et qu'il a tirés d'un manuscrit du treizième

siècle, coté n° 250-29, au supplément français de la Biblio-

thèque impériale , contiennent une disposition formelle dans

lo même sens. On lit au § 4 : // est usage que li filz de Pome

cotumer n'a point de bail, anceis s'en put aler auquel que il uot*-

dra. Si Ton recherchait bien, on trouverait des maximes ana-

logues dans un grand nombre de textes primitifs de nos cou-

tumes rédigées. Leur origine germanique ne sera désormais

douteuse pour personne; mais nous sommes bien loin de YOptio

tutoris de la table de Salpensa. Nous n'y reviendrons plus. Si le

livre de Britton était tombé sous la main de M. Laferrière, il

n'aurait pas songé au rapprochement qui a saisi son imagina-

tion brillante ; retournons donc à Malaga, sans aucune autre

préoccupation.

Toutefois, et avant de rentrer en matière, je demande à mes

lecteurs la grâce d'écouter le récit de la découverte même de

nos bronzes, tel que me l'envoyait do Malaga leur possesseur

actuel, le respectable et très-honorable Jorge Loring, lo

30 mai 1857. La simplicité de l'histoire ajoute au caractère de

vérité qu'on reconnaît, en la lisant, une sorte de conviction de

l'authenticité elle-même. D'ailleurs, ce récit aura l'avantage de

faire connaître un des hommes qui ont les premiers apprécié

l'importance des deux monuments, et dont le nom, par l'effet

de sa modestie, est resté dans l'obscurité
;
je veux parler de

M. Jeller, avocat de Malaga, ami de M. Loring.

« Je crois, me disait M. Loring, dont je reproduis textuelle-

ment l'expression originale et française, je crois devoir vous

faire le récit des faits qui concoururent à la découverte des

tables, pour vous donner la complète conviction que, si elles no

sont pas authentiques, la supercherie ne doit point être attri-

buée aux personnes qui ont présenté cos monuments aux yeux

du monde scientUiquo.

« Lorsque je vis ces bronzes, pour la première fois, ils ve-

naient d'être découverts dans un ravin, tout près de celte ville,
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appelé lo Barranco de los Jesares. Ce ravin a été formé par la

coupe verticale, pendant l'espace de plusieurs siècles, d'une pe-

tite colline de pure argile, dont on fabrique toute la poterie que

l'on consomme et Ton exporte de Malaga. La hauteur de cette

coupe aura maintenant à peu près 20 mètres. Ce fut pendant

que les ouvriers enlevaient cette terre, en avançant de 3 ou 4 mè-

tres sur la colline, que les tables apparurent, horizontalement

couchées sur de grosses briques, d'une apparence très-ancienne.

Elles étaient enclavées dans Pargile, qui recouvrait également,

par-dessus, la superficie des tables, formant ainsi une couche

imperméable qui les préservait de l'air et de l'humidité ; cir-

constance à laquelle on doit peut-être leur bonne conservation.

Je no les ai point vues dans cet état; mais j'ai entendu ce rap-

port de la bouche môme des travailleurs qui en firent la décou-

verte. Il y avait à peine trois jours qu'on les avait tirées de la

terre, lorsqu'on me les apporta. Elles conservaient encore une

couche épaisse d'argile, et difficilement on pouvait en distinguer

l'inscription. Les ouvriers qui en avaient fait la trouvaille les

avaient vendues à un fabricant de lampes, qui se préparait à les

fondre. Un pur hasard me Ût connaître l'événement, et je devins

le possesseur de ces bronzes, en renchérissaut un peu sur le

bénéfice qu'ils auraient rapporté au marchand s'il en avait fait

des lampes.

« II va sans dire que je ne connaissais pas encore le sens

des inscriptions. Devant même, à cette époque , m'absenter de

Malaga, je priai mon ami, M. Michel Jeller, de vouloir bien me
les déchiffrer. Il en comprit de suite la grande valeur, et m'en

fit part. Ce fut lui qui, le premier, en traduisit le texte. Il se

proposait même d'en publier une notice ; mais ses grandes

occupations, et l'importance qu'il voulait donner à ce travail,

le lui firent tant retarder, que M. de Berlanga fut à même do

finir et d'imprimer son opuscule, avant que lui pût terminer ce

qu'il se proposait de publier.

« Si les lois Flaviennes ont quelque mérite, il est juste de

constater que le promier qui fit attirer l'attention sur elles, ce

fut M. Michel Jeller, avocat distingué de Malaga, dont les con-

naissances en antiquités et en droit romain sont peu com-

munes.

« Il va sans dire qu'aussitôt que je compris le mérite de- ces
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tables, je m'empressai de faire tout mon possible pour trouver

les autres qui manquaient. Je fis faire des excavations en tout

sens; mais, malheureusement, sans le moindre résultat. Je

compris seulement, par le rapport de quelques vieux ouvriers,

qu'elles ont dû être trouvées dans un temps reculé, et que,

n'ayant pas apprécié leur valeur, on les aura probablement

fondues.

« La conservation do ces tables est bien loin d'être parfaite.

Le bronze en est assez oxydé, et les antiquaires qui les ont vues

s'accordent à dire qu'il est impossible de mettre en doute leur

authenticité. Dans celle de Malaga, nous découvrîmes des ves-

tiges d'une couverture en toile. Il y en avait quelques fragments

dans les concavités du cadre, qui étaient longs de 1 centimètre

et larges de 5 millimètres, c'est-à-dire quelques fils réunis. On
remarquait aussi, dans d'autres endroits du cadre, ce qui, du

reste, existe encore, l'empreinte de la toile sur la rouille.

«Je pars, sous peu, pour Madrid, et j'emporte avec moi la

table de Salpensa, pour que MM. les académiciens de l'histoire

l'examinent. Celle de Malaga reste ici, pour que M. de Berlanga

puisse faire, d'après elle, les corrections nécessaires, au fac si-

mile que l'on grave.

« Je profite de celte occasion pour vous faire l'offre la plus

sincère de mes services, dans cette ville, et vous prie, monsieur,

d'agréer l'assurance de ma plus profonde considération. »

La préoccupation de mon honorable adversaire est telle qu'il

voit des preuves du faux là où tout autre moins prévenu trou-

verait des preuves évidentes d'authenticité. Telle est la circon-

stance des duœ tertiœ partes exigée par les Tables de Malaga et

de Salpensa pour le nombre des membres présents (les deux

tiers), à la séance de Yordo municipal, lorsqu'il s'agissait d'avis

à donner ou de décision à prendre en certaines matières. « Re-

marquez d'abord, dit M. Asher, la grossièreté de cette faute

grammaticale : duœ tertiœ partes ! » Cettê construction vicieuse

n'est point ancienne. La phrase est barbare, dit-il, et la locu-

tion porte un cachet évidemment moderne. En vérité, lui répon-

drai -je , je ne m'attendais guère à rencontrer une pareille

objection sous la plume d'un homme aussi exercé dans la con-

naissance des choses de l'antiquité romaine et de la langue la-

tine. Mon excellent ami M. Laboulaye s'est abstenu d'un pareil
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argument. Duœ tertiœ partes, une locution barbare et vicieuse,

qu'on ne trouverait nulle autre part que sur la Table de Ma-

laga ! Mais, mon cher docteur, ouvrez Pline l'Ancien, un con-

temporain de nos Tables ; ouvrez Columelle, un autre auteur

du même âge, et, qui mieux est, natif de Gadès, compatriote,

par conséquent, du rédacteur Malacitain de la Table discutée;

vous y trouverez la locution qui vous effarouche et que vous

condamnez comme l'œuvre d'un faussaire ignorant.

Cicéron n'avait-il pas dit, dans ses Verrines : Ut in actoribus

grœcis fieri videmus, sœpe illum, qui est sccundarum, aut tertiarum

partium, etc.? Pourquoi, prenant les mots dans une autre ac-

ception, et plus littérale, Pline aurait-il fait scrupule de dire :

Tertiœ pour terHa pars? Miscentur argento tertiœ œris cyprii 1
;

et, dans un autre endroit : Quibus ex fœdere tertias prœdœ ro-

manus populus prœstabat '.Ailleurs encore : Junci radix in tribus

keminis aquœ decocta ad tertias* tussi medetur*. Ici Pline n'a

point ajouté partes, mais le sous-entendu ne modifie pas la cor-

rection. Duœ tertiœ partes, pour les deux tiers, était donc dans

la logique grammaticale du latin, puisque tertiœ partes, isolées

de duœ, auraient signifié le tiers. Varron, l'un des plus grands

maîtres de la langue, avait dit : Aquam ad tei*tiam partem de-

coquere, pour exprimer la réduction, par l'ébullition, au volume

du tiers. Columello, pour rendre la même idée, dit : Cura ad

tertias subsederit coctura v
; et ailleurs : Partes du* tertlc

pedes decem novem, etc. Partes très quarts pedes unum et

viginti) etc.
5

. Appelez Columelle un barbare, ce n'est point mon
affaire. Qualifiez de corruption un langage qui s'est moulé sur

celui de Cicéron et de Varron, en l'exagérant quelque peu, ce

n'est point la question ; mais ne taxez pas de faussaire ignorant

le rédacteur de la Table de Malaga pour s'être conformé, dans

ses expressions, à un usage si bien constaté. Cet ignorant, mon
cher docteur, croyez-le bien, en savait long et pour le fond et

» Pline, Hist. nat., liv. XXXIII, cbap. ix.

2 Pline, tbid., liv. XXXIV, chap. y.

8 Pline, tWd., liv. XXI, clwp. xvm. Cf. Facciolati, au mot Tbrthts.
» Columelle, liv. XII, chap. xi, Schneider.

» Columelle, liv. V, chap. i, môme édition de Schneider. Cet exemple

n'est pas indiqué par Facciolati.

Digitized by Google



LA LEX MALACITANA. 457

pour la forme ; et, quand on y regarde un peu de près, il est

difficile de le prendre en défaut. ,

J'arrive au fond lui-même. On avait ignoré, jusqu'au milieu

du dix-neuvième siècle, qu'en certains municipes , et les plus

considérables, soit en Italie, soit dans les provinces, la présence

des deux tiers des membres de Yordo fût exigée pour la validité

des délibérations, en quelques matières du moins. Nous savions

qu'en d'autres municipes, et dans d'autres cas, la présence d'un

minimum plus restreint avait suffi. Mais la règle des deux tiers,

qui paraît avoir été normale, et remonter probablement à la loi

Julia municipalité nous ne la connaissions pas. Pour la première

fois l'édit de Venafrum, découvert en 1850, est venu nous la

révéler *. Presqu'en môme temps qu'on découvrait ce remar-

quable monument du temps d'Auguste, en Italie, on trouvait,

comme on sait, les fameuses Tables de Malaga (octobre 1851)

qui sont du temps de Domitien, et dans celles-ci se trouvait aussi

consignée l'obligation de la présence des deux tiers des décu-

rions pour valider, aux cas indiqués, les décisions du sénat mu-

nicipal. Or, comme il était évident qu'un fabricateur moderne

n'avait pu connaître l'édit de Venafrum, enfoui en Italie, pour

en composer ses Tables supposées, dans le fond de l'Andalousie,

la coïncidence du marbre italien et des bronzes espagnols, en un

point si capital et si bien inattendu, n'ajoutait rien à la dé-

monstration de l'authenticité de l'édit de Venafrum. qu'on ne

contestait pas, mais corroborait puissamment la preuve de

l'auth&ticité des Tables malacitaines. Cette considération avait

frappé les érudits qui soupçonnaient une fabrication moderne
;

elle est au nombre des arguments qui ont décidé des conver-

sions, à cet égard.

M. Asher se montre plus récalcitrant. Se réfugiant dans un

système qui échappe à l'argumentation que je viens de déduire,

il est à son aise dans la supposition que les Tables de Malaga

ont été fabriquées au seizième siècle, de 1530 à 1570, dates

précises ; et surtout dans l'hypothèse qu'il a imaginée d'une

inscription authentique et préexistante, que le fabricateur au-

rait mise à profit pour son œuvre falsifiée, et qu'il aurait dé-

truite après avoir fait son coup. Que répondre, en effet, à un

1 Voir le texte, dans Henzen, Suppl. Or»tf., p. 270.
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roman de ce genre ? « Autant est peu douteuse, dit-il, la faus-

seté des Tables en ce point, autant Test peu la présence d'un

certain nombre de matériaux authentiques dans leur contexte. »

À mon tour, je mettrai sous les yeux des lecteurs impartiaux,

et dont l'esprit est parfaitement préparé, par l'exposition qui

précède, à juger l'objection en connaissance de cause
; je met-

trai, dis-je, sous les yeux de mes lecteurs, les trois textes de

Venafrum, de Salpensa et de Malaga, et ils prononceront, à

coup sûr, avec l'irrésistible sentiment de conviction qui m'a-

nime moi-môme, en sens contraire de M. le docteur Asher.

Tsitk extrait de l'édil

de Venafrum; incon-
testable, incontesté,
certainement incon-
nu de tout fabrica-
tetir possible des Ta-
bles de Malaga.

Ex majoris partis de-

curionum decretu, quod
decretum ita factum
erit, cum in decurioni-
bus non minus quam
duce partes decurionum
aderunt.

Cet éditestdu temps
d'Auguste, je l'ai dit.

Table db Salpkwsa.

Abt. 29.

Table de Malaga.
i

Art U.

Ex decreto decurio-

num , quod cum duœ
parles decurionum, non
minus, adfuerint, fac~
tum erit.

La correction, l'élé-

gance même, y sont ir-

Béprochables. M. Asber
le reconnatt, « mais,
dit - il , lo fabricateur
s'est servi d'une in-
scription authentique
aujourd'hui perdue. »

Où n'irait-on pas avec
de pareils arguments?

Ex decurionum con-

scripiorumque decreto ,

quod decretum , cum
eorum partes tertiœ non
minus quam duœ ades-
sentj factum erit.

« Rédaction barbare,
dit M. Asber, et à coup
snr inventée au sei-

zième siècle; car qui

eût dit, chez les Ro-
mains, même ^n Es-
pagne, duœ partes ter-

ttœ?» — Qui l'eût dit?
ceux qui parlaient

comme Pline et Colu-
melle.

Autre objection qui paraît démonstrative à M. Asher : c'est

la coupure de quelques mots dans la gravure des bronzes es-

pagnols. « Cette coupure, dit-il, n'est pas celle de la grammaire

latine ; elle est même quelquefois on contradiction manifeste

avec la prononciation romaine. Le mot cognitor, par exemple,

ajoute M. Asher, no pouvait jamais ôtro coupé par les Romains

comme il l'est dans la Table de Malaga, en cog-nitor, car gnos-

cere et noscere n'étaient que deux manières d'exprimer lesmômes
sons. » L'objection est certainement d'un grammairien érudit et

sagace, mais que M. Asher me permette de le lui dire, elle est
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aussi d'un homme peu familier avec les monuments épigra-

phîques.

Sans doute, les graveurs instruits devaient pratiquer ce qu'in-

dique lo docte privat-docent d'Heidelberg, et Ton en trouve la

preuve dans quelques monuments choisis. Mais la généralité

des graveurs était ignorante et routinière, comme Test la géné-

ralité des peintres d'enseigne, dans nos grandes villes. Vous ne

pouvez faire un pas, dans Paris
?
sans remarquer sur les portes

des boutiques d'horribles manquements à l'orthographe ou au

bon sens. Il en était de môme chez les anciens, où les arts mé-

caniques n'étaient le plus souvent exercés que par des esclaves

ou des mercenaires illettrés. Je montrerais à M. Asher mille

exemples de coupures incroyables, et cependant authentiques.

Par exemple celles-ci que je prends au hasard : se-rvum, au

n° 4T359 d'Orelli; po-steris, au n° 4361
;
di-gnum, au n° 4359;

PE-RACTA, SERVAR-ET, au n° 4040
J AES-TIVALIUM, CORRUP-TA,

au n° 4043 ; fabricens-is
?
be-lga, au n° 4079

;
sacrific-io, au

n° 4120; àr-genti, au n° 4432; patr-onjE, au n° 4488; qua^

dratus, au n° 4563 ; kal. fe-bruarias
; am-bitum, au n° 4811 ;

patrj-am, au n° 3765
;
beni-gnissinle, au n° 3764 ;

corneli-o,

au n° 3759 ; in a-lis, au n° 6857, qui est cependant une honesta

missiOf c'est-à-q'iro un diplôme public. Ces coupures sont-elles

justifiées par la grammaire latine? Tous les épigraphistes re-

connaîtront que les coupures des mots, sur les inscriptions,

sont arbitraires, et presque toujours déterminées par Fespace

qui se présentait sous le ciseau du graveur. Avec les arguments

de I4
?
Asher, il faudrait tenir pour apocryphes les trois quarts

des inscriptions qui nous ont été transmises par l'antiquité.

Ch. Giraud,

Professeur à la Faculté de droit de Paris.

(La suite à une prochaine livraison.)
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livre n.

DROIT SUCCESSORAL.

TITRE Ier . — DÉLATION DBS SBCCES8ION8 EN VERTU DE LA LOI.

§ SJ8. — Introductioo.

* • *

C'est une nécessité juridique qu'il existe un mode de succes-

sion universelle 2
£'aux biens d'un défunt, parce qu'il est indis-

pensable que les rapports pécuniaires de celui-ci avec des tiers

puissent se régler après sa mort. L'idée communiste suivant

laquelle l'État est constitué comme héritier universel, s'accorde

très-bien avec ce principe ; aussi Tordre des successions, tel qu'il

est établi par les législations positives, se fonde, en outre, sur

d'autres raisons plus ou moins particulières. C'est sur une base

de ce genre que se fondait le droit de succession ab intestat

dans l'ancienne Rome; et, au moment où celle-ci disparaît, on

voit nattre la théorie des successions fiscales qui, dans le droit

byzantin postérieur, trouva, au moins en partie, une nouvelle

extension, un certain développement, quoique avec certaines

modifications. . .

Le droit de la famille constituait la base du droit romain

primitif en cette matière. Le chef de famille seul pouvait être

' Suite de l'ouvrage de M. Zachariae, traduit par M. Lauth. Voir Revue

historique, première partie, t. XI, p. 561 et suiv.

s L'expression grecque usitée pour désigner la succession universelle en

général, est xaff épwc^a ou d; dXôxXnpov &ia&cxî), pour la succession é cause

de mort xXïjpovo(«a. Pour le sens de successio, voir se. Harra., V, 8, 55.

Au surplus il n'est question dans ce livre que de la succession aux biens

d'un homme libre. Nous traiterons de la succession des esclaves et des

affranchis, quand nous parlerons du droit des esclaves.
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possesseur juridique d'un patrimoine, mais ceux des membres
de la famille qui étaient places sous sa puissance étaient, dans

une certaine mesure, considérés avec lui et en lui, comme
des co-ayants droit. C'est en vertu de ce principe que ces der-

niers, en tant qu'ils devenaient eux-mêmes patresfamilias ,

étaient investis directement {ipsojure) de leurs parts et portions,

lors de la mort du chef de famille.

Lorsque le paterfamilias décédait, sans qu'au moment do sa

mort il y eût quelqu'un sous sa puissance, on maintenait aussi

le principe d'un patrimoine commun, — peut-êtro en considé-

ration des sacra prioata,— et on l'appliquait à un cercle plus

large de la famille, celui des agnats (cui sum hères nec escit,

agnatus proximus familiam habeto). En dernier lieu, venaieut les

rejetons de la même souche (gentiles).

Tout bien, quel qu'en fût le détenteur viager, quelque illi-

mité que fût le droit de ce détenteur, était considéré néanmoins,

dans un sens plus large, comme bien de la famille ou comme
bien de la gens. Aussi n'était-il jamais question d'hériter au

sens propre, mais seulement de habere familiam.

Mais, lorsque Rome fut devenue plus puissante et quo ses

rapports avec l'étranger furent plus fréquents, non-seulement

le lien étroit des gentes romaines, mais encore celui des vieilles

familles se relâcha, ridée primitive se perdit et l'acquisition du

patrimoine possédé jusque-là par un autre actuellement défunt,

fut considéré comme une véritable succession à un patrimoine

étranger. En même temps le prêteur fit admettre la nouvelle

notion, la famille considérée comme une union reposant non-

seulement sur la patria potestas, mais bien plutôt sur la des-

cendance naturelle, en intercalant les liberi parmi les héritiers

siens, dans le cercle le plus étroit de la famille, et en ouvrant

le cercle plus large des agnats, aux cognats d'abord (jusqu'au

degré auquel ils étaient considérés comme parents dans le droit

civil), et enfin, en dernier lieu, au conjoint (dans ce qu'on appelle

le mariage libre).

Enfin, dans le droil de Justinien disparaît la dernière trace

de cette idée que la succession est dévolue à la famille, dans

l'ordre de ses ramifications plus proches ou plus éloignées. A la

place de cette idée, Justinien a établi le principe que la parenté,

calculée d'après la proximité du degré, est le titre qui donne droit
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à la succession ab intestat. Ce n'est qu'en faveur des enfants,

parents, frères et sœurs et enfants de frères et sœurs qu'il a in-

troduit différentes exceptions importantes, soit comme se ratta-

chant au droit ancien, soit comme dictées par l'équité, et, en

outre, à défaut de parents, il a laissé subsister la délation pré-

torienne de rhérédité au conjoint survivant, et enfin, en dernier

lieu, la succession du fisc dans les bona vacantia. On a résumé

les dispositions des novelles 118 et 127 dans les vers suivants :

Descendons omnis succedit in ordiue primo :

Ascendens proprior, gennanus, Olius ejus 1
i

Tune lateré ex uno fràter, quoque fiHu* ejus :

Hi cuncli in slirpes succédant, in capita autem
Juncti asceudentes, frairum proies quoque sola*.

Denique proximior reliquorum quisque superstes.

§ 29. — Droit de l'Écloga.

On ne voit pas bien comment le fait seul de la parenté,— sur-

tout dans le degré le plus éloigné, et non pas seulement en

deçà des limites dans lesquelles on reconnaît un droit réci-

proque aux aliments, — peut fournir une base solide pour éta-

blir un ordre de succession ab intestat. On aurait donc pu s'at-

tendre à voir le développement ultérieur du droit, conduire à une

réforme fondée sur un autre principe, soit en revenant à l'idée

de la copropriété de famille, soit en se rapprochant de celte

1 Les enfants issus de germains succèdent-ils aussi dans la seconde

classe, quand ils ne concourent qu'avec des ascendans V Athanas, IX, 10

et Anonymi Epit. Nov. C, 35fc, décident la question dans le sens de la

négative. Par contre, les Fragm. incerta Nov. 127 répondent affirmative-

ment (comp. ow«kî. de l'auteur, p. 209, 219). Comp. aussi Epanag. XXXIII,

se. d.

* Sur la manière de partager, suivant l'opinion des jurisconsultes byzan-

tins, quand il n*y a que des À.£eX(poîrai&£;, comp. Epanag., XXXItt, se. 1
;

Epit. ad Proch. mut., XXX, se 28...,. 2tm&i \li TEXsuTflfffltt dtèiâOmv,

xaraXiTtovra à^sXçcu irpcTeXwnGaavTGç xal dtôeX^îfc TrpoTtXîOrmaattwiç iraï&ac*

àXXà tcû ftèv dtôeXcpbû -jSaaw y tj S\ tS; $t àîe^çr; * ïi x*l $
K où Sti

ouv Xé^eiv, oit d â»b rîi; à&tXcpîiç to fyww, xai ot àizb toû àSeXçoû to

•njxiau* àXX' tv xamToc ftveTou ri ^isuptai;, xat ci jùv àirb toù à£eX<poû ovts< $*

Teooapaç p.oipaç Xap.6âvcuow, ci Se omh tîî; àXeX<pij; ô'vtïç ji' Sûo Ujouai jupti.

— H«pa XLVIII, 3, 10; Uarm., V. 8, 15, 16.
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autre idée que l'État doit intervenir, en prenant possession des

biens du défunt, pour régler les rapports pécuniaires de ce der-

nier et pourvoir aux besoins de ceux qu'il laisse après lui.

On rencontre dans la novelle des empereurs Justin et Tibère

de Tan 574 *, la trace d'une tendance du droit à se développer

dans ce dernier sens. Des agents de l'Etat avaient commencé,

dès qu'une personne était décédée, à mettre sa succesion sous

scellés, en d'autres iermes, à traiter la distribution de toute

succession universelle par suite de décès, comme un fait inté-

ressant l'ordre public *. Mais les empereurs repoussèrent ces

errements, et statuèrent que la succession devait être purement

et simplement abandonnée aux héritiers»

Les empereurs Léon et Constantin qui, dans l'Ecloga, avaient

resserré l'union des époux entre eux et avec leurs enfants, au-

raient pu sans difficulté revenir, en suivant la première voie, à

une base plus solide du droit de succession ab intestat. Mais

FEcloga n'a fait que quelques pas dans cette voie. En général,

elle flotte indécise entre les deux tendances que nous avons si-

gnalées plus haut.

D'après l'Ecloga 8
, on distingue sept classes dans la succession

ab intestat.

Dans la première, succèdent les descendants, comme dans

le droit de Justinien. Nous avons déjà- expliqué, au paragra-

phe 11, comment se modifie la succession dos enfants, lorsque

le père meurt à la survivance de la mère, et réciproquement :

l'Ecloga semble considérer comme une chose toutà fait naturelle

que les enfants a l'établissement desquels il a été pourvu, en

particulier la fille mariée et dotée, restent exclus de la succes-

sion *.

Dans les classes subséquentes, l'Ecloga s'est encore écartée

davantage du dioit de Justinien.

Dans la deuxième classe, elle appelle le père et la mère du

«

1 Coll. I, nov. 8.

4 Peut-êire afin de sauvegarder le droit du fisc sur les Bona vacantia.

— Au surplus, des entreprises semblables des fonctionnaires avaient déjà

été souvent blâmées par Justinien et môme dans les temps subséquents.

Comp. Coll. IV, nov. 49, 65; Coll. V, nov. 3, i7.

* Ed. VI, 1-6.

* Yoir sur ce point § 49.
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défunt, à l'exclusion des frères et sœurs. Elle insiste particu-

lièrement sur ce point : il est vrai que cette modification du

droit de Justinien était déjà dictée par la législation innova-

trice relative aux droits des époux quant aux biens (§ 11) ; mais

l'Ecloga qui, en général, montre une plus grande pénétration

et des vues plus nettes lorsqu'il s'agit de veiller à l'intérêt de la

famille, devait considérer comme inadmissible le système du

droit de Justinien, d'après lequel les enfants sont appelés con-

curremment avec les père et mère.

Dans la troisième classe, FEcloga place les autres ascendants,

suivant la proximité du degré, et les frères et sœurs germains.

Dans la quatrième se trouvent les frères et sœurs consanguins

ou utérins. Il n'est dit nulle part que les enfants des frères et

sœurs peuvent se mettre au lieu et place de leur auteur prédé-

cédé, et succéder dans ces deux classes

Dans la cinquième classe, on appelle tous les autres parents,

suivant la proximité du degré.

Dans la sixième, à défaut d'autres parents, la femme succède

au mari, mais seulement pour moitié ; l'autre moitié est attri-

buée au fisc. Chose digne de remarque, l'Ecloga ne dit pas que

le mari succède à sa femme dans la môme mesure *.

» VEcloga privata aucta, qui naturellement se rapproche de nouveau

davantage du droit de Justinien, admet à la représentation les enfanisdes

frères et sœurs. Tit. VII, c. 3.

* Par contre VEcloga privata auctay VII, 1, l'enseigne : Et $à otôet; tûv

tgigûtuv <wfï6vâ»v 7cipie<m t£> TtXeuniaavTt, torè 6 àvrjp ttjv pvoûxa xii ii

^uvtîj tôv av£pa év reXcuraîa ^ta^o^îi èÇ à&aôe'TGU xarà to xuiao à).XT.).Wî

xXripovojxeiTwoav, xtX. De même VEcloga ad Prochiron mutâta, VIII, 7, dit:

Ofixio; xat ô àrrjp dwrô rîi; 7repiouata; rîjç •pvatxô; xarà tô •fyumj xXiîpcvo-

{i.eÎTw. — VEcloga privata aucta, I, 15, contient, en outre, les dispositions

particulières que voici : Et £è tgo àv^po-yuvou iwpioVroç«7raî$wv ûwapx^^
ttpvKXeurwTuatv et è-pcocrepet (efïÛTep&t? èxcCTe'pGO ?) xaî jmvgvto; toô àvfycp-

veu Stfau eva tû>v auÇû-ywv Xûat»; aveu icpoT»Xeu-ri5oat auyjfevwv ûnovTwv, etç

^eurepev auvGtxt'atGv tgûtgu jatj «pxc|Atvou, tô rîjxtau pipo; t^; tcC «poTsXeuTïî-

aavre; U7coarot<i6«; èrcave'pxeoôai et; tôv aup.txe'vGvTct, xaî tô erspGv ratou («îflÇ

et; tgù; ïïXDCftâÇovToi; auyjftveî;- èàv 5è oùx Oweiciv oùtû ouyYevstç, tô aù?i*

ftp.tao (xépoç et; tôv înjAOfftov è7ravaTpéx«iv Xdfov et £è èv&afoixw; riXeuniffR,

tôv -yevojxÉmv ir*p' aûTOÛ $uxôVjxr,v <puX«TTe«6at dwtapaTpMTcv et 5è p.Ti «v>i;?

tôv :rpâ>Tov ^âu-ov, àXX' et; frepov -rcepte'Xftoi ouvctxsmcv, rrpô; t>5 Trpotxl aurr; **'

àirou&a; ovdfJtaTi xàaou TSTapTGv (Upo; ix rii; àvîptia; OiroaTaaew; XajAêavêîv.
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Enfin, en septième lieu, lorsque le défunt n'a ni parents, ni

conjoint survivants, la succession est dévolue au fisc.

D'une part (dans les quatre premières classes) l'Ecloga abou-

tit par conséquent, dans une certaine mesure, à une démarcation

plus profonde de la famille
;
mais, d'autre part, elle laisse arriver

la fisc dans la sixième classe, quoique ce fût précisément le cas

qù il y eût le moins lieu de modifier le droit de Justinien, en

raison des rapports de communauté qu'elle avait établis entre

les époux.

La succession ab intestat de l'Ecloga est encore indiquée

comme formant le droit usuel dans une novelle de l'an 776-780 1

;

mais elle cessa d ôtre en vigueur vers la fin du neuvième siècle,

lors de la restauration du droit de Justinien.

*

§ 30. — Droit postérieur.

Le Prochiron*, l'Epanagoge 5 et les Basiliques 4 ont de nou-

veau sanctionné le droit pur de Justinien.

Plus tard on ne modifia la succession ab intestat que dans des

points de peu d'importance 8
.

L'empereur Léon le Sage statua 6 que la succession d'une per-

sonne morte en captivité, sans testament, était dévolue en pre-

mier lieu à ses descendants et ascendants, et, à leur défaut, au

fisc. Les collatéraux, en ce cas, paraissent avoir été totalement

exclus de la succession.

* Coll. I, nov. 26. Comp. l'édition de fauteur, p. 51, note 18.

» Proch., XXX, 2-10, 19.

» Epanog., XXXIII. Ce sont surtout les scolies de ce tilre qui sont re-

marquables; dans ce qui précède, nous y avons déjà souvent recouru.

* Basil., lib. XLV. Ce livre réunit les livres XXXVIII, 6-17, D; — VI,

18, 55-62, C; — nov., 118 (avec interpolations tirées de la novelle 127) ;
—

et des extraits des novelles 21, 36, 117, 164. On y a laissé de côté tout ce

qui est tombé en désuétude.

* Si, dans Tktpa LIV.6, il y a un autre ordre de succession, on y donne

ce motif que le défunt était un idvotrfç (c'est-à-dire fiapêasiy.ov -^'veu;) :

on semble donc avoir pris son statut personnel pour norme.— Que, dans le

Mocpôv K, 29, les frères et sœurs et leurs enfants passent avant les ascen-

dants, c'est là une inadvertance de l'auteur qui suit pas à pas pour le sur-

plus Michel Attalensis.

« Coll. II, nov. 40.

TOME XII. 30
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Jean Comnèno le Grand 1 déclare qu'il existe une vieille cou-

tume (remontant saris doute à TEcloga 5
) suivant laquelle des

filles mariées et dotées no succèdent pas à leur père décédé in-

testat, conjointement avec leurs frères et sœurs 3
.

'

Plus importante encore est la modification suivante, contepue

presque textuellement 4 dans cette proposition que les parents 1
,

qui n'appartiennent pas au cercle le plus étroit de la famille,

n'ont, à vrai dire, aucun droit fondé à la succession du défunt.

Malgré cela, il est étonnant de voir qu'au lieu de songer à faire

appréhender cette succession par l'État, on l'avait remise à

l'Église, afin que, de cette manière, les biens fussent employés

au salut de l'âme du défunt. Ce changement est lié à l'usage de

solennités religieuses (ijwv;jj.sïiva)
8
, telles que la distribution

» Coll. IV, nov. 50, Comp., § 40.

* Comp., noie 4, p. 463.

* Il convient de mentionner aos«;i une noyelle d*£lexis< Comnène

(Coll. IV, nov. 90, c. 9), d'après lqqoojle çejni qui dénonce une succession

vacante, en obtient le dixième à litre de récompense; mais il faut, dans ce

cas, que la succession soit inventoriée et mise à la disposition de Tempe-

reur.

* Comp., Coll. Il, nov. 40; Coll. III, nov. 19. Avec cela «concorde II

proposition suivant laquelle on semble n'avoir réservé un droit successoral

aux parents collatéraux que jusqu'au ?!*!èmt/ deBré- — Coll. III, nov. 8,

c. 9; nov. 13, C 4.

* L'auteur désigne ces personnes sous le nom dé « Lachetide Brben', »

locution familière pour laquelle il n'existe pas dè' terme gorresponMant en

français, et sous laquelle on comprend ceux qui, a raison de Péloigneroent •

du degré de parenté et du faible espoir qu'ils avaient de succéder à leur

parent, recueillent inopinément et gaiement son hérédité.

{Note du traducteur.)

6 Comp. Ducange, v Js Tptra. ÉwaTa. TeocapaxcoTa. Mittermaier, Krit.

Zeitschr. f. R. W. des Austandes, XII, p. i30. — flel?*, XLI, 10; LXVII.l.

— Pour plus de clarté de ce qui précède, nous citerons encore quelques

passages du Nomokanon de Manuel Malaxus : K£<p, pmi. Hep! Sta?! p-era

tov OayaTov toO àvôpwrcco xotpcuv |Avr,(i^'ouv* eîç toc; y xat û' xat p.'. Nuwjîpopcw

tou Savôc-TccûXcj. ôrav àraOâvYi é «vôpw^c; xat ra<^ et; tt,v pirepa tcû piv il

3; citXàdôtj, -ni TptTji tiuipa «pX^ei * Tcy.và àtaXûerat xat và -perai

àpayvtaajjt.6vr. xat àxaXoiucToç' &a tcûto rcctcy|/.ev rf, rptr»] r.jxtpa XstTiup-pav ft*

auTcû' rri $i fwanp rae'pa àpyîÇtt va ^wp^trat + ïïXâai; tvj oeô^arc;* ixévcv i

xy.p&o. uivn owa- £ta tcÙtg xat èv rîî svvânp ifiuepa ftviTai XîtTcup-fta. tt;

ri; reaoapâxcvTa f.uépa; xat aOrr. t, xxpS'ia Xuerafflix touto "Ytvsrat xal

aÙTf; t*ç r,u.épa XttTCopfîa, Kat t j«vvrl<ji; tcv» xvôpwrcu cûtwç ^vérai* îv
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d'aumônes et les fondations pour le salut de l'âme des personnes

défuntes. Depuis longtemps déjà on considérait comme une

obligation morale, et religieuse de l'héritier .l'usage de célébrer

la mémoire du défunt par les prières de l'église, et .d'autre? cé-

rémonies de ce genre. Cette obligation ou charge o^e l'héritier fut

transformée par la loi en un droit de.. succession attribué aux

églises et couvents pour un tiers, des biens, p!est,iné soit à cou-

vrir les frais du service funèbre ou de la distribution d'aumônes,

soit même à enrichir purement et simplement rétablissement

religieux.
,

La première trace d'une semblable disposition se trouve dans,

une Pîovalle dp, l'empereur Léon leSflge
1

: lqr^que, le .fisc suc-

cède à un individu, mqrt en paptjvitô, le tiers de sa. succession

est mis à part, eis.-rrjv uzsp ^uxîj; BtoyoutiV. Mais, déjà Çonsfaptin

Porphyrogénèta statue d'une nianière générale * que, dans le cas

où quelqu'un meurt sans testament et sans
,
enfants, le tiers de

sa succession doi* reyeinr tû Q«$ Crckp t% tou TsXeurûvTQ; ^nç,
* • i •»»?» * - , ,

xotXîa T7i; çnjtpcç aÙTcû r-ij rpirp ÇwfpacpeÎTat r, xap&a, et; £è Ta; e'vvs'x

TnmuTxt ^ oâoL xat et; Ta; TEaaapxxivTa ^laru^oÛTai to Pps'oo; sï; TeXeîav

o^w. — Kecp. p\ Ile pt rota; r.jxepaç tou xp 0V&,J ^ £v "yivcvrai ji.vyj-

{isauva. NtXYi<pû'pou KwvoravTtvcuTroXswç. fil^upe rwv p.vr^u&oûvcov

itOT» àp-y&ù<ji xaî Sèv •pôvTar to $to£exar(ajpov, tt,v îrpeûTXv s6£op.btëa rîi;

â-yta; *at T«oaapaxo<rrfi; , djv {AVfâXuv îê£o[i.â$x tî>; ^taxotivotuc-j,

Ta; xuçtaxà;, xat Ta; tatfîroTtxà; éoprà; uvnp'ouva S'èv fCvcvTai, tîtoi xoXuS*

xat Tptffâfia, xà éwoîa fîvcvTai rap£r,<na &a tou; à7ro(k|i.Évcuî- tov £s e'trt'Xoi-

rrov xpovcv (tvY5(AcvîûcvTat ci xpianavoî* to £è va p.vr)[AGveûtovTat p.U(rox5>ç ci

x£Xot(xr,u.Ë'v:t, cù£è tt,v Xajxxpàv 5ev Èpifto&Çei 6 xavtiv. — Tov aùrcû vixyj-

90'pcu xavûv t. AeT £è âi»o tou âvTWCflfoxa rèiTeXeïv toc Teffaapaxccrà tw»

xjxotaYiae'vwv, xat tu; Tptûv à6pâ>7fd)v ô[/.cv reXsîv -à Tiacapaxocrà, xaî titav

irpoaxop.t^6iv Trpoatpopàv, xat oùx è<mv apapTia.

1 Coll. II, nov. 40. — Voir cependant Coll. I, nov. 26, c. 1, S, où Ton

trouve déjà une attribution d'une quote part de l'hérédité aux pauvres.

* Coll. III, nov. 12. Le contenu de cette novelle est indiqué par Michel

PseUus (dans le supplément qiie.Wille a publié dans Heimbacb's Àv?x£cTa,

II. p. 261) et par Balsamon ad c. 81 syn. Carth. (Éd. Rhalli et Potli, HJ,

p, 507). Dans Coll. III, nov. 13. c. 5, on ne laisse échoir un tiers ÛTrèp

XÛTpou twv àjAapTtûv aux èv xpi5Tt? à$êX<poî;
T
que lorsque le fisc succède en

l'absence de tous autres héritiers. Corn p. l'édition de l'auteur, p. 280,
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et les deux autres tiers seulement aux parents ou, à leur défaut,

au fisc.

C'est ainsi que la Ilsîpa » admet aussi cet abandon du tiers

ilç tjwxix^v, lorsque des parents collatéraux viennent à l'hérédité,

quoiqu'elle invoque la coutume et non pas la Novelle précitée.

C'est aussi de la Iletpa qu'Harménopule Ta tiré
4

.

Cette succession des églises et des couvents pour cause de

p.vY)iAé<7uva est de nouveau mentionnée dans la décision (égale-

ment célèbre sous d'autres rapports) d'un synode tenu en 1305,

sous le patriarche Athanase, décision qui fut érigée en loi dans

le courant de l'année suivante par l'empereur AndronicPaléolo-

gue 3
. Cette décision est ainsi conçue (c. 1

er
) :

« Oans le cas où un mari ou une femme meurt sans enfants,

le survivant ne* doit pas être dépouillé de toute la succession,

pour la prestation d'ictumxtov \ soit par les agents du fisc, soit

par les églises ou couvents dont le défunt était paroissien
5

; mais

le tiers de la succession doit être donné tyj ïimzdq, c'est-à-dire

au seigneur de la terre du paroissien, l'autre tiers xtj> àr,ûMr:i
t

c'est-à-dire pour le salut de l'âme du défunt; enfin le dernier

tiers au conjoint survivant. Dans le cas où celui-ci est décédé à

son tour °, cette dernière portion doit être attribuée au père ou

à la mère, ou au frère
7
, ou enfin à toute autre personne ayant

un droit légitime à faire valoir sur la succession. Dans le cas

enfin où le défunt ne laisse aucun héritier de la catégorie de

ceux que nous venons d'indiquer, la moitié de l'hérédité revient

1 mîpa, XIV, 8; XLVIII, 1, 11; UV, 10. Ce dernier passage renvoie

à ce qui a trait aux dispositions de dernière volonté usuelles en pareille

matière.

* Harra. 1,18, 22; V, 8,78.
8 Coll. V, nov. 26. Heimbach, dans son édition d'Harménopule, p. XXI

et suîv., a publié un épitomé ou wepîXtj^tç de cette décision synodale, qui

se trouve dans un grand nombre de manuscrits.

* Le texte porte : .... àëtuTcv, àç ion xoù àpjxoÇovTtoç jcûtv&XejCTC'jjxev&v. —
L'Épitomé dit : *aAk xat à€i<imxtcv âpfA&ÇovTtûç txacXeaav. l.'àëtcmxtov est

mentionné parmi les charges du paroissien. — Coll. V, nov. 44.

5 L'Épitomé dit : où wapac t£>v ei; wapouciav Ixovtwv oùtco; y xat èxxXr.aiûv

Xftt (J.GVÛV.

* Dans Blastarès et Harménopule, il est dit : « Lorsque le survivant dé-

cède. » Tandis que nous interprétons le texte ainsi : lorsque, lors de la

mort du mari ou de la femme, il n'existe pas de conjoint survivant.
7 Dans le textf, on trouve èpaipuw, dans l'Épitomé à$eX?u.
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au seigneur de la terre 1 et l'autre moitié est employée pour

jjLVTiiiisuva du défunt. »

Il est dit ensuite (c. 4) :

« Cette loi doit cesser d'avoir son effet, dans le cas où le mari

ou la femme meurt à la survivance d'un enfant, et où ce der-

nier décède également*. Dans ce cas, le survivant recueille toute

la succession paternelle ou maternelle de l'enfant, et les parents

du défunt mari ou de la défunte femme sont spoliés injustement

des biens de leur enfant en même temps qu'affligés de sa perte :

aussi le premier tiers de ses biens doit être employé à des

y.vYj[/iTJva, le second tiers doit être donné aux parents et le reste

au conjoint survivant. »

Ces deux décisions — dont la première concerne la succes-

sion spéciale des biens d'un paroissien
8

, la seconde, le droit de

succession en général, confirmées toutes deux par décision im-

périale — ont acquis force de loi et sont, pour ce motif, rappor-

tées on extrait par Blastarès, Harménopule et Malaxus*.

§ 31. — Dernier état de la législation.

En ce qui touche le droit des successions ab intestat actuel,

dans les pays de droit grec, le Code moldave 5
est presque*en-

tièrement conforme au droit byzantin que nous avons exposé

plus haut. Il appelle à l'hérédité les parents d'après les quatre

«lasses admises par Justinien, ensuite le mari et la femme, puis,

en place du fisc, « xcù; xoivobç otxsuç, yjto'. t« S^oXsta, xà

Nc3oy.o[jt.îia, ià 'OpfavoTpoçsîa, ?b Kooti'ov twv èXs&v xal tà Xoucà

xotvw^EAYj £pY«- » Il impose tout particulièrement aux héritiers

• ' , t

« Suivant l'Épitomé rîi Searcoreia, suivant le texte tS $y||A0ffî«.

« Seluu le Code moldave, § 94l' : « Avant l'âge de quatorze ou de douze

ans.»
3 II est évident que la première décision ne se rapporie qu'à ri&«n>«ôv

réclamé par le seigneur de lu terre, au moment du décès d'an paroissien,

Chez Malaxus, cet enchaînement d'idées est quelque peu effacé; les sei-

gocurs do la terre y sont désignés comme ci rà £r,(jw>aiix SievepyouvTeç ou

i/.iiiu ô.tû'j T&ù; ££oov rà? frcap/tx; aùrwv.

*• Matth. Blast. K. 12; Harm., V, 8, 9,95; Malax., c. 205 (6e>»ç, VII,

p. 219 et sniv.).

* § 912-964.
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*. ..... . .

l'obligation de faire des p/r^ôwct. pour le défunt 1
; il fixe à cet

éïfet ùnè certaine (quotité do biens, soit le quart, soit le viers
2
, et

rappelle, avec de légères modifications, les dispositions du c. 4

de la Novelle d'Andronic Paléologue \
' Les dispositions du Code vàlaque* en cette matière sont éga-

lement fondées, en général, sur le droit byzantin et notamment

sur la Novelle précitée s
. Elles offrent néanmoins plusieurs par-

ticularités remarquables 6
,
qui paraissent dériver, en partie, du

droit coutumier valaque ; une autre partie rappelle le droit de

l'Écloga; lè reste vient du droit byzantin mal compris. Les pa-

rents ne sont appelés à l'hérédité que jusqu'au huitième degré 7
;

la descendance masculine a la préférence sur les héritiers du

sexe féminin 8
, surtout relativement au Ka^tvi, c'est-à-dire au

âomainé d'oîi la famille a tiré son nom patronymique. Pour le

surplus, la succession est dévolue d'après sept classes : Au pre-

mier rang sont placés lés descendants.— Dans la seconde classe

figurent les ascendants en général. — Dans là troisième, les

frères et sœurs germaini et leurs enfants. — Dans la quatrième,

les frères et sœurs consanguins ou utérins et leurs enfants.—
Dans la cinquième, les autres collatéraux. — Dans la sixième,

le conjoint survivant. — Enfin dans la dernière, xb xoità tôv

èA£ûv. Quand, en cette matière, le Code valaqUe, à l'exemple du

Code moldave, attribue la succession; à défaut d'autres héri-

tiers, non pas au fisc, mais à des institutions pieuses, ce n'est

.i.i ... • •
•

1 §964. i

* § 945, 962.

» § 941.

* T>. *' XEO. Y, § 14-24.

» Coriip\, T(i. î' xecp. f § 17, i« et § 18, f

.

* Corn p., Mittermaier, Kritr Zeitschr., f. d. R. W. des Ausl., XII, p. 430.

7 L'idée d'une restriction des successions collaiérales semble avoir été

quelquefois entrevue par ies jurisconsultes byzaniins : Comp ,
plus haut,

note 4, p. 466.- La tl«pa, XLVIII, 6; XLlX, 30
;
LIV, 9 (et liarm., V, 8, 17

qui en est extrait), fait en conséquence ressortir qu'un collatéral au hui-

tième degré peut aussi succéder. H reste à savoir si les rédacteurs du Code

valaque ont en celle idée en vue, en présence de la disposition ci-dessus

rapportée, ou si peut-être ils ont songé à la prohibition de mariage pour

cause de parenté p.ecpi rôv tjî Paô{i.dv.

8 Les filles dotées ne sont pas appelées à la succession, non plus qne

celles qui ne le sont pas encore ; mais celles-ci sont ensuite dotées par

leurs frères.
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que la conséquence d'une idée dont nous avons déjà indiqué

plus haut les origines, à savoir que les vacantia bona doivent

être employés pour le salut de l'âme du défunt, comme s'ils

n'avaient pas cessé de lui appartenir.

Enfin, eh ce qui concerné le royaume de Grèce, on y observé

comme droit commun ce que dit Harménopule sur la succession

ab intestat*. Plusieurs lOtjjLa sont observés comme droits parti-

culiers 3
; ils dérivent au fond do sources byzantines, et on était

dans Terreur quand on cherchait à les faire découler soit de lois

turques, soit de statuts vénitiens où de coutumes françaises 3
.

Ce n'est qu'exceptionnellement que certains droits locaux por-

tent le cachet d'une origine occidentale; aussi seront-ils sans

influence sur le développement ultérieur du droit grec.
. « i

TITRE II.— DÉLATION DE l'hÉRÉDITÉ EN VERTU

d'un TESTAMENT*.
• «

. § 32. — Introduction.

D'après le point de vue du droit romain primitif, suivant le-

1 Ilàrm., V, 8. Oomp., le remarquable Traité dU droit romain en vigueur

en Grèce, par KaXXi-fà;, t. V, p. 128 et suiv. Au surplus, lorsqu'on né con-

sent pas à considérer» comme source du droit commun en vigueur en Grèce,

la novelle reproduite par EUrménopulc, el communément appelée, la no-

velle d'Aliianase, en pn lextant qu'elle est une décision synodale et non

pas une loi de l'empereur, et qu'Harménopiitc' n'a été confirmé comme
source du droit commun qu'en tani qu'il renferme les lois des empereurs

byzantins, cette argumentation demeure sans portée, en présence de la*

confirmation donuée à celte novelle par l'empereur Andronic Paléblogue.

* Comp. à ce sujet, Geib, Darslellung des Rechtszustandes in Griechenland,

p. 51 et suiv. — Maurer. das griech. Volk., I, p. 143 et suiv. — Sgouta,

n*p* ?T. ttÎî Mjwïoç, III; p. 282 et suiv;

' Le contraire est déjà démontré par les points de contact qu'ils ont avec

le droit valaque. Parfois Manuel Malaxùs a élé la cause d'erreurs dans le

nouveau droit byzantin, en reproduisant dans son Nomocanon, t. 207

{Sgouta Themis, Vil, 'p*. îil), le droil successoral ab intestat de i'Échga,

quoiqu'il l'indique comme venant d'Harménopule. Il faut remarquer enfin

que, dans une note du Iïn^âXtcv, p. '326 et suiv., le droit successoral en

vigueur est exposé en peu de mots : on cite la novelle du P. Alhâriase ou
de l'empereur Andronic, puis on indique et on condamne les coutumes

qui y dérogent.

* L'expression grecque usitée pour désigner le testament est SvaOwY).

Toutefois, il existe encore d'autres expressions qui sout quelquefois em-
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quel le patrimoine d'une personne forme en quelque sorte un

bien familial et revient nécessairement, lors du déeès de cette

personne, à la famille, il était logique de reconnaître au chef de

famille la libre disposition de ses biens, à titre de libéralités entre

vifs; mais on ne comprend pas que l'on ait attribué à tout pos-

sesseur d'un patrimoine le droit d'en disposer à cause de mort,

c'est-à-dire pour le temps où sa puissance sur la famille aura

cessé d'exister.

A la vérité, dans l'ancien droit romain on ne trouve rien d'où

l'on puisse induire qu'il fût possible, soit de régler sa succession

par contrat, soit de disposer librement des biens qu'elle doit

comprendre, au moyen d'un testament. Tout au contraire, il

n'était permis d'apporter de dérogation à l'ordre légal des suc-

cessions que par une loi spéciale : car c'est une loi, lorsque,

calatis comitiis, ou bien in procinctu, on fait un testament. De

là, le fait de tester est encore désigné — dans la loi des Douze

Tables 1— sous le nom de legare, c'est-à-dire faire une loi; de

là encore la detestalio sacrorum et Vexheredatio 3
; de là tant de

restrictions de la testamenti factio; de là enfin le style (essen-

tiellement propre aui lois) que Ton rencontre dans les testa-

ments romains.

Lorsqu'il n'était pas possible de legare ainsi , on employa

plus tard un détour. On reconnut à toute personne qui, sans

être soumise a une puissance étrangère, possédait un patri-

moine et était en droit d'en disposer librement, le droit de

transférer la familia^ par la mancipation, à un ami 3
, aux fins

de la faire partager après son décès. C'est ainsi que prit nais-

ployées, par ex. : TeXeuTccîa fkûXwoiç, ou £t*TÛtt»<nç, ou îtarapi, ou

Ta£iç. C'est ainsi que par ^lâraÇiç tcû rcaTpuuûu, dans Detpa, II, 4 ei XLIII,

11, on désigne le testament d'un patricien.

i Ulp., XI, 14 : Uti Ugassit super pecunia tutelave suœ rei, ttajus esto.

» Gellius, VI, 12; XV, 27. Il était indispensable que l'on supprimât for-

mellement l'ancien lien de Famille existant, pour exclure la succession

légitime et la remplacer par une succession spéciale. C'est, sans doute, à

cela qu'a trait la règle : o Nemo pro parte testatus, pro parte intestatus

décédere potest. t Chaque testament renfermant la dissolution du lien de

la famille, on ne pouvait plus succéder ab intestato à raison de ce même

lien.

* Celui-ci était heredis toco, suivant Gatus, II, 103, 105; selon Théophile,

II, 10, 1, $ioî$cxoc OU xXTjpOVOffcOÇ.
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sance le testamentum per ces et libram, appelé testamentum à

cause de la testatio qui avait lieu au moment de la mancipation.

Sans doute, la validité d'un semblable testament a dû être

exposée dans les premiers temps à de grands doutes, et il serait

possible que ces doutes aient été pour quelque chose dans la

naissance de Yinofficiosi querela.

Quoi qu'il en soit, tout ce qui s'était ainsi introduit par l'u-

sage paraît avoir été sanctionné plus tard par une lex publica S
à quelques modifications près. Dans cette forme modifiée du

testamentum per ops et libram, la mancipation au familiœ emptor

n'était plus qu'une simple formalité, tandis que la déclaration

verbale du testateur, ou les tabulée montrées au familiœ emptor,

au libripens et aux cinq témoins, et scellées par eux, conte-

naient l'institution d'héritier proprement dite et l'expression

complète de la dernière volonté du de cujus.

En dernier lieu, le préteur promit de donner la bonorum po$-

sessio secundum tabulas, lorsque le testament était septem signis

testium signatum, môme à défaut de toutes autres formalités.

C'est de la sorte que ce qui était l'exception, dans l'ancien

droit, devint la règle, bien que certaines dispositions particu-

lières de cet ancien droit, malgré la contradiction qui existait

parfois entre elles et les principes nouveaux, aient conservé pen-

dant longtemps encore toute leur force. La règle était que cha-

cun pouvait disposer par testament de ses biens, à la condition

qu'il employât certaines formes spéciales, jugées nécessaires

afin d'empêcher toute incertitude ou falsification *.

On comprend aisément que le droit romain ait dû arriver à

cette règle, du moment où disparut la notion de l'unité de la

famille pour faire place à l'indépendance absolue delà personne;

et cela d'autant plus que le droit de succession ab intestat fut

fondé peu à peu, non pas sur un principe solide, mais sur les

considérations vacillantes d'une équité naturelle et générale, si

bien qu'un bon père de famille pouvait considérer comme un

9

» Gaïus, 11, 104 : « Secundum legem pubiicam. » Cic. in Verr., I, 43 :

« Non minus muitis signis, quam e lege oporteat. »

5 ThéophM., II, 10, 4 : nàooc -h T&iaû-rn irapa^oXaxri £ià tô xaxouppxç

Tsàdviç cwïTiXXorçô* 1 ^h* fôv jiotâflxûv itoîuaxv xcù -rcavTÔç aÙTaç xaôapeûeiv àoXou.

Cf. Provh., XXI, 4 ; £pan., XXIX, 4 ;
Harméttop., V, I, 4.
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devoir le soin de régler par testament le partage de son patri-

moine après sa mort.

Tout principe teiid à produire pleinëiriè'nt ses conséquences.

La règle que nous venons de rappeler devait donc conduire à

une liberté de plus en' plus grande des dispositions par acte de

dernière volonté. On se tromperait cependant si Ton voulait con-

clure de là que le droit byzantin, dans son développement pro-

gressif, aurait dû aboutir à la rèconnaissancè des pactes héré-

ditaires; car précisément la libefté absolue de' l'individu, qui

conduisait à favoriser les testaments, s'opposait à l'admission

des pactes héréditaires, par lesquels on se lie pour l'avenir *.

On remarque au contraire dans le droit byzantin une certaine

faveur pour les dispositions de dernière volonté, faveur qui se

révèle soit dans l'extension de la testarrienti factio^ soit dans la

simplification des formalités prescrites.

§. 33. — Du droit de tes1er.

VEcloga privata aucta * renferme un passage d'après lequel

la personne qui dispose de ses biens en faveur d'un tiers et non

d'un parent, ne peut lui donner par testament que la moitié,

l'autre moitié étant attribuée au fisc. On ne sait pas d'qù cette

disposition est tirée, ni pour quelle province elle a été édictée.

Dans tous les cas, on n'en trouve^ nulle trace dans le reste du

droit byzantin 3
.

tt

Bien plus, on rencontre ici la tendance à accorder le droit de

tester à certaines personnes auxquelles la législation de Justinien

ne le reconnaissait pas.
, ,

1 Peut-être est-ce 13, au fond, le motif pour lequel le droit romain qui,

dans le le-tameht primitif pur inaneipaiion, avait effleuré de si près une

successio yiaclilia, considérait comme contraire aux bonnes mœurs (!) une

stipulatio de futura successione. Le droit byzantin reste fidèle à celle ma-
nière de voir. Basil, XXIX

?
5, 35. Comp., liasil, XI, 1, 80,91 (se. Théod.);

XLUI, 6, 4; Epan.
t XXXIII, 23; faarm., I, 9, H (se.*), 19, 20, Dans

la novelle 19, Lédn admettait une exceptiôn unique [contrâ, I." 15, Ci De

paclis
,
Basil, XI, 1, 76). Une interprétation de cette novelle est donnée

par la Scolie 2 in Basil, édition Heimbach, I, p. 658; elle a été rendue

d'une manière tout à fait inintelligible dans la Ileïpx, XLV, 11.

2 Til. VU. c. 1 ;Comp. l'édition de VEcloga, par l'auteur, p.,0.
3 Le passage de VEcloga dont il s'agit n'a été reproduit que par VEcloga

ad Proch, mUtata, VIII, 8.
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C'est ainsi que nous avons déjà fait remarquer, au> para-

graphe 20, qu'il semble que les us et coutumes aient reconnu,

par extension, aux fosijGÔsiotç, un droit de tester L'Epanagoge
*

admet même que rircsScuaioç, avec le consentement de son père,

peut tester, et que le testament est valable, si le père n'a pas

changé de volonté jusqu'au jour do la mort de l'enfant.

C'est ainsi que l'Épanagoge 1
dit encore que celui qui a été

déclaré judiciairement prodigue (acwToç), peut tester valable-

ment, en tant qu'il veut faire quelque disposition pour le salut

de son âme, à l'approche de la mort. L'empereur Léon le Sage,

dans la Novelle 39, a décidé d'une manière plus générale que

l'àcwToc est autorisé à disposer par acte de dernière volonté en

faveur des siens, ou des pauvres, ou des esclaves affranchis.

Énfin, dans la Novelle 40% non-seulement il reconnaît aux pri-

sonniers de guerre le droit do tester, en général, mais encore il

louf permet de le faire avec des formalités moins rigoureuses ».

CHAPITRE I

0
"

(

DE LÀ, FORME DES TESTAMENTS.

j
.).<••

§ 3t. — Forme ordinaire.
,

La forme ordinaire du testament consistait, d'après le droit

de Justinien, en ceci : Le testateur, par un acte unique, déclarait

oralement sa dernière volonté en présence de sepj témoins, ou

i C'est ainsi que VEcl. priv. aucL, lit. VI, in.f., dit aussi : « ol $k ûiti-

Éwctci tin Tciî irsh xXTipovojxîa; ààeXç&O ice?iax°6Î<nv «« aù-cù; npi^aai

&aTÎee<7<kt Navrai. » Comp. Ed., XVI, 5, note 75; Basil., XXXV, 1, 7 se;

m!?
a, I, 7; Harm., V, 3, 7; Malaxus, C. 218, (et>t; VII. p. 228.)

*' dpan XXX, 1.

3 Epan. XXX, 5. Ce passage se retrouve dans une scolie sur Harm., V>

1, 15. Le Code moldave, § 72ti, se prouonce dans le même sens.

* Un scoliaste fait observer au sujet de cette novelle qu'elle est à$sx?oç,

mais elle est indiquée par Harm. V, 1, 19, comme étant en vigueur.

s L'esclave, affranchi par testament par son maître, peut tester valable-

ment, selon la novelle 37 de Léon, bieti qu'il Ignore et le testament et la

mort de son maître (conlrà, 1. 14, 15. D., De testam.; Basil, XXXV. 1, 16;

Harm., V, 1, 13). — Voir d'aulres développements donnés à la Ustamenti

faclio daus Coll. II, hov. 5, 38.
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produirait devant les sept témoins un écrit comme étant son

testament, le signait en leur présence, et le faisait signer et scel-

ler par eux. Lorsque le testateur ne sait pas écrire» il est tenu

de s'adjoindre un subscriptor*.

Tandis que les plus anciennes formes du testament romain

étaient forcément données par le mode de leur origine, la forme

du testament sous Justinien ne reposait que sur une base histo-

rique et non sur une base logique. Aussi, l'on comprend sans

peine que tantôt par la loi, tantôt par l'usage, certains change-

ments aient été apportés aux formalités exigées.

En ce qui concerne la formalité de l'unité de l'opération *,

quant au lieu et au temps, on l'a constamment maintenue. Mais

quant au nombre des témoins, on semble avoir de bonne heure

cédé à la suvr;0c»a\ et n'avoir exigé que cinq témoins. L'Ecloga *

déclare que cinq témoins suffisent dans le cas où l'on ne peut

pas en réunir sept. De môme, le Prochiron 5 estime que cinq et

non sept témoins suffisent en général pouf la validité du testa-

ment.Enfin, dans les Basiliques *, le nombre cinq est partout

substitué au nombre sept, et l'empereur Léon confirme ce chan-

gement dans la Novelle 41. Ces dispositions se trouvent repro-

duites dans les livres de droit plus récents 7
.

Le droit byzantin postérieur * exige également la signature et

1 Les souscripteurs pour d'auires que le testateur s'appellent xstpo'xpwrai,

Ed., V, 2; Coll. 1. dov. 27, c. 2.

8 Coinp. Ed., V, 2 :.c Èv évi jmù tm o,ùtm xaipw » ; Proch., XXI, 4:

« Miâ Uyî ouvaîCTw; t
;
Epan., XXIX, 4; Harm., V* 1, 4; Ihîpa, XIV,24,

— Comp- Basil , XXXV, 2, 7 sur l'exception admise eu cas de peste.

» Comp., Enantiophanes ad Basil., XLV, 1, 3. Les jurisconsultes se basent

sur I. 9, si C. De testament™, pour soutenir qn'il y a lieu de reconnaître

uue semblable «wjÔEta. Comp., Basil, édition Heimb., III, p. 545, 540. —
Voir l'édition de l'auteur, p. 69, sur le passage des poircù. Au surplus, il

estaus>i question de cinq témoins dans la glosse de Turin sur les In&li-

lûtes. — Savigny, Gesch. des R. Rechts ïm mittelalter, H, p. 448.

4 Ed., V, 4. Lorsque YEdoga déclare que la présence de trois témoins

est suffisante, elle a en vue les habitants'de la campagne. Comp., § S5. Àn
surplus, une novelle d'Irène (coll. I, nov. 27) considère le système de

YEdoga comme ayant force de loi.

» Proch., XXÏ, 15 {Epanag., XXIX, 8, 16).

« Comp., Basil, XXXV, 1, 24; 2.22.

7 Par ex., Harm. V,l, 35.

8 Ed., V, 2; Proch., XXI, 4 et suiv.; Bpan., XXIX, 4 et suif.; Baril,

XXXV, 1, passim ; Harm. V, 1, 4.
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les sceaux des témoins, pour un testament écrit. Toutefois, tandis

que, suivant Justinien, dans le cas où un testament écrit avait

été projeté, ce testament était nul à défaut de signatures et do

sceaux, Temperour Léon le Sage a statué, dans la Novelle 42 1

qu'il est valable, pourvu que les témoins déclarent que l'acte

dont il s'agissait, était le testament du défunt *.

Justinien avait ordonné, dans la 1. 29 C. de tcstamentis que,

dansle testament écrit, le nom des héritiers fût écrit de la propre

main du testateur, ou qu'il fût dicté aux témoins cl annoté par

ceux-ci, lors de la subscriptio. Plus tard, dans la Novelle 119,

cette modification fut elle-même abrogée. Mais ni l'Ecloga, ni

le Prochiron et TEpanagoge s ne tiennent compte de cette abro-

gation : l'Ecloga semble môme avoir interprété la Novelle préci-

tée en ce sens, que le testateur a aussi la faculté de faire écrire le

nom des héritiers par un yrsipcypr^xs; K Le Prochiron reproduit

le texte de la loi 29. C. cit. d'après la citation incomplète do

Théophile 6
, et les livres de droit postérieurs reproduisent pour la

plupart le passage du Prochiron «.

§ 35. — Formes particulières.

A côté de la forme ordinaire du testament, il y a encore, dans

le droit de Justinien, des formes exceptionnelles. Parmi ces der-

nières, il convient de ranger :

1° Le testamentum principi vel judici oblaium, 1. 19, C. De
•

1 Celte Dovelle avait sans doute une certaine affinité avec ce que le sco-

liaste de VEpanagoge (lit. XXXII, se. f.) a indiqué.

* Harni. V, 1, 6.

8 Ed., V, 2; Proche XXI, 4; Epan. y XXIX, 4; on ignore quel esi sur

ce point le droit des Basiliques ; Cornp., Basil., édition Heinil}., III, p. 548,

note w.
4 Comp., noie 1, p. 476.

• Tbéoph., II, 10, 4. — Comp. aussi ProcA., XXV, 5.

« Ainsi, par ex. : Harm. V, 1, 4. — Comparez, en ce qui concerne les

testaments mystiques (<iont le contenu était inconnu aux témoins), ei la

théorie qui s'y rattache sur les testaments des femmes, «les personnes il-

lettrées et des aveugles : Ed., V, 2; Proch., XXI, 9, 15; Epan., XXIX,

10, iù,*Basil., XXXV, 2, 16; 3, 8; Coll. II, nov. 69; Harrn,, V, 1, 20-92,

33. Mich. Attal., tit. XXIII (Leundavio, 32); Mutpov, M. 35.
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testamendsK Ce passage est inséré dans les basiliques *

?
mais

comme le texte original ost perdu, il est tout au moins douteux 3
,

d'après la teneur de l'extrait fourni par Tijxucitm, que Je testa-

ment judiciaire soit resté en vigueur, pans l'Ecloga, le Prochi-

ron et l'Epanagoge, il s'en trouve aussi peu de traces que ojans

la ïtepa, Harménopule et les autres livres de droit ; et quand gon

a cru 'trouver une confirmation de ce testament dans une No-

velle 4 do Léon, on à oublié de remarquer que celle-ci se rap-

porte plutôt à l'ouverture des testaments.

2° Le testamentum militis. — Il n'est pas davantage fait men-

tion des testaments des soldats dans les trois recueils impériaux \

Mais dans les Basiliques, le livre xxxv, titre XXI, en parle, et

Psellus et Harménopule y font allusion 6
. Les privilèges des sol-

dats avaient été, par analogie, accordés à ceux qui, sans être

militaires, se trouvaient passagèrement sur le champ de ba-

taille et y perdaient la vie 7
. Dansl'Ecloga 8

, cette extension est

confirmée, sauf quelques modifications qui y furent apportées.

Suivant elle, 6 èv rShi\uù tcXt^si';, c'est-à-dire celui qui est blessé

pendant la guerre (et qui n'est pas soldat) et ô èv £$o>
9 rspiza-

1 Comp. les ÂvtxSora de l'auteur, p. 181. Les Grecs interprètent la

loi 18. C, t'oid., plus sainement eu l'appliquant non à la confection, mais

à l'ouverture d'un testament:
'

• Basil., XXXV, 8, 15. f
« Il est d'autant moins douteux que l'on considéra»! comme constamment

valable le cas d'un testamentum principi oblatum, que les empereurs, dans

leur omnipotence, ont même conûrmé des actes de dernière volonté impar-

faits. Coll. IV, nov. 17, 19.

* Coll. II, nov. 44. Comp. § 37, Coll. II, nov. 4).. On indique,, au com-
mencement de cette dernière, qu'à celle époque les testaments faits hors

la présence de témoins, tels que les testaments judiciaires, étaient inconnus.

Il convient de mentionner un passage de VEpitome ad Proch. mut., XXII,

43 : On xctt ot *** «rraanrçoî xpecooTcOffi toù; xarà x^fav piapTupaç

xat (Hppet'YKTTàç 7rapaTrejJwmv t«ç p.eXXcuai ^lariOeadat.

» Sans doute, par la raison que ces recueils étaient principalement des-

tinés à reproduire le droit commun dans ses dispositions lès plus géné-

rales. Voir cependant Ed., XVI, 1

.

« Psellus., V, 240; Harm. V, 1, 37, 38.

9 L. 44, D. De lest. mil. a Si in hostico (Jeprehendantur, utillic décé-

dant. »

8 Ed., V, 8.

9 P. Faner a voulu changer ces mots en ceux do : iv ôotîxu : Comp.,

6 irpp'x. vojmç, P* 1*8, note 45. Les manuscrits sont tous contraires à cette
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twv, c'est-à-dire celui qui se trouve en voyage, peuvent, lors-

qu'ils sentent leur fin approcher, tester devant trois ou deu?

témoins dignes de foi. Cette disposition a ensuite passé dans Je

Prochiron et de là, dans les Basiliques *, et se trouve dans la

plupart des livres de droit 3
.

3° Le tesiamentum ruri conditum. — Pour venir en aide à

ceux qui résident à la campagne, et qui veulent y faire leur

testament, Justinien, dans la loi 31, C. De testamen(is\ avait

réduit le nombre des témoins, en cas de besoin, à cinq, et

lorsque ceux-ci no savaient pas écrire, il n'avait pas exigé leur

signature pour un testament écrit; le testateur, dans co cas,

devait seulement donner aux témoins connaissance du contenu

de ses dernières volontés. Mais après que Ton eut réduit de sept

à cinq le nombre des témoins pour tous les testaments (§34), le

droit coutumier semble aussi avoir réduit proportionnellement

de deux celui des témoins nécessaires pour le testament fait à la

campagne. I/Ecloga 5 confirme ce point en ce qu'elle n'exige

que trois témoins, et cette règle est reconnue dans une Novelle

d'Irène *. Dans les Basiliques, on a, malgré cela, inséré la loi 31,

C. cit., avec l'obligation de cinq témoins, et il s'éleva à ce sujet

la question de savoir si, et jusqu'à quel point les àypixci étaient

encore privilégiés
7

. Cet état de choses détermina Léon le Sage 8

correction. Suivant Coll. II, nov. 41, le droit des Basiliques, et aussi le

Prochiron, exigeait, pour les testaments èv cîoi7?opîaiç, la présence de

cinq témoins, d'où il semble résulter que, dans le Prochiron, XXI, 16, les

mots h oSô» ïregwroiTwv n'ont pas pu se trouver.

1 Proch.\ XXij |6 (Comp.,' eod. /oc, pote 47). A>an., XXIX, 17.

* Basil., XXXV, 3, 13. Les Basiliques reproduisent, en outre, aussi )a

loi 44, D. cit., dans lib. XXXV, lit. xxi, c. 37.

8 Ainsi encore dans Harmi V, 1, 3G.

* Comp., Aro£; de l'auteur, p. 182.

5 Ed., V, 4. L'Bcloga, IV, l. semble en général prendre pour point de

départ le principe suivant lequel ei; totcou; èp^&u; xat jàt> 6ÙpiaM|uvou to5

{jitfx/j tô>v i, trois témoins sont suffisants pour tous les actes écrits.

6 Coll. I, nov. Ï7. •

7 Basil., éd. Heimh., III, p. 549. Léon fait aussi allusion à ce point dou-

teux dans Coll, II, nov. 41 pr. Dans VEpan., XXIX, 16, il est de nouveau

dit que trois témoins suffisent. Kt VEpit. ad Proch. mut., XXI, 34, inter-

pole le passage des Basiliques, ainsi qu'il suit : Ât StaWjxxi at èv îrâaaiç

icôXiai pwwaiV.xiç xat 6yypà<pw; xai à^p<x<p«; 'pvo|Mvar tt,v t&û -edrcou cuvr(Ô«av

àvù vdjxcu &sxop.eOa- iireî e' p.âp7Vpeç àpx&ûatv r, f\
» Coll. II, nov. 41. Dans la nov. 43, l'empereur revient sur le même

»
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à statuer que, dans les villes, la présence de cinq témoins était

indispensable, mais qu'en voyage, à la campagne et dans les

localités peu peuplées, trois témoins suffisaient. Il est vrai que

la IhTpa 1
et Harménopule n'ont pas connaissance de cette dis-

position, mais Michel Attalensis ,1a mentionne, et après lui le

Mtxpbv *.

§ 36. — Codicilles.

Indépendamment des testaments \ la législation justinienne

reconnaît encore les codicilles dans lesquels il est permis d'insé-

rer toutes les dispositions de dernière volonté, à l'exception de

l'institution d'héritier et de l'exliérédation. Pour la confection

des codicilles, on n'exige que des formalités plus simples : la

présence simultanée de cinq témoins ; et de plus, pour ceux qui

sont écrits, la signature (et non pas le sceau) du testateur et des

témoins.

Ces codicilles sont inconnus àl'Ecloga v
; mais le Prochiron en

parle dans le titre XXIX, sans toutefois en indiquer la forme.

L'Epanagoge (tit. XXIX, c. xix-xxix) reconnaît la validité des

substitutions 5 insérées dans les codicilles, et exige pour ceux-ci

qu'ils soient écrits et signés par cinq témoins 6
. Michel Attalensis,

<

sujet. Dans la nuvelle 40, on avait déjà reconnu à l'aix^aX»™; le droit de

tester en présence de trois témoins.

« Comp., mïpa, XIV, 6, 23.

* Mich. Attal., XXIII; Mixpov M., 33, 34.

* Concernant le Fideicommissum heredi prœsenti mjunctum[\. ult. c, De

fldeicomm.), comp. Ecl, VI, 18; Epit. ad Proch. mut., XXX, 5 : Éâv z\; tô
t$t&> xXripovdjAw tâucôç îirt7pe<]flp uapTupow ari irapo'vTtov à7roxa.Ta<rrn<Jou rm bx

tî5; î&aç rctpicuata; ri Stôaet irpâ*maTot, xai àiraiTOÛu.&voç 6 xXiopovouc; àpvetTatt,

èfAvÛTo) 6 xÂYjpovo(xoç, o>ç cùx €i«Tparo) «apà toû TcXwriîaamç ix ttî; ôîrc<rrâ-

«o>ç àrc&KiXTaaTiiaai ti tô» ÇtiToûvn, rcpoTepov toû Cïjtoûvtoç xaTaOeuévou tôv ïrpo

(I. 7T«pi
J é7ÏYip6t*Ç Xo'^OV.

* II en est de même pour Coll. I, nov. 87.
8 Suivant la nov. 159 de Justinien. Comp. Theod. Breviar., nov. 159,

c. 2; VEpit ad Proch. mut., XXIX, 18, dit aussi : Kat h xcû&xïXXo» £&gtoii

îwroxaTotTTaat;.

« Les Basiliques traitent des codicilles dans le livre XXXV. Malheu-
reusement ce livre n'a pas été conservé d'une manière complète, ni avec

des scolies. Une intéressante èptoTouroxpiciç de Théodore se trouve dans

ÀvmcS, p. XXXVI, de l'auteur. <
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le Mtxpov y.axà aroi/etcv, Blastares 1 et Harménopule mention-

nent de même les codicilles et les cinq témoins qui doivent en-

tendre en même temps la dernière manifestation de la volonté

du testateur. La jurisprudence byzantine ne semble pas avoir

bien clairement reconnu que l'obligation de faire le codicille

devant cinq témoins n'avait, à proprement parler, plus de sens

et devenait une prescription inutile, en présence des décisions

que Léon avait promulguées dans les Novelles 41 et 42 sur la

forme des testaments (§ 34, 35).

§ 37. — Ouverture du testament.

Lorsque la lex Julia de vicesima hereditatum créa l'impôt sur

les hérédités et les legs, elle statua en même temps, dans l'in-

térêt du fisc, que chaque testament, peu de temps après la

mort du testateur, devait être insinué devant le magistrat et ou-

vert par lui. Après l'abolition de la vicesima, on maintint l'ou-

verture des dispositions de dernière volonté par les fonction-

naires (à Constantinople, par lemagister ernsus*) ; et ce qui avait

été prescrit jadis dans l'intérêt de l'Etat, le fut alors dans celui de

la succession testamentaire en général 3
. Mais la compétence du

magister census, du moment que l'ouverture du testament n'a-

vait plus rien de commun avec la perception de l'impôt, était

devenue une anomalie. Après Justinien, elle fut attribuée au

questeur*. L'empereur Léon le Sage statua plus tard, dans la

Novelle 44: Tyjv... vuv... iTciGYjixaivojJiévyjv ... ioo xotatjrtopo;

zypxfïoz [xyjSs Taunrjv piévov èztaçpaYt^etv xà 3ta*cîTuitio{j[.svx, àXXà

xat xouç ... {Lar(i<rtpo\jq xat rcaTpixfoyç *at xbv tyk toSXsu); Iirapy
v
cv xal

1 Mich. AtL, lit. XXIV (dans Leunclav., tit. XXXV); Mtxoôv K., 15-18;

Biast., K., 38; Harm. V, 7.

8 L. 40, C, Deepisc. etcler.; I. 18,23, C, De testam.

3 Les mots : « Sr^caia. <ru{A<pép«i, » (I. 5, D., Test, quemadm. aperiantur;

Basil, XXXV, 6, 5) présentent un double sens. Bien que VEcloga ne parle

pas de l'ouverture judiciaire des testaments, il semble cependant, d'après

Coll. II, nov. 44, que celle-ci se pratiquait constamment.

* Peut-être parce qu'il avait à connaître des, 7rX*<iT0Ypa<pi*i (nov. Jusli-

niani, 80, c. 7). Comp. sur ce changement de la compétence, Coll. II,

nov. 44; CoH. III, nov. 7, c. 2; iuïpa, XIV, 11. — C'est pour celte

raison que les textes du Code mentionnés dans la note 2 n'ont pas été

insérés dans les Basiliques.

tome xu. 31
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-oùç aXXou;, d ItH tûv nptaewv xaOearfaasi, xctç laurûv çypayfa-

l^a?t Tà; ctiTJ-w7c«.; Ttj àçio-iCTia csiivjvâiv aaa' iv ^ev rfi zpcxaôig-

jiivjj twv ^Astov zxrzoïy èv ce Tat; aAAatç yûpv.ï xai zoXêciv, oî T£

TrpaTYJYOi xoti et xx6' sxicTVjv ircapxiav xptxai touto t<rwix?av xat

Quant à la procédure qui devait être suivie par le magistrat

lors de l'ouverture (àvoiçtç, xvac^paYi^ç),— procédure qui était

principalement destinée à constater l'authenticité du testament

ou la preuve de son existence (jSîSataaiç),—les sources 1 ne con-

tiennent que des indications incomplètes, et qui ne se rappor-

tent qu'à des testaments écrits privés (cependant il semble que,

pour les testaments oraux, il était aussi procédé à une consta-

tation judiciaire de leur existence et de leur contenu 2
). Le peu

que les livres de droit et les codes postérieurs contiennent à ce

sujet se trouve dans Coll. II, Nov. 82 \ Coll, III, Nov. 1, c. m,

et dans la Ikîpa, XIV, 3, 5, 7, 11, 15, 21.

§ 38. — Droil moderne.

Nous avons déjà fait remarquer plus haut (§ 34) que, dans le

droit romain primitif, la forme du testament était une chose

essentielle : le testament constituait une exception à la règle gé-

nérale, et la possibilité d'une semblable exception reposait uni-

quement sur la forme employée pour manifester la dernière

volonté. Il en est autrement dans le droit postérieur, qui con-

sacre le principe que chacun peut tester librement, et qui favo-

rise les testaments sous tous les rapports. Par suite, Texigence

» Dig., XXIX, 3; Cod., VI. 32; Basil., XXXV, 6 {Restitut'.) ; Coll. I
(

nov. 87; Basil., ed. Heimb., I. p. 613, se. 8 b.— VEpit. ad Proch. mu/.,

lit. XXII, codlient en outre les passages suivants qu'il faut restituer dans

les Basiliques: K\ Éàvàï«<m |*âpTuç, rap^erai * ftcAnmi, foou ffiépi, ei; to

i7ri-yvwvai ttjv ocppa-pSa, où p.r,v aùrô; outrât. Âfatcv •yàp iaU, fai&quo'v ?m
fevéoéju to lîicv <5<p<pîxwv. — Ka\ Èàv àïrcXi(*««v«vT3« ot (xâprjpeç, àva-yxaîov

t<ro<# aùrrr» livoi-pvat], é apxMV ~*?aa*euâ<tti îïapâvTwv ow&pwv EÙu7roXvrTuv

àvci^wat, **t H-6""1 T° fpaçîW** xal àvix'yvtoaôwai •jrâXtv àvaoçpa^tterat îià tcù

àpxovrc;, xaî :réu.7ttT<xi cirou liai ci (j-afrupe; êi'ç tô ÊTcipûvat ràç îîta; aeppa-

« Harm. V, l, 7.

s Coll. II, nov. 42 : ft tîk à-j:â<pou { se. jwpwoi;) èv rcj> e' jxâpTupo;
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d'une forme nécessaire et indispensable était, par le fait, un
non-sens, car elle produisait les mêmes effets qu'une restriction

de la liberté du testateur. On n'aurait plus dû, désormais, con-

sidérer une forme quelconque (quelque simplifiée qu'elle fût)

comme constitutive du testament ; on n'avait plus qu'à deman-

der si, après la mort du testateur, il existait une preuve suffi-

sante pour établir, soit par écrit, soit par témoins, soit par le ser-

ment des parties, quelle était réellement la dernière volonté du

défunt. La forme n'aurait dû être envisagée que comme un

moyen en vue de la preuve à fournir ultérieurement. C'est là

tout ce que l'on peut conclure du motif d'utilité 1 que Ton in-

voque pour justifier soit le maintien, soit l'établissement des

formes testamentaires.

Cette idée que, d'après le principe nouveau, il s'agit surtout

de la preuve et non pas de la forme du testament, est au fond des

dispositions de l'empereur Léon le Sage (Nov. 41, 43) ; mais elle

n'a pas été poussée par lui jusqu'à ses dernières conséquences,

ni nettement aperçue par les jurisconsultes ultérieurs. C'est

ainsi que le droit byzantin se traîna, sans qu'une idée ait présidé

à son développement, jusqu'à la chute de l'empire.

Sous la domination turque, autant qu'il est possible d'en

juger par quelques traces isolées 4
, la législation byzantine est

abandonnée ou pratiquée sans intelligence, bien loin de fleurir'.

Si, dans certaines localités, un testament fait devant le confes-

seur et deux témoins paraît avoir été en usage, il n'est pas per-

mis de considérer cet usage comme une coutume grecque qui se

forme spontanément et par sa propre force. Ce n'est autre chose

que le testamentum coram paroçho et duobus testibus du droit ca-

nonique de l'Église romaine, et il ne paraît être arrivé à une

application partielle que là où se rencontre l'influence d'une

domination latine et d'une population catholique romaine Du
moins dans le nirj&aXicv qui, dans le supplément 5

contient un -

* § 32, note 2, p. 473.

* MalcucuSiC. 217 (m Sgouta Themis, VII, p. 227).
3 Parfois, on semble même avoir considéré comme valable le testament

olographe (autographe). Maurer. d. griech. Volk., I, p. Ut; II, p. 463;

Getb. Darstellung, p. 57.

* Comp., Maurer, 1. c, Eùpenîpicv, III, p. 314, 322; IV, p. 380.
8 P. 526 et suiv.
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formulaire des testaments, et indique, dans une note extraite

d'Harménopule, les règles les plus nécessaires en fait de testa-

ments, il n'est nullement question d'un testament fait devant le

confesseur.

En ce qui concerne le dernier état du droit :

1° Le Code moldave 1
traite de la forme ordinaire du testa-

ment, § 738-750. Il indique comme étant valables : le testa-

ment olographe, le testament écrit devant trois témoins au moins,

le testament oral devant cinq témoins a
, le testament devant le

mge. Pour le testament fait à bord 8 ou en temps de peste, deux

témoins suffisent (§ 755, 756) : mais il perd sa validité six mois

après le voyage ou la fin de la peste (§ 757). Pour les codicilles,

la môme forme est admise que pour les testaments (§ 744, 759) :

il n'y a donc pas de différence juridique à établir entre les uns et

les autres
;

2° Le Code valaque * reconnaît le testament olographe comme
valable, de même que tout autre testament signé par le testateur

ou par Yecclésiastique du lieu, ou par lejuge ou par trou témoins.

Les codicilles
5 ne peuvent être faits que dans les mêmes formes.

3° Dans le royaume de Grèce, une loi du 11 février 1830 est

en vigueur: elle a encore moins d'affinité avec le droit byzantin

que le Code valaque, elle est plutôt rédigée d'après des modèles

d'origine italienne. Elle admet le testament public reçu par un

notaire et trois témoins ; le testament mystique écrit par le tes-

tateur, ou tout au moins signé par lui, et remis à la garde du

notaire ; le testament olographe trouvé dans les papiers du dé-

funt ; le testament oral qui cependant ne peut êtro fait que sur

le lit de mort devant cinq témoins; enfin, des modes spéciaux

de tester pour les soldats, en cas de peste et de voyage sur mer 6
.

1 La capacité de lester est fixée par ce code à vingt ou dix-huit ans, sui-

vant le sexe (§ 7*7). Le § 752 est aussi digne; de remarque : È|urG&&vTai

2 On parait n'avoir appliqué la nov. 42, coll. II, qui se contente de trois

témoins, qu'aux testaments écrits.

3 On rencontre ici, dans une forme modifiée, le testament de Tév ièâ

* T[/.. & xeep. f, § 26. La capacité de tester commence à la vingtième

année, d'après le paragraphe 27.

B § 38. On les désigne ici sous le nom de îtapâ-ypa^ua.

« murer, das griech. Volk, I, p. 582; IU, p. 170 et suiv. Il se trouve
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CHAPITRE II.

CONTENU DU TESTAMENT.

§ 39. — Institution d'héritier et exécuteurs testamentaires.

D'après le droit romain primitif, l'institution d'héritier était la

partie essentielle du testament : sans institution d'héritier va-

lable et efficace, le testament était nul Peu à peu les codi-

cilles qui n'en contenaient pas, furent aussi reconnus à titre de

dispositions de dernière volonté valables, soit comme complé-

ment d'un testament, soit comme emportant obligation pour les

héritiers ab intestat. Toute distinction, quant à la forme entre

ces codicilles et les testaments, ayant disparu dans le droit byzan-

tin postérieur (§ 36), il fut dès lors impossible de considérer

l'institution d'héritier (ivcrastç) comme constituant l'objet es-

sentiel d'un acte de dernière volonté *.

Indépendamment de ce qui précède, la forme du testament

a perdu de son importance sous d'autres rapports.

Suivant le droit romain, c'était pour l'héritier une obligation

stricte d'accomplir dans son entier la volonté du testateur. Il

pouvait y être contraint par ses cohéritiers, légataires et autres.

Les dispositions à ce sujet sont réunies et renforcées par Justi-

nien dans la Novelle 1, et sont encore rappelées dans l'Ecloga 5

avec certaines modifications.

Par contre, on remarque dans le droit byzantin postérieur,

commo usage dominant, que le testateur institue des exécuteurs

spéciaux de ses dernières volontés. On les désigne de préférence *

un exposé fidèle et une excellente critique de la législation relative aux

testaments dans KaXXqiç Kp.. Atx., V, p. 203 et suiv. Celle loi ne recon-

naît pas les codicilles. Comp., KaXXryi;, V, p. 292.

1 Parce que : « Nemo pro parte testatus, pro parte intestatus decedere

potest.* Corap., § 32. (Il convient de ne pas oublier que, pour le testamen-

tum perces et libram, dans sa forme primitive, il n'était pas indispensable

que le testament lui-même contînt l'institution d'héritier.)

* Des exemples d'un testament sans institution d'héritier se rencontrent

dans ïltïpa, XIV, 10; XXXVIII, 14.

3 Ed., V, 7. — Voir, plus bas, § 46.

* L'expression ùrirpciro; pour designer le tuior semble être tombée pres-

qu'enlièremeni en désuétude dans la langue usuelle, vers une époque plus
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sous le nom de iziTpsrct, et ils se distinguent des héritiers ou lé-

gataires sur qui pèse la charge de restituer la succession à des

tiers, ou celle d'accomplir d'autres obligations, en ce qu'ils ne
sont pas autorisés à déduire la falcidie pour leur compte.

On rencontre déjà des traces de semblables exécuteurs testa-

mentaires, sous des formes diverses, dans le droit romain primi-

tif
1

. Mais ce n'est que sous les empereurs chrétiens que se géné-

ralisa l'usage de destiner à des œuvres pies tout ou partie des

biens, et de confier à des exécuteurs testamentaires le soin de les

distribuer 1
. (On semble ne pas avoir eu assez de confiance en

l'héritier, pour espérer que le salut de Pâme du testateur lui

tînt beaucoup à cœur.) Plus tard môme, on eut coutume de

charger ces exécuteurs testamentaires du soin de payer d'autres

legs, et môme de partager la succession entre les ayants droit.

C'est avec cette extension que les èi:(xpoitoi figurent dans le

droit byzantin postérieur, bien que le souvenir do l'origine de

leur institution soit encore partout visible 3
.

Les dispositions contenues dans les sources sur ces èicCTpcitoi,

sont les suivantes :

1
B On nomme un ou plusieurs èrcitpsitoi \ Ils sont institués

rapprochée. UEcloga, tit. VII, préfère déjà généralement le mot xovpaTwp.

Voir cependant lit. II, c. 11. Le scoliaste de VEpanag., lit. IX, se. a.,

distingue la irptà™ emTpoTni (ta tutêla) de la vCv XqofxévY) éîrttpomrt ( Cotnp.

aussi Coll. II, nor. «8). De là, Chez les jurisconsultes bjsauiins, l'applica-

tion, souvent fondée sur un malentendu, de* dispositions en vigueur pour

les tuteurs, à ces nouveaux rèvrpoiw. Comp. iuïpa, XVI, 5, 9; XXII, 3,

inf.

* L. 17, pr.; 1. 88 § 1. D., De legatis; I. 78, § 1. D., Ad Se. TrebeU; 1. 18,

in f. cl 1. 13, D., Manâùtû
* L. 28, 48, C, De episc. et cler.; nov. 131, c. 11. Nous avons déjà fait

remarquer au paragraphe 30, que l'usage de pourvoir aux <|>uy.ixà, même
pour le cas où une personne mourait intestat, exerça une certaine in-

fluence.

* Epanag., lit. IX, se. a : « ÈwtrpMrîiî.... £>ç èiri rb «XétGTov tïïç tcû reXtu-

Tfo*VTfcç 7repiou<n«; ei? eùaeêetç otltta; ^ittvo^î. » Coll. IV, nov. 66, C. 7 :

« Èmrpoirucai TOtaOtou Siotxiiaaç scoù liç eù<r«6etç ametç StavojAai. » L'empe-

reur Léon le Sage, dans Coll. Il, nov. 68, donne une définition plus large :

« ÈmTpo'îrou;... Saoïç ot tov êîov àftGXtu.irâvovT6ç, XP^^^S '
I* t? t *ÙTtiv ûito—

Xityeaiv èiri toOto TrpoTpeito'p.8voi, £iaToc£èi;, aï irepl twv CitâvT»? "îîpetfav isparf-

p-ecTuv, è*yxeipî^cuai xat tô*v p.6Ta rfo iK$n\dct.v Tionû&uai rivt atouniaiv. »

Comp. Mich. Attal. in J. G. R., II, p. 92.

* neîpa, XVI, 5.
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tantôt pour remplir certaines obligations, tantôt pour adminis-

trer et partager l'hérédité du De cujus ». Il est loisible d'appeler

à une semblable èixrpoirr) des moines ou des prêtres, bien que

l'acceptation d'une tutelle leur soit interdite*.

2° L'institution d'une èicupoirr) ne diminue pas les droits de

Théritior nécessaire *. Mais, du reste, l'établissement par testa-

ment d'un hdxp&tsoç exclut les héritiers ab intestat *.

3° L'obligation de faire l'inventaire de la succession, en pré-

sence des héritiers, légataires et autres ayants droit, incombe à

4° Quand l'administration et la disposition de parties déter-

minées de la succession sont seules confiées à VirJ.-p-oq, ce der-

nier n'a aucun pouvoir sur le surplus, les héritiers seuls en dis-

posent 6
.

5° Quand YirJ^pzr^ décède avant l'accomplissement de la

mission dont il a été chargé, Yir^pzdri se transmet aux guv£w-

-rpczoï, à ses héritiers ou aux personnes par lui désignées 7
.

6° L'i-kporo; se contente d'administrer la succession pendant

quelque temps, afin que les créanciers qui pourraient se pré-

senter soient désintéressés, et alors seulement — mais au plus

tard après quatre ans — il a le droit de l'employer aux destina-

tions indiquées 8
. Si, après les diverses affectations, il y a un ex-

cédant actif, il ne peut pas être réclamé à rèrfcpcïros 9
.

7° En ce qui concerne les actions que YirJ.zpzr.z^ est dans l'o-

bligation d'intenter ou de repousser, relativement à l'hérédité
10

,

l'empereur Manuel Comnène a prescrit uno marche sommaire à

suivre. Il a statué, en outre, que Yir.hpzr.oq infidèle doit être

1 ialp*, xvi, 9.

1 Epanog., lil. IX, se. a.; coll. II, nov. G8; Balsamon ad Phot., VIII, 13,

et ad syn. Carthag., c. 3; Âristenus, ibid.; Harm., V, 12, 23.

3 ntîpa, XLI, 9; LXVII, 3; voir néanmoins aussi XLIII, 8.

* Iï«pa, LIV, 10.

* Coll., novell. de l'auteur, p. «26; Harm., V, ta, 91; Mich. Attat.,

XXIV, 4.

« mïpa, XIV, 1,4; LIV, 10.

7 Ileîpa, XVI, 5.

8 nûpa, XVI, 18. Harm. V, 12, «3.

* Ilûpa, XVI, 11. Pour rétendue de la responsabilité de l'iicirpomc,

comp. encore Ileîpa, XLIII, 8.

»o En tant, du moins, qu'elle se rapporte aux ei; eùot&ï; ama; $iav
6f
iat.
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.

destitué, ot que l'empereur doit en nommer un autre à sa place,

avec mission de remplir les dernières volontés du défunt 1
.

Par ce qui précède on reconnaît aisément que, si répandu,

qu'ait été l'usage de rèxrcpaûT], cette institution n'est cependant

pas arrivée à complète maturité ; on était sur la bonne voio

pour aboutir à une organisation semblable à celle des trustées,

executors ou administrators anglais, mais on s'arrêta à moitié

chemin. Aussi ne faut-il pas s'étonner de ne rencontrer que peu

de traces de cette institution dans le droit moderne *.

§ 40. — Héritiers nécessaires*. — Introduction.

D'après le droit romain, il faut que certaines personnes soient

prises en considération formellement ou matériellement par lo

testateur dans son testament : on a l'habitude de désigner ces

personnes sous le nom d'héritiers nécessaires (
— les juriscon-

sultes byzantins 4 emploient aussi l'expression xXrjpsvôi/.o; àva-

•yxaioç —), et on les distingue en héritiers nécessaires formels

ou matériels.

Selon les Institûtes, le Digeste et le Code », les principes sui-

vants étaient appliqués en cette matière.

1 Col). IV, nov. 66, c. 6. Suivant la législation de Justinien, l'évêque

devait intervenir en pareil cas : la novelle de Manuel ne reconnaît de

coparticipaiion au patriarche et à l'économe de l'église de Sainte-Sophie,

avec le préfet de la ville, qu'en cas d'absence de l'empereur.

* Le Code valaque l'omet entièrement ; le Code moldave, §§ 793, 843,

ne reproduit que la législation de Justinien.

8 Dans le texte allemand, ce paragraphe est intitulé : Notherben, que

nous traduisons par les mots héritiers nécessaires. Toutefois, nous croyons

devoir faire remarquer qu'il ne faut pas confondre ceux-ci avec Vheres

necessarius, qui est tenu d'accepter bon gré, mal gré, la succession de son

maître.

On donne au mot Notherb une signification tout autre dans les ouvra-

ges de droit allemands. Les auteurs désignent par là l'héritier qui ne peut

pas être prétérit dans le testament du chef de»famllle. C'est aussi, dans ce

sens, que M. Zachariae a employé celle expression. [Note du traducteur.)

* Par ex. : Tbeodorus, Brev., nov. I, c. I.

* Les Inst., Il, 13, De exheredatione Uberorum; Dig., XXVIII, 2, De liberis

et postumis heredibus instituendis vel exheredandis ; XXXVII, 4, De bonorum

possessions contra tabulas; Cod., VI, 12; De bonorum possessione contra

tabulas quam Prœtor liberis pollicetur; VI, 28, De liberis prœterilis vel ex-

heredatis; VI, 29, De postumis heredibus instituendis vel exheredandis vel

s

Digitized by Google



HISTOIRE DU DROIT PRIVÉ GRÉCO-ROMAIN. 489

I. Leshéritiers nécessaires formels étaient, d'aprèsledroitcivil 1

,

les sui, d'après le droit prétorien les liberi (sui et emancipati) :

il faut qu'ils soient ou bien institués héritiers — quelque faible

que soit leur lot—ou bien exhérédés nominatim *. Lorsqu'ils sont

omis par le père, le testament est nul et non valable, d'après le

droit civil, pour cause de prétérition d'un suus (<xvu7t5sTaToç,

dbwpoç, «xtsXyîç Siafofjxrj) ; ou bien, il est rompu dans son ensemble

(pr^^irr, StaWjxiQ), de sorte qu'il y a lieu de déférer la succes-

sion afr intestat pure et simple. Mais le préteur accorde, pour

cause de prétérition des liberi, la contra tabulas bonorum posses-

sio (èvavrtWtç tïjç BtaQifpttj;), qui, tout en attribuant aux liberi la

part qu'ils auraient eue ab intestate, ne détruit pas en entier le

testament, mais le laisse subsister dans une proportion plus ou

moins grande.

L'origine de ces dispositions s'explique par la nature des tes-

taments du droit romain primitif (§ 32). Elles se conservèrent

même après que leur raison d'être eût disparu dans le cours des

temps ; elles furent même étendues par le préteur, par suite de

l'assimilation des emancipati avec les sui, et elles reçurent la

forme qui vient d'être exposée, d'une constitution de Justinien

dans la /. ult. C. De liberis prœteritis*.

II. Les héritiers nécessaires matériels* sont les descendants, as-

cendants, frères et sœurs du côté paternel (— ces derniers

prœteritis, traitent particulièrement des héritiers nécessaires formels.— Les

Inst,, II, 18; Dig., V, 2; Cod., III, 28, De inofficioso testamento, iraitent

des héritiers nécessaires matériels.

1 L'héritier nécessaire formel est celui qui peut être exhérédé sous la

seule condition que la forme légale de l'exhérédalion ail été observée. Il

n'est pas besoin à cet égard que le testateur indique le motif de sa déter-

mination. {Note du traducteur.)

* Les expressions grecques usilées sont : KX7îpovo|/.Gv fpâçeiv , àrcô *Xi>-

povo'jAttv fpaçttv, ou à7roV.Xy)p&v tcgieïv — «ùmtÎ) irapaTpêxilv i
011 àptjioviutw

&X0OU.

' Ce texte n'existe pas dans les Basiliques. Nous en indiquerons la raison

plus bas (note 2, p. 500). Nous voyons comment les jurisconsulte^ du temps

de Justinien Pont compris, par Théopbii., 11, 13, 5, et une scolie de Tha-

lelaeus sur jceuà iro£a; de 1. 1, C, Comm. demanum. dans Basil., édition

Heimb., IV, p. 768.
k L'héritier nécessaire matériel est celui que l'on ne peut exhéréder que

pour une juste cause, c'est-à-dire pour une cause expressément écrite

dans la loi. {Note du traducteur.)
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cependant dans le seul cas où scripti heredes infamiœ vel turpi-

tudinis vellevis notœ macula adspergantur 1—), en tant qu'ils se

trouvent être les plus proches parents ab intestat du défunt. Il

faut qu'ils obtiennent, dans tous les cas, la légitime, c'est-à-dire

le quart de la portion héréditaire leur revenant ab intestat, lors-

qu'ils n'en ont pas été judiciairement déclarés indignes. En l'ab-

sence de l'une ou de l'autre de ces hypothèses, ils ont pendant

cinq ans la inofficiosi querela 8 contre les héritiers institués, pour

la rescision du testament (pté^iç vr
tç StaWjy.vjç»), lequel est res-

cindé en tant que de besoin, pour faire produire son effet au

droit héréditaire du demandeur. Lorsque le réservataire n'a pas

reçu sa portion légitime entière, il n'a d'action que pour le sur-

plus 4
; lorsque la légitime a été amoindrie par suite de dona-

tions entre-vifs excessives faites par le De cujus, il obtient une

querela inofficiosœ donationis ou dotis 6
.

Ces dispositions prenaient leur source dans les doutes élevés

sur la validité du testament primitif per œs etlibram*. L'ancien

tribunal desCentumvirs maintint longtemps encore le droit d'at-

taquer le testament privé ; mais la coutume restreignit ce droit

aux parents sus-nommés 7
, et n'admit leur action que dans le

cas où ils ne recevraient pas du testateur la part attribuée à

chaque héritier d'après la loi Falcidia 8
. De là aussi, le nom de

1 L. 27, C, De inoff. test. Comp., Basil., XXXIX, I, 52.

9 Une heredilalis intesfati petitio ex causa inofflciosi. Voir Stephanus,

ad l. 1, D., De inoff. dans Basil., édition Heimb., IV, p. 2.

comme l'appelle Calocyrus. Basil., édition Heimb., IV, p.< 41.

3 On encore «ept ôxa&r,xo6<ro; itaôiîxnç àfwyr» ou repî çaXxi&iou *7<«>yo,

4 L. 30, C, De inoff. Ce passage n'existe pas dans les Basiliques; Il

était inutile en présence de la nov. 115, c. 5.

* Cod., III, 29, De inofflciosis donationibus, et III, 30, De inof/iciûsis do-

tibus.

9 Comp., p. 108. La color insaniœ est une fiction des jurisconsultes ap-

paremment inventée après coup, et tout à fait insuffisante pour expliquer

les particularités de la querela. Il est plus que probable qu'il n'existait pas

de querela contre un testament calatis comitiis, ou in procinctu. C'est pour-

quoi elle n'a pas non plus été admise, dans le droit moderne, contre le

testament des soldais, issu du teslamentum in procinctu.

7 Ulpieo, in l. 1, D., De inoff.: « Cognait, qui sunt ultra fratrem, tnelius

facerent, si se sumtibus inanibus non vexarent, quum obtmendi spem non

habent. »

» Plio, V, 1.

Digitized by Google



HISTOIRE DU DROIT PRtVé GRÉCO-ROMAIN. 491

légitima portio (chez les Grecs vépLijAoç {Aotpa, v6ja'.{1.ov -Tcoonrjpi.éptov,

plus tard simplement et de préférence ça/a(èt$ç

Les Novelles de Justinien ont finalement modifié les principes

qui viennent d'être exposés, en ce que :

1° Par la Novelle 18, c. 1, Justinien ordonne que la légitime

des enfants, lorsqu'ils sont au nombre de quatre, soit du tiers
;

lorsqu'ils sont au nombre de cinq ou plus, de la moitié de l'hé-

rédité (ou de la portion ab intestat). Les jurisconsultes de Tépoaue

de Justinien étaient indécis sur le point de savoir si, d'après la

phrase finale, cette élévation de la légitime s'étendait ou non à

la légitime des ascendants et frères et sœurs *.

2° Par la Novelle 115, c. 3-5, on décide que les ascendants

ne sont admis à exhéréder ou à omettre leurs descendants, que

dans le cas où l'une des causes énumérées dans les Novelles

(ix«piTc(a; aWat) est expressément indiquée dans le testament,

et qu'elle est susceptible d'être prouvée par l'héritier institué
;

à défaut d'une cause de ce gonre, il faut qu'ils les instituent

héritiers. De môme, les descendants ne peuvent omettre ou en

général priver de leur succession leurs ascendants que pour

certaines causes énumérées dans la Novelle, causes qui doivent

être indiquées nominativement dans le testament et prouvées

par l'héritier institué. Lorsque ces prescriptions ne sont pas ob-

servées, l'institution d'héritier n'est pas valable, l'hérédité est

dévolue d'après la loi, et il n'y a que les legs et autres clauses

du testament 8 qui soient maintenues*. Mais le tostament est

i Comp., Athanas., IX, 7
;
Stephan., in se, lS,Ad Basil., édition Heimb.,

IV, p. U passim; Julian. Const., 85. — Cahcyrus désigne la légitime

d'une manière encore plus précise, comme to cwo toû çxXxi&ou Wjaou

î77ooetXou.evcv, Basil., édition Heimb., IV, p. 1S.

* La novelle 18 était inconnue à Théophile et, à ce qu'il parait, à Thale-

laeus. Il n'est pas possible d'apprécier l'opinion de Slephanus, d'après

Basil., édition Heiuib.,.IV, p. 13; Athanasius, IX, 2; le premier résout

avec timidité la question dans le sens de l'affirmative, tandis que Julianus,

Const., XXXIV, cap. exiv, semble n'appliquer la novelle qu'aux seuls

descendants. De même Théodorus, Breviar., nov. 18, § 1, et nov. 117,

§§ I, 2, ne parle que d'une augmentation de la légitime des descendants,

tandis qu'ailleurs il désigne la légitime comme équivalant au quart (comp.

aussi les passages du Code de Théodore dans Basil. , édition Heimb, IV,

p. 33, 157, ainsi que la manière dont il s'exprime dans nov. I, § 1).

3 En est-il de même pour les tjwxixà? Voir là -dessus neîpa, v, 10;

LXVII, 1.

* Ce qu'on appelle la clausula derogatoria s'y rattache dans le ebap. *:
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valable, lorsque les descendants ou ascendants ont été institués,

ne serait-ce que in re certa : et ceux-ci n'ont qu'une action aux

fins d'obtenir le complément de la légitime, dans le cas où les

dispositions faites en leur faveur sont inférieures au taux légal.

Autant ces prescriptions sont claires, autant il est difficile de

résoudre la question de savoir jusqu'à quel point et dans quelle

mesure la législation primitive, concernant les héritiers néces-

saires a été changée par là. Autant qu'il est possible de démêler

laÉhanièrede voirdesjurisconsultes contemporains de Justinien *,

il semble que ces derniers n'ont considéré la Novelle 115 que

comme une loi correctrice. C'est au moins dans ce sens qu'elle

a été envisagée par Athanase et Théodore dans leurs travaux

sur les Novelles*.

Ceux-ci ne prennent même pas le soin de faire ressortir la clau-

sula derogatoria, et n'approfondissent pas la question indiquée

plus haut. Par contre, quelques remarques plus précises se

trouvent dans certains passages de Stephanus sur le titre du

Digeste De ino/jîcioso testamento, passages qui nous ont été con-

servés dans les scolies sur Basil, xxxix. i
3

. Il en résulte prin -

cipalement que, suivant Stephanus, l'ancienne querela inofficiosi,

Et rt mpl X»rçaToo ^ «pt^etJccjApitaocu r, £XeuÔtptû»v t àXXû» oiwv^wrore

asœaXaîcov sv aXXoiç vo'jAOi? eùpeÔetn tcwt»i ttS îiarà^et èvavTiov, toûto xpamv

xar' cùSéva (iouX&{i.eOa rpsirov.

1 Pour l'intelligence des extraits des jurisconsultes Icontemporains de

Justinien contenus dans les Basiliques, il convient de remarquer que la no-

velle 115 — abstraction faite des interpolations — est citée par Dorotheus

comme tj rept àxaptarûv icatôav ve&pâ, par Stephanus comme veapôc tcS

Jeo7roT&u pià
1

rj*yx*vouaa tûv jxerà tov xû&oca $taTâ£eo>v, par Anonymus

comme 7rept îÇvspeîaTtovoç p6' veapà.

* Athanas. y VII, 7 ; Théod., nov. 115, § 3-11. Tous deux aussi, à pro-

pos de la publication de la novelle 129, postérieure à la novelle 115, font

remarquer, sans autres commentaires, que, d'après ce texte, les légiti-

ma ires dont la part a été réduite peuvent intenter la querela inofficiosi.

a Ce sont les passages suivants, — dans l'édition Heimb., t. III, p. 2. —
t. IV, lin. 10, A fine textus; p. 4, lin. 1; p. 7, se. 4, tu fine; p. 12, se. 12,

in fine-, se. 13, in fine; p. 16, lin. lô; p. 25, se. 1, Ad. c. 21; p. 26, se. 1,

Ad. c. 22; p. 27, se. 1 et 2, Ad. c. 24
; p. 191, se. 3, 6. Il est vrai qu'on

n'indique qu'une fois Stephanus comme source, mais il n'en est pas moins

ceriain que les auires extraits cités sont aussi tirés du Commentaire de ce

dernier sur le Digeste. Dans Basil., édition Heimb., celui-ci parait même
avoir considéré la c. t. B. P., comme étant encoreren vigueur.
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avec toutes ses particularités, a continué à subsister en faveur

des descendants ou des ascendants, en tant qu'elle n'a pas élé

modifiée par la Novelle 115. Dorotheus semble, de son côté, ad-

mettre comme valable une exheredatio bona mente, d'après la

Novelle 115 Julianus enfin fait ressortir la clausula dcroga-

toria ; et, si toutefois il est bien la même personne que YAnony-

mus et YFnantiophanes des scolies des Basiliques, il paraît avoir

considéré la contra tabulas bonorum possessio comme abrogée

par la Novelle 115, et avoir admis que, d'après la môme No-

velle, l'exhérédation ou la prétérition d'un pastumus n'était pas

possible, et que, dans le cas où le testament était rompu par la

naissance d'un posthume, l'institution d'héritier seule devenait

nulle s
.

§ 41. — Héritiers nécessaires. — Système de VEcloga.

Si l'on examine sans parti pris les dispositions de la législation

de Justinien relatives aux héritiers nécessaires, on aperçoit tout

d'abord que cet empereur s'est encore attaché à la formalité de

l'institution et de l'exhédération, quoiqu'il n'y eût plus aucun

motif sérieux de la maintenir. En outre, la tentative qu'il fit de

déterminer légalement, une fois pour toutes, les àx*p'.~''a; at-rCa».,

fut un essai malheureux, par la raison que la multiplicité des

causes pour lesquelles les parents peuvent à bon droit avoir des

griefs contre leurs enfants, n'est pas de nature à être restreinte à

certains cas déterminés, sans préjudice pour l'autorité paternelle.

Il en eût été autrement si l'on avait fixé les espèces dans les-

quelles les enfants, en vertu de la loi et non pas en vertu de

l'expression de la volonté paternelle, devaient perdre leur part

héréditaire pour cause d'indignité. Si l'on eût suivi dans ses

conséquences cette idée que certains délits des enfants leur font

perdre tout droit à être pourvus par leurs parents, on eût été

conduit forcément à octroyer aux parents le droit d'exhérédation

en pareil cas, et même à exclure, de par la loi, les enfants cou-

pables, de la succession ab intestat. Enfin on est saisi d'un senti

-

1 Corn p. la se. dont il est évidemment l'auteur, sur la 1. 16, D., De curât,

fur., daus Basil, édition Ueimb., III, p. 773.

* Julian. Const., 107, c. 372-375; Eaantiopu. dans flastf.,édiliou Ueimb.,

IV, p. 43, 49; enliu deux scolies (§ 43) sur Basil,, XL, 3, 1, et 7, 1, qui

appartiennent indubitablement à Anonymus.
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ment pénible, quand on voit que Justinien essaie aussi de déter-

miner les cas dans lesquels on doit admettre, à rencontre des

parents, qu'ils se sont rendus indignes vis-à-vis de leurs enfants,

— ce qui n'est pas de nature à consolider l'autorité paternelle,

base do toute vie de famille. — En présence de ces diverses ten-

dances, une réforme de la législation de Justinien sur les héri-

tiers nécessaires devenait indispensable, et la seule idée digne

d'être maintenue était celle sur laquelle reposait l'institution de

la légitime, ridée d'un droit appartenant à la famille sur le pa-

trimoine du défunt et no pouvant lui être enlevé.

Les empereurs Léon et Constantin qui, d'une part, n'étaient

pas asservis au même point que Justinien par les traditions du

droit romain primitif, et qui, d'autre part, ainsi que nous Pa-

vons fait remarquer à diverses reprises dans le droit des per-

sonnes, étaient doués d'un grand tact, et surtout animés d'un

sentiment profond pour l'unité et la pureté du lien de famille,

nous ont laissé dans l'Ecloga les bases d'une législation revisée

concernant les héritiers nécessaires, législation qui était sans

doute destinée à satisfaire, dans les points essentiels, le besoin

qui vient d'êtro indiqué.

L'Ecloga 1 émet le principe fondamental qu'il faut que les pa-

rents laissent au moins à leurs enfants le tiers de leurs biens, à .

titre de v^i^o; ncipa*, et même la moitié, dans le cas où il y a

plus de quatre enfants. Quant à la forme suivant laquelle s'o-

père la dévolution, il n'en est rien dit nulle part.

Lorsqu'un enfant a été omis dans le testament de son père ou

de sa mère, à savoir :

1° Un postumus, celui-ci hérite avec ses frères et sœurs insti-

tués, le testament restant valable pour le surplus.— (Si, au lieu

de frères ou sœurs, c'est un étranger qui est institué, dans ce

cas, les legs et autres dispositions sont maintenues, et le po$tu-

mus prend le lieu et place de Yextraneus institué.)

2° Un enfant vivant lors de la confection du testament, les

juges ont à rechercher si l'enfant s'est rendu indigne vis-à-vis de

1 Les textes sur la comparaison el l'inlerprctatiou desquels se fonde ce

qui suit, se trouvent dans V, 5, 7; XVI, 1, 4.

*
No'fi.if*.oç (Aotpa est synonyme de xpmj |xoïpa. Ed., XVI, 4 : « rijv vo-

jm|acv îrçouv rf.v f ^oîpav. » VEclog., XVI, 1, contient l'excepUou pour le

testament des militaires.
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ses parents », et, le cas échéant, le testament est valable.— (Mais

qu'arrive- t-il dans l'hypothèse inverse? Il est évident qu'ici, de

môme que pour le posthume, il peut en résulter un renverse-

ment total ou partiel de l'institution d'héritier, sans préjudice

du surplus des dispositions renfermées dans le testament*.)

L'Ecloga garde le silence sur le cas où Ton n'a pas laissé à

l'enfant sa légitime entière : il n'y avait lieu, dans cette hypo- •

thèse, qu'à lui accorder le complément.

L'Ecloga admet aussi une légitime des père et mère, s'éie-

vant au tiers de la Fortune de Tentant 3
: mais ce n'est que pour

le cas où le testament émane d'un vxûqùgioç; au surplus, elle

ne fait aucune remarque sur ce qui arrive lorsqu'aucun legs

n'a été fait aux parents. On ignore si cet oubli est dû à une la -

cune du texte qui nous est parvenu \ ou s'il convient do lui

attribuer une signification plus profonde *. L'Ecloga passe sous

silence la légitime des frères et sœurs.

Ce que l'Ecloga c a décidé à propos des causes d'exhéréda-

tion admises par Justinien, est digne de remarque, et nous al-

1 VEcl., V, 6, contient un cas spécial.

8 L'Ecloga privata aucta.
}
V, t, Je dit clairement: a Et $è irapupOri n

vt rfi TTciiiast twv Etpïi[/.6vû>v &ia8ijîcS>v, âV.upov eîvat rf.v Toixu-njv à'ix&WYiv tl 8k

xal ivTeXw; "ySVO^AEVWV TWV $t9C$7|XWV cl fOVEt; toc puîuix Tê'xva y\ ev ouitwv lv-

Siaôrpcco; àpr,{jt.0MEUT0v $*ffw<rtv, i\ *il utrîireiTa Çwvtwv twv fovéwv (astc* tyjv

TCOiTiatv rîî; à'.xÔTQJun; teiftwiiO^ aoTÛ; fyiyo; >5 JcaTaXe-.cpO-p è^x'>(A&v&6|jievo; xat

£Î; cpw; Trpcî'XO-rj, Ta tiiv Xe-jxra xxî ëXeoâesîxi xxTa tïjv SixôtUyjv xpxTttTwaxv,

Taç 8i tS; xXnpovop-ta; ÈvaràaÊt; àitupoùaôxi, *ai toù; p.Tj {i.vTi[Aovtu6svTa; naï^a;

•il xai ïraîàx jxstx twv Xoijtwv aÙTwv ouyY£vwV w» â&taôéTcu ci; $ia$&xw

twv TotcuTwv •yovs'wv tiaéfjjLobxi' ti -yàp £s'vot y.XtipovojAoi è")f{>açr(aav sv T-ij

TCiay-ti ^iaOwT(i, aÙTol (Aêv ê^wôsiTwtyav, 'À £e 7rxpocpÔavTt; «pmiaici îrxï^êç xXtj-

pCVCJtsÎTWCCV.

3 XVI, 4. L'augmentation de ta légitime dans la novelle 18, s'étend

aussi aux ascendants. Comp., la note 2, p. 491.

4 Peut-être faut-il le rattacher a la théorie (quelque peu obscure) de

VEcloga louchant rfarçGuaio'TnceLraÙTiÇeuaio'n);. Comp., § 19, 49. Mais alors

il y aurait aussi lieu de restreindre le droit à la légitime aux ûîre^oûaict,

dans l'esprit de VEcloga.

6 Comp. l'édition de l'Ecloga de l'auteur, p. 25, note 46. VEcloga priv.

aucta, V, 5, ajoute au passage cité dans la note 458, ce qui suit : Kou-à tov

ôpoiov Si Tpo'îccv xal êirî ttou&ô; 5ixTiôe{uvou xxî irxvTeXw; pi pyiaoveO&vTOÇ

twv oiy.ttwv •v&vtwv fîveoflat.

« Ed., VI, 13.
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Ions l'indiquer, quoiqu'il n'y ait plus de lien étroit entre cette

doctrine et la législation sur les héritiers nécessaires.

L'Ecloga n'admet plus que les causes d'exclusion des enfants,

et cela non plus à titre de causes qui autorisent le père ou la

mère à exhéréder leur enfant, mais à titre de causes pour les-

quelles les enfants doivent être légalement exclus de l'hérédité

de leurs parents, c'est-à-dire de l'hérédité ab intestat*. L'Ecloga

ne reconnaît aucune cause d'exclusion des père et mère *. Elle

a en conséquence modifié la Novelle 115 de Justinien, modifi-

cation nécessaire à un double point de vue, ainsi que nous l'a-

vons montré.

§ 42. — Héritiers nécessaires. — Le Prochiron et VEpanagoge.

D'après la marche que l'histoire du droit a suivie en général,

dans l'empire byzantin, il est aisé de supposer que les réformes

1 « Exmirrcuot tt; vopifjLoy xXnpovotMaç, » C'est pour ce motif aussi que

la disposition y relative ne se trouve pas dans le til. V (des testaments)

mais dans le lil. VI (de l'hérédité ab intestat^

2 Dans VEcL, VI, 13, la plupart des manuscrits portent : Èx7cÎ7r-&uai rn;

vciAt'pcu KXYipovcjAta; ci psv 7:aï$e;, xtX. En suite de quoi, on s'attend à trou-

ver : 01 Si fcveî;, xtX.j et Ton est disposé à attribuer l'absence de ces mots

à une lacune «les manuscrits. A la vérité, VEcloga privata aucta (VU, 7),

outre qu'elle ajoute aux termes de ce paragraphe plusieurs causes d'oxhé-

rédation qui ne ûgurent pas dans l'Ecloga primitive, continue ainsi qu'il

suit : ÊxTCÎirrcuat 8i xai d fovet; &x rr& tô»v -îraî^wv v&jxî(i.c.u Jia^o^?

irpoupïias'vx; xhîxç, irpoç oi xxi il xwX6act>ai rcù; iratâ'aç aÙTe^uatouî ovraç

$iaûé<iùy.i' Ta; 8k tghxÛtx; à^apiaTta; 7roXXà; Vî xat (xtav è$ glùtûy v»b t&û

^janÛEpav&y 7jxvtw; év T*i aÙTiù pooXwm èyYpâcpeaôcu xxt &ià twv xXYipoyo^oiv

aÙTOÙ èyjOjAvâileoflai xxl ài?c£uxvu<r6at' et ^àp (*r, èfïpâtl'Wrflu à S'ianôep.evc; >i

xat èY*)fp3w|ia|x«vtu aùroù oî xXtipovo'fxoi aircD pi ànoSvivait, àvr' cù^évoç

eivat rr,v t&ucOttiv a£apt<mav, xai ôîriNjépxeaOat tt; &ta£oxr)v TÔv àXo^c»; à/a-

pioTtav aÎTioXopieevra. Mais, de même qu'on remarque déjà un retour au

droit de Justinien dans l'Appendice de VEcloga, de môme on eu a la

preuve plus manifeste encore dans le texte de VEcloga privata aucta, et

particulièrement dans le passage précité. VEcloga ad Prochiron mutata,

lit. VIII, ne contient pas ce passage; elle s'est contentée d'ajouter le texte

du Proch., XXXIU, 18. Dans ces cire: nstances, et d'après l'ensemble de
Tesprit dans lequel est conçue VEcloga, on devrait bien plutôt eQ'acer le

mot ixèv dans le passage cl jxèv iraîSeç, et reconnaître qu'il y avait eu dans

l'esprit des rédacteurs l'intention d'omettre les causes d'exhérédation des

parents.

>
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de l'Ecloga n'ont pas dû résister à la renaissance de la légis-

lation de Justinien, au neuvième siècle. En effet, on en ren-

contre tout au plus quelques traces dans les recueils de droit

privés. Les livres de droit officiels des emporeurs macédoniens,

au contraire, se fondent de nouveau en entier sur le droit suc-

cessoral de Justinien, et, depuis cette époque, la législation by-

zantine, en cette matière, n'a pas adopté d'autres principes

Pour ce qui a trait à la restauration du droit do Justinien, il

semble, d'après les passages du Prochiron, que ses rédacteurs

ne se sont pas eux-mêmes bien rendu compte do la théorie de

l'hérédité nécessaire *. On sait
â
, par l'histoire du Prochiron, que

la grande compilation des Basiliques n'était pas encore terminée

au moment où celui-ci fut publié, et surtout que ses auteurs

n'étaient pas en mesure d'utiliser cet ouvrage, à partir du

titre XXII. De cette manière, ces auteurs sont tombés au

titre XXV (dans lequel on expose les principes de la nullité ou

de l'invalidité partielles ou totales du testament) sur un ancien

compendium d'Institutes, inconnu d'ailleurs, qui, pour partie,

contient même du droit anté-Justinien 4
; et ils en ont extrait des

passages qui sont en contradiction formelle non-seulement avec

la Novelle 115 de Justinien, mais encore avec les Institutes et

avec le Code. Ils y ont ajouté, dans le titre XXXII, 1, les

dispositions de la Novelle 18 sur la légitime des enfants, et, dans

le titre XXXIII, 1-29, la Novelle 115, c. 3-5 pr.
5

.

1 Si néanmoins l'exposé que nous nous proposons d'en présenter est quel-

que peu développé, la cause en est aux jurisconsultes occidentaux, qui se

réfèrent si fréquemment aux Basiliques, sans les avoir bien comprises ; et

à celte autre circonstauce que l'excellent ouvrage de KaXXeyà;, V, § 65,

sur le droit romain en vigueur dans le royaume de Grèce, aurait besoin

d'un supplément de ce genre.
2 Une confusion semblable à celle qu'il y a dans Proch.

t lit. XXV, règne

dans la se. d'un uis. que donne Labbœus, Obss. in syn,
t p. 125. Coinp.,

Basil., édition Heimb., IV, p. 43, note 4.

3 Coin p., l'édition du Prpch., p. xc, de l'auteur.

* Comp., les annotations sur Uarm., V, 5, 1-4, dans l'édition de Heilz.

* Avec quelque^ légères modiiications. Comp. , l'édition de l'auteur,

p. 172, noie 11; p. 174, note 28 (à la lin de laquelle, il faut ajouter :

€ lit. IV, c. 2i, note 39. ») L'Ecloga, V, 6, a peut-être été l'occasion de

la première interpolation. Sur le dernier passage, comp. encore Epan. t

XXXIV, 4, se. d. — Les rédacteurs du Prochiron ne semblent pas avoir

été bien d'accord sur la différence à établir entre l'exhérédalion et la perte

TOME XII. 32
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Les rédacteurs de l'Epanagoge ont, à leur tour, suivi l'exemple

du Prochiron : le titre XXXII de l'Epanagoge s'accorde en tous

points avec le titro XXV du Prochiron; le titre XXXIV, 1, de

l'Epanagoge est pareil au titre XXXII, 1, du Prochiron; et dans

le c. 4, jusqu'à la fin, l'Epanagoge reproduit la Novelle 115,

c. 3-5 pr.

L'ancien scoliaste de l'Epanagoge a déjà remarqué les erreurs

et les contradictions dans lesquels l'Epanagoge et le Prochiron

sont tombés. Après avoir fait observer en passant 1 que la légitime

est due aussi aux ascendants (et cela jusqu'à concurrence du

tiers), il fait ressortir en particulier* que OSto; 6 xfrXoç (Proch.,

tit. XXV, et Epan., tit. XXXII) h roXXeT; 8tac?iXXe?at, et que

les nullités qui y sont indiquées pour cause de non-exécution

des prescriptions do la législation sur les héritiers nécessaires

formels « svt Xi^ut zm t?J; pté vsapa;xavévt èjMrdrwusi, » c'est-à-dire

que, dans ces cas, suivant la Novelle 115, l'institution d'héritier

est renversée d'une manière absolue, et que le testament ne

produit ses effets que pour le surplus.

§ 43. — Héritiers nécessaires. — Système des Basiliques.

Si nous passons maintenant à la manière dont les Basiliques

• ont reproduit la théorie du droit de succession nécessaire, nous

voyons que les rédacteurs de ce recueil, en essayant de com-

biner les sources du droit de Justinien, devaient rencontrer les

questions controversées relatives au point de savoir quel était

le rapport des Novelles 18 et 115 avec l'ancien droit. La solution

était évidemment d'autant plus difficile pour eux qu ils devaient

se borner, d'après leur plan, à choisir parmi les sources et à

juxtaposer les textes, en y mêlant quelques interpolations et

gloses très-brèves. Il n'est pas aisé de décider s'ils se sont bien

rendu compte de la difficulté de leur projet, ni s'ils l'ont exécuté,

du droit héréditaire pour cause d'indignité. C'est pour cette raison que

Ton a introduit veasû; (circonstance que nous pouvons indiquer dès à pré-

sent], à la tin du litre sur Pexhérédaiion, trois nouvelles causes particu-

lières d'indignité. Proch., XXXIII, 30-32.

i Epan., XXXIII, se. e.

» Epan ,, XXX II, se. a. f.
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d'autant que le livre XXXV des Basiliques ne nous est pas par-

venu avec des scolies ni dans sa forme primitive.

Les Basiliques traitent des héritiers nécessaires formels, d'a-

près le droit civil, dans le livre XXXV, tit. VIII ; de la inofficiosi

querela (zspl (ji^suç ^taOïfjy^;) dans le livre XXXIX, tit. I ; de

la contra tabulas bonorum possessio (vzç>\ àfaOûv tiOLY.axoyf
l
:

èvavTttî)7£to; BtaOtpajç), dans le livre XL, tit. III.

On possède une ancienne 1 scolie qui se rapporte à ce der-

nier titre et qui porte ce qui suit *
: 'O wapwv t(tXoç xatà xb

y.prrsOv r.zp'.xxbç ïazv x%C */àp |A£tà xèv vsapae pvjTàç ait(a;

izapiG^GujxévT); Trap' 5; e" -cl; i£v£p£2 2T£Dî£i yj Ttpa£T£ptt£tjs£t -rbv

èxtfccu 7;x£a, ày.-jpoîÎTat yAv -f) èvrrastç, Btèovtat Bercivra -ri Xtp>rca,

£&pav eux If*/£i 5 rczpfov out£ ô èziji.£vcr 'rrcXo;* àviYvwO». atjtcùç Stà

tà iv ateoîç y.£t'i/.£va xapitttXa. Ainsi, en thèse générale, on y con-

sidère la bonorum possessio contm tabulas comme supprimée :

toutefois, le titre qui en traite doit néanmoins contenir des dis-

positions (xapitiTXa) importantes sous d'autres rapports.

A la vérité, c'est aussi dans co sens seulement que lo titre du

Digeste de B. P. c. t. a été inséré et arrangé dans les Basiliques
;

une série des passages les plus essentiels y ont été omis : par

exemple, 1. 4, § 2, D. /. c. que la Innorum [jossessio n'est pas

donnée contre le testament d'une femme : ou, 1. 8, pr, eod.,

qu'elle n'appartient pas aux exhérédés, et que ces derniers ne

peuvent invoquer que V inofficiosi querela, et d'autres passages

semblables 3
. De môme les scolies des anciennes sources n'ont

été ajoutées à co titre, en tant qu'elles concernaient des ~xpi-

titXx, que par extraits.

De môme que la bonorum possessio contra tabulas, le droit

civil des héritiers nécessaires formels est considéré dans les

Basiliques comme abrogé dans son ensemble par la No-
velle 115. Les rédacteurs des Basiliques ont, il est vrai, in-

séré dans le livre XXXV, titre vm, les titres correspondants du
Digeste et du Code', mais seulement à cause des xapamAa : la

* Conip., § 40, note 455.

* Basil., édition Heimb., IV, p. 60. L'auteur (Anonymus) renvoie à ce

passage, p. 163, se. î.

s Le litre XII tout entier du livre VI. C, De B. P. c. ii'e>l pas re-

produit.

* On ne saurait préciser si cette insertion a été inU-grale ou si elle n'a .
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Novellell5 est placée à là fin, comme reproduisant lederaier

état du droit. On fait, en outre, ressortir d'une manière spéciale

dans le livre XXXIX, % 5, des Basiliques, au moyen d'une in-

terpolation dans le texte \ la circonstance que la rupture du tes-

tament par l'arrivée d'un poslumus, est restreinte dans ses effets

à l'annulation de l'institution d'héritier.

On peut se faire, il est vrai, cette question : Doit-on considérer

comme zapattxXales passages du Digeste et du Code insérés dans

les Basiliques, et relatifs à l'ancien droit formel des successions

nécessaires, civil et prétorien, etjusqu'à quel point doivent-ils être

suivis dans la pratique? Ce que Michel Psellus dit en général des

Basiliques : 'AXX' ItcI 8ufr£pirr)v&/rcv, iXk* iaaçeç èo/cka);, s'ap-

plique tout particulièrement à cette question *. — Par exemple,

faut-il encore se préoccuperde laformedel'exhérédation (désigna-

tion spéciale s'appliquantà tous les degrés, etc.), à l'égard des /i-

beri
y
lorsque leur omission est accompagnée de l'indication d'uno

cause légale dont la preuve peut être fournie ? Dans les Basi-

liques s
, on reproduit les anciennes dispositions sur la forme et

le mode de l'exhérédation : mais il n'est pas dit si c'est à titre

de règle pratique ou de souvenir historique, quoique l'omission

de la loi ultima C. De liberté prœteritis* semble indiquer que les

rédacteurs des Basiliques ont jugé à propos de faire disparaître

toutes espèces de formalités.—De môme il y a lieu de se deman-

»

été faite que moyennant certains retranchements ou interpolations; en effet,

le livre XXXV est un de ceux qui ont été restitués.

1 Un scoliasle plus récent critique à la vérité cette interpolation, en ce

qu'elle jette du la confusion dans l'interprétation historique
; mais, au

fond, il n'en conteste pas l'exactitude. Basil., édition Heimb., IV, p. 44 ;

corn p. aussi netpx, XIV, â; LXVII, 1.

* Les jnrisconsuues byzantins étaient même indécis sur le choix des

règles d'interprétations à suivre pour résoudre de semblables questions.

Suivant lhïpa,Ll, 6, un juge admettait que des passages i>olés iusérés dans

les Basiliques, quand ils étaient, par exemple, extraits du Digeste, fussent

considérés comme abrogés par d'antres passages extraits du Code. Le

scoliasle, indiqué dans la note 2, p. 491, paraît considérer une semblable

interprétation comme nécessaire et justifiée. Far contre, Magister Eustathius

Romanus soutenait qué c&S'ev -rûv xetuivuv iv toi; {3aaiMxcT; elvat rf>v dyrjpn-

jAEvtov, àXXà ... xpaTitv Jtatà rebç ouestcj; xaipob; xal "ràç trtra8e«iç.

» Basil., XXXV, 8, 1, 3. — Comp., en outre, nûoa, LtV, 3; LXVII, 3;

Uarm., V, 5, 9; 9,6

4 Comp., plus haut, § 40, note 3, p. 489.
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der si la exheredatio bona mente est rappelée dans les Basi-

liques 1 comme droit historique ou pratique. 8ous ce rapport et

d'autres semblables, les Basiliques fournissent, sans - contredit,

un vaste champ à l'interprétation.

Si, du moins, l'on peut tenir pour certain, que, selon les Ôasi-

liques, Las s#* prétérits ou exhérédés non rite ne peuvent pas

invoquer L'ancienne hereditatis intesta ti petùio (cellequ'on appelle

la querela nullitatis ex jure antiquo), et que les liberi prétérits,

ou exhérédés non rite, ne peuvent pas invoquer la bonorum pos-

sessif) contra tabulas, il reste encore à rechercher quel moyen de

drokonleur accorde, dans leur intérêt, en cas de non-observa-

tion dos prescriptions de la Novelle 115. On comprend que c'est

nécessairement le mémo moyen de droit que celui qui appar-

tient au descendant d'une femme ou aux ascendants, lorsque les

dispositions de ladite Novelle ont été méconnues à leur encontre.

Mais quel estait ?

On n'ignore pas que certains jurisconsultes do l'Occident ont

admis une querela nullitatis ex jure novo. On rencontre aussi

parfois, chez les jurisconsultes byzantins, des expressions géné-

rales et incertaines qui seraient susceptibles d'être interprétées

dans ce sens. Mais on n'en trouve aucune trace positive dans les

Basiliques 2
. Bien plus, l'ancienne inofficiosi querela (ui{j.<jfiç xvjç

8ix0y)*o;) y apparaît 3
partout comme constituant une voie de

recours unique et généralement usitée : et, si elle a été dans une

certaine mesure transformée ou modiûée par la Novelle 115, c'est

uniquement en ce qui concerne ses conditions d'exercice et ses ef-

fets. Pour l'exercer, il ne suffit plus de prétendre que c'est à tort

qn'on a été omis, il faut soutenir que l'on n'a rien obtenu £v

IvTcaasi, et quo le défuntn'a eu aucun motiflégal et probable pour

la prétention. L'action n'a plus pour objet la rescision du testa-

ment dans son entier, mais seulement celle de l'institution d'hé-

ritier. Toutes les autres règles de la inoffioiosi querela, qui ne sont

» Basil., XXXV, 8, 16; XUX, 4, 9. Comp. la scolie (de Dorotheus) dans

BasiL, édition Heimb., III, p. 773.

*.Dans Detsa, XXV, 75, il est, par exemple, question d'un ysl-ù rîi;

&idhU?rc pj&c, que les ascendants omis ont le droit de faire valoir. Mais, au

fond, ce n'est que V inofficiosi querela que l'on a en vue.

* Basil., XXXIX, l. — Comp. aussi la nouvelle scolie dans Basil., édi-

tion Heimb., I, p. 633.

"
• • •: * ' ; - •

'

i
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pas en opposition avec cette innovation do la Novelle 115, par

exemple la prescription de cinq ans 1
, continuent à subsister.

D'après ce que nous avons fait remarquer au § 40 sur les vues

des jurisconsultes du temps de Justinien, ces vues paraissent

avoir été, sous tous les rapports, communes aux rédacteurs des

Basiliques. C'est d'ailleurs avec une certaine habileté que les

rédacteurs des Basiliques ont procédé à la compilation du titre,

rapt \xé\L<\>iiùç §ta0i?)xvjç : ils ont intentionnellement transporté

• plusieurs passages du Digeste de bonorum po$»essione contra tabu-

las dans le titre des Basiliques, traitant de la i/i^i* usitée *. En
outre, ils ont sciemment laissé de côté une série de passages dit

titre du Digeste et du Code de inofflcioso testamento, comme
n'ayant plus d'application pratique, depuis la Novelle 115, et en

tant que ne l'ayant plus 3
. Enfin, il faut aussi faire observer

qu'ils ont choisi pour rubrique du titre, non pas celle du Digeste

et du Code de inofficioso testamento, c'est-à-dire rapt àxaOïqxoutJïjç

otaOïjxYK, mais celle qui désignait la voie de recours : xepi {jtij/.-

En résumant rapidement ce qui précède, nous pouvons définir

le système des Basiliques comme suit : le droit de succession

nécessaire, tant formel que matériel, est fondu en un seul parla

Novelle 115, et le second, modifié par les Novelles 18 et 115,

conserve seul une valeur pratique. Il n'y & plus de ivavTÉwsiç rr
tq

Biaftyxiqç \ mais seulement la {/iy^nç xfjç StaQr,>«jç, modifiée par

la Novelle 115.

Il eût été conforme à l'esprit de ce système de supprimer com-

plètement la légitime des frères et sœurs (§ 40), suivant l'exemple

donné par l'Ecloga et le Prochiron. Mais, comme on attachait à

laNovelle 115 le caractère d'une loi corrective, on hésita à laisser

de côté, dans la compilation des Basiliques, les passages qui trai-

taient de la légitime des frères et sœurs, sans avoir reçu sur ce

* Basil., XXXIX, 1, 56, 58.— Voir aussi la scolie précitée, et Harm.| Y
6, 5; 9, 20.

* Basil., XXXIX, 1, 30 et suiv.

3 Par exemple, 1. 17, § 1 ; D , h. t. (Basil., édition Heimb., IV, p. 7,

se. 4). Comp., en général, Basil., édition Heimb., IV, p. 17, 20, 21, 32, 33

et sui?., où l'on peut se faire facilement une idée générale des passages

qu'on a omis, au moyen des notes marginales.

* Comp., § 40, et § 44, note 3, p. 504.
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point un ordre formel de l'empereur. On a, au contraire, donné

à tous les frères et sœurs la légitime, en effaçant dans les pas-

sages y relatifs la restriction écrite en faveur des germani et des

consanguinei seuls, et cela, en considération de ce que Juslinien

avait, du reste, placé les uterini sur la même ligne que les con-

sanguinei 1
. Mais il faut aussi considérer comme modifiée sous

les autres rapports la légitime des frères et sœurs, en ce que la

péjA'juç tyjç S'.aOYjy.Yjç qui leur est accordée, ne produit plus que

l'annulation de l'institution d'héritier. Ceci n'est pas dit textuel-

lement dans les Basiliques. Mais on indique d'une manière géné-

rale l'annulation de l'institution d'héritier comme étant, d'après

le droit nouveau, l'effet que produit la querela, et l'on a omis à

dessein, dans les Basiliques, ceux des passages du Digeste et du

Code qui, suivant l'ancien droit, attribuent à la querela des effets

plus étendus 1
. D'où il suit que, selon la législation des Basiliques,

la querela des frères et sœurs peut renverser l'institution d'héri-

tiers sujets à reproche, mais que, pour le surplus, elle laisse sub-

sister le testament.

Remarquons, en terminant, que l'élévation de la légitime

dans la Novelle 18 de Justinien*, a été admise dans les Basi-

liques, ainsi que dans l'Ecloga, et qu'elle a été étendue à la

légitime des ascendants et frères et sœurs *. C'est pourquoi les

passages dans lesquels il était question de la légitima comme
comprenant une quarta ont tous été interpolés : au lieu de quarta

on a mis tpdov ou TSTpao6r*'.ov
5
. Dans la législation antérieure à

la Novelle 18, toutes les fois que la loi attribuait à quelqu'un

une portion de biens, c'était do la quarta qu'il s'agissait, par

analogie do la lex falcidia. Désormais la quarta se trouve par-

tout remplacée par le Tpttov, comme vsim^îç ixjTpa
fi

, si bien que

« Basil., XXXIX, 1, 48, 52; comp. les novcltes de l'auteur, p. 226;

Psellus, V, 281, 558 el suiv.; 1006 et suiv.

2 Voir noie 486, et les passades qu'on y cite.

8 Elle se irouve dans Basil., XLI, 4, 2.

« Basil ., édition Heimb., IV, p. 149, se. 4.

» Basil., XXXIX, I, c. 8, th. 7, 10; c. 21, 38, 41, 51 (où dans l'édition

Heimb., on a encore traduit par erreur le mot rî7pac6*pov par celui de

quadrans), 53, passim.
8 Nous indiquerons, plus ba< (§ 51), que ce système a été étendu à la

quarta que, selon la loi falcidia, l'héritier peut retenir à rencontre du

légataire. — Pour plus de détails, Comp. Basil., édition Heimb., IV, p. 53,

se. Calocyri.
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la quarta D. Pu qui appartenait au mineur, adrogé, fut changée
en un Tpitov *. On aurait du élever de môme au tiers la légitime

de la veuve pauvre et non dotée : mais il n'en a pas été ainsi,

malgré l'inconséquence ».

§ 44. — Héritiers nécessaires. - Droit postérieur el droit moderne.

La succession nécessaire ou droit à la légitime telle qu'elle a
été organisée par la Novelle 115 de Justinien, et formulée dans
les Basiliques, .n'a été changée par aucune loi postérieure.

Mais comme le Prochiron en donnait une exposition incom-
plète, pleine de contradictions et en partie surannée (§ 42), et

qu'il était toujours suivi dans la pratique, à côté des Basiliques,

comme présentant un résumé officiel de la législation en vi-

gueur, il devait forcément résulter de là une grave perturbation

dans la pratique et la théorie. Il parait, il est vrai, suivant la

IkTpa 3
,
que le droit des Basiliques a été appliqué dans les Cours

souveraines de Constantinople, qu'un extrait en a été fait avec

« Basil., XXXIII, 1, 18 ; XXXIX, 1, 8 th. 16, et se. «9; XLII, 3, 2 th. 2 ;

XUX, 6, 13; PstUxtSf Vy 259, 478.

a Basil., édition Heimb., III, p. 315. On donnait, sans doute, pour raison

que la novelle 18 avait, il est vrai, modifié Vancien droit, mais qu'elle ne

concernait pas les prescriptions plus récentes de la novelle 53, c. 6, et de la

novelle 117, c. 5. — Nous croyons devoir faire observer, en outre, que les

byzantins calculent la légitime, non pas comme une par* portionis ab intes-

tate, mais, conformément au texte de la novelle 18, comme un tiers (soit,

le cas échéant, nue moitié) de l'hérédité. Corn p., Epanag., XXXIV, se. a.

(Ici on serait porté a lire : ex toû -rptrou T«(»ip.,au lieu de ex toutïjç rfa

uïroffT.) nâpa, XLI, 3 (où nous lisons, p. 187, ligne 6 : l*™, au lieu de :

ét*i, i. e. w|Airr<d, et ligne 9 : xpirov, au lieu de : ç tov, c'est-à-dire,

I*tov), *> 8» I*» PstUus, V, 786-799. Au surplus, cette manière de

calculer fait comprendre l'observation du scoliaste de Ytpanagoge ,

lit. XXXIII, se. e.

3 II ne faut pas oublier de remarquer qu'une nouvelle terminologie

semble avoir pris naissance. On distingua avec raison l'action au moyen

de laquelle l'héritier nécessaire prétérit ou exhérédé non rite renverse

l'institution d'héritier, et l'action à fin de parfaire la légitime, dans le cas

où le réservataire a été institué pour une portion moindre. On nommait

la première ÈvavTiwctç, la seconde u.i^n (nûpa, LXVH, 2, se. in Basil.,

édiiion Heimb., III, p. 623). Il est évideut, dès lors, que les plus grands

malentendus naissaient, quand on confondait l'une avec l'ancienne èvavwoat;,

c'est-à-dire la bonorum possessio contra tabulas, el l'autre avec l'ancienne

iMfUr-'C» c'est-à-dire avec la querela inofficiosi.

V
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assez d'intelligence dans la Synopsis, et qu'il a passé de là dans

plusieurs livres de droit 1
; mais on trouve néanmoins plus d'une

preuve * d'erreurs répandues dans cette doctrine ; et en même
temps les ouvrages de droit, qui ont été- plus tard en usage,

montrent jusqu'à Pévidence la confusion qui s'était élevée à ce

sujet. VEpanagoge aucta, VEpitome ad Prochiron mutata, le

Prochiron auctum, reproduisent l'un à côté de l'autre les titres

correspondants ou les passages du Prochiron et de FEpanagoge

(en partie avec les anciennes scolies de celle-ci), ainsi que des

extraits d'autres sources, le tout d'une maniéré souverainement

confuse et contradictoire.

Ilarménopule s
, tout particulièrement, a si bien confondu le

droit usuel et le droit abrogé, dans les extraits qu'il a faits, que l'on

essayerait en vain de constituer un système complet de la suc-

cession nécessaire, d'après l'ensemble des titres consacrés à ce

sujet.

Dans ces circonstances, il n'y a pas lieu de s'étonner que, sous

la domination turque, l'intelligence et la connaissance du droit

successoral légitime aient disparu presque complètement*, et

qu'à leur place aient surgi des usages indéterminés, locaux 5

,

n'ayant de commun qu'un seul principe, à savoir, l'existence

d'un droit appartenant aux plus proches parents sur le patri-

moine du défunt.
h

Dans le royaume de Grèce actuel, le manuel d'Harménopule

1 Ainsi, par exemple, dans le raviva de Michael Attalensis , dans le

Mtxpôv A, 43, 46, 47; <!>, I ; X, 17. — Blastares, K, 18, el d>, 1, on se borne

à un extrait des novelles 18 et 115.

* Comp. la collection de novelles, de l'auteur, p. 226, et une scolie de

la Synopsis qui se trouve dans Basil., édition Heimb., III, p. 565.

* Comp., lit»., V, lit. v, vi, ix, x.

* Manuel Malaxus /fecjMç, VII, p. 224 et suiv.), indique les causes d*ex-

hérédation des enfants selon le Prochiron,al cela de manière que, à défaut

de l'une de ces causes, ils ne peuvent pas enlever à leurs enfants to &xai&v

twv {lef-nxwv owtwv. Dans c. 214, il est question de la Fateidia, comme
d'une quarta, qui doit rester a l'héritier. (Toutefois ce chapitre ne se trouve

pas dans d'autres manuscrits.) Le iïtiSâXiov, p. 327, contient une exposi-

tion erronée, empruntée à Harménopule, dans laquelle on condamne cer-

taines coutumes contraires, suivies dans les lies.

s Geib., p. 56; Maurer, I, p. 138; II, 464; Eûpsrnptov, III, p. 301. — Là

où les tilles dotées sont exclues de la succession ab infestât (§ 31), il est

évident qu'elles ne sont pas non plus réservataires.
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a provisoirement obtenu force de loi ;
mais, d'après ce que nous

venons de dire, il s'en faut qu'on ait fait disparaître, par ce

moyen, l'incertitude dans la doctrine sur la succession néces-

saire ou la légitime. Toutes les fois que la jurisprudence néo-

grecque a eu à s'en occuper, elle a été forcée de s'affranchir

d'Harménopule et de revenir au droit de Justinien ou des Basi-

liques 1
.

L'incertitude du droit byzantin postérieur paraît aussi avoir

exercé une influence fâcheuse sur le Code valaque*. En prin-

cipe, celui-ci n'invalide l'institution d'héritier que dans le cas où.

un légitimaire a été omis; mais quand, dans un testament, on a

institué une personne autre que le légitimaire, et qu'il survient

un postumus, le testament doit être annulé dans son ensemble.

Le taux de la légitime ' est fixé autrement que dans le droit

byzantin : le légitimaire obtient la moitié, les deux tiers, les

trois quarts, et ainsi de suite du patrimoine du défunt. L'exhé-

rédation des enfants seule est admise, et seulement pour les

causes suivantes qu'il faut indiquer dans le testament : 1° lors-

que l'enfant a outragé ses parents ; 2B lorsqu'il ne les a pas

secourus dans leur maladie ou leur détresse ;
3° lorsqu'il ne les

a pas rachetés de l'esclavage ;
4° lorsqu'il a attenté à leurs jours.

Enfin, en ce qui concerne le Code moldave *, il donne, à quel-

ques légères modifications près *, une exposition très-claire et

complète du droit de succession nécessaire, tel qu'il est réglé

dans les Basiliques. Le Code moldave se distingue ici, de même
qu'en d'autres points, par une codification simple et fidèle de la

législation byzantine. C'eut été sans contredit un bonheur pour

le royaume de Grèce, si Ton avait connu et provisoirement

adopté ce Code, au lieu de confirmer provisoirement « rcoXnixà

t Voir, pur exemple, l'excellente étude qui se trouve dans l'ouvrage sur

le droit romain en vigueur dans le royaume de Grèce, de KoûXqà;, contre

laquelle il n'y a qu'une critique à faire, c'est qu'elle ne s'est pas suffisam-

ment rattachée aux Basiliques.

» T^oa S' xt<p. f, §§ 33, 34, 36, 37, 40, 41.

» La légitime a, au surplus, dans le Code valaque, de même que dans

plusieurs coutumes grecques, le caractère d'une quotité indisponible, —
une réserve en opposition avec la partie disponible.

* §§ 965-1005.

* Par exemple, l'exclusion de la fille dotée. Voir, plus bas, § 50.
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vçpict tûv ByÇavrtvtov 'AvroxpaTOpwv, g? Tziç>iv/ô[t.zvGi tic ffjv iÇdtétfiXov

Toy 'Ap^svoicovXsy. » Et, en ce moment môme, la commission

chargée du soin de préparer un projet de Code civil, au lieu de »

prendre le Code Napoléon pour base de son travail, aurait mieux

fait de se proposer pour modèle le Code moldave.

TITRE III. — acquisition de l'hérédité.

CHAPITRE I.

DE L'ACQUISITION DE l'fIEREDITAS ET DE LA BONORUM

POSSESSIO.

§ 45. — Droit de Justinien.

Comme le préteur n'avait pas le pouvoir de faire réellement

héritiers ceux qui n'étaient pas déjà hériliors d'après le droit

civil, il avait dû se borner, dans les réformes dont nous avons

déjà parlé (corrigendi et supplendi juris civitis causa), à accorder

dans son édit la possession des biens laissés par le défunt, et, au

besoin, comme moyen d'acquérir cette possession, une voie de

recours {interdictum quorum bànorum l

). Pour l'obtention do cette

bonorum possessio, il avait fixé certains délais et un ordre de

succession (successorium edictum) dans lequel il accordait aussi

aux héritiers du droit civil (adjuvandijuris civilis causa) la bono*

rum pomssio, à la place où il consentait à reconnaître leur droit

héréditaire. Est-ce la rigueur et la dureté du droit civil, ou bien la

pensée de hâter, dans l'intérêt des créanciers, une acquisition et

par suite une régularisation de la succession, qui ont poussé le pré-

teur à insérer dans sonéditles premières dispositions dece genre?

il importe peu. Quoiqu'il en soit, on vit se développer peu à peu à

côté du système de Yhereditas du droit civil, un système complet

1 Une scolte à moitié illisible du manuscrit du Code conservé à Vérone,

semble vouloir dire que cet interdit s'appliquait spécialement aux choses

héréditaires corporelles, et se distinguait par là de Vhereditatis petitio (voir

ZeUschr.
f. gesch. II. W„ XV, 120). Peut-être faut-il y lire : <n>fi. a^Xu

toûtcj) jcal heredilatis petitiov tari £ia<popà toù interdictov xot rîi; «?Uf«'vijç

«7«*T«;, ÔTl- ÇWJJATIXWV VO[MJ— «ffMfMtTtoV £è VOjAT) OU. COBip. aUSS!

Glossœ nomîcœ, v° tv«'p$iXTov xopoup. frmpouf/..

r
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de la bonorum possessio : l'un et l'autre, bien qu'il y eût de nom-
breux points do contact, se sont cependant développes d'une ma-
nièro indépendante, et sont restés distincts l'un de l'autre,* non-

seulement au point de vue de la vocation à l'hérédité, \mais

encore par rapporta l'acquisition du droit héréditaire et aux ôfffets

de cette acquisition. C'estainsi qu'au temps des jurisconsulte*W
mains classiques, les deux systèmes étaient encore en présence,

distincts et séparés l'un de l'autre, et ce n'est que peu à peu Qu'ils

furent rapprochés de plus en plus, soit par la pratique, soît pat

diverses constitutions impériales.

C'est pourquoi nous trouvons encore partout les mots heïedi-

taset bonorum possemo juxtaposés dans les Institutes, te Digeste

et le Code de Justinien qui, en somme, ne sont que des compi-

lations d'ouvrages antérieurs. Il est difficile d'y mettre à part ce

qui n'a plus qu'une signification purement historique,- et de

déterminer jusqu'à quel point Yhereditas s'est confondue avec la

bonorum possessio en un seul tout, alors surtout que Justinien,

dans les lois plus récentes et principalement dans les Novetles,

n'ajoute plus aucune importance à cette distinction.

Parmi les divers ordines, d'après lesquels l'édit du préteur

déférait la succession des biens d'un homme libre
1
, \*bo*6tmi

possessio contra tabulas était entièrement écartée par la N6-

velle 115*, et la bonorum possessio intestati pour la plus grande

partie 3 par la Novelle 1 18 : comme necessariœ (c'est-à-dire .celles

au moyen desquelles on arrivait à la succession à défaut de

vocation du droit civil), il n'y avait plus que la bonorum possessio

secundum tabulas (pour une série de cas particuliers où le testa-

» Stephanus, dans son Commentaire I des Basil., XXXIX, 1,6, expose

très-bien le système des bonorum possessions.

* Comp.,§40,tn/ln«.
'

;

3 Ceux que la novelle 118 appelait à la succession, pouvaient-ils tous

invoquer la B. P. unde legitimi, et par conséquent cette clause est-elle

encore tuilis? I) n'est pas bien facile de préciser la manière de voir des

jurisconsultes de Pepoque de Justinien sur ce point. It faudrait résoudre

affirmativement la
: question par analogie du paragraphe 4» J., De bon? poss.

*

« suf/teiteis... unde legitimi». El, à la vérité, Enantiophanes semble le faire

dans se. in Basil,, XI*V, 1, 9. Le même dit toutefois, dans Basil., édition

Heinib., l t p. 82, que le délai d'agoition ne court plus pour les ascendants

et les descendants.

Au: >
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ment était invalidé d'après la rigueur du droit civil »), et la bono-

rum possessio unde vir et uxor. <

Lorsqu'on obtient une bonorum possessio, il n'existe plus aucune

différence entre elle et une heréditas. Que maintenant il soit dou-

teux que Yinterdiclum quorum bonorum, d'après le droit de us-

Union* ait appartenu à Vhères aussi bien qu'au bonorum possessor,

cela est indifférent, puisque, après l'abolition de toute différence

de procédure entre Yinierdictum et Yactio, toute distinction pra-

tique entre cet interdit et la petitio hereditatis avait disparu *.

Mais, pour ce qui regarde l'acquisition même, la législation

de Justinien 8 contient d'autres règles pour Yhereditas que pour

la bonorum possessio. Le suus et necessarius hères acquiert l'héré-

dité purement et simplement et de plein droit*, Yextraneus l'ac-

quiert au moyen d'une aditio (exlrajudiciaire) ou d'une pro he-

rede gestio, sans être astreint à aucun délai déterminé. — La

bonorum possessio, au contraire, est acquise par une déclaration

devant justice % déclaration pour laquelle on a fixé des délais

spéciaux. Les jurisconsultes contemporains do Justinien n'ont

jamais songé à considérer comme effacée cette différence en Ire

Vkereditûs et la bonorum possessio 8
, et elle subsiste encore

. l
t ,

* Comparez surtout, pour ces cas, le Commentaire de Kobidas sur Basil.
%

XXXIX, 2, 12.

* C'est pourquoi les deux actions sont désignées dans les Basiliques par

les mots de : ixiïU-naiç r«{ xXTipovopos. Basil., XL, 0; XLII, I. Couip. aussi

se. Theodori sur Basil., XL, 9, 3.

» Inst., II, 19; III, 9, §*à 7.

* Les jurisconsultes contemporains de Justinien se servent des expres-

sions àva<paîvio6ai, àcxauov àvacpavceci>c.

* Suivant Taucien droit, au moyen d'une petitio spéciale (atT^aiî), devant

le magistrat compétent: — suivant le nouveau droit (I. 8, 9, C, Qui ad-

mitti), au moyen d'une simple agnitio (i7rîfva>oiç) devant un magistrat quel-

conque.

« C'est ce que Lcist a essayé de prouver par les scolies des Basiliques

{Bonorum possessio, II, § 155). Mais Thalelœus (Basil., XL, l, c. 34, se. 2,

et c. 25, se. I), Stephanus {Basil
,
XXXIX, 1, 6, se. 6), Anonymes (Basil.,

XL, 1, 3, se. 13), Théodorus [Basil., XL, 1, 2i, se. 1, et Breviar. Nov.,

nov.66, c. 1), font ressortir la nécessité de l'a» nition; ils l'ont seulement

observer que l'aimai; devant le magistral n'était plus nécessaire, et qu'une

famaoi; devant un juge quelconque (tô $t*{x.*pTvpa<rflflU irapà eîuSwroTe

Sixaarîi — wpa^ew; 6iro|i.vY,|MÎTo>v pivroi cuv<rra{x6\r(ç — ), faite dans les

délais prescrits, éiait suftisante. Quand Théophile (Inst.,111, 9, 10) et Théo-

dore dans se. 1, Bas., XL, 9, 3, semblent ne pas exiger l'agnitiou judiciaire,
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distinctement dans le dernier état de la législation justlnienne.

Sans doute, il est étonnant que cette différence, dont la raison

d'être avait disparu par suite de la fusion générale de Yhereditas

et de la bonorum pôssessiù dans la législation la plus récente,

n'ait pas été également abolie par Justinien, comme l'avaient été

d'autras différences qui existaient entre le droit civil et le droit

prétorien, et que cet empereur avait effacées en fondant les deux

droits en un seul; mais cette omission s'explique dans une cer-

taine mesure : Justinien semble avoir pensé qu'en donnant la

faculté d'accepter cum beneficio imeniarn et en réduisant le délai

de la delibcratio dans la loi 22 C. Dejure deliberandi 1

, il avait

assez fait pour ôter à cotte différence tou te portée pratique.

§ 46. — VÊcloga.

Si, dans la législation de Justinien, la distinction entre Yhere-

ditas et la bonorum pnssessio n'a conservé tout au plus qu'un ca-

ractère historique, il est à peine besoin de dire que, dans un
exposé du droitusuel aussi succinct que l'Ecloga, il ne s'en trouve

aucune trace. L'expression usitée pour désigner la bonorum pos-

sessio èiaxaToyr,, s'y montre 8
, il est vrai, mais seulement avec la

signification plus générale de succession.

le premier ne Tait que se conformer aux expressions de Justinien, qui

renvoie aux lois 8, 9, C, Qui admitti; le second, au contraire, en ren-

voyant à des explications précédentes, indique en quel sens il Veut qu'on

entende ses observations (Il faut, en effet, lire précisément dans le passage

auquel il renvoie : aT
k
u.epov cù xpeîa *t7wjeci>; £taxaTû-/7iî). — Les percoû,

XVI, 1
;
XXIV, 16, ne nous appieniieul rien de précis i dans ce dernier

texte, le délai d'agnition parait être devenu un délai général pour accepter.

La Glo$9 de Turin sur les Iuslilutes (Savigny, Gesch. des H. fi. im MitL, II,

p. 459, 461), note 318, dit bien qu'il n'y a aucune différence, eo ce qui

concerne l'acquisition de l'hérédité, entre l'Aères et le bonorum possessor,

mais elle rappelle néanmoins (note 329) le slatutum tempus.

1 11 est regrettable que les Commentaires de Thalelœus et de Theodorus

sur celle constitution n'aient pas été entièrement con>ervcs.On trouve des

fragments du Commentaire du premier dans le Tractatus de debitis (Utmitïb.,

Jahrb., 1841, p. 551), et dans la Ueïoz, XVI, 13. Il y a d'autres fragments

qui peuvent servir à l'intelligence de la I. 22, C, cit., dans Schneider,

Krit. Jahrb., 1846, p. 840. Comp. aussi ai poTraî, XI, 10; XV, 2, 3 : Basil.y

édition Heimb., III, p. 619, et § 46, note l, p. 512.

* Ed., V, 7. L'Ecloga privata aucla porte, au surplus, &a$oxTÇ, au lieu

de ^laxatoxii?. Comp. la note suivante.
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En ce qui concerne plus particulièrement les règles de l'ac-

quisition de l'hérédité, l'Ecloga renferme les principes suivants :

Il est nécessaire qu'une succession soit appréhendée. Il le

faut pour que les dernières volontés du défunt soient accomplies,

et aussi dans l'intérêt des créanciers. Au premier point de vue,

l'Ecloga statue, dans le litre V, dks testaments », que si, dans

l'espace d'une année, l'héritier n'a pas accompli les charges à

lui imposées par le testateur, il perd la succession, sauf la légi-

time à laquelle il peut avoir droit 2
. En conséquence, on accorde

un délai d'une année à l'héritier testamentaire pour faire l'adi-

tion. Quant aux créanciers du défunt, l'Ecloga, dans le titre VI,

de la succession ab intestat, statue de la manière suivante :

§8. «Lorsque l'héritier a pris connaissance de la valeur des

biens délaissés, et qu'il sait qu'il y a des dettes, il doit faire in-

1 Ed., V, 7. Le môme passage est reproduit dans VEpitomead l*roch.

mutata, lit. XXXII, sous la rubrique. : Ex tcû ciuvtou,ou xi<p. i. (
Comp.

Âvixo', p. 8tS de fauteur). Dans VEcloga privala aucta, V, G, ce pas>agc

est conçu ainsi qu'il suit : n«; 8k xXtjpovo'u,o; [îi-e il 6"TÏ?*?0U ] E*T6 E'S

à^pâ^cu (kuXiiacw; p.x TîXnpûv rà xxt* vouou; pUëouXeuuiva tû S'tariôepivw

u.eO' ÔTrcavT.aiv xai o\jcaaTtXT,v ^ii^ov xxt fivtxuTOÛ r«; èrrt tcùto» xxtx5ucyi;

TrapaS'pcjAriv, u u,èv èx tûv wflvtwi èarîv ô toc StXTtToryuiivx ^xiri icXniptiv

,

rrjv s^c^eOxaév/iV aùrû êç àoixâsTcu vo'utuov p.otpav *cu.i^ourvc; xai ttovov £x

rn; Xctirij; tu> JtaTiOijju'vou mpisuaîaç ùc7»urréTO
}
xai txûto* irspup^safiai »t;

toû; taÔevTa; aM*piXY)povô
t
uot>; autoO t) XsfaTapt&oç vi ttç tou; irspoo; 00^8^*1?

wpô; gta&oj^v è£ etdia&éTcu xxXou(xsvciu;* et 8i £svot xXy.povdjACi gtaiv [ot] rà

(ïiScuXiimÉva fjuri irXupoùvTê;, ixTïwrriTfcNJXv tîXei»; tâ; $Xti; ^ta^o^ii;.

* Il n'est pas douteux (pie celte disposition n'ait été copiée de la uovelle 1

de Justinien, ainsi que le prouve plus clairement encore la manière dont elle

est conçue daus \'Ecloga privala aucta. Seulement tandis que, dans la novelle

précitée, on doit compter l'anuée à partir de la sommation judiciaire qui

a eu lieu après l'appréheifeion de la succession, il n*esi pas questiou d'un

point de départ semblable dans VEcloga. C'est ce qui est établi d'une ma-
nière précise dans un texte remarquable que VEpitome ad Proch. mut.,

XXXII, 13, a conservé : Aeî orjjieKooacOxi tôv àvx-jivtôcxovTx toûto to xeepâ-

Xatov tôv Trpoc$ioptcu,ôv toutou tou ^po'vou tou irxpaaupji.oû toû wXripoùvT&î xXtipo-

vou-oy TYiv àtartJTrfcXiiv toû TsXfJTiiaxvTo;, a»; èvtxuaiov aÙTbv ôptÇti ô vo'u,o;, àXX'

où/1 jxetx tt.v tsXîutt.v tcû o\xTtÛéu,*voj à^aftOu.» toù; iG* p/a;, àXXa xxt u,tTa

tô è^xXr.ôrWat aOT&v urcb toD vgu,oÔ6tcu xai xpttojvat îîXtipwaat tx ^iaT6Tx*rji£va.

ftu.it ç &î xsXe6ou,ev, àrcô xii; rtX«UT7i; toû o'taTt Oeu,ivou tov

èvtxwotov xp« v ^ v TTipstoÔttt. (Comp. aussi la Coll. Novell., p. 226, de

l'auteur.
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veutorier la succession en présence de témoins dignes de foi, et

en faire connaître publiquement la consistance ; les créanciers

doivent être désintéressés d'abord, l'héritier prend ensuite ce qui

reste, »

§ 9. « Lorsque, au contraire, c'est témérairement et au hasard

qu'il accepte la succession, et qu'il paye certaines dettes, il est

aussi tonu de payer les autres, parce qu'il ne s'est pas rendu

compte des forces de la succession au moyen d'un inventaire

régulier. »

§ 10. « Mais lorsque les dettes se révèlent au dernier moment,

et que l'héritier les ignorait, il est admis à prouver, par témoins

ou par serment, la consistance de la succession et de ce qu'il a

recueilli, et il doit satisfaire les créanciers dans la mesure de

cette consistance, sans que ceux-ci aient rien à prétendre au

delà ». »

Ainsi donc, il n'est question ni de délais spéciaux pour l'acqui-

sition de la succession aô intestat, ni de la nécessité d'une dé-

claration devant justice. Mais ces prescriptions renferment-elles

un système complet, ou bien plutôt les prescriptions de détail

n'ont-elles pas été omises dansl'Ecloga? Voilà ce qu'il faudrait

savoir.

1 S'il m'est permis d'avancer une supposition, ces trois paragraphes ne

sont pas copiés d'après la loi 22, C, De jure deliberandi, elle-même, mais

bien plutôt d'il près ces constitutions, non reçues dans le Code et aujour-

d'hui perdues, que Justinien mentionne dans la loi 22, G., cit. Ainsi que

nous l'avons déjà fait observer plus haut (§ 42), on trouve dans les livres

de droit byzantins, diverses traces d'un vieux compendium d'Instilules qui

ne contient pas le dernier état du droit sous Justinien (voir aussi sur ce

point Àvsxâ., p. 184, note 1, de l'auteur). Peut-être a-l-on aussi utilisé ce

compendium pour l'Ecloga, et en a-l-on extrait les sommaires de ces con-

stitutions perdues. — VEcloga privata aucta incline aussi en celte matière

vers le droit de Justinien : au litre VII, elle fait suivre les paragraphes

susrelalês du texte que voici : Éàv ttèiùç ttjv U7rap^iv tcû îta-nôêjxsv&u tf&pilrç

aùrîj é xXv)pcvo[&c; xat Û7rcioeX(b) tç xXnpcvopia, xoù jxeptxû; XP«T< "n Xe^â-ra w>
pcuXeuaajxévcu à7ïcd«i<rp, jat) i«7cgiyjx»; t£>v xotraXeicpOevrov ccîtscvtmv iraa-jaaTwv

té xat àixatûiv ^Yifioaiav àva-ypaipT.v, êirt rcact igïç àva^u&^evct; yjiivi te xaî

Xe-jotTCt; ÙTr&xiiarôw • xai et p.tv [èv] rû» tâtep ctxu o (kuXey<jâ|j.£vi; hù.vjmovt
y

[tij iîffa> rpipt-nviatcu xaipoû tïïv toûtwv Sr^toizv àvafpaçriv eacnîaxTo, ij

[et e*v] stepà éiïapx,ta èVrs; éWu-rcu, [jxri] Oîîoxeîffôat aùrôv TrepatTê'pw t»; tv

àXtjôeîa xaTaXti^Ottcmç xai àvafpaçetOY,? urcoffraset*;.
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§ 47. — Les Basiliques ul le droit postérieur; •

:v ..:>. i . > »» j i. 1 ; .
*

Gc^uimoil y eut un retour général aux sources du droitde Jus-

tinien, vers la fin du neuvième siècle, on peut conjecturer à

l'avance que, dans cette matière, les Basiliques ont aussiirepro-

duit cette législation. A la vérité oninn'y rencontre rien moins

qu'une fusion complète entre ! hereditaa et bonorum possessio 1
.

Au contraire, elles reproduisent en entier les titres du Digesto et

du Code, relatifs à ces deux institutions. Quelques passages seu-

lement ont été omis, à savoir ceux qui étaient en contradiction

ouverte avec les lois les plus récentes de Justinien *
; d'autres

ont été
.
adaptées au droit nouveau, au moyen d'interpolations,

et ont été expliquées aux Grecs par la traduction des expressions

latines qui s'y rencontraient 3
. On voit par là que les rédacteurs

des Basiliques ont eu l'intention manifeste de formuler ici des

principes de droit pratiques. Et lorsque, à côté des règles géné-

rales sur l'acquisition de Yhérédité*, ils exposent les prescriptions

spéciales sur l'acquisition de la bonorum possessio, dans des dé-

lais déterminés 5
, ils ont jdù considérer ces dernières comme

ayant aussi un intérêt pratique.

Toutefois, le défaut d'exactitude et de précision qu'olïre la

traduction des termes techniques latins— inconvénient qui ne se

présente nulle part dans les Basiliques d'une manière aussi sen-

sible qu'en cette matière 6
, fait supposer avec beaucoup de vrai-

1 Leist préieud à tort le contraire. Voir la bonorum possessio de cet mi-

tcur, II, 2, p. 256.

* Les I. I, D., Unde legitimi; — l. 10, D., Undecognati; — 1.3, c.,

Unde liberi; — 1. 1-3, C, Unde legitimi; — I. 2, C, De tuccessorio edicto,

manquent entièrement. On n'a extrait que quelque fragments encore ap-

plicables d'autres passages, par ex.: de la I. 5, C, Unde legitimi dans

Basil., XL, 8-4.

3 Vuir, par exemple : Basil.., XL, 7, 3 (la bonorum postessio Mis ordi-

nandœ gratta a été simplement remplacée par la irpo»xrapfo. Basil., XXXIX,

1, 8, th. 2.

* Basil, XXXV, 14.

* Par ex. : Basil., XL, 1, 9, 18, 20, 24, 25
; XL, 2, 25.

8 Par ex. : on a traduit bonorum possessio,, tantôt par à-yaôûv, tantôt par

twv wrafx^v™*» taQtôt par twv irpafuaTwv ^laxxroxt), au lieu de £t<xx<x7cxïJ

tout court/ainsi que s'ei primaient les jurisconsultes du temps de Justinien.

Plus loin : Aro rïiç îtaftwtj; rîi; ponOet*; et U rïiç à-jpà^&j èxouvïiÔiîoïiî

TOME XII. 33
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semblancc que, jusqu'à cotto époque, on avait entièrement

ignoré dans la pratique les successions particulières d'après le

droit prétorien, ainsi que les règles spéciales de les acquérir
;

règles qui avaient déjà disparu dans le droit do l'Eclôga, et que

TÉpanagogc et le Prochiron ne mentionnent pas davantage. Il

ne reste plus qu'à savoir si, par la publication des Basiliques,

ces règles spéciales ont été 'remises en vigueur.

La Synopsis 1
dit : Âtaxott^S] Isv. o*(y.aiov tcu èSjsîvat y.pxrîTv ttjv

ofotav y) zx r^x^\i.x-.x toj tea £*jtyj zxvtc ç xtvetTxt rapi jj.Iv twv

[£•/.] TTAx^tou cirffcvôv êvtfcç p' r
(
'A2p(ov, zapà 5s ?o>v xaTtsvrwv

[y.a\ àvisrrwv] èvrsç iviautsy. VEpitome ad Prochiron mutata

ajoute au titre XXIII (icepl &taMjxijç dhcEXeuOépwv) un supplément

wepl ÊiaxaToy^;, qui est un extrait du titre VI, 9, Qui admit ti du

Code (Basil. XL, 1, 17 etsuiv.), et qui est torminé par cette ob-

servation de Théodore que la demande de la ciay.xTO/r, n'est plus

obligatoire*. Un scoliaste plus récent dos Basiliques XL, 1. 2,

th. 4, n'admet aucune différence entre l'agnition judiciaire et la

pro kerede gestio. Psellus (v. 304 et suiv.) mentionne les délais

de l'agnition. La ÏIsTpa, titre LU, parle de la îtooucrox*}, sans se

rendre compte de sa nature, et indique les délais de l'agnition

d'une manière inexacte. —Le Mixpbv A, 49 et K, 68 reproduit le

passage de la Synopsis. Enfin Harménopule I, 3, 31 (avec la

scolie) et V, 6, 7, suit également la Synopsis et en partie la Heîpa.

C'est là tout ce qu'on trouve dans la littérature juridique du

temps sur la bonorum possession et la manière de l'acquérir d'a-

près les Basiliques. Il n'y a partout que des notions vagues,

souvent incomplètes ou erronées, et il ne faut pas penser à les

trouver sainement appliquées dans la pratique.

Ces observations nous fournissent la réponse à la question po-

sée plus haut : La restauration de la législation de Justinien par

les Basiliques dans l'empiro byzantin, eut le môme effet que la

réception de cette législation dans l'Occident : le droit des suc-

p.vr.Ltr,; Xcp|jtivn Siaxzztyr, pour désigner la b. p. secundum tabulas ou secun

-

dum nuncupationem. Enfin, à-yw-p;, h 6 voue; (sic) t&T; wftnfa Sî$<amv et

à"j'<j>*fT,, 5i r; 6 àvT.p 75 *pvf, a'rpfevwv jxti ûvtw» y.Xrp&vcuoôtT'.v (sic) iXkrXvjÇ,

pour désigner la 6. p. unde cognati et unde vir et uxur. — La missio legato-

rum servandorum causa est môme traduite par ^uux-c/jr;, Basil.,XLIV, 31.

1 Dans l'édition de Leunctajus, p. 370.

* Voir suprà, § 45, p. 509, note 6.
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cessions fut envisagé dans la pratique comme un droit unique, et,

en conséquence, on perdit de vue les prescriptions spéciales con-

cernant l'agnition de la bonorum possessio et les délais dans

lesquels elle devait êtito faite. L'usage devenu constant de nom-
mer des Ivhpcipi (§ 39), en présence desquels il ne pouvait plus

ôtre question de l'acquisition de l'hérédité, avait peut-être fourni

aux byzantins une raison de plus pour agir de la sorte. Dans le

cas où il n'y avait pasd'èTriipsitoi, l'appelé pouvait acquérir l'hé-

rédité par une manifestation explicite ou implicite de sa vo-

lonté *. Il n'était lié, dans ce cas, par aucun délai. L'avidité des

agents du fisc, qui aimaient de préférence à appréhender 1
les

successions vacantes, était suffisante pour activer le z£le des

ayants droit, et les pousser à ne pas différer trop longtemps leur

déclaration ; d'autre part, l'appelé pouvait être forcé judiciaire-

ment à se prononcer sur la poursuite de toute personne intéres-

sée. C'est pour ce motif qu'on lui accordait, pendant un certain

laps de temps, le beneficium inventariï qui le garantissait du

danger d'accepter une succession obérée 3
. Il pouvait, en outre,

se faire accorder par le juge un délai pour délibérer *. Enfin

la prescription de la Novelle 1 de Justinien, d'après laquelle

l'héritier ou le gratifié sont tenus d'accomplir les charges qui

leur incombent dans l'espace d'un an, sous peine de perdre leur

droit successoral, semble avoir été communément comprise 5

en ce sens, qu'il y avait lieu à leur faire une sommation judi-

ciaire préalable d'exécuter ces charges, mais que cette somma-

tion ne supposait pas nécessairement que l'héritier eût réelle-

ment accepté la succession.

Enfin, pour ce qui concerne le droit moderne, les principes

exposés en dernier lieu, ont été éxposés dans la même forme par

« Harm., V, 8, 18.

* Comi»., § 29, p. 463, note 2, et § 30, p. 466, noie 3.

* Mich. Altaï., XXIV {Leuncl., 35); Muc
?
ôv A, A\ ; K, 50; Jfarm., V, 9, 23;

12, 21.

4 Harm.
t
V, 8, 8. D'après le Code moldave, § 1035, on n'accorde qu'un

délai de cent jours; d'après le Code valaque, T{x. 8
%

Kscp. Y, § *» on ac~

corde un délai de six mois, et dans l'intervalle on nomme un curator

heredilatis.

Basil., XU, 4, 1; — Syn. ed. Leuncl., p. 336; — Harm., V, 8, 51. —
dans les paragraphes 846, 847, le Code moldave reproduit de nouveau les

prescriptions de la novellel.
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le Code moldave *. Le Code valaque' renferme des règles pa-

reilles; toutefois le beneficium inventant y a été très-restreint et

les prescriptions de la Novelle 1 n'y figurent pas. Dans le

royaume de Grèce, il n'est plus question, d'après le Code de pro-

cédure civile*, de l'obtention d'un délai pour délibérer, et l'accep-

tation sous bénéfice d'inventaire a été soumise à des règles

nouvelles *.

CHAPITRE II.

DO RAPPORT.
*

§ 4S. — Introduction.

Lorsque le préleur appela les liberi à la bonorum possessio,

soit contra tabulas, soit unde liberi, sans distinguer s'ils étaient

héritiers suivant le droit civil ou s'ils ne l'étaient pas, il rattacha

cette vocation à la condition que l'émancipé, en venant à la suc-

cession en concours avec un suus, rapportât à celui-ci la portion

de biens qu'il eût acquise pour le parens, en vertu de la patria

potesta$,s\\ était resté sous la puissance de ce dernier jusqu'à sa i

mort, et qui, de la sorte, eût accru à l'hérédité paternelle (colla-

Ho bonorum). — De même, le préteur statua que la filiafamUias

mariée et dotée qui, à la mort du père, est seule investie du

droit d'exercer la répétition de la dot constituée, devait rapporter

ce droit de répétition, ou, en d'autres termes, sa dot aux autres

enfants venant avec elle à la succession (collatio dotis).

Ces dispositions, qui reposent sur le principe de Fégalité de

tous les enfants appelés à la succession, sont tombées en désué-

tude, principalement par suite de l'abrogation de la possessio

bonorum contra tabulas et unde liberi 8
. La législation impériale

a, tout au contraire, donné une autre forme à l'obligation du

rapport (suvewçopi), tout en se fondant sur le môme principe, de

telle sorte que, d'après le droit de Justinien : »

1» Tous les descendants sont tenus de rapporter la dos ou

» § 10SO-1053.

* Tfit. *«p. f, §§ 6-11

.

s noXinxTi Sucovouta, §§ 560, 1074-1079.

* KaXXrçâç *6<m}ua, V, p. 890 et sulv. Comp., E&pstiîjwv, III, p. 361

etauir.

» Comp., BasU., XLI, 7, 1, se. « {tfAnonymus).

K
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propter nuptias donatio octroyée par l'ascendant de cujus
9
de

même que d'autres biens déterminés, comme par exemple une

2° En particulier, les. descendants émancipés sont tenus de

rapporter s aux *wi tout ce qu'ils ont acquis ex repatris;

3° Enfin ce rapporta lieu tant en cas de succession aà «tel?

tato, qu'en cas de succession ex testamento*.

é § 49. — Système de YEcloga.

Si nous nous demandons comment est formulée la théorie du
rapport dans l'Ecloga, il faut, avant tout, constater comment
celle-ci définit les rapports de droit et les relations pécuniaires

entre parents et enfants. En principe, on admet que les enfants

vivent dans une communauté de biens avec leurs parents, et

qu'ils sont tous tad;e65toi. Ce n'est que dans des cas spéciaux,

que nous avons mentionnés au § 11, qu'il arrive que la commu-
nauté est dissoute et que tous les enfants deviennent aOts^ouatot.

Par là, on exclut la possibilité d'un rapport à faire par l'éman-

cipé, par la raison que les descendants qui sont héritiers, sont

tous ou 6reÇo6cioi ou ouTeÇoùatoi. Seulement, lors de la dévolution

de la succession des père et mère aux enfants, il peut arriverque

l'un de ces derniers a acquis un établissement (mlitia) des de-

niers de ses parents et, que par ce moyen, il s'est créé une for-

» L. 17, 19, 20, C, De collât. (Basil., XLI, 7, 32, 34, 35). D'après la

novelle 97 de Juslinien, Théodore (Breviar. nov. 18, § 8, et nov. 97, § 9),

admet que la dot qu'on a reçue d'un tiers doit èire également rapportée

(couip. aussi BasU., XLI, 7, 10, se. 1). Athanase, X, 8, reproduit avec

prudence, sans les examiner de plus près, les passages de la novelle mal

comprise par Théodore. Julien en a donné une interprétation exacte, c. 345

(comp.,en outre, se. 1, Basil., XLI, 7, 12).

* L. 17, fine, et I. 21, C. De collât. — Stephanus (Basil., XXXIX, 1, 21,

se. 1, in fine, où il faut lire : « Ex repatris, » au lieu du mol : i£v£pe$âT«»v,

moi dépourvu de sens) réduit ce rapport au* choses que l'émancipé a

acquises ex repatris. Thalelœus, au contraire (à qui est emprunté Basil.,

XLI, 7, 36), et Theodorus (Basil., XLI, 7, 19, se. 1) veulent aussi faire

rapporter roùaoû<ppouxTov tûv Xoucwv r.^œ^ikxm. Couip. aussi Harm., V,

8, 25.
,

» /\fot>. Justiuiani, 18, c. 6. Voir dans Basil.» XL], 7, 20, se. ull. t une sin-

gulière interprétation de Théodore. Elle a passé dans VEclogaad Proch*

mutata, lit. VI et dans Harm,,'y f 8, 29. Comp. aussi Stephanus in BatU.,

XXIV, 1,13, se.
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tune personnelle ; il est évident que, dans cette hypothèse, il y a

lieu au rapport du prix payé par les parents pour la militia, à

moins de dispense volontaire 1
.

L'Ecloga ne parle naturellement pas du rapport do la donatb

propter nuptias, puisqu'elle avait abrogé cette donation (§11);

mais elle ne parle pas non plus du rapport de la dot. Faut-il donc

admettre la fille dotée au partage de l'hérédité pour portion

égale avec ceux de ses frères et sœurs qui sont restés dans la

communauté do famille, sans l'obliger à imputer sa dot sur cette

portion ? Une pareille supposition serait en opposition flagrante

avec l'esprit de l'Ecloga. Il convient plutôt de partir de ce point

de vue, que la fille dotée a été considérée comme ayant reçu sa

part et portion, et exclue de la succession de ses père et mère,

tant qu'il existe d'autres enfants non encore dotés. Cette hypo-

thèse explique suffisamment pourquoi l'Ecloga ne dit rien nulle

part d'une dotis collatio, et elle est confirmée par l'existence

d'une semblable consuetudo, qui se montre constamment dans tout

le droit byzantin, et qui, dans des temps plus récents, a été de

nouveau pleinement reconnue a
.

Si, d'après ce qui précède, on comprend pourquoi et comment

l'Ecloga ne parle que d'une collatio de la militia, elle contient

cependant 3 une disposition qui a quelque analogie avec la pre-

mière, et qui mérite d'être signalée. L'Ecloga suppose le cas où

des frères et sœurs, dont l'un est soldat, ne partagent pas la

succession après le décès des père et mère, et continuent la

communauté sans arrêter aucune espèce d'accord à co sujet. En
pareil cas, toute acquisition, tout gain des frères et sœurs est

commun, même ce que le soldat acquiert à titre de don ou de

butin, « partir dujour de son entrée dans Farmée. Lorsque cette

communauté se prolonge pendant plus de dix ans, le soldat pré-

lève, lors du partage, le cheval, la selle, la bride, le char et la

cuirasse (par conséquent l'attirail de guerre)
;
après treize ans,

il reçoit, en outre, ce qu'il a économisé sur sa solde ; tout le reste

i Ed., XVI, 3. Ainsi, à défaut de dispenses expresses, ii en est de même
pour la succession testamentaire.

* Comp., § 39, p. 463, note 4 ; § 30, p. 466, note I; § 31, p. 490, note 8;

§ 44, p. 504, note 1; § 50, wi fine.

» Ed., XVI, S, avec lequel il faut comparer 1. 5î, § 6, 8, D., Pro socio;

Basil., XII, 1, 50; Ilitp*, XXI, 3.
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est partagé par portions égales. — Il faut remarquer en cela

deux choses : d'abord TEcloga semble considérer la continua-

tion de la communauté de la famille et des biens après la mort

des parents, comme un cas assez ordinaire, et de plus elle pres-

crit, môme pour ce cas, un rapport général du gain individuel

(môme du castrense peculium).
«

« t

§ 50. — Droit postérieur.

•

Lorsque la législation de Justinien fut remise en viguour et

que les Basiliques la republièrent, l'idée de la communauté de

famille perdit partout la consécration légale que TEcloga avait

cherché à lui donner. Pour ce qui touchait à l'obligation du rap-

port, on fit simplement retour au droit de Justinien. Tandis que

les titres du Digeste et du Code et les Novellcs, où cette ma-

tière est traitée, étaient insérés dans les Basiliques 1
, le Pro-

chiron (et aussi l'Epanagoge) reproduisit la prescription de la

loi 1. C, Qui testamento, par opposition aux dispositions de

i'Ecloga sur la continuation de la communauté entre frères et

sœurs*, et proscrivit, d'après la loi 17, C. De collât., le rapport de

la dos et de la propter nuptias donatio*. Le scoliaste do l'Epa-

nagoge k remarque à ce sujet que, en général, les aoT£^o6s'ct

étaient tenus de faire rapport aux 1>itz*$\>y.z\ do tout ce qu'ils

avaient reçu antérieurement de l'ascendant decvjits, et le Mtv.pbv 6

(de même qu'Harménopule fl

)
rappelle, suivant Michel Àtta-

lensis 7
, cette obligation plus étendue du rapport imposée aux

descendants.

Le principe de l'Ecloga que la fille dotée doit ôtre, d'une ma-

nière absolue, exclue de la succession, n'a pas seulement été

1 Dig. f
XXXVII, 6, 7; Cod., VI, «0; Nov. 18, c. 6; 97, c. 6; Basil.,

XLI, 7.

2 Proch., XXI, 11 ; Epan., XXIX, 11

» Proch., XXX, 12; Epan., XXXIII, 13.

* Tit., XXXIII, se. c.

5 TU. XXVI {Leunclav., 38).

6 2, 17.

7 Harm.y V, 8, 23-34. On y mentionne aussi le rapport eu cas de suc-

cession testamentaire, quoique d une mauière contradictoire ; le Prochiron,

VEpanagoge, le Mapbv, l'omettent complètement.
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omis par prétérition; le Prochiron et l'Epanagoge 1 insistent

intentionnel lemenl sur ce point que le père, en dotant sa filte,

ne pouvait pas la priver de ses droits successoraux ultérieurs,

môme par une clause expresse. Cette disposition est reproduite

dans tous les autres livres de droit postérieurs 3
, y compris le

Nomocanon de Manuel Malaxus 3
.

Or, c'est précisément cette insistance qui rend vraisemblable

la supposition que l'exclusion de la fille dotée de la succession

paternelle était une coutume profondément enracinée dans les

mœurs, et cela est confirmé par une Novelle de Jean Comnène

le Grand * qui, à propos de cet usage, statua que la

e^wzpof/^ç oùxi-u x.ÀYjpovGpuf}<7£t Tbv iStov xaxépa àôiâOîTCv ?eXeu-

xwvxa, d t/i,TCGO jjlyj I^ei aXXov Oiév r\ tyjyaxépx uïreÇcùcriav 5
. Et

quand la connaissance du droit écrit disparut de plus on plus

sous la domination turque, cette ancienne coutume arriva de

nouveau à être généralement reconnue *• Enfin, elle a trouvé sa

confirmation dans les Codes moldave 7 et valaque*, et,
-
en fait,

elle est devenue le droit commun dans le royaume de Grèce.

TITRE IV.— DES LEGS.

§ 51. — La Falcidie.

Les particularités qui distinguaient les legs et les fidéicommis 9

dans l'ancien droit romain, sont déjà tellement effacées par Jus-

tinien, et toutes les règles sur les dispositions par actes de der-

nière volonté y sont déjà transformées en une théorie si parfaite,

qu'elles ne laissaient au droit byzantin aucun progrès à faire.

* Proch., XXXII ;
Epan. t XXXIII, 11. C'est la loi 3, C, De collât. (Basil.,

XLI, 7, 21), qu'on reproduit ici. Comp. aussi, Bas. t XLV, 1, 20.

* Par exemple : Mtxpôv G, 15; Blastares, K, 15; i/arro., V, 8, 23.

s Cliap. ccx (reproduit daus la oe^iç, tome VII).

* Coll. IV, nov. 50.

L'iiceEouffioTnç semble être conçue dans ce texte, selon l'esprit de

VEcloga, comme étant la condition des enfants non émancipés qui se trou-

vent dans la maison paternelle.

6 Geib.
y p. 53; Maurer, I, p. 143; II, p. 440; Eûpmiptov, III, p. 301.

7 § 1013.

» T>. xe«. f, § 17.

tt Les expressions grecques usitées sont : AryaTcv ou XïrçâTev (ptîètxoi/.-

fuoaov, iricrrst xaTaXtp.iravdji.8vov,. âiroxarâaraot;.
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L'Ecloga 1 pouvait donc résumer toute cette matière dans cette

proposition que les legs doivent être acquittés ; le Prochiron « et

l'Epanagoge 3 ne sont guère plus explicites à cet égard.

Quant à la forme des dispositions do dernière volonté dans

lesquelles il est permis de faire des legs, nous on avons déjà

parlé en détail plus haut (§ 34-36) 4
. Par contre, il faut remar-

quer que la quarta, qui devait être réservée intacte à l'héritier

grevé, suivant la lex falcidia, a été élevée au tiers dans le droit

byzantin postérieur. Pour la légitime et cette quarte, on a admis

la norme unique de la vojjLipto; (Jiotpa ou du cpaXxîào;, et c'est

pour ce motif qu'on a appliqué la Novelle 18 de Justinien à

l'une et à l'autre
5

. C'est ce qui est clairement expliqué pour la

première fois dans le Prochiron et les Basiliques 6
; dans TEpa-

nagoge 7 on l'a même fait en invoquant plus expressément

l'analogie de la légitime. Aussi, les auteurs postérieurs dési-

gnent-ils généralement cette v£|ju[jio; jxoîpa comme étant équiva-

lente à un tiers
8

.

>

1 Ed. f VI, 7.

2 Proch., XXXII.
8 Epanag., XXXVI.
4 Lorsque Harménopule , V, 11, 23, dit, d'après la Synopsis : k Kori èv

tirioroXYÎ xai iv oiwîiproTs Xt&eXXu xai à^pacpwç xat veuptan XiryotTO» xaraXtp.-

r:avérât », cela doit h'enlendre dans l'hypothèse de la forme codicillaire

(I. 22, C, De fideicomm.)

* Comp., plus haut, § 43.

« Proch., XXXII, 2; Basil., XLI , t. - Dans VEcloga, il n'est pas

question de cette qmrta, mais on lit dans VEcloga privata aucta,

til. VII : Tè ujîb tïvoç èaÔèv Xefâxov Effaça; ri xat à-Ypâcpu; P&uXeuaap.evoo

uirô t»v xXnpovo'|/.û>v aÙTGÙ tvreXû; £t£oaô<i>, rpoûoeÇa-.poufiévr; ex toû £ia-

Tt6t(&cv6u ôwcffTàffew; tt; et; raew xai ava-ypaptiv ip&vTcu 4Çq$g'j xat àarcav-

vjtj.àTwv, tî5; ts irpotxo;, ~û>v xpe£>v *ai ÉXeoôepiwv • xat irpbç tcutci; àiçoxaôioTaaôw

eVreXû; tcîç OrcoOffi pTrioict? Te'xvot; tî f&veîiot tô> TeXeuTflaavTt ^ voptjxo; jxoîpa,

xat ex twv ircoXotirtov irpa-y^aTtov £t$oaôat ra èaôévTa * et S'è SU'voç wpô;

%
5o<nv XefarMv xXïipovo'fio; ôpto^, 5aT?av<ou.e'vx; eîç Xe-fCtTa rnç to3 TeXeuxiî-

aavïo; wepioumaç, totê i\ éxàoTcu éaôévToç Xe^otcu Xcfyti» xXjopovopttaç aùxoû

rerapTYiv è*YxpaTeÎT(i> {xcîpav.

* £par»., XXXVI, 2.

s Comp., Mtxpov, K, 13 ; Harro., V, 8, 2; Gfowa? nomtcœ, v» Intbrdictum

quod legatorcm
;
ffarm., V, 9, 3, euro sehotio; — Manuel Malaxus y c. 214

(ôe'nK, VII. p. 225), parle de nouveau d'une quarta. Le Code valaque garde
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§ 52. — Fîdéicommis de famille.

On se tromperait si Ton croyait que la doctrino des fîdéicom-

mis de famille a obtenu une nouvelle extension dans le droit

byzantin.

L'on conçoit sans peine que le droit romain primitif n'ait pas

connu des institutions telles que celles des biens patrimoniaux

allemands, ou des fîdéicommis de famille, ou des majorats.

Tout le patrimoine ne restait -il pas, en effet, de droit dans la

famille, et le chef de famille ne pouvait-il pas, au moyen de

l'émancipation ou de l'exhérédation des filiifamilias ,
prendre

ses nîesures pour que le patrimoine ne fût pas morcelé pnr un

partage entre tous les ayants droit des membres de la famille?

Mais quand, dans la suite, on abandonna l'ancienne base du

droit des successions et qu'on commença à subordonner celui-ci

à des considérations d'équité, on oublia de considérer que ce

qui, vis-à-vis de chaque héritier, paraissait équitable, devenait,

par le fait, un danger pour des intérêts politiques et sociaux su-

périeurs. Pour obvier à ce défaut du nouveau droit des succes-

sions, le meilleur moyen eût été de provoquer la création d'or-

dres de succession particuliers dans les familles. En fait, cer-

taines traces montrent que, sous le régime impérial, on avait

cherché un remède à cet état de choses dans l'organisation des

fîdéicommis de famille. Mais ces faibles essais ne furent pas

continués. — Justinien a môme, dans la Novelle 159, mis des

barrières au développement ultérieur de cette institution.

Du reste, les Byzantins ont été loin de penser que la création

des fîdéicommis de famille pût s'allier avec une entière et égale

affection pour la famille et une juste préoccupation de son ave-

nir. Le spectacle d'un grand nombre de familles riches et puis-

santes rapidement anéanties', et d'un petit nombre seulement

demeurées, par exception, florissantes pendant plusieurs géné-

rations 1
; ce spectacle, disons-nous, n*a cependant pas pu ap-

un silence complet sur ce point. Le Code moldave, § 859, semble vouloir

accorder aux héritiers nécessaires seulement la retenue de la légitime, et

refuser aux. autres héritiers la retenue de la quarta ou du rptrev.

1 Comp.,Col). UI,nov. 39, c. 1, et notamment notes 24 et 48 du l'édition

de l'auteur.
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peler leur attention sur le défaut de leur système successoral.

Ils ont, au contraire, constamment entendu le devoir chrétien

d'un amour égal pour les enfants et les parents, comme impli-

quant le partage égal de la succession entre tous les ayants

droit. Cette, manière de voir a été maintenuo et professée par le

clergé grec jusqu'à nos jours 1
, et a fait que, dans le droit mo-

derne, les fîdéicommis de famille sont presquo complètement

inconnus 2
.

§ 53. — Legs pieux.

Pendant que l'Eglise grecque s'opposait à un partage inégal

entre les enfants, et par là à la création de Hdéicommis de fa-

mille, elle a indirectement, quoique non à dessein, provoqué la

multiplication des legs pieux. Il y a dans la nature humaine

une tendance à laisser, après la mort, un souvenir durable de

son individualité. Moins il est question d'autres fondations, plus

les fondations pieuses prennent de développement. En outre

l'Eglise, alors quo depuis longtemps déjà le véritable esprit de

famille avait disparu, à la suite des révolutions législatives déjà

esquissées plus haut, concentra uniquement la pensée et l'action

1 Le rjYiàâXi&v, p. 327, dit dans une note, : ÀXXà xai 6 p£y*C BastXetûç

(éfxtX. x eî; ty.v é?axt/.ïpcv) #tcpt£ei 6rt et fevetç, xaflii; eîç &Xa tg>v rà *;at£'!a

jftwxxv s£ ?<jgu ~'o eïvat xai ttiv (mtiV, ItÇi wapou.oi«c ^pêtoarcuv và txGtpà^G'jaiv

i\ ?<jgu ei; aura xai toc; irpô; rb X,V* à&Gpp.à;;, ?à Trpà-yixaTa &y.Xa#ii] xai Û7vc-

OTarixa todv, xxi oyj. il; àXXà atv rvai^ta iripiaooTEpa và £î$oyv, et; àXXà Se

èXtfWTe'pa • oôev uè ircXXà èniTijAia rcpe'ffei và jgufoot9ft$ V) XftTWMUfvti ouvïiOetXj

c7roû 7roXiT£ÛeTat et; ir&XXcùç xai ^taepopou; tg'îtgu; xat p.àXto-Ta et; rà vrota, to

và &&guv $YiXa$ii ci fGveîç eî; tov irpwTGv uîov r, TipwTOÔJfare'pa rà Tvept&aGTepa

77pst^ji.aT0t twv
t
xai xà àXXâ itttiot* và àcptvcuatv eprux arco tt^v vGji.iy.Gv upcïxà

twv , waàv và ttgv vg'ôx xat g'^i *yvr,<iia' irapavcaîa jXc-yaXwràTYi ! àcpûatxc;

àarcXafxvîa, rr,v civGtav $èv ejrcuv rà &y;pia ! xat xaxta ôXéôptc;, r, érceta xai

tgu; "ycvêÎ; fiXa^Te: tjni^ix&ç, 6-cu tgutg xapcuv, xai Tà iratSta rà àôXia, gttgîJ

{laTEpcuvrat. — Comp. aussi Eôpennp., III, p. 298, ligne 25.

2 Le Code moldave les mentionue dans la forme restreinte du droit de

Juslinien, § 782. Le Code valaque, qui admet, du reste, dans les Ka|Atvia

une espèce de biens allodiaux, garde un silence complet sur les (idéicommis

de famille.
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des hommes sur le salut de leur âme. et, dans cette vue, re-

commanda vivement les prières de l'Église, de même que les

œuvres de charité et les legs pieux. Les fidèles ne pouvaient

manquer d'assurer le salut de leur âme, et peut-être aussi la

bonne réputation de leur nom, en répandant à l'envi des libéra-

.

lités entre-vifs ou à cause de mort : dons pour des messes ou des

vigiles, aumônes aux pauvres, rachat des prisonniers, donations

et testaments en faveur des églises, des couvents, des chapelles,

des maisons hospitalières, des hospices, des asiles pour les vieil-

lards et les orphelins, ou fondation d'établissements de ce genre.

Ces dons et fondations, comme en général la propriété ecclé-

siastique , étaient déjà avantagés tout particulièrement sous

Ju^tinien, et entourés de privilèges nombreux 1
. La réaction qui

eut heu sous les iconoclastes, quelque profonde qu'elle ait été,

ne fut cependant que passagère, et les barrières que l'empereur

Nicéphore Phocas* essaya de poser à la maladie des dispositions

pieuses, furent elles-mêmes bien vite renversées 3
. En général,

la'tendance à favoriser les églises, les couvents, et toutes libé-

ralités pieuses, est un des traits les plus caractéristiques du droit

byzantin ultérieur, et le nombre des Novelles et chrysobullcs, ,

par lesquelles les empereurs byzantins ont accordé des privi- ,

léges généraux ou spéciaux aux églises et autres établissements»

est extraordinaire 4
.

Parmi les privilèges généraux, il y en a un grand nombre qui

rentrent dans le droit des successions, et qui sont pour la plu-

part rappelés plus haut ». En ce qui concerne les legata ad pias

causas, les sources du droit byzantin ne se bornent pas à repro-

duire les dispositions qui avaient été édictées en leur faveur

dans la législation de Justinien, par exemple, celles qui ont

» Comp., Photii nomoc., lit. II, avec le Commentaire de Balsamon.

* Coll. m, nov. 19.

» Coll. III, nov. 96.

* Voir la collection de novelles de l'auteur : deux chrysobulles de

l'empereur Andronic Paléologue, concernant l'église de Joannma, dont l'une

est reproduite sommairement, daos coll. V, nov. 29, ont été publiées par

Mustoxides dans l'iftXriV6fivT|Mw , et plus récemment dans la Xpo^pâçia

ttî HTmpou (Athènes, 1857), tome II, p. 294. — Parmi les privilèges géné-

raux, il faut surtout signaler coll. II, nov. 1*.

« Comp., §§ 30, 31, 38.
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trait aux conséquences de la dénégation ou du retard du grevé 1
;

on y trouve encore d'autres dispositions dont la portée est plus

grande. Ainsi, certaines personnes qui sont proprement inca-

pables de tester, peuvent néanmoins prendre des dispositions

pour le salut de leur âme 1
,
et, en certains cas, la loi trace une

procédure sommaire 8
.

lies Grecs se distinguent, d'ailleurs, encore de nos jours, par

une propension caractéristique aux dispositions à titre gratuit

pour des fondations, sinon religieuses, du moins ayant un ca-

ractère d'utilité publique ; de même qu'à l'époque byzantine,

ils se distinguaient par la multitude et l'étendue des donations

au profit de l'Église. Des millions sont envoyés chaque année,

non-seulement du pays môme, mais du dehors, pour les établis-

sements publics. C'est, pour les hommes d'Étal de la Grèce, une

tâche du plus grand intérêt que celle de diriger cette tendance

vers le but véritable, et de régler tout ce qui concerne les fon-

dations sans perdre de vue les intérêts de l'État, ni les principes

de l'économie politique.
•

» Uarm., V, U, 45, 46. Les jurisconsultes byzantins paraissent avoir été

d'un avis différent sur la question de savoir s'il y avait lieu de déduire la

falcidû! des legs pieux. Athanas., 11,3 (édiliou Heimb., p. 30); Thdod. Brev.

nov. 131, § 15; Basil., édition Heimb., IV, p. 90, se.; mïpa, XLI, 10,

Bals, ad Phot., IT, 1 (édition Rhallis, p. 99).

« Cornp., § 33, p. 475, note 3. Coll. I, nov. 26 (p. 5î, ligne 12, édition de

l'a uleur).

» Comp., § 39, p. 487, note 10.

Eugène Lauth,

Substitut du procureur impérial à Wissembourtf.



DE LA CONDITION

DES ENFANTS NÉS HORS MARIAGE

DANS L'ANTIQUITÉ ET AU MOYEN AGE

EN EUROPE.

TROISlfeMB A BTIf.l.r.

LÉGISLATIONS EUROPÉENNES

DEPUIS LA FIN DES TEMPS BARBARES
p

JUSQU'AUX DERNIÈRES ANNÉES DU DIX-HUITIÈME SIÈCLE.

ANGLETERRE, ÉCOSSE, IRLANDE.

Lorsque les Anglo-Saxons eurent envahi la Bretagne el in-

troduit avec eux dans ce pays leurs institutions germaniques,

les bâtards furent exclus de la famille, et les lois anglo-saxonnes

affectèrent de ne jamais parler d'eux.

En 1066, la conquête normande vint encore retremper l'élé-

ment germain, et assurer définitivement sa victoire sur les dé-

bris des vieilles coutumes celtiques. Aussi le droit anglo-nor-

mand ne permet-il pas au bâtard de succéder à son père, il le

déclare nullius fîlius, et ne lui reconnaît d'autres héritiers que

ses descendants légitimes. A leur défaut, le roi hérite de tous

ses biens 1
.

De même qu'en France, la recherche de la maternité et de la

paternité était admise en Angleterre ; mais dans le cas où l'en-

fant n'avait pas de parents connus, il restait à la charge de la

paroisse où il était né * ; de là les dispositions du droit anglais

relatives à la découverte de la paternité ; de là les peines infli-

1 Glanville, De legibus Angliœ, VII, 16; Chamber's Cyclopœdia.

* M. Kœnigàwarter, Essai sur la législation, p. 53.
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gées à ceux qui se mettaient dans le cas d'imposer cette charge

à la paroisse. C'est ainsi que nous voyons la reine Elisabeth

ordonner que les mère et père supposés du bâtard soient jugés

et punis par deux juges 1

. Jacques I
er condamne à l'emprisonne-

ment, dans une maison de correction, la mère de l'enfant né

hors mariage *. Mais, remarquons-le , il n'y avait lieu d'appli-

quer ces décisions de Jacques et d'Élisabcth au père et à la

mère, que lorsque l'enfant né de leurs œuvres était resté à la

charge de la paroisse 3
.

Quelques années après, George II alla jusqu'à décider que le

juge pourrait, sur le seul serment de la femme enceinte, faire

arrêter le père supposé du bâtard et le retenir emprisonné jus-

qu'à ce qu'il ait donné des garanties suffisantes pour indemniser

la paroisse où est né l'enfant des frais qu'elle pourra avoir à

supporter 4
.

Ajoutons, toutefois, qu'on ne pouvait forcer la

fournie à répondre à quelque question que ce fût relative à sa

grossesse, tant qu'un mois ne s'était pas écoulé depuis l'accou-

chement 5
. On craignait sans doute les effets fâcheux qu'au-

raient pu avoir, dans la position où elle se trouvait, les ennuis

et les craintes que cette procédure n'eût pas manqué de lui

causer.

D'après un usage particulier au canton de Middleton, dans le

comté de Kent, la personne qui avait donné naissance à un

bâtard perdait tous ses biens, et les voyait passer dans le do-

maine royal «. Une autre coutume bien plus singulière existait

dans le comté de Stafïord. Si un bâtard naissait à Knollwood,

sous l'ombrage d'un certain chêne dépendant du manoir de

Terley-Castle, aucune punition ne pouvait être infligée ; et ni le

seigneur, ni l'évêque ne pouvaient prendre connaissance du

fait
7

.

Le serment de la mère, avons-nous dit, suffisait pour faire

condamner le père présumé à l'alimentation du bâtard, ou à

» Siat. 18, Eliz., ebap. m.
* Slat. 7, Jacq. I er ,

ebap. iv.

3 r.hamber's Cydopœdia, odition de Rees ; London, 1783.

* Stai. 6, George II, chap. xxxi.

* Stat. 18, Eliz.

tt Cbamber's CycUypœdia.

7 Voir Histoire d« Stai J, par Plott, p. 279; Cbamber's Cydopœdia.
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une indemnité. S'il parvenait à établir la fausseté de l'accusa-

tion, la charge incombait à la mère, et enfin, à son défaut, la

paroisse était tenue do pourvoir aux besoins de l'enfant.

Il y avait en Angleterre deux moyens pour donner au fils

naturel les droits d'un enfant légitime : l'adoption, qui fut plu-

sieurs fois employée 1
, et la légitimation par le roi ou le parle-

ment 1
. Quant à celle par mariage subséquent, elle ne futjamais

complètement reconnue dans le royaume anglais ; elle n'avait

d'effet que pour les ordres religieux. Les jurisconsultes sont

unanimes sur ce point 3
. « Hœc quidem. dit l'auteur du Fleta,

« constitutio provisa fuit, pro contrarietate legum et canonum,

« quia quicumque nati sunt ante malrimonium, dum tamen

« malrimonium consequatur inter palrem et matrem quoad

« gradus promotionis. ad ecclesiasticam dignitatem, secundum

«canonem, legitimi reputantur, quoad successionem vero in

« bona paterna, secundum consuetudinem Angliœ, illegitimi et

« bastardi, etc. \ »

Glanville n'est pas moins explicite : «Et quidem, dit-il, licet

« secundum canones et leges romanas talis filius (subséquente

« matrimonio légitimâtes), sit legitimus hères, tamen secundum

« jus et consuetudinem regni nullo modo tanquam hères in

« hereditate sustinetur, vel hereditatem de jure regni petere

« potest 6
. »

Tous les efforts de l'Eglise pour faire admettre les règles ca-

noniques sur cette matière furent vains ; le droit canon, pas plus

que le droit romain, ne se substitua au droit du pays. Ce fut à

cette occasion que les barons d'Angleterre firent cette réponse

célèbre: « Nolumus leges Angliœ mutari*. »

Il n'en fut point de même en Ecosse ; le clergé avait fini par

y faire admettre la légitimation par mariage subséquent. Les

Écossais accordaient tous les droits d'un enfant légitime à l'en-

fant légitimé, ainsi qu'à celui qui était né d'un mariage putatif.

Quant aux enfants naturels non légitimés, ils ne pouvaient ni

i M. Kœnigswarlcr, Essai sur la législation, p. 52.

* Chamber's Cyclopœdia.

3 Bracton, De legibus Angliœ, I, 4.

* Fleta, cbap. xxxix, § 4.

s Glanville, De legibus Angliœ, VU, 45.

« Statut de Merion de 1235, chap. v ; Chamber's Cyclopœdia.
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tester, ni recevoir, ni succéder. Ils n'avaient de successeurs que

leurs enfants légitimes, et au défaut de ceux-ci, le roi. En ré-

sumé, à part la légitimation par mariage subséquent, due à

l'influence du clergé, la position des bâtards en Ecosse était la

même qu'en Angleterre *.

On sait que l'ancien droit irlandais n'établissait aucune diffé-

rence entre les enfants légitimes et les enfants illégitimes. Ce

droit resta en vigueur en Irlande jusqu'au règne de Jacques Ier .

Sous ce prince, la vieille coutume irlandaise fut supprimée, et

le droit anglais devint le droit commun de l'Irlande*.

ALLEMAGNE.

Nous connaissons les vieux us de la Germanie ; nous avons vu

avec quelle rigueur Bavarois, Frisons, Allemands et Saxons trai-

taient les enfants nés hors mariage. Ces mômes usages persis-

tèrent longtemps en Allemagne et ne disparurent que dans les

contrées où le droit romain réussit à s'implanter.

Au moyen âge, les bâtards, sans être positivemeut serfs, n'en

valaient guère mieux; ils étaient généralement privés de tous

les droits politiques ; ils ne pouvaient être ni juges, ni échevins,

ni témoins; ils ne pouvaient se faire admettre ni à prêter ser-

ment, ni à soutenir un duel judiciaire. Il leur était surtout inter-

dit de posséder un fief. « Clerici et mulieres, rustici et merca-

« tores, et jure carentes et in fornicatione nati, et omnes qui

« non sunt ex homine militari ex parte patris eorum et avi, jure

« carent beneGciali 3
. »

L'introduction du droit romain en Allemagne fut des plus

favorables aux enfants naturels; avec lui arrivèrent des prin-

cipes nouveaux qui mitigèrent les anciens. Peu à peu, on s'ac-

coutuma à ne plus regarder comme vils, abjects et incapables

de toutes fonctions les malheureux produits d'unions passagères

ou illicites. Mais ce changement ne s'opéra ni promptement ni

1 M. Kœnigswarter, Essai sur la législation, p. 53; John Erskioo, The

Instilute ofthe law of Scotland, Edimbourg, 1828, t. I, p. 155, et l. Iï, p. 918

et 919.

* M. Micbelet, Origines du droit français, p. 63 et 6*.

» Vêtus auctor De beneflciis, publié par Homeyer, 18*4; Berlin, chap. i,

TOME XII. 34

Digitized by Google



530 CONDITION DES ENFANTS NÉS HORS MARIAGE

spontanément. Il fallut qu'un recez de la diète de l'Empire

ordonnât, en 1731, que, lorsqu'il s'irait de l'admission d'une

personne aux professions et métiers, on ne s'enquerrait plus de

la légalité ou de l'illégalité de sa naissance 1
.

1 Dans ses rapports avec ses père et mère, le bâtard allemand

voyait varier ses droits, suivant qu'il appartenait à une contrée

où le droit romain avait pénétré, ou qu'il était né dans une pro-

vince fidèle aux vieux usages.

En Souabe, par exemple, le bâtard ne faisait partie ni de la

famille de son père ni de celle de sa mère ; il était exclu de touto

espèce de succession et ne pouvait rien recevoir de ses parents 2
.

D'autres provinces, au contraire, reconnaissaient entre l'enfant

naturel et sa mère des liens de parenté et les appelaient à la

succession l'un de l'autre. La Saxe, qui avait d'abord observé lo

principe germanique contenu dans le Miroir de Souabe, s'était

ensuite laissé gagner aux idées romaines, et le Miroir de Saxo

réformé appela les bâtards à l'héritage de leur mère, «car on

n'est pas l'enfant illégitime de sa mère 3
. »

La plupart des pays allemands adoptèrent bientôt la législa-

tion de Justinien relative aux droits successoraux des enfants

naturels. Désormais ces enfants ne furent plus complètement

étrangers à leur père ; ils eurent toujours droit à des aliments

de sa part; ils purent recevoir quelques libéralités de lui; dans

certains cas même, ils furent appelés à sa succession.

Lorsque le bâtard venait à mourir sans laisser d'enfants légi-

times, sasuccession, en Allemagne, passait à l'empereur,comme
en France au roi. De l'empereur, ce droit passa aux chefs des

différents Etats souverains qui se constituèrent dans l'empire

germanique. Il paraîtrait môme que dans la Souabe les biens

du bâtard devaient toujours retourner au fisc, puisque les lois

de ce pays ne permettaient pas à l'enfant naturel d'avoir des

enfants légitimes. « Cil qui nest de leaul mariage ne peut avoir

« leaul anfant. Et se il ha un anfant cil est bastar 4
. » A dater du

1 M. Kœnigswarler, Essai sur la législation, p. 38.

2 Miroir de Souabe, chap. xlvii, p. 9.

a Miroir de Saxe, cité par M. Mlcuelel à la page 67 de ses Origines du
droit français.

* Miroir de Souabe, chap. xlvii, p. ».

1
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seizième siècle, plusieurs des princes allemands renoncèrent au
droit de bâtardise 1

.

De toutes les institutions romaines, celle qui s'acclimata le

plus difficilement dans l'empire des Césars allemands, ce fut la

légitimation. Non pas que les peuples barbares d'origine germa-
nique n'aient jamais permis au père naturel d'améliorer, à

l'aide de quelques cérémonies, la position de son enfant, loin

de là. M. Michelet nous fait savoir quelles étaient ces cérémo-

nies 2
; mais elles n'avaient pas pour effet, comme la légitima-

tion romaine, de placer les enfants naturels sur le môme. rang

que les enfants légitimes. Les vieux principes germains s'oppo-

saient à celte assimilation, et il fallut toute la ténacité de

l'Église pour faire passer dans les mœurs et dans la pratique les

coutumes qu'elle-même avait empruntées au droit romain.

Pendant très-longtemps, ses efforts furent vains. Ce fut seule-

ment au seizième siècle* que la légitimation par mariage subsé-

quent prévalut avec toutes ses conséquences. Depuis de longues

années cependant, elle était déjà pratiquée en Souabe.

« Se uns hons ha une famé qui nest mariée et il ausy et bont

<< anfant autre aus uns ou plusours et lespose après per ce ma-

a riago tuit li anfant quil avoient devant sunt leaul et poont

« hériter fiez et héritage soit de père ou de mère ou de lour

« autre parant de ce qui lour acherroit per raison diritage

« ausy bien corne do cex anfant qui vienroient après de ce

« qu'il eust esposée 3
. »

Quant à la légitimation par rescrit du prince ou du pape, on

ne la considérait pas généralement comme ayant pour objet

d'habiliter le bâtard à succéder à ses parents. Elle se bornait

ordinairement à faire disparaître le déshonneur attaché à une

naissance illégitime. Sur ce point, les Miroirs de Saxe et de

Souabe sont tout à fait d'accord.

u Et li pape, voit-on dans le Miroir de Souabe, lo puet bien

« faire leaul et li ampereres sau lo droit d'autrui ansi corne nos

a vous dirons après, quar li pape ne li empereres ne lour puet

» M. Kœnigswarler, Essai sur la législation, p. 40.

* M. Michelet, Origines du droit français, p. 10-14.

a Le Miroir de Souabe, publié à Neuchatel en 18*3 par M. Maille, d'a-

près le manuscrit français de la bibliothèque de la ville de Berne,

chap. cxlvii, p. 03.
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« doner poer de hériter avoequelour autres paranz ansi corne se

« ilestoent leaul 1
. »

( v .
f

Tous les coutumiers allemands excluaient les enfants légiti-

més de la succession des fiefs; seul, le Miroir de Souabe les y
appelait quand leur légitimation avait eu lieu par mariage subT
séquent. A partir du quatorzième siècle, une réaction s'opéra,

et il fut bientôt reçu dans toute l'Allemagne que les bâtards

légitimés seraient admis à la succession des fiefs.

Le droit allemand s'est toujours ressenti de ses origines ; dans

l'antique Germanie, on avait horreur des mésalliances et on

les punissait sévèrement. Au moyen âge, on se montre moins

sévère contre ceux qui contractent des unions disproportionnées ;

mais on attribue toujours aux enfants qui naissent de ces

unions la condition de celui de leurs parents qui a la plus mau-

vaise t
.

C'était surtout la noblesse qui s'efforçait de conserver ces

principes sur les mariages inégaux, dans l'espérance de se pré-

server des mésalliances. Mais comme ses passions n'étaient pas

toujours d'accord avec ses intérêts, il arriva en Allemagne ce

qui se passa autrefois à Rome. On imagina une combinaison

qui pût satisfaire tout à la fois et les amours et l'orgueil aris-

tocratiques. La noblesse adopta l'usage du mariage morgana-

tique, image assez fidèle du concubinat romain. La femme
morganatique, comme la concubine romaine, garde sa con-

dition et ne partage pas les honneurs de son mari ; les enfants

qui naissent de leur union n'ont pas de droits à la succession

de leur père; ils doivent, ainsi que leur mère, se contenter

de ce qu'il aura bien voulu leur donner. Ce mariage, appelé

aussi mariage de la main gauche, est ainsi défiui par Myller :

« Viri illustris et uxoris inferioris conditiouis conjunctio legi-

« tima, hoc pacto vel conditione, in favorem liberorum prioris

« matrimonii aut agnatorum facta, ut uxor et liberi secundi

u matrimonii certis bonis et annuis reditibus in pacto dotali

« determinatis vivant, et contenti a cseteris bonis avitis et pater-

«nisuna cum titulo abstincant 3
. »

1 Miroir de Souabe, chap. xlvii, p. 9.

* làid., cbap. lxiii-lxvii, p. 19. «
1

* Myller, Gamalogia personarum iUustritm, chap. vi, n° 8.
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Le mariage morganatique, comme le concubinat romain, est

une union légale; les enfants qui en naissent sont légitimes 1
.

Cet usage avait l'immense avantage d'assurer une position à la

femme et aux enfants. Ces derniers même, à l'exception des

fîefs, pouvaient succéder à tous les biens de leur père, s'ils ne

se trouvaient pas en présence d'enfants nés d'un mariage con-

tracté par lui avec une femme d'une condition égale à la

sienne*.

On a donné le nom de mariage morganatique à cette union,

parce que, le lendemain des noces, l'homme faisait générale-

ment à la femme qu'il avait ainsi épousée un présent appelé

morgengab, ou matutinwn donum*.

Si le droit allemand du moyen âge en était arrivé à tolérer et

même à reconnaître ce mariage inégal, cet inœquale matrimo-

nium, en revanche il était toujours plein de sévérité pour les

attentats contre la pudeur. Nous avons trouvé à propos du viol,

dans le Miroir de Souabe, une disposition assez curieuse pour

être rapportée.

«Se ce avient que uns hons prant une famé soit pucele ou

« autre et lamoine en un chastel outre sa volunte, ou la trueve

« an losteil et ele huche et se defanz et nul neli vient an aye se

« il ha janz an lostel qui ne li vienient au secor et ne facent

« lour poair de li aider et ce se puet prover per trois dignes de

« foy qui oyrent le cri et la huee de la famé lan doit jugier sor

« cex de ia maison en teil manière. Lan lour doit les testes cou-

(( per lan doit tuer tôt ce qui est an losteil, bestes, chaz, chiens,

« gelines et tôt ce qui était dedans a loure que cele ordure fut

» faite. Se ele estoit pucele et lan puet prover par trois dignes

« de foi, lan doit anterer tôt vif celi qui a fait lo malifice et tel

« ordure. Et sele nestoit pucele lan li doit cope la teste et doit

« lan derrochier la maison ou cestavante

.

v»

1 Feudorum cont.uetudine.^, li v. II, til. xxix.
- Ibid.

3 M. Kœuigswarier, Essai sur la législation, p. 36; Miroir de Souabe,

cl»ap. xx, p. 5 ;
Merlin, v° Rêpkutoire ; Van der Muelen, in Grotio, Ul -

trajecii, HOO, t. II, li v. H, cuap. vu, § 8, p. 272.

* Miroir de Souabe, chap. xxxni, p. 45; voir aussi ch»p. exevi, p. 35,

et cuap. lxxxtii, p. 5i.
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ISLANDE, NORWÉGE, SUÈDE ET DANEMARK.

Ce que nous avons déjà dit des mœurs et des coutumes Scan-

dinaves nous dispensera d'entrer dans de grands développe-

ments sur la. législation qni régissait, dans les pays baignés par

la mer du Nord et la Baltique, la condition des bâtards pendant

la période comprise entre les dixième et dix-huitième siècles.

En Islande, par exemple, la position des enfants nés hors ma-
riage est à peu de chose près semblable à celle que nous leur

avons vue dans les temps passés. En effet, lo Jonsbok, code

donné à Hslande par le roi norwégien Magnus Lagabœtir, dans

la seconde moitié du treizième siècle, ne permet aux bâtards

d'hériter de leurs parents que daqs le cas où ces derniers n'ont

que des parents légitimes éloignés d'eux de plus d'un degré. A
cette époque, comme autrefois, les unions entre personnes de

conditions différentes sont mal vues, et l'enfant qui en provient

est de la même condition que celui de ses parents qui a la plus

mauvaise. Toutefois, ce code contient quelques innovations;

ainsi on y trouve la légitimation par mariage subséquent, que

.le Jonsbok a empruntée au droit canonique. On y rencontre

aussi l'adoption de l'enfant par le père naturel, si les enfants

légitimes, majeurs y consentent. C'est là une vieille coutume

norvégienne, qu'il n'est pas étonnant de trouver dans un code

islandais, si l'on songe que l'auteur de ce code était roi de

Norwége.

Dans ce dernier pays, les modifications apportées.par le temps

à la législation relative aux enfants illégitimes sont encore moins

nombreuses qu'en Islande. Ce qu'on trouve de nouveau dans lo

droit norwégien du moyen âge, c'est la légitimation par mariage

subséquent, due à l'influence du christianisme. Quant aux droits

de succession, ils sont les mêmes qu'à l'époque barbare. Si leurs

parents n'ont eux-mêmes ni père, ni mère, ni frères, ni sœurs,

ni fils, ni filles, ni aïeul paternel, ni petit- fils né d'un fils, les
'

bâtards peuvent leur succéder, et ils excluent tous les autres

parents légitimes. Du reste, en Norwége comme en Islande, les

enfants nés du mariage de personnes de conditions différentes
*

suivent la pire.

Tout le contraire, ainsi que nous avons eu déjà l'occasion
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do le faire remarquer, avait lieu en Suède. Dans ce pays, l'en-

fant né d'une serve et d'un ingénu, ou d'une ingénue et d'un

serf, était ingénu- Les lois suédoises étaient, on le voit, plus

favorables à la liberté que les lois romaines. Rien ne fut changé

pendant le moyen âge aux droits héréditaires des enfants na«*

turels ; ils continuèrent, dans la Suède proprement dite, k rer

cueillir la totalité de la succession maternelle et une partie de?

bjens de leur père. Us furent, coninie autrefois, exclus de toute

succession paternelle dans la Gothie occidentale, et de toute

succession, >soit paternelle, soit maternelle, dans la Gothie

orientale.

L r

île de Gothland, qui ne fut définitivement réunie à la

Suède qu'en 1644, avait à peu près les mômes coutumes et les

mêmes usages que les autres provinces suédoises. Cependant le

Guthalagh contient une distinction qui mérite d'être signalée.

Les bâtards de père et mère goths héritaient de tous los biens

do leurs parents, môme des terres, s'ils n'avaient pas (Je frères

légitimes ; ceux, au contraire, qui étaient nés d'un père goth et

d'une mère étrangère n'avaient droit qu'à dos aliments.

A l'ancienne adoption ou reconnaissance de l'enfant naturel

par-devant la commune ou le juge, yint, après l'introduction

du christianisme en Suède, s'ajouter la légitimation par ma-
riage subséquent, qui, à la différence {fà la première, procurait

à l'enfant légitimé tous les droits d'un enfant légitime.

La Scanie, que le roi de Suède Charles X arracha au. Dane-

mark en 1658, se ressentit longtemps de la domination danoise;

sa législation paraît calquée sur celle de l'île de Séeland.

Nous ne répéterons pas ici ce que nous avons dit ailleurs

du peu de cas que les anciennes lois danoises faisaient do la

légitimité. Nous nous bornerons à faire remarquer qu'après

l'introduction du christianisme, les enfants naturels, qui aupa-

ravant n'étaient pas distinguos dos enfants légitimes, ne furent

plus désormais placés qu'en seconde ligne; ils n'héritèrent plus

que de leur mère et do leurs parents maternels. La reconnais-

sance de l'enfant naturel était aussi admise en Danemark; et,

d'après les lois de Scanie (Schonen) et de Séeland, le père, en

reconnaissant son enfant naturel, pouvait lui assigner tout ou

partie do ses biens. Mais, à défaut do cette assignation, l'enfant

reconnu n'avait aucuns droits sur les biens paternels. Si au

•

V
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moment de la reconnaissance le père avait des enfants légi-

times, il ne pouvait donner à l'enfant reconnu que la moitié de

ce qu'il aurait eu s'il avait été légitime. La loi du Jutland se

montrait plus généreuse envers cet enfant, elle lui donnait un

droit de succession pour le cas où le père ne lui aurait rien

attribué en le reconnaissant. Elle lui accordait la totalité des

biens, s'il n'y avait pas d'enfants légitimes, et, dans le cas con-

traire, elle lui assurait encore une part, mais de moitié moindre

que celle de ses frères légitimes.

De tous les pays Scandinaves, le Danemark est celui où la

légitimation par mariage subséquent s'introduisit le plus péni-

blement. Le christianisme avait déjà depuis quelque temps

pénétré en Danemark, et cependant le mariage du père et de

la mère ne rendait pas encore légitime l'enfant qui était né au-

paravant. Pour arriver à ce but, la loi du Séeland exigea en

outre, pendant longtemps encore, la légitimation ou reconnais-

sance en justice dont nous avons parlé plus haut. Néanmoins

la légitimation par mariage subséquent finit par triompher et

par devenir de droit commun.

Au reste, les cas de légitimation ne devaient pas être très-

communs dans le Jutland, car la loi de ce pays considérant la

concubine comme épouse légitime, et comme. l'ayant toujours

été dès qu'elle avait cohabité pendant trois ans avec le môme
homme, le mariago subséquent était inutile, les enfants qui

étaient nés de leur union étant réputés avoir toujours été légi-

times

PAYS-BAS.

Les contrées de l'Europe occidentale comprises entre la

France, le Rhin, l'Ems et l'Océan, formant aujourd'hui les

royaumes de Belgique et de Hollande, furent, lors de l'invasion

barbare, envahie par des tribus germaines, qui naturellement

y apportèrent leurs us et leurs coutumes. Malgré cette origine

germanique de leurs habitants, les Pays-Bas sont, de tous les

pays du centre et du nord de l'Europe peuplés par les Ger-

1 Toule cette partie de notre travail relative au droit des peuples de race

Scandinave est tirée de l'ouvrage de M. Kœnigswarler, intitulé : Essai sut-

la législation des peuples, etc., p. 68 et suiv.

Digitized by Google



DANS L'ANTIQUITÉ ET AU MOYEN AGE. 537

mains, les seuls où Ton trouve, au moyen âge, l'élément ro-

main dominant complètement l'élément germanique. Ainsi,

sur le point qui nous occupe, le principe fondamental du droit

de ces contrées est celui-ci : « Nul n'est bâtard par sa mère

(En moeder maakt geen bastard) i
. » C'est van der Marck qui

nous Tapprend.

Le même principe nous est formellement attesté par Binkers-

hoek dans les termes suivants : « Communis cnim est régula

« juris, quo utimur, matris non esse spurium 2
. » Mais il ne

faudrait pas conclure de là qu'aucun déshonneur, qu'aucune

incapacité n'était attachée à la naissance illégitime, et que le

bâtard, comme à Rome autrefois, aurait été capablo de toutes

les dignités et de tous les honneurs. N'oublions pas que les

habitants des Pays-Bas sont d'origine germanique, et que si le

droit romain les a courbés sous sa loi, le droit canon ne leur

est pas resté étranger. Ne soyons donc pas étonnés de voir le

comte Florentin, dans la charte qu'il accorda en 1288 à la ville

de Monikendam. défendre aux bâtards de porter témoignage

en justice contre d'honnêtes gens. On trouve aussi dans les

chartes hollandaises la promesse faite aux habitants de ne ja-

mais leur donner pour bailli un bâtard 3
.

Le concubinat romain n'existait pas dans les Pays-Bas ; il n'y

avait que des spurii, mais ils ne se trouvaient pas dans la même
position que les vulgo quœsiti de Rome \ A la différence de

ces derniers, ils pouvaient être reconnus par leur père, ils pou-

vaient lui demander des aliments, ils pouvaient être légitimés 5
.

On ne les appelait pas, toutefois, à la succession de leur père ni

des parents de celui-ci. « Spurium, etsi patrem jure, quo uti-

« mur, habere videatur, non tamen ei paternisque cognatis

(( succedit 6
. »

A propos des devoirs du père naturel envers ses enfants,

1 Frederici Adolphi van der Marck Institutiones juris civilis privati corn-

munis et reipublicœ Groningo-Omlandicaiproprii
;
Groningse, 1761, chap. n,

§ 149. p. 295.

* Cornelii van Binkershoek Opéra omnia ; Colonise Allobrogum , 1761,

Quœstionum juris privati, lib. III, cap. xi.

3 M. Kœnigswartcr, Essai sur la législation, p. 18.

* Votlt, liv. XXV, lit. vu.

* Van der Muelen, in Grotio, t. II, liv. II, chap. vu, § 4, p. 262-265.

« Van Binkershoek, Quœstionum juris privati, lib. III, cap. xi.

-
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van der Marck s'exprime ainsi : n Ideoque inter patrem et libe-

u ros extra matrimonium natos, nec per subsequens raatrimo-

« nium légitimâtes, tantum obtinet status paternos naturalis ;

« statum autem naturalem et obligationes ac jura inde oriunda

a leges civiles tollere nequeunt. Et per consequens supposito

a hocce statu pater «que ac mater ipso jure natur» tenetur,

a educare suos liberos extra matrimonium quamvis natos, usque

« dum in iis, quœ ad vitœ necessitatem pertinent, sibimetipsis

« prospicere valent. Quapropter et prudentissimi legislatores

« nostri sanctissimo juri naturali convenienter statueront :

u De ouderen nochtans zyn gehouden deselve in kost en kleederen

« te onderhouden, tôt dut sy haer brood vedienen honnen l
. »

Par testament le père ne pouvait laisser qu'une partie déter-

minée de sa fortune à ses bâtards, lorsqu'il avait des héritiers

légitimes ; dans le cas contraire, il pouvait disposer en leur fa«f

veur de tous ses biens *.

Relativement à leur mtNre, les enfants naturels étaient encore

mieux traités; tous les jurisconsultes hollandais sont d'accord

pour les appeler à la succession maternelle, mais l'harmonie

cesse entre eux dès qu'il s'agit d'aller plus loin. Grotius pensait

que les bâtards pouvaient succéder à tous les parents de la ligne

maternelle 3
. Binkershoek soutenait le contraire. « Spurios,

« dit-il, soli matri succedere, minime vero cognatis maternis*. »

Dans la province de Groningue, on suivait un système mixte.

Le bâtard n'était pas appelé à l'hérédité de tous ses parents

maternels, mais on lui déférait la succession de sa mère, de

ses aïeul et aïeule maternels, ainsi que celle de ses frères uté-

rins, bâtards comme lui. « Liberi spurii vocantur ad ha?redi-

« tatem matris, avi materni et aviœ maternœ, neG non sororum

« et fratrum spuriorum ex eadem matre natorum *. »

Quelques coutumes, fidèles aux vieux us germaniques, avaient

» Van der Marck, InstUutiones, etc., chap. n, § H9, j>. 295. — Voici la

traduction du passage de la Coutume de Groningue, cité par van der Marck î

« Lesparenls sont tenus de fournir à leurs enfants la nourriture et l'ha-

billement, jusqu'à ce qu'ils soient en étal de se suffire à eux- mêmes. »

* Voet, liv. XXVIII, lit. ii.

3 Introduction à la jurisprudence hollandaise, liv. II, pari, xxvu, § 28.

* Van Binkershoek, Quœstionum juris privati, lib. III, cap. xi.

5 Van der Marck, InstUutiones, etc., chap. n, § 149, p. 205; voir aussi

Voêt, Ad S. C. TertuUianum et Orphitianum, tit. XVII, liv. xxxvm.
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exclu le bâtard de toute espèce de succession, même de celle de

sa mère. M. Kœnigswarter cite entre autres celles de Liège, de

Limbourg, de Louvain, de Luxembourg, de Malines et de Tournay.

Les seigneurs, qui dans les Pays-Bas avaient aussi le droit de

bâtardise, y renoncèrent de |x>nne heure, et alors la succession

des enfants naturels fut recueillie non-seulement par leurs en-

fants légitimes, mais encore soit par leur mère seulement, soit

par leurs parents paternels, suivant qu'ils étaient régis par telle

ou telle charte *.

De cette renonciation au droit de bâtardise la conséquence

naturelle était la concession du droit de tester faite aux bâtards.

Ce ne fut guère cependant qu'au commencement dp seizième

siècle que ce droit leur fut définitivement reconnu en Hollande.

Il va sans dire qu'en admettant le droit romain pn avait aussi

adopté ses principaux modes de légitimation, celui par ma-

riage subséquent et celui par rescrit du prince. La légitimation

par rescrit était concédée daps les Pays-Bas par les comtes,

ducs ou états des provinces, suivant lo gouvernement de cha-

cune d'elles. Les enfants légitimés par mariage subséquent de-

venaient légitimes et avaient tous les droits attachés à cette

qualité. Quant à ceux dont la légitimation avait eu lieu par res-

crit, ils n'étaient légitimés qu'à l'égard de ceux de leurs parents

qui avaient consenti à ce qu/ils le soient, et n'étaient appelés

qu'à la succession de ces derniers *.

JLes enfants adultérins qu incestueux ne pouvaient pas ôtre

légitimés 3
. Ils no pouvaient recevoir, môme par testament, de

leurs ascendants que ce qui était nécessaire à leur entretien, et

n'avaient par suite aucun droit à leur succession, lorsque leurs

parents étaient morts intestats v
. De môme les parents ne pou-

vaient rien recevoir do leurs enfants adultérins ou incestueux,

si ce n'est des aliments. Ce n'était que par une disposition tout

à fait exceptionnelle que la coutume de la Hollande méridio-

* Van Biokershoek, Quœstionum juris privati. lib. III, cap. 11. Dès la On

du treizième siècle, Gui «le Dampierre, comte de Flandres, renonce au droit

qu'il avait sur l'héritage des bâtards dans la Cbâtellenie «le Berlues. Arch.

de UUe, Invent, de Flandres, III, p. 45.

s Voêt, liv. XXV, lit. vu.

» ifcid.

* Voët, Ijv. XXVIII, lit. il. ,
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nale et celle de la ville de Dordrccht appelaient les enfants

adultérins ou incestueux à la succession de leur mère !
.

RUSSIE, POLOGNE, HONGRIE.

Nous avons constaté le peu de renseignements que nous

avions sur les bâtards chez les anciens Slaves. Nous avons vu
que les enfants naturels des chefs et des princes pouvaient être

appelés à leur succession, mais c'est là à peu près tout.

A partir de l'introduction du christianisme dans les États

slaves, les documents deviennent plus nombreux et plus cor-

tains. Il est constant que les mariages dépourvus de la béné-

diction ecclésiastique cessèrent d'être considérés comme légi-

times, lorsque l'Église eut acquis une certaine influence. Sous

le règne d'Iwan Vasilievitch, la loi russe déclare bâtard tout

enfant issu d'une union qui n'aurait pas été religieusement

consacrée. En Russie, comme en France, l'enfant né d'une

serve était serf comme sa mère. Plus tard, on déclara que, si un

homme libre avait eu des enfants de sa serve, à sa mort, la

mère et les enfants deviendraient libres ; mais ces derniers n'en

furent pas moins éloignés, comme ils l'étaient du reste aupa-

ravant, de la succession de leur père naturel. En 1649, le code

d'Alexis Michailovitch défendit de reconnaître les enfants illé-

gitimes et de les légitimer par mariage subséquent. Si le ma-
riage entre les père et mère avait lieu, les enfants nés avant sa

célébration n'en restaient pas moins bâtards, et n'avaient au-

cuns droits à prétondre sur la succession de leur père.

En Pologne, où les dogmes chrétiens s'étaient implantés, on

avait admis, tout comme en Russie, qu'en dehors de l'Eglise il

n'y avait pas de mariage valablement contracté. Et vers le sei-

zième siècle, on déclarait bâtard tout enfant issu d'une union

non consacrée par elle. Là aussi le bâtard était exclu de la suc-

cession paternelle. Quoique la Pologne ait embrassé avec ardeur

le catholicisme, ce ne fut néanmoins qu'en 1768 que la légi-

timation par mariage subséquent y fut permise. Elle l'avait été

beaucoup plus tôt en Lithuanie, mais l'enfant ainsi légitimé

continuait toujours, comme en Russie, à être exclu de la suc-

cession de son père.

t Van Binkershoek, Çuœstionum juris privati, lib. III, cap. xi.
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Tout ce que nous venons de dire sur la Russie et la Pologne

peut s'appliquer à la Hongrie. Nous ferons toutefois remarquer

que les lois de la Hongrie, de môme que les statuts de Litua-

nie, ne considéraient pas comme incestueux et bâtards les en-

fants issus du mariage de deux parents qui ignoraient leur

parenté. Il y avait encore en Hongrie un usage particulier à ce

pays. La légitimation par mariage subséquent n'y était pas

admise, et le pape seul pouvait y légitimer les bâtards.

En général, pendant la période dont nous nous occupons,

Hongrois, Lithuaniens, Polonais et Russes ne réputaicnt pas le

bâtard étranger à sa mère; et, s'ils n'avaient pas été jusqu'à dire :

niatris non esse spurium , au moins reconnaissaient-ils entre la

mère et l'enfant naturel des liens de parenté, et, partant, des

droits réciproques de succession. En cas de meurtre du bâtard,

ils accordaient à sa mère le droit d'exiger l'amende ou compo-

sition *.

ITALIE, ESPAGNE ET PORTUGAL.

Nulle part le droit romain n'a laissé son empreinte plus pro-

fondément marquée que dans les diverses lois et coutumes de

l'Italie. On peut dire qu'en ce pays on suivait partout le droit

romain, quelquefois légèrement nuancé de coutumes lombar-

des. Dans le royaume napolitain, la législation était à peu près

la même que celle de l'empire romain, quoique Naples ait été

plusieurs fois soumise à la domination étrangère.

Carolus de Rosa, dans son Commentaire sur les coutumes do

Naples, nous apprend que l'enfant naturel ne succédait ni à son

père, ni à ses parents de la ligne paternelle 4
; mais que, confor-

mément au droit romain, il succédait à sa mère et à ses parents

maternels, « sed, ajoute-t-il, si non adsunt filii legitimi 3
. »

Non-seulement l'enfant né hors mariage succédait à sa mère et

aux parents de celle-ci, mais il succédait aussi à ses frères na-

turels, nés de la môme femme que lui. S'ils étaient nés du

1 Cel aperçu sur la position des bâtards chez les peuples de race slave

est extrait de l'ouvrage de M. Kœoigswarler, Essai sur la législation, etc.,

p. 74 et suiv.

* Carolî de Rosa Glossographia ad consuetudines neapolitanas, 1677; Nea-

poli, n« 440, p. 99.

» /Wd., tt°» 507 et 499, p. 106.
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même père, mais d'Une autre mère, il né recueillait pas leur

succession, et eux, de leur côté, n'étaient point appelés à la

sienne \

D'après les coutumes de Naples, conformes ctt cela à Celles

de France, le bâtard d'un noble n'était pas tioble. « Naturales

« otsi orti ex nobilibus nullatn ndbilitatom retinent s
. »

A la différence du droit romain, qui ne considérait pas la

bâtardise comme une cause d'incapacité politique, la coutume

napolitaine interdisait aux malhourcux enfants illégitimes toutes

les fonctions publiques *; elle leur défendait même de faire

preuve de. capacité et de se faire recevoir docteurs, « Naturales

(( non possunt doctorari*. » On sent bien là l'influence du droit

canon, et des idées germaniques introduites dans ce pays par

les Normands.

La succession des enfants naturels morts intestats et sans en-

fants allait au fisc. S'ils avaient fait un testament, on respectait

leur volonté 5
.

A l'exception de la légitimation par oblation à la curie, la

coutume de Naples avait admis les modes de légitimation du

droit romain, et ici comme partout, celui par mariage subsé-

quent était le plus efficace. « Legitimatus per subsequeûs ma-
a trimonium est vere legilimus 6

. » Néanmoins il ne procurait

pas à l'enfant légitimé le droit de recueillir les fiefs de ses pa-

rents. « Filii naturales licet lcgitimati ad feuda non veniunt 7
. »

On le voit, à part quelques emprunts féodaux et canoniques,

c'est du droit romain. Il en était de même dans le reste de

l'Italie, et on ne trouve que quelques statuts Contenant des dis-

positions particulières sur les bâtards.

Les statuts de Gubio donnaient aux enfants naturels, en con-

cours avec des enfants légitimes, un douzième de la succession,

et, à défaut de ces enfants, la moitié". Lorsque los bâtards

i Carolus de Rosa, n°« 500 et 50t, p. 106.

* Ibid., n» 450, p. 100.

» Ibid., n° 508, p. 106.

» Ibid., n° 463, p. tOl.

5 Ibid., n08 444 et 445, p. 100.

« Ibid., n° 29, p. 58.

7 Ibid., no 86, p. 61.

« Statuta Eugubii, II, 65.
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avaient été légitimés, leur père oe pouvait donner à chacun

d'eux plus qu'à celui de ses enfants légitimes auquel il donnait

le moins

A Ferrare, Fenfant môme légitimé ne pouvait succéder à son

père et aux agtiats de celui-ci sans leur consentement \

A Rome, ce berceau du droit romain et du droit canon, l'en-

fant légitimé, en concours avec des enfants légitimes, ne prenait,

chose étonnante, qu'un quart de ce qu'il aurait pris s'il eût été

légitime \

Lorsque nous nous occupions du droit canonique, nous avons

eu occasion de parler de PEspagne. Nous avons vu que lo con-

cubinat n'y était pas défendu et que le premier concile de Tolède

l'avait reconnu. Il le fut aussi par les lois civiles. « Les droits

statuaires ou fueros du royaume de Castille, dit M. Kœnigs-

warter, reconnaissaient, outre les deux formes de mariage légi-

time (matrimonio velado et matvimonio a yuras), le concubinat

(barragania) , qui était considéré comme un contrat fait à vie et

se nommait carta de manceùia et campaneria. Le fuero de Pla-

sencia donne à la barragana (concubine), lors du décès du mari,

la moitié des acquêts, tant en meubles qu'en immeubles. Il n'y

a donc pas lieu de s'étonner que les fueros fissent peu de distinc-

tion entre les enfants légitimes et naturels *. »

Vers l'an 1250, les fueros commencèrent à sévir contre le

concubinat des hommes mariés et des prôtres, et déclarèrent les

bâtards de ces derniers incapables de succéder, ce qui était re-

connaître implicitement ce droit aux autres enfants naturels.

Peu à peu cependant il se fit une différence entre les enfants

légitimes et les enfants naturels. Elle s'accentua de plus en plus,

et le fuero real défendit au père de donner à ses enfants natu-

rels plus d'un cinquième de sa succession. Ce code admit aussi

la légitimation par mariage subséquent, et, à Pinstar du droit

romain et du droit canon, il ne permit la légitimation des en-

fants que lorsque, au moment de leur naissance ou de leur

1 Staluta Eugubii, II, 64.

2 Staluta Ferrarae, II, 142.

3 Staluta Romœ, I, 84.

* M. Kœuigswarter, Essai sur la législation des peuples, etc., p. 31.
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conception, il n'existait pas d'empêchement au mariage des

parents \

Quant au code intitulé : Las siete partidas, qu'on déclare gé-

néralement n'êtro qu'un mélange de coutumes de droit romain

et de droit canon, il reproduit sur les enfants naturels la légis-

lation romaine.

Vers le milieu du seizième siècle, les principes contenus dans

le fuero rcnl furent confirmés par le code de Philippe II, qui est

encore aujourd'hui le fond du droit civil espagnol.

Quoique, dans l'Aragon, le concubinat n'ait jamais été aussi

favorisé que dans la Castille, la différence entre les enfants légi-

times et les enfants naturels fut d'abord à peu près nulle. Puis

elle Unit par devenir assez grande pour que le besoin de la légi-

timation se fît sentir. La légitimation par mariage subséquent

fut introduite dans le pays et y produisit les effets les plus éten-

dus. Il en fut de même, paraît-il, de la légitimation par rescrit

du prince. Ducange cite, en effet, une déclaration de Jacques,

roi d'Aragon, de Tannée 1229, qui porte : « Si legitimatione

« indigere aliquatenus videatur (Alfonsus ex matrimonio dubio

« prognatus) nos auctoritate et potestatc regia legitimamus ad

« omnia ad quœ legitimari potest auctoritate regia, et haeredem

« et successorem regni nostri constituimus et dcclaramus *. »

Les enfants illégitimes, en Espagne, se divisent en naturels et

en espurios; ces derniers se subdivisent eux-mêmes en inces-

tueux, adultérins, sacrilèges et manceres.

D'après le droit romain, l'enfant naturel était celui né d'une

concubine habitant la maison du père. Il en est do même d'après

le droit de las Partidas, avec cette« seule différence qu'il n'est

plus nécessaire que la concubine habite la maison de son amant.

Mais la loi 11 de Toro dit qu'on appellera naturel l'enfant né

de deux personnes qui auraient pu s'épouser, soit au temps de

la conception, soit au temps de la naissance, sans avoir besoin

d'obtenir une dispense ; qu'il n'est pas nécessaire que l'enfant

soit né d'une concubine proprement dite, pourvu que le père le

reconnaisse comme sien \ Il résulte de cette disposition de la

1 M. Kœnigswarler, Essai sur la législation, p. 32.

* Ducange, Glossaire, t. IV, v° Légitimais.
8 Ley 1, lit. V, lib. x, Nw, rec.
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loi 11 de Toro qu'un enfant conçu dans l'adultère pourra être

tenu pour naturel par le seul fait qu'au moment de sa naissance,

celui de ses parents qui était marié ne l'est plus ; tandis que

l'enfant né de deux cousins ne pourra l'être, parce que ces deux

personnes ne peuvent pas s'épouser sans avoir obtenu une dis-

pense. Cette conséquence révolte avec raison dom Joachin

Escriche, qui s'écrie : «Si estas doctrinas son conformes a la ley 1

1

a de Toro, podra decirse que lo son igualmente al buon sentido

« y a la moral 1
? » Aussi, frappée de cette bizarrerie, la commis-

sion chargée, en 1820, par les Cortès de rédiger un projet de

code, proposa de ne plus tenir compte que du temps de la con-

ception, et de ne considérer comme naturels que les enfants nés

de personnes qui, au moment de la conception, auraient pu

s'épquser.

La loi 1 1 de Toro avait décidé qu'on ne tiendrait pour natu-

rel que l'enfant reconnu par son père. Une pareille décision ne

se rencontre ni dans les lois romaines, ni dans les lois de las

Partidas, car, sous l'empire de ces lois, il n'y avait de naturel

quo l'enfant né de la concubine vivant avec le père, tandis que,

d'après la loi de Toro, cette condition n'est plus nécessaire.

Dom Escriche pense que, si la concubine vit publiquement avec

le père, la reconnaissance de la part de ce dernier ne sera pas

nécessaire 2
.

Le père peut reconnaître son enfant de quatre façons : 1° par

l'acte de baptême auquel le père concourt, soit en personne, soit

par écrit, soit par un représentant, et dans lequel il se reconnaît

le père de l'enfant ;
2° par tout écrit émanant, soit d'un officier

public, soit de sa propre main, dans lequel le père reconnaît sa

paternité ;
3° d'un testament dans lequel le père déclare qu'il a

eu un enfant de telle femme, et l'institue son héritier; 4° par

l'aveu que le père fait de sa paternité, lorsque cet aveu est con-

staté dans un acte émanant du magistrat, ou du conseil du

peuple, assistés l'un et l'autre d'un greffier
3
.

Lorsque les mariagos clandestins étaient permis en Espagne,

1 Doin Zoacliin Escriche, Diccionario razonado de jurisprudencia y légis-

lation, v° Hijo natural, IL Madrid, 1847.

» UÂd.

8 Ley 5, 0, 7, Ui. XV, part. iv.

tome xu. 55
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ces faits popstituaient plutôt une légitimation qu'une reconnais-

sance, parce quo l'qp fjjsait qu'avouer un enfant comme sien,

c'était reconnaître qu'on était marié avec la mère, et cette seule

4éclaration rendait légitimes tous les enfants de cette femme.

Mais les mariages clapdesjins défendus, il n'en fut plus ainsi, et

ces faits ne constituèrent plus qu'une reconnaissance.

Que la reconnaissance spit volontaire qu qu'elle résulte d'une

décision judiciaire, comme dans le cas de viol, ses effets sont les

mêmes.

On peut reconnaître un enfant avant comme après sa nais-

sance, « por que el hijo çoncebiq'o se reputa nacido siempre que

« se trata de su jpferes. » La reconnaissance peut être faite non-

seulement pàr un, majeur, mais encore par un mineur, parce

que la reconnaissance est l'aveu d'un fait, et qu'un mineur peut

toujours avouer un fait q"QiH jl est l'auteur.

La reconnaissance est irrévocable et celle faite par le père ne

lie point la mèrp, pas plus que celle faite par cette dernière

n'engage le père. Toute reconnaissance, peut être attaquée par

les parties intéressées, au nombre desquelles se trouvent cer-

«tainemept l'enfant, le père et la mère.

Dès que la reconnaissance a lieu, l'enfant acquiert le droit

d'ôtre nourri élevé, non-se^lenient par ses père et mère, mais

encore par ses ascendants dans l'une et l'autre ligne. Récipro-

quement, du reste, il leur doit des aliments, s'ils se trouvent

dans Je besoin

Quant aux droits successoraux de l'enfant naturel, ils ne sont

pas les mômes, suivapj, qu'il s'agit de la succession do son père

ou de celle de sa mère, lorsqu'il y a des epfapts légitimes, l'en-

fant naturel est exclu de la succession maternelle comme de la

supeession paternelle ; toutefois ses père et mère peuvent lui

laisser, à-titre alimentaire, le cinquième de leurs biens*. Ajou-

tons que non-seulement le père pourra, mais qu'il devra lui as-

surer des aliments ; de telle sorte que les autres legs qu'il aura

pu faire ne seront payés qu'après que l'enfant naturel aura reçu

do quoi vivre. Si le père n'a pas de descendants légitimes, il peut

laisser toute sa fortune à son enfant naturel \ S'il ne laisse

i Loy 2 y 5, lit. XIX, part. îv.

* Ley 9, de Toro.

3 Ley 10 de Toro, a ley 6
;

til. XX, lih x, Nov. ne.
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aucun bien, l'obligation de nourrir Tepfant retombe sur ses hé-

ritiers, et la pension alimentaire est fixée au dire d'un homme
de bien *.

Si la mère n'a pas do descendants légitimes, elle doit instituer

héritier son enfant naturel, et si elle l'omet dans son testament,

ou le déshérite injustement, ses dernières dispositions pourront

être attaquées par l'enfant ».

Dans lo cas où le père meurt intestat et ne laisse pas d'en-

fants légitimes, le fils naturel prend un sixième de la succession,

qu'il partage avec sa mère 3
. S'il n'y a ni descendants, ni ascenr

dants, ni collatéraux légitimes jusqu'au quatrième degré, l'en-

fant naturel peut recueillir toute la succession, par préférence

à la veuve et aux autres collatéraux *. L'enfant dont la mère

est morte intestat, sans laisser de descendants légitimes, recueille

toute la succession

En Espagne, les enfants naturels peuvent être légitimés de

deux manières : par mariage subséquent et par rescrit du prince.

La légitimation par mariage subséquent a lieu de plein droit,

et l'enfant ainsi légitimé a les mêmes droits que s'il était né du

mariage ; néanmoins il pourra s'opposer à la légitimation, en

prouvant qu'il n'est pas l'enfant de celui qui l'a reconnu. D'a-

près le droit espagnol comme d'après le Code Napoléon, le ma-

riage de l'aïeul avec sa concubine a pour effet de légitimer à son

égard ses petits-enfants nés de son fils naturel 6
.

La légitimation par rescrit du prince a pour conséquence, soit

d'habiliter l'enfant à hériter, soit de le relever de certaines in-

capacités civiles, soit de lui attribuer la noblesse de ses parents.

Pour que cette légitimation puisse avoir lieu, il faut, d'après la

loi 5, titre VI, livre m, del Fuero Real, que le père n'ait pas

d'enfants légitimes. Cependant quelques auteurs pensent que le

roi pourra, môme en présence d'enfants, accorder la légitima-

tion, et quoique les lois espagnoles n'exigent pas, pour qu'elle

i Ley8, lit. XIII, part. vi.

* Ley 5, tit. XX, lib. x, Nov. rec.

a Leyes 8 y 9, tit. XIII, part. vi.

* Ley t6 de mayo de 1835.

8 Ley 9 de Toro.

6 Voir Escrichc, Diccionario, etc., v« Hijo legitimado por tnatrimonio

;

Antonio Gomez, en sus Commentarios à la ley 12 de Toro.
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puisse avoir lieu, que le père se trouve dans l'impossibilité d'é-

pouser la mère, les auteurs ont pensé qu'il fallait emprunter

cette condition au droit romain, et que le roi ne devait accorder

la légitimation que dans le cas ou le mariage était impossible

Cette légitimation n'a pas lieu gratuitement. « La gracia de

« legitiraacion no se concède gratis, sino por cierto servicio

« pecuniario que debe prestar el pretendiente. » C'est le décret

royal du 5 août 1818 qui fixe ce que l'on doit payer. ïl résulte

clairement de ce décret que les enfants naturels sont frappés en

Espagne de plusieurs incapacités. Ainsi ils ne peuvent être avo-

cats, notaires, etc. *.

Les enfants légitimés par rescrit du roi, même à l'effet de suc-

céder, ne recueillent cependant, soit ex testamento, soit ab intes-

tat, les biens laissés par leurs père, mère ou aïeuls, que s'il n'y

a pas d'enfants légitimes ou légitimés par mariage subséquent.

S'il y en a, ils n'ont droit qu'à un cinquième de la succession.

Exclus ou à peu près par les enfants légitimes, ils excluent tous

les autres parents.

Lorsque l'enfant doit la naissance à un adultère ou à un in-

ceste, sa position est bien moins bonne. Il n'est pas appelé à la

succession de son père mort intestat, et il ne succède à sa mère

que lorsqu'elle ne laisse pas de descendants, soit légitimes, soit

naturels. Dans le cas contraire, il n'a droit qu'au cinquième des

biens. Ex testamento, il peut recevoir de son père le cinquième

de la fortune de celui-ci. Enfin, l'enfant adultérin né d'une

femme mariée ne peut jamais recevoir plus d'un cinquième de

la succession de sa mère 3
.

Les enfants sacrilèges, c'est-à-dire ceux nés de personnes en-,

gagées dans les divers ordres religieux, n'ont droit qu'à des ali-

ments *.

Quant à l'enfant né d'une femme publique, il n'a aucun droit

à l'égard de celui qu'il présume être son père ; à l'égard de sa

mère, il peut, tant qu'elle vit, lui demander des aliments ; à sa

mort, il a droit au cinquième de ses biens, si elle laisse des des-

1 Gregorio Lopez, en la glosa 8 de lu ley 4, lit. XV, part. iv.
5 Escriche, Diccionario, etc., v» Hijo legitimado por el rey.

8 JbùJ., v* Hijo incesluoso, el v° Hijo adulterino.

* Antonio Goraei, en sus Commentarios à la ley 9 de Joro, n° 50; — Ci-

fuenles, en sus Commentarios à la ley 9 de Toro, n° *.
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cendauts naturels ou légitimes, et à la totalité, si elle n'en laisse

pas.

Voici comme dom Escriche parle de cet enfant :

<c Los hijos que son llamados manceres son los que en derecho

a rpmano se llaman vulgo quœsiti, esto es, hijos adquiridos 6

« concebidos de padre incierto, hijos que una muger se pro-

« cura 6 concibe prostituyéndose a todos y cualesquiera hom-
« bres que se le presentan, hijos del publico 6 del vulgo, hijos

« de mancibia ô burdel. Como el hijo mancer se considéra sin

« padre, pues que prostituyéndose su madré â. muchos hombres

a no es posible distinguir ai que ha procreado, es consiguiente

« que no pueda deducir derechos contra ninguno de ellos ; y
« asi es de peor condicion en cuanto al padre que los demas

« espurios. Mas como la madré siempre es cierta, tiene el hijo

« mancer con respecto â ella los mismos derechos que los otros

« espurios t
. »

Tous ces enfants, compris dans l'expression générale d'espu-

rios, ne peuvent être légitimés par mariage subséquent. Quel-

ques-uns d'entre eux peuvent l'être par rescrit royal; les autres

ne le sont que par les cortès et le roi.

Dans les ordonnances des rois de Portugal, il est aussi souvent

question de légitimation, soit par rescrit du prince, soit par

mariage subséquent. « Cependant, dit M. Kœnigswarter, la légi-

timation ne devait être en usage que dans les familles nobles,

car les ordonnances donnaient aux bâtards des familles non no-

hles le même droit de succéder qu'aux enfants légitimes. Les

bâtards des nobles étaient exclus de la succession mémo par les

parents collatéraux ; il paraît cependant que, plus tard, les bâ-

tards des personnes de la noblesse héritaient de leur père ; ils

étaient seulement obligés d'ajouter aux armes de la famille la

quebra de bastardia (la brisure en signe de bâtardise). Les bâ-

tards ne pouvaient cependant jamais succéder aux majorats, qui

étaient très-usités dans la noblesse portugaise *. »

Les législateurs des divers États de la péninsule hispanique

ne se contentèrent pas de prohiber la légitimation des enfants

1 Escriche, Uiccionario razonado de jurisprudencia y législation, v» Hijo

mancer.
s M. Kœnigswarter, Essai sur la législation, e/c, p. 33 et 34.
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issus de l'inceste ou de l'âdultèrej ils sévirent aussi contre les

coupables. Le roi de Portugal, Henri, ordonna que l'adultère et

sa complice fussent publiquement fustigés et ensuite brûlés.

Pierre III d'Aragon permit au mari de tenir sa femme adultère

en chartre privée* au pain et à l'eau. En 1314, Philippe IV fit,

en présence du peuple* écorcher vifs les deux amants de ses

belles-filles, pûis il leur fit arracher les testicules et les fît

pendre *.

TURQUIE.

Plus d'un siècle avant là ruiné complété de leur puissance en

Êspaghe, où ils s'ëtàïént établis vers Fan 710 de l'ère chrétienne,

les musulmans apparaissaient eh vainqueurs à l'autre extrémité

de TÉurope. Vers le milieu dû quatorzième siècle en effet, les

Ottomans ou Osmànlis, qui sont une dés branches de la grande

famille tufcjûe, s'emparèrënt, sous la conduite d'Amurat 1
er

, se-

cond successeur d'Othman, de la Macédoine, de l'Albanie et de

la Servie. Sous les successeurs de ce prince, ils étendirent en-

core leurs conquêtes ën Éûrope, et en 145$ Mahomet II, leur

neuvième sultan, s'empara* de Coristahtinopïè, qui devint la ca-

pitale de la Turquie d'Europe ët de tout l'empiré ôttoiiïàn.

Avec les Turcs, la religion et la législation musulmanes s'im-

plantèrent de nouveau én Europe.

Quoique les musulmans pratiquent largement là polygamie,

il rie laisse pas d'y avoir chez eux, comme che* tous les autres

peuples, des énfants illégitimes, c'est-à-dirè des enfants nés dans

des conditions qui ne sont pas reconnues par là loi.

Sorit illégitimes, d'après le droit musulman, les enfants nés

dè l'adultère, dè Tiricestè ët des relations passagères qu'un

homme petit avoir avec une fille. C'est avec intention que nous

ne disons pas que les enfants nés hors mariage sont illégitimes,

car il n'en est pas toujours ainsi. Non-seulement lès musulmans

admettent trois espèces de mariages, d'où peuvent résulter des

enfants légitimes :
1° le mariage permanent, ou nikoh doim ;

2» le mariage temporaire, ou nilioh muCe; 3° l'union avec des

esclaves, ou nikoh kenizon (ce dernier n'existe que chez les

schiites) *; mais ils regardent encore comme légitimes les en-

1 M. Michelet, Origines du droit français, p. 389 el 390.

* M. Nicolas de Toroauw, le Droit musulman, traduit par M. Eschbacli
;
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1

fants que le maître a procréés avec ses propres esclaves, sàtis

les avoir épousées, quand nul autre que lui n'a eu de relations

avec elles ».

« La propre déclaration d'Un homme libre, dit M: fisctibàcH;

qu'il est père des enfah*ts liés dè son esclave, leur Confère là

liberté ët suffit pour établir la légalité de leur naissance *. »

Guer rapporte que, de so'ti temps, lés enfants nés d'urië esclave'

n'étaient appelés à ld Sticeëssion de leur père que lorsque ce

dernier les avait affranchis par son testament, et lorsqu'il laissait

assez de biens pour que chaque enfarit puisse vivro, et que, dans

le Cas cohïrairo, ils dëvëtiâient esclaves des enfants de la femme
libre 3

.

Sont encore légitimes les enfants iSsus de la femme ou de l'es-

clave d'autrui dont ûn homme, par erreur; s'est servi Comme
de la Sienne 4

.

Les enfants illégimes {welede zeno) sont donc tous ceux qui

sont issus d'un commerce défendu. ÀjOutbhs que l'on rrièt en-

core au rang de ces derniers cèut qui sont nés d'ùnlbns per-

mises, mais qui n'Ont pas élé reconnus par leur père. Les en-

fants illégitimes, tout comme ceux que lb père u a pas reconnus,

n'ont aucun droit à la Succession pâtërtièlle qùàiid ils concou-

rent avec d'autres héritiers. Chez les séhiites et les azéiirites, ils

n'héritent jamais de leur père. Quant à
1

ta
1

succession iriàtëfnello,

ils y sont appelés pâr toutes les sectéS
3

.

Remarquons que si l'enfant illégilirilë tètîiit hcrmaphrOdilë, il

faudrait, lorsqu'il viendrait à la successldri de ses parents, Ap-

pliquer les règles établies pour co cas par le droit Musulman,

car il ne distingue pas si l'hermaphrodite est légitime od non.

Suivant l'opinion de Ali Emir ul-Mumenin (lequatrièmo calife),

un chiïnli (hermaphrodite) doit recevoir la moitié d'une part

d'homme et la moitié d'une part de femme. Suivant d'autres
•

Paris, 1860, p. 85-107; Guer, Mœurs et usagés des Turcs; Paris, 1747, i. 1,

p. 430.

i M. <)ti Toruauw, le Droit musulman, p. 1 ici - Guer, Mœurs et usages des

Turcs, t. I, p. 423.

* M. Ëscbbach, Traduction du droit musulman, p. 111.

5 Guer, Mœurs et usages des Turcs, t. 1, p. 423.

v M. de Toinauw, le Droit musulman, traduit par M. Eschbach, p. ill.

* llid.y p. 254.
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jurisconsultes, il faut attribuer à l'hermaphrodite la part affé-

rente au sexe dont les organes sont le plus développés chez lui
1
.

A l'incapacité de succéder à son père, qui peut frapper l'en-

fant illégitime, et qui même l'atteint toujours chez les schafiites

et les azémites, le droit musulman ajoute d'autres incapacités.

Par exemple, le témoignage des personnes de naissance illégi-

time n'est admis qu'au criminel et pas au civil. Il est vrai que

les azémites et les schiites ne s'enquièrent pas de la légalité

ou de l'illégalité de la naissance des témoins, et qu'ils admettent

sans restriction le témoignage des uns comme celui des autres *.

Mais toutes les sectes sont d'accord pour refuser à l'enfant illé-

gitime le droit d'être kadi ou kazi 8
. C'est absolument la même

chose que dans plusieurs législations chrétiennes du moyen âge,

qui interdisaient au bâtard d'exercer des fonctions administra-

tives ou judiciaires, et qui ne l'autorisaient pas à déposer en

justice.

Mais, contrairement à ce que nous avons vu pratiquer par

presque tous les autres peuples européens, les musulmans ne

reconnaissent pas au mariage subséquent le pouvoir d'assurer à

l'enfant illégitime le bénéfice de la légitimation; c'est ce que

nous apprend en ces termes M. Eschbach : « L'enfant né d'un

commerce illicite avec une fille reste illégitime, bien que le

père épouse cette fille-mère \ »

Le droit musulman punit sévèrement l'adultère. Guer, après

avoir dit qu'il était défendu par les chapitres iv et v du Coran,

ajoute que, de son temps, la femme convaincue de cé crime était

à la merci de son mari, qui pouvait la faire enfermer dans un
sac, puis la jeter à l'eau B

. Léon Morillot,

Docteur en droit.

1 M. Nicolas de Tornauw, le Droit musulman, p. 266.

2 Ibid.j p. 273.

« » Jbid., p. 244.

* M. Eschbach, Traduction du droit musulman, p. 110.

5 Guer, Mœurs et usages des Turcs, t. I, p. 426 et 427; voir aussi, sur te

droit musulman, le Précis de jurisprudence musulmane selon le rite Malekite

de KhaM-ibn-lsh'ak. traduit par M. Perron, notamment aux pages 209 et

suivantes du tome IV ; voir encore le Précis de jurisprudence musulmane
selon le rite Châfeite, par Ahou Chodja; précis qui a été traduit en français

par M. Keijzer.
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LEÇON D'OUVERTURE

DU COURS DE DROIT ROMAIN

A LA. FACULTÉ DE NANCY.

Messieurs,

Les premières paroles d'un professeur de droit romain à ses

élèves doivent être une réponse à deux questions que plusieurs

d'entre vous se sont déjà sans doute adressées :

1° Qu'est-ce que le droit romain?
2° Pourquoi nous le fait-on étudier?

Qu'est-ce que le droit romain? C'est, messieurs, le droit du

grand peuple dorit vous avez étudié l'histoire. C'est le droit de

ce peuple qui, parti d'un point du Latium, a subjugué d'abord

ses voisins, puis le reste du monde.

On l'appelle romain, parce que c'est à Rome que ce droit

s'est formé et développé. Mais ce n'est pas à Rome, c'est à

Constantinople qu'ont été publiés les grands recueils de droit

romain avec lesquels il faudra vous familiariser. Il y a une

bizarrerie apparente à ce que les principaux recueils des lois

romaines ne nous viennent pas de Rome môme. Vous savez

comment l'empire romain s'est divisé, 395 années après Jésus-

Christ, en empire d'Occident et empire d'Orient; vous vous rap-

pelez que l'empire d'Occident n'a pas tardé à tomber sous les

coups des barbares, tandis que l'empire d'Orient a subsisté long-

temps. Un empereur d'Orient, Justinien, dont le nom nous revien-

dra plussouvent que celui d'aucun autre, fitfaire ausixième siècle

(de 527 à 535) des travaux législatifs considérables. Ces travaux

sont la compilation, le recueil du droit formé à Rome dans les

siècles antérieurs, et qu'il faut donc appeler romain, puisque

c'est le droit du peuple romain, bien que la compilation en ait

été faite à Constantinople.

Nous nous occuperons plus tard avec détail des travaux de .Tus-

tinien : c'est alors que vous verrez ce que c'est que les Institûtes,

le Digeste ou les Pandectes (deux mots qui désignent le môme
ouvrage), le Code et les Novelles. Nous prenons seulement ici
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une idée très-générèle
1

oo cë que c'ést qùè le droit romain : c'est

le droit qui est né à Rome sous les rois, qui s'est formé pondant
la république, et qui est arrivé sous Pèmpiro à sori entier déve-

loppement.

Passons à la deuxième question :

Pourquoi vous fait-on étudier le droit romain ? Est-ce

que nous n'avons pas des codes et de nombreuses lois en
dehors des codes ? Le droit romain serait-il encore en vigueur

sur les points que ces codes et ces lois n'auraient piâs prévus ?

Non, messieurs ; il a sans doute ou force de loi en France (nous

verrons plus tard dans quelles
"
limites) pendant très-long-

temps : depuis la conquête par Jules César jusqu'au commen-
cement de ce siècle, c'est-à-dire jusqu'à l'époque dé la proiiiul-

gation du Code Napoléori. Sans doute, ëncore, il a de nbs jours

force dë loi vivante chez nôs plus prochains voisins, en Alle-

magnë et en Espagne. Mais il n'a plus cetto autorité aujourd'hui

en Franco : elle lui a été complètement enlevée par la loi qui a

porté promulgation du Code Napoléon.

Pourquoi donc vous le faire étudier? Pour deux motifs, tous

deùx tellement. puissants, qu'un seiil suffirait pôur justifier l'en-

seignement du droit romain qui se donhe dans toutes les Facul-

tés de l'Empire. C'est d'abord par une raison philosophique OU,

pour prendre une expression qui rendra mieux ma pensée, pat

Une raison esthétique ; c'est ensuite par une raison historique.

Vous étudiez le droit romain d'abord par raison esthétique,

c'est-à-dire parce que le droit romain est un modèle. Je ne veux

pas dire que la législation romaine fût exempte dé toute imper-

fection. C'était une teuvrc humaine : il n'y en a point sans dé-

faut. Nous y trouverons plus d'une institution dont nous ne

chercherons pas à dissimuler les vices. Nous reconnaîtrons sans

peine que telle institution est meilleure chez nous qu'elle ne l'é-

tait à Rome, amélioration due soit à l'influence du christia-

nisme, soit à celle des Germains, soit à d'autres causes riiul-

tiplos et variées. Mais, ce qu'il sera toujours vrai de dire, c'est

que les jurisconsultes romains sont les maîtres do tous les juris-

consultes; c'est que le droit qu'ils ont créé est, je le répète, le

modèle de la science juridique ; c'est qu'on peut, à juste titre,

les appeler les fondateurs et les pères de la science du droit.

Dès ses premières années, Rdme montra un esprit politique
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qui différait de celui de tous les autres peuplés dè l'antiquité, et

qui devâit, non moins que la fdrce de ses drmes; la conduire h

l'empire du monde. De môme aussi, dès lés jttfemierS temps de

Romë, on s'y occupa de droit comme on né l'avait encore fait

chez aucun peuple. Le peuple romain fut, ëh naissant, un peuple

politique et jurisconsulte: Il semble que dès son berceau il n'eût

d'autrë pensée que celle de gotivferner les autres. C'est ce que le

poëte latin a si admirablement Senti et exprimé :

Tu regere imperio populos, Roirtdhe, mtMitëntti.

On peut donc dire qu'à Rome il y eut à toute époque d'ha-

biles politiques et de feons jurisconsultes. Il est une époque où

le droit y brilla d'un plus vif éclat qu'à aucune autre, celle où

Vécurent Labéon
,
Capiton, Sabinus, Proculus, Julien, Oaius,

Pomponius, Scœvola, Papinien, Paul, Ulpien... J>n passe, et des

rrieilledrs. Cette époque remplit les deux premiers siècles de notre

ère et le commencement du troisième : elle commence à Auguste,

et finit avec Alexandre -Sévère. Elle a été appelée Vépoque clas-

sique de la jurisprudence romaine

J'adopte volontiers cette expression, que jo trouve parfaite-

ment propre à faire concevoir les rapports qui existent entre les

grands jurisconsultes dont je viens de vous citer les noms et la

science du droit en général.

Le mot classique est pris chez nous pour désigner ce qu'il y a

de plus accompli quant à la perfection de la forme, ce qu'il y a

de plus beau au point do vuo de l'art. C'est ainsi que, dans les

belles-lettres, on appelle classiques les œuvres d'Homère, de

Sophocle, de Démosthène, de Virgile, d'Horace, deCicéron, de

Corneille, de Racine; de Molière. C'est ainsi encore, et si j'em-

prunto cet exemple à un art dont on ne s'occupe guère ici habi-

tuellement; c'est parce qu'il est plus rapproché de nous, et pour

vous montrer que c'est la perfection de l'œuvre et non son an-

cienneté qui la rend classique, c'est ainsi encore, dis-je, qu'on

appelle musique classiquo celle do Gluck, de Haydn,* de Mozart,

de Beethoven, pour exprimer que les admirables chefs-d'œuvre

de ces grands maîtres sont ce qu'il y a de plus parfait dans leur

art. Le rapprochement que je fais entre tous ces grands hom-

mes n'est point arbitraire. Ce sont les mômes causes qui leur ont
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fait donner à tous le même nom. Les Gaius, les Papinien, les

Paul, les Ulpiensont aussi des artistes, et s'ils ont mérité d'être

appelés jurisconsultes classiques, c'est égaloment parce que leurs

œuvres sont ce qu'il y a de plus beau, au point de vue de l'art,

dans la science du droit.

Vous apercevez, dès à présent, messieurs, pourquoi vous allez

étudier le droit romain. De même qu'on étudie les poètes, les

orateurs, toute la littérature classique, pour se former le goût

littéraire, de même vous étudierez les jurisconsultes classiques

pour vous former le sens juridique.

Je ne crains pas d'insister encore un instant sur le parallèle

entre le droit romain etla littérature classique. Quoique bien doué

que soit un homme, quelle que soit la forcé de son intelligence, il

lui manque assurément quelque chose, s'il ignore les lettres clas-

siques ; disons plus : il lui manque beaucoup, et c'est un défaut

dont on ne larde guère à s'apercevoir. De même dans le droit :

quelque heureusement disposé que soit un homme pour l'étude

des lois, quelle que soit la rectitude de sonjugement, la souplesse

de son esprit, quelle que soit son expérience des affaires, il lui

manque aussi quelque chose, il lui manque beaucoup, s'il ne

connaît pas le droit romain.

Voilà, messieurs, la première raison pour laquelle vous allez

étudier le droit romain, raison esthétique, raison artistique
;

c'est une raison de tous les temps et de tous les pays ; elle justi-

fierait l'étude du droit romain chez une nation où ce droit n'aurait

jamais été en vigueur, chez un peuple où il ne serait l'origine

d'aucune disposition législative. Partout et toujours, pour se

former le sens juridique, on devra recourir aux jurisconsultes

romains.

Je vous ai annoncé qu'il y a une seconde raison qui nécessite

l'étude du droit romain, une raison historique.

La législation actuelle de la France, que vous trouverez dans

le Gode Napoléon et dans les autres lois modernes qui nous

régissent, n'est pas sortie du cerveau de nos législateurs comme

Minerve sortit tout armée du cerveau de Jupiter. Elle se rattache

au droit romain par les liens de la filiation la plus manifeste.

Le droit romain a été en vigueur dans notre pays pendant

dix-huit cents ans. Il n'a pu y demeurer si longtemps sans lais-

ser des traces nombreuses et profondes ; on lui a emprunté un
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grand nombre des règles qui nous régissent aujourd'hui. C'estlà,

messieurs, le second point de vue sous lequel le droit romain doit

être étudié. Indépendamment desa beauté artistique qui lerecom-

mande à toutes les nations, il doit être étudié chez nous parti-

culièrement parce qu'il est la source et l'origine de notre légis-

lation actuelle. Vous sentez aisément combien il importe, pour la

saine intelligence d'une règle, de pouvoir remonter à sa source,

et de savoir comment l'ont entendue ceux qui l'ont posée les

premiers.

Je ne puis énumérer tout ce qui, dans nos lois actuelles, nous

vient du droit romain : une pareille énumération serait longue,

fastidieuse et sans utilité en ce moment. Qu'il me suffise de vous

dire qu'on en retrouve des traces dans toutes les théories, et

surtout dans celle des obligations.

Vous avez à présent une idée des raisons pour lesquelles on

vous fait étudier le droit romain : vous comprenez l'utilité do

cette étude, et vous voyez qu'on peut dire que le droit romain,

tout abrogé qu'il est chez nous, n'y est cependant pas dénué d'u-

tilité pratique. Je dois cependant vous avertir que l'étude du

droit romain a ses détracteurs : peut-être avez-vous déjà entendu

dire, à coup sûr vous entendrez dire quelque jour, qu'on a grand

tort de passer le temps dans les Facultés à étudier une législation

morte, et que la connaissance des lois françaises serait bien

suffisante.

Les contempteurs du droit romain sont de deux classes : les

uns ne le connaissent pas ; ils n'ont pas eu le courage de l'ap-

prendre. Il suffit de leur répondre qu'ils parlent de ce qu'ils

ignorent ; réponse un peu brutale sans doute, mais ils la méri-

tent. Les autres en connaissent quelque chose ; ils l'ont étudié,

mais incomplètement. Ils n'ont pas su s'en servir, parce qu'ils

en savaient trop peu. Ils ont oublié ce peu qu'ils savaient, et ne

se rappellent plus que la peine stérile qu'ils ont eue à l'ap-

prendre. Leur témoignage ne saurait l'emporter sur celui des

hommes qui, dans des positions toutes semblables, ont su tirer

profit de leur connaissance du droit romain, et ont hautement

proclamé combien ils lui étaient redevables.

Il dépend de vous, messieurs, de vous ranger parmi les admi-

rateurs ou parmi les détracteurs du droit romain : vous serez au

nombre de ceux-là ou vous passerez au camp de ceux-ci, selon
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lo degré d'intelligence et de persévérance que vous mettre* à

l'étudier.

Doux années sont à présent consacrées à l'enseignement du

droit romain. Il n'en a pas toujours été ainsi. Lors de l'organisa-

tion des Facultés de droit, ce cours ne durajt qu'une année. Ce

n'était pas assez ; car c'est à mesure qu'on l'approfondit qu'on

l'apprécie mieux. Les élèves ne voyaient d'ordinaire que l'écorce

souvent un peu dure et parfois étrange du droit romain. C'était

le temps où les reproches de ses détracteurs paraissaient avoir

10 plus de fondement. Le niveau des éludes de droit romain était

tombé bien bas en France au commencement de ce siècle ; nos

voisins nous en -firent honte plus d'une fois : il s'est bien relevé'

depuis, grâce à de savants et infatigables maîtres dont je vous

ferai connaître dans une prochaine leçon le nom et les travaux.

Celui qui sait trop peu de droit romain n'en retire pas plus d'uti-

lité que s'il n'en savait pas du tout. Dans un cours de deux an-

I nées au lieu d'une, le professeur peut, non plus se borner aux

Institutes de Justinien, mais faire connaître quelque chose des

écrits des grands jurisconsultes de l'époque classique, et c'est là

précisément un des buts qu'on doit surtout s'efforcer d'atteindre

dans un cours de droit romain.

Maintenant que .vous savez pourquoi vous étudiez le droit

romain, et pourquoi ce cours durera deux ans, laissez-moi vous

donner quelques conseils sur la manière de travailler que je vous

recommande.

Je vous dirai d'abord : veuez au cours. Vous avez sans doute

des livres et d'excellents. Mais, quelque soit le mérite d'un livre,

11 ne saurait entièrement suppléer Renseignement oral ; c'est à

l'aide de la parole qu'on apprend le plus facilement et le mieux.

Il est un détail sur lequel je me permettrai d'insister, parce

que je le crois important. Il ne suffît pas que vous veniez ici

exactement, que vous m'y prêtiez l'attention la plus soutenue ;

il faut encore que vous preniez des notes. Voici la manière de

les prendre que je crois la meilleure :jo laisse, bien entendu, à

chacun de vous toute liberté de la modifier suivant la tournure

de son esprit.

Ne prenez pas les notes au crayon avec l'intention de vous en

servir pour faire chez vous une rédaction. Prenez-les tout de

suite à l'encre et aussi lisiblement que vous pourrez le faire en
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écrivant un peu vite. Une fois rentrés chez vous, relisez ces notes,

méditez-les. Consultez les textes que je vous aurai cités au cours
;

vérifiez par vous-mêmes s'ils contiennent bien ce que je vous

aurai dit devoir y trouver. Je ne vous demande pas de me croire

sur parole : nnllius jurare in verba magistri. Ayez sans cesse

entre les mains les Institutes de Gaius, celles de Justinien et le

Digeste. L'étude directe et immédiate des textes est la bonne, je

dirais presque la seule manière de bien apprendre le droit romain.

Complétez ensuite, à l'aide des auteurs, ce que je n'aurai pu

vous dire au cours, car je n'ai nullement la prétention de vous

dire tout. Rédigez enfin, c'est un excellent exercice; mais faites

une rédaction séparée, et conservez les notes prises au cours

sans les mêler avec autre chose.

Je terminerai, messieurs, l'entretien d'aujourd'hui en indi-

quant à grands traits les différents objets de cet enseignement.

Conformément aux derniers règlements relatifs à renseigne-

ment du droit romain dans les Facultés, nous expliquerons les

Institutes de Justinien en en rapprochant les textes du Digeste,

du Code et des Novelles qui les complètent ou les modifient, et

sans oublier les monuments du droit antéjustinien qui nous sont

parvenus, tels que les Institutes de Gaius, les Sentences de Paul,

les ReguUe d'Ulpien. Un grand nombre de méthodes s'offrent à

nous pour la distribution des différentes matières. J'adopterai,

comme la plus simple et la plus commode pour vous, celle qui

consiste à prendre pour base Tordre même des Institutes. Vous

étudierez ainsi, en première année, les deux premiers livres des

Institutes de Justinien, c'e^t-à-dire :l° l'état des personnes et leur

division en libres ou esclaves, ingénus ou affranchis, suioualieni

juris([[\. I
er des Institutes) ;2°la théorie des droits réels en géné-

ral, les manières d'acquérir (liv. II des Institutes, lit. I-IX) ; 3°Ios

successions testamentaires, les legs et les iîdéicommis (liv. II,

tit. X-XXVj ; en deuxième année, les deux derniers livres des

Institutes, c'est-à-dire : 1° les successions ab intestat; 2° la théo-

rie des obligations ; 3 1 les actions, ou la procédure romaine.

Nous n'aborderons pas immédiatement l'étude des textes : il y
a des notions préliminaires qui sont indispensables à ceux qui,

comme vous, messieurs, sont au début de leurs études juri-

diques. Nous commencerons donc par une introduction.

Une introduction générale à l'étude du droit est à elle seule un
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sujet assez vaste pour faire Fobjet d'un enseignement spécial. Cet

enseignement n'existe pas en France. On a cependant fait des

tentatives pour l'y établir, mais elles n'ont pas réussi. Ce n'est

pas ici le lieu de rechercher les causes de ce résultat regrettable

En Allemagne, il en est autrement : les universités allemandes

ont des cours spéciaux d'introduction générale à l'étude du

droit, connus sous le nom de Cours d encycfofjédiejuridique, ex-

pression consacrée depuis un siècle environ, depuis 1767,

époque où elle a été mise en usage par Pùtter. Le soin de com-

bler la lacune qui existe à cet égard dans l'enseignement du

droit en France incombe aux professeurs de première année.

Votre professeur de Code Napoléon vous fera une introduction

particulièrementappropriée au droit français; j'essayerai do vous

en donuer une particulièrement appropriée au droit romain.

Cette introduction se composera de deux parties: la première,

dont le caractère aura quelque chose de philosophique, contien-

dra des notions générales sur le droit, la loi, la jurisprudence et

l'équité ; sur la distinction qui sépare la morale du droit naturel

et celui-ci du droit positif; enfin, j'indiquerai quelles sont les

diverses branches de la science du droit : droit public, droit

privé ; droit constitutionnel, droit administratif, droit criminel
;

droit civil, droit commercial droit théorique et droit pratique ou
procédure; droit des gens ou droit international. Vous verrez

combien cette science est vaste, et quelle place y occupent les

divers objets de vos études de cette année.

La seconde partie de notre introduction sera historique : nous

nous renfermerons, bien entendu, dans l'histoire du droit romain.

L'histoire du droit romain, messieurs, comme l'histoire de

toute législation quelconque, est de deux sortes. La distinction

profondément rationnelle de ces deux espèces d'histoires remonte

à Leibnitz, qui la formula le premier.

L'une des sortes d'histoires du droit consiste à rechercher e;

quelles mains résidait, à diverses époques, le pouvoir législatif

par exemple, s'il appartenait au chef de l'État, ou au peuple

entier, ou à une fraction du peuple. On ne s'y occupe pas delà

règle de droit elle-môme, mais de l'autorité qui avait mission

de l'établir. On la désigne de deux manières : tantôt ou l'appelle

Histoire des sources du droit; tantôt on l'appelle Histoire externe

du droit : cette dernière expression vient de l'Allemagne.
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L'autre espèce d'histoire du droit consiste à étudier le déve-

loppement des diverses institutions juridiques, à suivre chaque

règle de droit dans ses transformations successives. On l'a quel-

quefois désignée sous le nom d'Antiquités du droit. Nous l'ap-

pellerons Histoire interne, par opposition à la précédente. L'avan-

tage de ces deux expressions est d'offrir un contraste saisissant,

facile à graver dans la mémoire.

De ces deux espèces d'histoires du droit, la seconde, l'his-

toire interne, ne sera pas séparée de l'explication des textes, et à

vrai dire, notre cours entier sera constamment une histoire

iutorne du droit romain : c'est ainsi, du moins, que je conçois

l'enseignement .de la législation romaine dans notre pays. En
conséquence, nous ne nous occuperons dans notre introduction

que de la première, c'est-à-dire de l'histoire externe.

Il y faut nécessairement distinguer plusieurs époques ou pé-

riodes différentes. On peut, après le célèbre historien anglais

Gibbon, comparer à la vie humaine l'histoire du droit romain, et

y distinguer l'enfance ou la formation du droit, depuis la fonda-

tion jusqu'aux Douze Tables ; la jeunesse ou le développement,

des Douze Tables à la mort de Cicéron ; la virilité ou la perfec-

tion, de la mort de Cicéron à celle d'Alexandre Sévère ; enfin la

vieillesse ou la décadence, d'Alexandre Sévère à Justinien. C'est

en suivant cet ordre que nous examinerons les sources du droit

romain, en ajoutant quelques notions sur la Littérature du droit

à chaque époque, c'est-à-dire sur les travaux auxquels la science

juridique a donné lieu à chacune de ces périodes.

Arrivés à Justinien, nous rencontrerons les grands travaux de

compilation dont je vous disais un mot en commençant ; nous

entrerons dans quelques détails sur leur rédaction, principale-

ment sur celle des Pandectes.
«

Cet exposé de l'histoire externe du droit romain sera suivi de

celui des destinées du droit romain, soit en Orient, soit en Occi-

dent.

En Orient, dans le Bas-Empire, nous le verrons devenir, en

subissant quelques modifications, le droit qu'on désigne sous le

nom de droit byzantin, et dont les Basiliques sont le principal

monument.

En Occident, il est diversement admis par les barbares ger-

mains, après la chute do l'empire, et se résume dans YEdictum

tome xn. 36
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Theodorici pour les Ostrogoths, dans le Bréviaire d'Alaric pour

les Wisigoths, et dans le Papien pour les Bourguignons.

Au douzième siècle, un mouvement intellectuel célèbre, parti

de l'Italie, donne à l'étude du droit romain une impulsion im-

mense. La ville de Bologne est le foyer de cette renaissance juri-

dique; les jurisconsultes auxquels elle est due sont connus sous

le nom de Glossateurs ; leur chef est Irnérius. Les Giossateurs

occupent la fin du douzième et le treizième siècle. A l'école des

Glossateurs succède celle de Bartole et des Bartolistes, qui rem-

plissent le quatorzième et le quinzième siècle : ils ont joui, de

leur temps, d'une très-grande renommée, mais depuis ils ont été

jugés bien sévèrement, et il faut avouer qu'ils méritent cette

sévère appréciation.

Au soizième siècle, c'est chez nous, messieurs, que le droit

romain brille du plus vif éclat. C'est l'époque où vécurent les

grands jurisconsultes qui ont fait la gloire de l'école française,

Cujas, Dumoulin, Doneau, Duaren, et une foule d'autres, dont

on ne saurait prononcer les noms sans respect et admiration.

Au dix-septième siècle, l'école hollandaise estdigne de prendre

place à côté de l'école française. Les noms les plus fameux sont

ceux de Vinnius, de G. Noodt, de Voët.

L'Allemagne arrive la dernière, mais c'est elle qui tient au-

jourd'hui la palme du droit romain. Au dix-septième et au dix-

huitième siècle, elle avait sans doute produit des travaux recoin-

mandables ; il en parut aussi de très-estimables en Espagne, eu

Portugal, en Belgique, sans que toutefois ces divers pays eussent

donné naissance à une école qui pût être mise à côté des écoles

italienne, française et hollandaise. 11 n'en est plus de môme
aujourd'hui : l'école allemande peut rivaliser avec les trois pre-

. mières. Depuis la fin du dix-huitième siècle, et pendant tout ce

qui vient de s'écouler du dix-neuvième, l'Allemagne a exploré

toutes les parties du droit romain avec une activité qui lui donne
aujourd'hui le premier rang. Si elle nous dépasse aujourd'hui

dans cette étude, nous en indiquerons les motifs, et nous verrons

que nous avons plus d'une raison de nous en consoler. Parmi
les noms de cette école toute contemporaine, je vous citerai

ceux de Hugo, Haubold, Savigny, Gans, Thibaut, Gluck, Mùh-
lenbruch, Puchta, Vangerow, Keller.

Chacune de ces écoles a son mérite propre ; nous essayerons
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de le distinguer, et de faire voir quels services chacune a rendus

à la science.

11 faut, messieurs, que les noms de ces célèbres jurisconsultes

vous deviennent aussi familiers que vous le sont déjà ceux des

fameux écrivains de la Grèce, de Rome et de la France. Vous

verrez à quelle activité prodigieuse le droit romain a donné lieu.

C'est une mine féconde, sans cesse exploitée, et dont les richesses

sont inépuisables.

Puisse l'exemple de tant do fortes intelligences qui se sont

livrées à l'étude du droit romain vous inspirer le désir de vous

y livrer vous-mêmes avec ardeur et avec palience ! Puisse votre

application à cette belle et noble étude porter le double fruit

qu'il est permis d'en espérer : vous former le sens juridique et

vous mettre à même de mieux connaître la législation française !

Puisse-t-elle enfin faire de vous des hommes utiles à votre pays

dans les diverses et nombreuses carrières auxquelles donne accès

la connaissance du droit !

Ernest Dubois,

Professeur agrégé à la Faculté de Nancy.
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DU POUVOIR MINISTÉRIEL EN FRANCE.

PUSMIBR ARTICLE.

" .'V

DES SECRÉTAIRES D'ÉTAT SOUS LE RÈGNE DE LOUIS XIV 1
.

« A qui Votre Majesté veut-elle que je m'adresse à l'avenir?

disait à Louis XIV l'archevêque de Rouen, président de l'assem-

blée du clergé, le lendemain de la mort de Mazarin (9 mars 1661).

— A moi, monsieur l'archevêque, à moi-même, répondit le

jeune roi *. »

Cette déclaration marque l'avènement définitif du système

gouvernemental, qui a régi la France jusqu'en 1789. L'ancienne

monarchie tempérée venait de succomber sans retour sous les

rudes attaques de Richelieu; Mazarin avait confirmé sa défaite.

A Louis XIV appartenait d'organiser le nouvel ordre de choses.

Une des premières conséquences, ou, pour mieux dire, une des

premières conditions du succès de son œuvre, devait être une

profonde modification dans les hautes régions du pouvoir, une

transformation presque complète dans les coopérateurs de la

royauté.

L'omnipotence, l'infaillibilité du souverain résumant l'État

dans sa personne, source de toute justice et de toute grâce, l'o-

béissance entière et passive des sujets, sans distinction d'ordres

ni de rangs, tels étaient les deux principes fondamentaux sur les-

quels la monarchie allait reposer désormais.

Il fallait faire entrer ces principes dans les mœurs, y façon-

ner les esprits, encore tout émus des souvenirs de la Fronde.

Pour cette grande tâche, Louis XIV ne pouvait compter sur le

1 Histoire de la vie et de l'administration de Colbert; Lettres, Instruc-

tions et Mémoires de Colberi,par M. Pierre Clément.—Histoire de Lonvois,

par M. Camille Rousset. — Correspondance administrative du rèjme de

Louis XIV, par M. Depping. — Mémoires du duc de Saint-Simon. -

Journal de Dangeau.
a Mémoires 4e Choisy, p. 222.
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concours, réclamer la collaboration des grands pouvoirs déjà

existants. Les parlements, les officiers de la couronne se rap-

pelaient leur récente indépendance, les droits et les privilèges

que la royauté venait de leur arracher. C'était d'ailleurs contre

eux, contre ce qu'ils avaient encore conservé d'autorité, que
devaient être dirigées les premières et les plus sérieuses attaques.

Il avait besoin de coopérateurs ne tenant leur autorité que de

lui, qui dussent tout gagner à l'établissement du pouvoir absolu,

dont les progrès fussent attachés aux développements de ce pou-

voir.

Il les trouva dans les secrétaires d'État.

Ces fonctionnaires existaient déjà; leur importance s'était

même considérablement accrue depuis un siècle, mais ils res-

taient encore des rouages secondaires, quoique nécessaires : l'im-

pulsion avait jusqu'alors appartenu aux premiers ministres et

aux conseils du roi,où siégeaient les princes du sang et les repré-

sentants de la haute noblesse.

Du gouvernement personnel de Louis XIV, date l'avènement

des secrétaires d'État à la vie politique.

Nous avons cru qu'il ne serait pas sans intérêt d'essayer de

retracer leur histoire, d'exposer les phases diverses par les-

quelles ont passé leurs charges, jusqu'au moment où s'écroula

l'édifice de la monarchie française, dont ils furent les derniers

ouvriers.

Les nombreuses et importantes publications, qui se succèdent

comme à l'envi, depuis quelques années, sur le dix-septième et

le dix-huitième siècle, nous fourniront à cet égard de précieux

documents.

Le cadre de cette étude est large, moins large cependant qu'il

ne le paraît au premier abord ; il ne comprend pas, en effet,

toutes les origines du pouvoir ministériel, tel qu'il est constitué

de nos jours. Jusqu'en 1789, deux grauds services, la justice et

les finances, ne firent point partie des attributions des secrétaires

d'État; ils étaient confiés au chancelier et au contrôleur général ;

ils devront rester, par suite, jusqu'à un certain point, en dehors

de notre travail ; nous nous bornerons, on ce qui les concerne,

aux détails nécessaires pour caractériser les diverses transforma-

tions du pouvoir ministériel, et en bien faire saisir l'ensemble.

Avant de commencer, il est un préliminaire qui nous semble
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indispensable, celui de rappeler quelle avait été, avant Mazarin,

l'existence des secrétaires d'Etat. Nous le ferons très-brièvement,

en résumant à grands traits les principales données d'un article

que nous avons consacré, il y a quelques années, à ce sujet

L'institution des secrétaires d'État en titre d'office date seu-

lement de l'édit de 1547; mais, comme beaucoup d'ordon-

nances d'organisation, cet édit ne fit que consacrer ce qui était

déjà presque établi on fait.

L'existence des secrétaires est aussi ancienne que celle des

États ; les souverains ont toujours eu besoin, en effet, d'avoir

près de leur personne un fonctionnaire chargé de formuler leurs

volontés.

Sous les premiers Capétiens, cet emploi était confié au chan-

celier ; il rédigeait les décisions prises dans le conseil des clercs

et des barons, oîi se réglaient la plupart des affaires publiques et

administratives d'alors, et apposait sur les chartes et actes publics

l'empreinte du sceau royal, dont la garde lui était confiée. Ce

fut seulement dans le courant du treizième siècle que, s'élevant

de cette position subalterne, il prit rang parmi les grands offi-

ciers de la. couronne, alors au nombre do quatre : )e connétable,

le sénéchal, le bouteiller et le grand chambrier.

Le promoteur de cette transformation, premipro origine du

pouvoir civil en France, fut l'évêque de Senlis, Guérin, qui, sous

je règne de Philippe-Auguste, et surtout sous celui de Louis VIII,

exerça une grande influence sur toutes les affaires. C'est de lui

que date réellement la prééminence de la dignité de chance-

lier.

Devenus chefs de la justice et des conseils du roi, ses succes-

seurs gardèrent la disposition du sceau; mais, en se réservant un

droit de visa sur les expéditions les plus importantes, ils aban-

donnèrent les détails du secrétariat aux clercs notaires placés

sous leurs ordres, et dont l'origine remontait, comme la leur, à

l'organisation romaine *.

1 Revue historique de droit français et étranger, mars-avril 1855.
2 Voir le Mémoire lu par M. Egger à la séance publique de l'Académie,

le 14 août 1858.
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Ce fait, peu considérable en soi, devait donner naissance à des

fonctionnaires avec lesquels le chancelier eut plus tard à comp-

ter, et qui de nos jours sont devenus ses collègues et ses

égaux.

Simples expéditionnaires jusqu'alors, les clercs notaires re-

çurent, de la situation nouvelle que leur faisait l'élévation de

leur chef, une certaine indépendance, un certain droit de rédac-

tion, et par suite d'initiative. Le secrétariat comprenait l'expé-

dition de toutes les affaires de l'État. Ayant accès près du sou-

verain, quelques-uns d'entre eux, plus capables ou plus habiles,

surent fixer son attention et se faire attribuer le travail des

questions les plus importantes, tandis que leurs collègues res-

taient chargés des simples expéditions du sceau. Telle est l'ori-

gine des secrétaires d'État.

Déjà, sous Philippe le Bel, les fonctions plus spéciales confé-

rées à ces notaires leur avaient fait donner le titre particulier

de clercs du secré. Un règlement de 1309 ordonne qu'il y ait

près de la personne du roi trois clercs du secré et vingt-sept

clercs ou notaires. L'un des trois clercs était le frère du fameux

Enguerrand do Marigny ; il fut depuis archevêque de Sens.

Dans le principe, la position des clercs du secré, malgré les

avantages qu'elle leur assurait, resta la même que celle des

autres notaires ; elle dépendit exclusivement de l inclination et

de la faveur du monarque ou de ses ministres ; mais ils surent

promptement mettre les circonstances à profit pour les régula-

riser. On voit, sous Philippe de Valois, par les registres de la

Cour des comptes, qu'en 1343 ils s'étaient fait déjà attribuer,

avec le titre de secrétaire
!

f le droit de signer, à l'exclusion de

tous autres, les expéditions des dons et finances, ce qui ne laissa

pas d'accroître promptement leur importance, les finances étant

déjà alors, ainsi que l'observait un auteur de cette époque, « le

mobile qui donnait le mouvement à tout le corps de lEtat. »

Chaque règne vit, avec les idées d'organisation générale, avec

les progrès du pouvoir civil, croître presque simultanément

l'importance des charges des secrétaires des finances. Les attri-

butions des divers agents de la royauté étaient alors encore mal

définies, ou plutôt, c'était au degré de confiance qu'ils inspiraient

1 Ce titre devint commun à tous les notaires, en 138!.
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au monarque, bien plus qu'à la nature de leurs fonctions, que

ces agents (lovaient la part qu'ils prenaient au gouvernement.

Le caractère d'officiers publics, que conférait aux secrétaires

des finances la charge de notaire du roi, inhérento à celle dont

ils étaient revêtus *, en dispensant de tout autre intermédiaire,

facilitait leur intervention dans l'administration générale; ce-

pendant, à Pavénement de Charles VIII, ce n'était encore qu'en

matière de ûnances qu'ils avaient le droit exclusif de transmis-

sion des ordres du souverain. Pour que la participation acci-

dentelle, que plusieurs d'entre eux avaient déjà eue aux affaires

de l'État, y fût officiellement étendue, il fallait qu'un homme,
aidant par le mérite et la faveur là conjoncture des temps, fit

pour les secrétaires des ûnances ce que Guérin de Senlis avait

fait pour les chanceliers : cet homme fut Florimond Robertet.

Employé, sous les règnes de Charles VIII et de Louis XII, aux

plus importantes négociations, chargé de l'administration géné-

rale du royaume a
, il vit son crédit s'accroître encore sous Fran-

çois Ier, et mourut, peu de temps après l'avénement de ce prince,

ayant, conjointement avec le sire de Boisy, grand maître de

l'hôtel, la principale superintendance des affaires.

L'importance qu'il avait acquise à sa charge ne s'éteignit pas

avec lui. Le pas était franchi; et, d'ailleurs, le développement

progressif du pouvoir civil rendait nécessaire, pour assurer la

régularité de son action, la création de fonctionnaires nouveaux,

chargés des communications entre l'autorité centrale et les au-

torités inférieures.

1 t Tout secrétaire des linances devait être pourvu d'une charge de no-
taire secrétaire du roi. »

( Règlement de U13, art. 22t.) Cette obligation

avait eu à l'origine pour but de restreindre le nombre toujours croissant

des secrétaires des finances Elle se maintint pour les secrétaires d'État.

En 1633, un arrêt <lu Conseil, rendu à la requête de la compagnie des se-

crétaires du roi, ordonna au secrétaire d'État Chavigny de se pourvoir d'une

charge de secrétaire du roi dans les six mois, faute de quoi il ne pourrait

siguer les lettres ordinaires du sceau.

s « Il gouvernait tout le royaume, dit dans ses Mémoires le maréchal de

Fleurangcs, car, depuis que M. le légat d'Àmboise mourut, c'était l'homme
le plus approché de son maître et sans point défaut, c'était l'homme le

mieux entendu que je pense guère avoir vu, et du meilleur esprit, qui s'est

mêlé des affaires de France, et qui en a eu la totale charge, et a eu cet

heur qu'il s'y est toujours merveilleusement porté. »
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Une des premières ordonnances rendues par Henri II fut celle

qui donna aux successeurs de Robertet l'investiture officielle des

fonctions que, depuis lui, ils exerçaient en fait *.

Le règlement du 1
er avril 1547 réduisit à quatre le nombre

des conseillers et secrétaires des commandements et finances,

lesquels eurent charge des expéditions en les affaires d'Etat, et

durent faire les dépêches et réponses ès lieux et endroits énon-

cés dans le département qui suit :

Bochetel : Normandie, Picardie, Flandre, Ecosse et Angle-

terre.

Clausse : Provence, Languedoc, Guyenne, Bretagne, Espagne

et Portugal.

De L'Aubespine : Champagne, Bourgogne, Bresse, Savoie,

Allemagne, Suisse.

Du Thiers : Piémont, Rome, Lyon, Dauphiné, Venise, Le-

vant.

Cette mesure avait été prise, disaient les lettres confirmatives

du 14 septembre 1547, afin que « chacun des secrétaires seeut

ce qu'il a à faire, et que dorénavant telles expéditions et des»

pèches d'État, qui sont les choses les plus dignes et les plus

importantes qui soient à manier auprès de la personne du roi,

fussent sans aucune confusion, mais avec Tordre et dignité qu'il

appartient, conduites et maniées. »

Le département du 1
er

avril était, ainsi qu'on vient de le voir,

un règlement de pays et provinces, et non pas d'attributions;

la division était purement géographique. Chaque secrétaire

avait, dans sa circonscription, l'expédition des affaires de toute

nature. Il n'avait, du reste, aucune initiative, aucune action ; il

se bornait à transmettre les décisions prises par le conseil du

roi, centre unique d'où partait et où venait aboutir le mouve-

ment gouvernemental. Dans ce conseil, les affaires étaient, sui-

vant leur nature, mises en délibération par le connétable et le

chancelier, les deux grands représentants de l'autorité à cette
<

1 On voil en effet, dans une commission délivrée le 23 août 1512 à Guil-

laume Prudttomme pour signer en finances, que celle signature lui est

confiée, bien qu'il ne soit du nombre des secréiaires en finances, parce que

ceux-ci sont « les uns occupés à l'entour de la personne de Sa Majesté à

l'expédition d'autres principales et importantes affaires de l'État, et les au-

tres en autres charges non moins considérables. »
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époque. L'ordonnance du 2 avril 1547, qui réorganisa le conseil

de Henri II, y admit les quatre secrétaires des finances, mais

seulement en qualité d'assistants.

Le titre de ces secrétaires ne changea pas d'abord avec leurs

fonctions. Dans un brevet de 1551, on les trouve tous les quatre

contre signant au-dessous du roi, et ne prenant encore que la

qualité de secrétaires signant ès ses commandemonts et finances.

Ce fut seulement, suivant la tradition, huit ans après, lors

do la signature du traité de Cateau-Cambrésis (1559), que Claude

de t/Aubespine l
. qui était au nombre des plénipotentiaires de

la France, voyant les ministres du roi d'Espagne s'intituler se-

crétaires d Etat, leur emprunta cette qualification qu'il trouvait

plus imposante que la sienne, et il fut imité par ses trois collè-

gues qui n'avaient point signé au traité. « Oyans, dit Pasquier

dans ses Recherches sur la France (liv. VIII, p. 788), que les se-

crétaires des commandements de l'Espagnol s'appelaient secré-

taires d'Etat, comme naturellement les Français sont soucieux de

nouveautés, nous quittâmes, le mot de commandement en ces

secrétaires, et commençâmes de les nommer secrétaires d'État,

ainsi que nous les appelons aujourd'hui, ayant laissé ce qui os-

tait de notre creu 2
. »

Le département des secrétaires d'Etat ne subit aucune modi-

fication jusqu'en octobre 1567. A cette époque, une ordonnance

royale répartit dans un ordre différent les pays et provinces

entre les secrétaires, et attribua à l'un d'eux la gendarmerie et

la maison du roi. Quatre ans auparavant, la rédaction et l'expé-

dition des délibérations du conseil des finances avaient été con-

fiées à des secrétaires spéciaux, mais sous la condition du con-

tre-seing d'un secrétaire d'Etat.

Au moment même où fut mis en vigueur le département

d'octobre 1567, Nicolas de Villeroy \ âgé do vingt-quatre ans,

1 Ce fui lui, d'après Saint-Simon, son descendant, il est vrai, qui mit les

secrétaires d'Etat hors de page et signa ie premier pour le roi. (T. V, p. *50.)

2 Bien que le titre de secrétaire d'Klal prévalût désormais dans l'usage,

ces fonctionnaires continuèrent jusqu'en 1789 à être qualifies officiellement

secrétaires d'État des commandements el tinauces de Sa Majesté. Le pre-

mier, dont les provisions fureut expédiées avec la qualité de secrétaire

d'Etat, a été Claude de l'Aubespine, reçu en survivance de son père en 1560.

3 ïl a publié des Mémoires fort intéressants. Voir Petitot, l'« série,

t. XLIV.
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succédait à de L'Aubespine, son beau-père. Il commença dès

lors la grande faveur dont il jouit presque sans interruption

sous quatre rois. « Il se rendit si agréable au roi Charles, dit

Fontenay-Mareuil dans ses Mémoires (C. Petitot, t. L, l re série,

p. 410), qu'il exerça sa charge, tant qu'il vécut, avec une espèce

de faveur, ne partant pas d'auprès de lui, et estant tout à fait dans

sa confidence. Ce fut alors seulement et en sa considération,

à ce qu'on dit, que les secrétaires d'État commencèrent à signer

pour le roy toutes sortes d'expéditions, les roys précédents ayant

accoutumé à signer eux-mêmes ; mais le roy Charles, qui était

impatient et emporté dans ses plaisirs, plaignant le temps qu'il

y employait, en donna le pouvoir à M. de Villeroy, en disant

qu'il n'y aurait pas plus de danger qu'il les signât que de les

faire, puisqu'il s'en remettait tout à fait à lui et ne les lisait

pas. Ensuite de quoi, tous les autres secrétaires d'État firent le

môme, et s'est toujours fait depuis, les roys. ayant trouvé un

grand soulagement et n'en ostant arrivé aucun mal. »

Ainsi, dans cette circonstance comme dans celle où ils chan-

gèrent de titre, comme dans presque toutes les autres du

reste, ce fut par l'influence personnelle, par un empiétement

heureux d'un des leurs, bien plus qu'en vertu d'actes officiels,

que les secrétaires d'Etat virent se développer l'importance de

leurs attributions. Bientôt ils furent admis dans les conseils sur

le même pied que les autres membres. « Les secrétaires d'État,

disait le règlement du 31 mai 1582, auront entrée et séance au

conseil, en considération du long temps qu'ils font le service do

leurs charges K »

Toutefois, les progrès du pouvoir des secrétaires d'État ne

s'accomplirent pas sans soulever des résistances. La noblesse

souffrait impatiemment qu'il s'élevât des intermédiaires entre

elle et le souverain. Cédant aux suggestions des seigneurs qui

l'entouraient, craignant peut-être aussi, au milieu des troubles

qui désolaient son royaume, do remettre une trop, grande part

d'autorité à des fonctionnaires qui pouvaient on user contre lui,

Henri III tenta de ramoner leur position à ce qu'elle était dans

l'origine, de la renfermer dans* des limites plus étroites. Tel fut

1 Voir dans les Mémoires d'État de Villeroy (C. Petitot, t" série, t. XLIV
p. 99), !e tableau de l'importance des charges des secrétaires d'Éiat.
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l'objet de plusieurs ordonnances, et notamment du règlement

du mois de mai 1588.

Des dispositions de ce règloment, le seul étendu que nous

possédions sur la matière, la plupart étaient temporaires et

s'inspiraient des circonstances exceptionnelles et critiques où
elles furent édictées ; telles étaient l'interdiction faite aux se-

crétaires d'État de recevoir ou d'écrire aucune dépêche de

leur chef, l'obligation de se rendre tous les matins auprès du
roi pour y ouvrir la correspondance, lui en donner lecture

et prendre ses ordres pour les réponses, qui devaient être rap-

portées à sa signature le lendemain matin au plus tard;

telle encore la défense expresse de hanter ni fréquenter nuls

princes, ni seigneurs, etc. ; elles tombèrent promptement en

désuétude; mais quelques autres dispositions sont restées

toujours en vigueur. Nous citerons entre autres la prestation

entre les mains du roi du serment, précédemment reçu par

le chancelier 1
; la fixation du nombre des charges à quatre

;

la faculté réservée au souverain d'en changer le département et

de le déléguer en cas d'absence ; l'ordre prescrit pour la récep-

tion et l'expédition des placets, dont chaque secrétaire d'État, à

tour de rôle, dût être chargé pendant un mois*.

Le traitement des secrétaires d'État était fixé à 3,000 écus.

Depuis 1547, il avait été de 3,000 livres tournois; précédem-

ment il ne s'élevait qu'à 1,628 livres.

Le personnel des bureaux des secrétaires d'État ne pouvait

dépasser un commis et six clercs soumis à l'agrément du roi et

rémunérés au moyen de taxations (4 livres 10 sols par peau de

1 Formule du serment des secrétaires d'État : « Vous promettez et jurez

ù Dieu que bien et loyalement vous servirez le roi en la charge de secrétaire

d'Étal, et de ses commandements dont il vous a pourvu ; que vous ne fe-

rez aucune expédition contraire aux règlements et ordonnances de Sa Ma-
jesté et t«ans son exprès commandement; que vous tiendrez ses affaires

secrètes et n'accepterez état, pension, présents, ny bienfaits d'autres que

de Sa Majesté, si ce n'est par sa permission ;
que vous révélerez à Sa Ma-

jesté tout ce que vous entendrez importer à sa personne ou à ses affaires,

et généralement Jerez et accomplirez en ladite charge tout ce qu'un bon et

loyal serviteur doit faire pour son devoir en la charge dont Sa Majesté vous

honore.» (Bibliolh. impér., fonds Serilly 153, p. 222.)

» Voir ce règlement in extenso dans Guillard, Histoire des conseils du roi.
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parchemin et 15 sols par feuillet de papier écrit '); telle est l'ori-

gine de tous los services intérieurs des ministères.

Le règlement de 1588 fut bientôt suivi d'une modification

nouvello qui n'y était pas, explicitement du moins, indiquée, et

qui commence à donner aux charges des secrétaires d'État une

physionomie plus moderne. *

En présence de l'insurrection générale qui suivit la mort du

duc de Guise aux. États de Blois (23 décembre 1588), Henri III

sentit qu'il fallait se préparer à une lutto suprême, et, dans ce

but, il songea à assurer à certaines grandes branches des services

publics une direction unique et par suite plus énergique. Le rè-

glement du 1 er janvier 1589 confia à l'un des secrétaires d'État

la correspondance do toutes les affaires étrangères; ce mînistèro

subsista toujours depuis, sauf une dissolution passagère de 1624

à 1626. Le secrétaire d'Etat, déjà chargé de la maison du roi,

reçut aussi le département de la guerre , mais seulement en ce

qui concernait les états ; toutes les autres expéditions néces-

saires aux mouvements des troupes, aux garnisons, etc., res-

tèrent confiées à chaque secrétaire pour les pays et provinces

de son département.

L'édit de Nantes, rendu en 1598, fit réunir toutes les affaires

des protestants entre les mains d'un seul secrétaire, sous le nom
à'affaires générales de la religion prétendue réformée.

Trois ans auparavant, on voit, par un règlement du conseil,

que les secrétaires d'État avaient séance aux conseils des finances

et privé (1595). Cependant, à l'exception do Villeroy, qui, dis-

gracié en 1588, à cause de ses intelligences avec la Ligue, était

promptement revenu en faveur, ces fonctionnaires n'eurent pas

grande influence sous le règne de Henri IV, et virent leurs

attributions singulièrement restreintes par l'action qu'exerçait

sur toutes les parties du gouvernement le duc de Sully, surin-

tendant des finances, grand voyer, grand maître de l'artillerie,

surintendant des bâtiments et fortifications, grand maître des

ports et havres, capitaine héréditaire des eaux et rivières.

1 Ce mode de rémunération existait encore au milieu du dix-septième

siècle. On trouve dans le manuscrit 239 du fonds Saint-Germain, p. 178, un

état des cahiers et expéditions faits pendant l'année 1639 par le premier

commis du secrétaire d'État Chavigny, et présente avec l'attestation de ce

secrétaire au contrôle de la Cour des comptes.
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C'est de la fin du règne de Henri IV ou, si Ton en croit l'opi-

nion la plus répandue , des premières années de celui de

Louis XIII, que date l'institution du conseil des dépêches, où

les secrétaires d'État jouèrent le principal rôle, et qui tira son

nom des lettres ou dépêches par lesquelles ces fonctionnaires

signifiaient aux provinces comprises dans leurs départements

les résolutions adoptées. Le nouveau conseil existait en 1617,

ainsi que l'atteste le passage suivant du cahier des propositions

soumises à l'assemblée des notables, qui se tint cette année à

Rouen :

«Le conseil des affaires, où se visent les dépêches du dedans

et du dehors du royaume, se tiendra en présence du roi, avec les

princes etseigneurs do son conseil qu'il plaira à Sa Majesté y ap-

peler, aux lieux et heures qui seront ordonnés. Audit conseil

seront lues toutes les dépêches et délibérées les réponses de ce

qui sera à faire sur lo contenu et à l'occasion d'icelles ; seront lues

aussi les réponses et les instructions qui seront baillées aux am-

bassadeurs et autres qui seront envoyés vers les princes étrangers

et ailleurs, et généralement les affaires de la plus grande impor-

tance, soit pour la paix, soit pour la guerre. »

On le voit, à l'origine, le conseil des dépêches comprenait

parmi ses attributions aussi bien les affaires étrangères que

celles relatives à l'administration intérieure du royaume. Le

règlement de 1630, sur le Conseil d'Etat, restreignit son action

aux secondes. Il eut ainsi pour principal objet d'établir entre les

secrétaires d'Etat, pour les matières mixtes, ressortissant à plu-

sieurs départements, une entente préalable, que rendait dejour

en jour plus nécessaire le développement de l'administration

civile.

Le règlement du 11 mars 1626 compléta l'organisation du

secrétariat de la guerre, en lui attribuant toute la direction des

troupes et armées à l'extérieur du royaume, le taillon et l'ar-

tillerie ; la correspondance et les expéditions avaient été jusqu'a-

lors réparties dans une certaine mesure entre tous les secrétaires

d'État. (Règlements de 1589 et du 29 avril 1619.) Cependant,

les autres secrétaires conservèrent encore une part à l'admi-

nistration militaire intérieure ; mais on voit, par Un règlement

de 1644, qu'à cette date elle était rentrée dans les mains du

secrétaire d'État de la guerre. Le règlement de 1626 divisa aussi
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la marine 1 entre deux départements : celui de la guerre (ma-

rine du Levant) et celui des affaires étrangères (marine du Po-

nant). Le promoteur de cet acte fut Richelieu % qui, depuis

1624, avait pris la direction suprême des affaires. Nous n'avons

pas Tintention d'entreprendre le récit, même abrégé, des actes

de ce grand ministre. Il poursuivit, pendant dix-huit années,

avec une indomptable énergie, l'oeuvre de la centralisation mo-
narchique, et « a vraiment posé, suivant la remarque d'un de

ses derniers historiens, les assises sur lesquelles devaient bâtir,

sous l'œil de Louis XIV, Colburt et Louvois. » Mais cette pé-

riode ne nous présente aucun progrès à signaler dans les charges

des secrétaires d'État. Force leur fut, au contraire, comme à tous

les autres^ de courber la tête sous le joug du tout-puissant car-

dinal; et, s'ils devaient, en définitive, ainsi que le prouvera la

suite de cette étude, recueillir les bénéfices du nouveau système

politique qu'il inaugurait, ils furent alors à peu près réduits au

* C'est la première fois qu'apparaît la marine dans les attributions des

secrétaires d'État. Cependant, suivant M. d'Avezac (voir Annales de la ma-
rine, 1849, p. 60), on a des états de la marine du Ponant de 1605, signés

par Louis Potier.

- Richelieu, au commencement de sa carrière, avait été un instant in-

vesti de la charge de secrétaire d'État de la guerre (30 novembre 1616).

Cette position singulière pour un évêque suggère au maréchal d'Estrées,

dans ses Mémoires, les réflexions suivantes : « La charge de secrétaire

d'Éiai de la guerre fui donnée à M. du Luyon, depuis cardinal de Riche-

lieu, que la fortune conduisait par des chemins peu ordinaires à ceux de sa

profession. Car, bien que dans les derniers siècles les evêques eussent eu

beaucoup de part dans les affaires, et particulièrement dans les négocia-

tions au dedans et au dehors du royaume, il était pourtant sans exemple

d'en voir un dans la charge de secrétaire d'État, dont les principales fonc-

tions regardaient les affaires de. la guerre. Cependant, comme c'était un
génie fort élevé, il sut habilement se servir des moyens que les occasions

lui donnaient de monter.au premier rang et de parvenir à la grande puis-

sance que l'on avait eu raison de prévoira ses grandes qualités. » Le jour

même où il avait été commis à la charge de secrétaire d'Éiat, Richelieu,

par un second brevet, avait obtenu préséance sur ses collègues tant au

Conseil que partout ailleurs, à cause du caractère épiscopal dont il était

revêtu. Ce droit de préséance excita, de la part des autres secrétaires, de.

vives réclamations, et lorsque l'évêque de Luçon eut été bientôt après, à

la mort du maréchal d'Ancre, son protecteur (avril 1617), obligé de rési-

gner sa charge, ils obtinrent du roi des lettres patentes décidant qu'à

l'avenir les secrétaires d'État prendraient rang et séance suivant l'ordre

de leur réception (18 août 1617).
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rôle de simples agents de transmission
1

. Il est toutefois quel-

ques-unes des mesures prises par Richelieu qui semblent do

nature à être mentionnées ici, comme se rattachant plus direc-

tement à notre sujet. C'est d'abord le règlement du 18 jan-

vier 1630, qui constitua le Conseil d'État sur les bases où il

exista jusqu'en 1789*. C'est ensuite l'institution à poste fixe d 'in-

tendants dans les provinces; enfin, la suppression de la charge

de connétable. Cette charge, par la juridiction à peu près absolue

qu'elle attribuait à son titulaire sur les armées, avait été jusqu'a-

lors un obstacle presque invincible a toute unité dans l'admi-

nistration de la guerre. Do Richelieu datent les premières ten-

tatives sérieuses faites à cet égard.

Beaucoup moins importante au point de vue général, mais

profitable aussi pour les secrétaires d'État, fut la nomination de

Sublet de Noyers, ministre do la guerre, à la charge de surin-

tendant des fortifications, que le marquis de Bélhune, fils de

Sully, avait réunie, de 1610 à 1634, à la grande maîtrise de

Farlillerie. Les attributions du surintendant se confondirent -

avec celles du secrétaire d'État, et le titre lui-même disparut

bientôt. Après la retraite de Sublet de Noyers, chaque secré-

taire d'État se trouva maître de ce service dans les provinces de

son département.

Cependant, au joug de fer de Richelieu avait succédé le pou-

voir souple, insinuant, mais non moins absolu, de Mazarin.

« Travailleur infatigable, dit Mme de Motteville dans ses Mé-

moires (t. IV, p. 244), il voulait connaîtro de tout et faire

les charges de tous les secrétaires d'État. » Aussi, à sa mort, ces

•

1 « Richulieu avait jour et nuit auprès de sa personne quelques secré-

taires îoiimes, mais n'avait poiut de bureaux. Les secrétaires d'État, qui

n'étaient que ses premiers commis, venaient prendre ses ordres, faisaient

exécuter dans leurs bureaux le travail convenu, le soumettaient, quand

cela paraissait nécessaire, au premier minisire, et puis te signaient eux-

mêmes; Richelieu ne signait que ce qui se faisait dans son cabinet. Le

P. Joseph lui-même ne semble pas avoir eu, plus que les secrétaires d'État,

le privilège de rédiger les minutes signées par le cardinal. Celui-ci voulait

tout voir et tout faire par lui-même. » Caillet, Histoire de Vadminislralion

en France sous Richelieu, préface, p. 18.

» Voir, dans l'ouvrage de M. Caillet, le chapitre qu'il a cousacré au Con-
seil d'État. Le même auteur établit que les intendants existaient avant

Richelieu, mais que ce fut lui qui en généralisa l'emploi.
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fonctionnaires n'étaient-ils encore que des «sous-ministres,))

comme les appelle Saint-Simon. L'avénement du gouverne-

ment personnel les mit hors de page. Avant d'entreprendro

le récit de cette transformation, il nous reste à indiquer quelle

était, en 1661, l'organisation gouvernementale.

II

La haute direction des affaires, appartenait au conseil du roi.

Ce conseil avait pour président-né le chancelier (Pierre Séguier),

chef suprême de la justice, organe officiel du monarque,

chargé de veiller à l'exécution des lois dans tout lo royaume. Il

était, en outre, maître absolu de la librairie. Depuis l'ordon-

nance de 1630, l'Université avait perdu définitivement ses au-

rions droits sur la direction de l'imprimerie; aucun livre ne

pouvait être publié sans lettres du grand sceau, délivrées après

approbation de censeurs royaux désignés par le chancelier.

Cependant, malgré ses attributions importantes, malgré sa

prééminence sur les autres charges, ce haut fonctionnaire

n'exerçait plus sur les décisions, en tant du moins qu'elles

avaient trait aux grands intérêts de l'Etat, l'influence princi-

pale. Cette influence était alors dévolue au cardinal de Maza-

rin, décoré du titre de chef des conseils et de premier ministre

d'Etat.

En 1661, suivant Pauteur de YEstât delà France, le conseil

du roi se subdivisait en six sections :

Le conseil secret, composé du roi, de la reine, du premier mi-

nistre et do ceux des princes ou des ministres que le roi jugeait

bon d'y appeler.

Le conseil d'en haut, pour les affaires importantes regardant

le général de l'État. Ses membres ordinaires étaient le roi, la

reine, le premier ministre, le chancelier, le surintendant des

finances et les autres ministres d'Etat.

Ce titre de ministre d'État a besoin d'être expliqué. Il est

actuellement inhérent à celui de secrétaire d'État. Mais il n'en a

pas été do même jusqu'en 1789. Dignité supérieure et indépen-

dante, il s'accordait comme récompense de hauts services à des

personnages dont la plupart n'avaient jamais été secrétaires,

était l'objet de l'ambition de ces derniers. Avant Louis XIV,

TOME XII. 37

\
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titre de ministre d'État était conféré par lettres patentes. Depuis

ce prince, il s'acquit par le seul fait de l'admission dans le con-

seil 1
; il ne so perdait pas quand on cessait d'y assister.

Le troisième conseil était celui de là guerre^ où siégeaient le

roi, le promier ministre, les ministres d'État, les maréchaux et

ceux des lieutenants généraux qui y étaient appelés.

Puis venaient :

Le conseil des dépêches, dont nous parlerons plus loin.

Le conseil d'Etat ou des finances, qui avait pour membres le

roi, les princes et grands du royaume, le chancelier, le surin-

tendant, les directeurs et contrôleurs généraux des finances, les

conseillers d'Etat, intendants des finances, maîtres des requêtes,

le trésorier de l'épargne et celui des partie» casuelles, etc. Los

affaires rapportées à ce conseil devaient être préalablement sou-

mises à deux comités particuliers
,
appelés grande et petite di-

rection des finances.

Enfin, le conseil privé ou des parties, qui connaissait, sous la

présidence du chancelier, des récusations de juges ou de juridic-

tions, de certaines affaires particulières de ville à ville, ou d'in-

dividu à individu, qu'il avait évoquées ou qu'il s'était réservées.

Les matières traitées dans les divers conseils 2
ressortissaient,

pour la plupart, aux attributions des secrétaires d'État; mais

c'était dans le conseil des dépêches qu'était leur prinoipal centre

d'action. Composé du chancelier, des ministres d'Etat, qui y
étaient appelés, des secrétaires d'État, du surintendant et des

intendants des finances, ce conseil délibérait sur les questions

intéressant l'administration intérieure du royaume, telles que

1 «Torcy, dit Saint-Simon (t. II, p. 261), eutrait dans tout sousPompone,

qui lui facilitait de porter lui-mêmu les dépèches au Conseil. A force d'y

entrer de la sorte pour des moments, le roi, content de sa conduite, lui dit

enfin de s'asseoir ei de demeurer. Cet instant le constitua ministre d'État. »

Les ministres d'État ne prêtaient pas serment.

2 Voir, à ce sujet, le règlement du 18 Janvier 1630. Un règlement du
36 juin 1637, cité par M. Caillel, avait établi des commissions chargées d'é-

tudier les questions avant qu'elles fussent traitées devant le Conseil d'État.

Elles se composaient en général de trois conseillers d'État, du secrétaire

d'État dans le département duquel se trouvait l'affaire, et d'un rapporteur.

Leur nombre était alors fixé à huit : pour le clergé, la religion prétendue

réformée, la police, la justice, les finances cl gabelles, les provinces, la

guerre, la marine.

Digitized by Google



DU POUVOIR MINISTÉRIEL EN FRANCE. 579

réponses à donner aux gouverneurs des provinces, intendants et

trésoriers de France de chaque généralité, pour la direction des

affaires du roi
;
signification aux commissaires départis, cours,

corps de juridiction dos villes et communautés, de Tordre qui

devait être observé dans l'exécution des édits, le recouvrement

des deniers , l'administration de là justice* police et finances, les

affaires publiques et particulières, etc. Les secrétaires d'État et

intendants des finances étaient rapporteurs; ils tenaient note
des décisions prises, et faisaient l'aire ensuite les expéditions né-

cessaires pour leurs départements respectifs 1
.

Ces départements, pour les secrétaires d'État, étaient, à quel-

ques changements près, les mêmes que ceux réglés par l'ordon-

nance du 11 mars 1626;

M. de Loménie-Brienne 2
, aussi ministre d'Etat, avait les

affaires étrangères, la marine du Ponant, les pensions.

M. de La Vrilliète était chargé des affaires do la religion pré-

tendue réformée.

M. de Guenégaud 3
, de la maison du roi et du clergé.

La guerre, le taillon, l'artillerie, la marine du Levant for-

maient le département de Le Tellier, auquel Louis XIII avait

donné la charge de secrétaire d'État en 1642, alors qu'il venait

de remplir les fonctions d'intendant de l'armée d'Italie.

Les généralités continuaient à être réparties, à peu près par

égales portions, entre les quatre secrétaires d'Etat, pour toutes

les affaires de police, d'ordre public, pour celles ayant trait aux

fortifications, enfin généralement pour toutes les questions non

1 On trouve, clans divers manuscrits de la Bibliothèque impériale, des

modèles el ioslruclions pour la rédaction des correspondances ministé-

rielles. Ainsi, fonds Saint-Germain 839, p. 180, suscriplion des dépêches

que les secrétaires d'État doivent faire eu leurs département*. Page 168,

Mémoires de M. de Fresne-Forgel, secrétaire d'Étal, des clauses qu'il faut

observer aux lettres qui se scellent en la grande chancellerie. Fonds

Saint-Germain 236, instruction générale pour un secrétaire d'État, où sont

toutes les commissions et mandements concernant la guerre, ensemble

plusieurs expéditions, lettres, et autres pièces nécessaires.

8 Ce secrétaire d'Étal, qui a laissé des Mémoires intéressants, n'eut ja-

mais la direction de la politique extérieure ; Mazarin et son confident de

Lionne, ministre d'État depuis 1658, se l'épient réservée Brienne se

bornait à signer les dépêches officielles.

» C'es>t VAlcandre des samedis de M"« de Scudéri.
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classées. Chaque secrétaire correspondait à ce sujet, dans sa

circonscription, avec tous les agents du gouvernement, gouver-

neurs intendants, trésoriers de France, etc. Les lettres adres-

sées aux parlements, celles que ces mêmes parlements envoyaient

au roi, devaient passer par ses mains; et c'était lui qui pré*-

sentait à l'audience de Sa Majesté les députés des compagnies

souveraines et des états des provinces.

Trois mois de l'année, chaque secrétaire devait expédier les

lettres pour les dons, gratifications, charges et bénéfices ecclé-

siastiques accordés par le roi *. A cet effet, il se trouvait tous les

matins au lever de Sa Majesté pour prendre ses ordres.

Les secrétaires d'État dressaient les traités de paix, d'alliance
1

,

de commerce et autres, les signaient au nom du roi et déli-

vraient des expéditions authentiques des minutes déposées dans

leurs archives. Ils rédigeaient, au lieu d'un notaire, les contrats

de mariage des grands seigneurs, dont les fiançailles avaient

lieu dans le cabinet du roi. C'était une conséquence de leur ca-

ractère originaire d'officiers publics, qu'ils conservaient encore.

La marine ne formait pas, en 1661, ainsi qu'on vient de le

voir, un département distinct. Un instant réunie en 1644, elle

avait été depuis partagée entre le secrétaire d'État des affaires

étrangères et celui de la guerre. Elle continuait, en outre, à

être placée sous le contrôle et la direction d'un chef et surin-

tendant de la navigation, marine et commerce de France. Cette

charge, créée en 1627, en faveur du cardinal de Richelieu, sur

la démission du maréchal de Monimorency, amiral de Fnrnce,

dont l'office fut en môme temps supprimé (déclaration d'oc-

tobre 1626, enregistrée au parlement le 15 mars 1627), confé-

» Les gouverneurs avaient commission de conserver, eu l'obéissance du
roi, les provinces et places qui leur étaieat données en «arde, de les main-
tenir en paix et repos, avoir puissance sur les armées d'icelles, les défendre

contre les ennemis et séditieux, tenir les places bien fortifiées tt munies
de ce qu'il faut, et prêter main-forte à la justice dans retendue de son
gouvernement. Depuis le ministère de Eichelieu, leurs charges étaient

devenues presque honorifiques. Toutes les questions de police, justice et
Una nées, dans retendue de chaque généralité, étaient du ressort de l'in-

tendant, dont l'autorité, encore naissante en 1061, devait, sous le règne de
Louis XIV, prendre un développement considérable.

* Les règles à suivre en ces matières avaient été déterminées entré au-
tres par un règlement du 21 juin 1617.
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rait à son.titulaire des droits très-étendus, tant au point de vue de

la juridiction que sur le personnel et le matériel de la marine.

C'était lui qui était absolument chargé de veiller au dévelop-

pement et à la sûreté du commerce maritime, pour lequel il

avait pouvoir de créer des compagnies ; à la garde des côtes,

ports et havres, et généralement de faire et ordonner sur le (ait

de la marine, vaisseaux et navigation, tout ce qu'il jugerait né-

cessaire \ Le roi ne s'était réservé que la nomination des com-
mandants de flotte en temps de guerre, et cette réserve avait

mcuie disparu dans les provisions délivrées le 12 mars 1650 au

duc de Vendôme. Celui-ci occupait encore cette charge en 1661.

Le duc de Beaufort, son fils, ^ancien rot des halles, était reçu

en survivance.

Dans la Méditerranée, l'autorité du surintendant était contre-

balancée par celle, également presque indépendante, du général

des galères (duc de Richelieu), qui avait pour attributions les

commandement et intendance absolue des galères et des na-

vires envoyés dans la mer du Levant afin de réprimer les pira-

teries.

La substitution de la charge de surintendant de la navigation

à celle d'amiral de France était restée à peu près sans résultats

pour les secrétaires d'État.

Il n'en avait pas été de même dans l'administration de la

guerre, où la suppression de la charge de connétable, qui datait

également du ministère de Richelieu (1627), avait, ainsi que

nous lavons dit, notablement développé leurs attributions.

Cependant certains hauts fonctionnaires militaires jouissaient

encore de prérogatives considérables et d'une autorité presque

indépendante, à laquelle leur naissance et leur position person-

nelle ajoutaient encore. C'étaient les colonels généraux.

Le colonel général de l'infanterie avait pouvoir sur tous les

gens de pied. Dans chaque régiment la première compagnie lui

appartenait en propre ; les meslres de camp n'étaient en réalité

que ses lieutenants-colonels et ne pouvaient disposer d'aucune

charge sans lui. C'était sous son nom que toutes les ordonnances

de guerre étaient publiées, et que la justice s'exerçait par le
>

» Voir, à ce sujcl, Mémoire autographe de Colberl sur la charge d'amiral

de France, P. Clément, t. III, 2e parti*, p. 705.
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prévôt dos bandes 1
. Cette charge appartenait, en 1661, au duc

d'Epernon. Le maréchal de Turenne était colonel général de la

cavalerie ; le comte de Soissons, colonel général des Suisses et

Grisons. En 1668, il fut créé un colonel général des dragons.

Un grand maître, le duc de La Meilleraye, était placé à la tête

de l'artillerie, en dirigeait le personnel, veillait à la fabrication

des poudres, à la fonte des pièces, et avait pouvoir sur tous les

arsenaux.

Les secrétaires d'État n'avaient, ainsi qu'on peut le voir par

cette nomenclature et que nous l'avons déjà dit du reste, au-

cune attribution financière. Tous les services de cette nature

étaient confiés à un surintendant. Le titulaire de cette charge

était alors le procureur général Fouquet, qui l'exerçait seul de-

puis la mort de son collègue Servien.

Le surintendant disposait absolument des finances, sans ren-

dre compte de sa gestion à autre qu'au roi. C'était lui qui dres-

sait l'état annuel des recettes et des dépenses de l'Etat. Tous
les services publics passaient à son contrôle. Aussitôt que les

ordonnances de dépenses avaient été expédiées, sur le com-
mandement du roi, par les secrétaires d'État, chacun dans son

départemènt, il était seul juge des voies et moyens d'y pourvoir.

Sous lui travaillaient des contrôleurs généraux et intendants des

finances. Les intendants des provinces se trouvaient aussi, pour

une notable partie de leurs attributions, placés sous sa dépen-

dance.

. En outre des grands départements que nous venons d'énu-

mérer, certaines branches de l'administration publique étaient

dirigées à cette époque par un fonctionnaire à peu près indépen-

dant ; tels étaient le grand maître et surintendant général des

postes et relais de France, et le surintendant général des bâti-

ments du roi, dont dépendaient les arts et manufactures servant

à la construction et à l'embellissement de ces bâtiments, l'ar-

chitecture, la peinture, la sculpture et les tapisseries, et auquel

1
« On a vu, dit Saint-Simon (t. II, p. 389), quelle importante Bgurc a su

faire le fameux duc d'Épernon par cette cbarge, qui dispose de tous les em-
plois de l'infanterie, et des états-majors des places et des régiments d'in-

fanterie seule, alternativement avec le roi, même de celui des gardes, qui

décide souverainement de tous les détails des corps et des garnisons, et

avec qui il faut que la cour compte sur tout ce qui regarde l'infanterie. >
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appartenait aussi la haute main sur la bibliothèque et Pimpri-

merie royales.

Ces charges étaient exercées alors par deux personnages peu

connus (les sieurs do Nouveau et Ratabon). Leur possession par

des secrétaires d'Etat ne devait pas tarder à leur donner une

plus- grande et réelle importance.

Les ponts et chaussées, antérieurement conCés à un grand

voyer , étaient sous la direction et la juridiction des auto-

rités provinciales et locales (trésoriers de France, inten-

dants, etc.). *

Enfin l'instruction publique n'existait pas encore. L'enseigne-

ment secondaire était donné, sous le contrôle des parlements,

par les universités, qui s'administraient elles-mêmes, et par les

congrégations religieuses. L'enseignement primaire appartenait

exclusivement au clergé, tenu de pourvoir seul à ses besoins.

Toutefois aucune école, grande ou petite, no pouvait s'ouvrir

sans l'autorisation du gouvernement.

Telle était, en 1661, l'organisation du gouvernement en

France. Si Ton compare la place qu'y occupaient les secrétaires

d'Etat avec celle que leur avait donnée l'édit de J 547, on recon-

naîtra sans peine, avec leur plus ancien historien, Fauvelet du

Toc, que leurs charges avaient fait un merveilleux progrès.

A l'avènement de Henri II, ils n'étaient que de simples secré-

taires dans une dépendance absolue, chargés seulement do for-

muler et de transmettre les décisions prises. Maintenant, au

contraire, ils ont rang et séance dans les conseils ; chefs des

grandes branches d'administration publique, ils sont devenus

les intermédiaires obligés entre les populations et le souverain
;

pour arriver au premier rang, à celui qu'ils occupent oncoro

aujourd'hui, ils n'ont plus qu'un pas à franchir, il faut qu'il

n'existe plus entre eux et le monarque de premier ministre ; il

faut qu'un roi songe à prendre lui-môme la direction de ses

affaires; cette occasion qu'ils attendent, Louis XIV la leur

offre le jour où, s'adressant aux officiers de la couronne et

aux ministres assemblés après la mort de Mazarin , il leur

dit : « Je veux gouverner par moi-môme , assister réglément

au conseil, entretenir les ministres les uns après les autres,

et je suis résolu de n'y pas manquer un seul jour. Je ne

veux point de premier ministre, mais je me servirai de ceux
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qui ont décharges pour agir sous moi, selon leurs fonctions l
. »

m
« La monarchie administrative, c'est-à-dire la monarchie se

régularisant elle-même, et faisant dominer par le pouvoir absolu

le bien public, sous le nom d'intérêt de l'Etat
5
,» telle était la

forme do gouvernement que se proposait Louis XIV.

Pour rétablir, pour créer ou développer tous les grands ser-

vices publics dont il a doté son royaume, et qui font son plus

beau titre de gloire
s
, le roi notatcur, comme l'appelle Lemon-

tey, devait songer avant tout à organiser l'ensemble des moyens

destinés à faire parvenir, le plus sûrement possible, la volonté

du pouvoir central dans toutes les parties de la société, et à faire

remonter vers le pouvoir central toutes les forces de cette même
société.

r

Or, les secrétaires d'Etat étaient merveilleusement propres à

l'aider dans Cette œuvre, où il avait à lutter à chaque pas contre

les souvenirs du passé, contre les résistances locales et nobi-

liaires. Leurs charges n'avaient occupé qu'une place subalterne

dans l'ancienne organisation monarchique ; elles s'étaient, pour

ainsi dire, élevées sur ses débris, et un demi-siècle à peine les

séparait de l'époque, sinon de leur création, du moins de leur

développement. Dédaignées de la haute noblesse, de ce qu'on

appelait les seigneurs, elles étaient devenues l'apanage de

familles parlementaires, c'est-à-dire de ces familles qui avaient

toujours prêté aux rois un énergique et intéressé concours, dans

leur lutte en faveur de la centralisation.

C'était pour Louis XIV un titre de plus.

« Il ne voulait, dit Saint-Simon (t. XII, p. 40), de grandeur

que par émanation de la sienne ; toute autre lui était odieuse. .

.

Il sentait bien qu'il pouvait accabler un seigneur sous le poids

* MottevMe,!. V, p. 80 et 102.

* Histoire de M™ de Maintenm, par le duc de Noailles (t. I, p. 388).

3 Parmi les quatre cents médaille* que la justice ou la flatterie prodi-

guèrent à Louis XIV, celle qui aurait couronné son effigie par cette simple

légende : Louis, l'administrateur, eût été à la fois la plus glorieuse et la

plus véridique, car, surpassé dans lous les autres devoirs de la souverai-

neté, il est demeuré sans éyal dans celui qu'indiquerait cet hommage.

(Monarchie de Louis XI F, par Lemontey, p. 82.)
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de sa disgrâce, mais non pas l'anéantir, ni les siens ; au lieu

qu'en précipitant un secrétaire d'État de sa place, ou un autre

ministre de la même espèce, il le replongeait, lui et tous les

siens, dans la profondeur du néant, d'où cette place l'avait tiré,

sans que les richesses qui lui pourraient rester pussent le rele-

ver de ce non être. »

Cette assertion du critique souvent passionné du grand roi

se trouve cette fois confirmée par les Mémoires mômes que

Louis XIV avait écrits pour Finstruction de son fils, et qui nous

ont apporté tant de précieuses révélations.

« Il n'était pas de mon intérêt, dit-il, de prendre pour minis-

tres des hommes de qualité éminente. Il fallait, avant toutes

choses, faire connaître au public, par le rang même où je les

prenais, que mon dessein n'était pas de partager mon autorité

avec eux. Il m'importait qu'ils ne connussent par eux-mêmes

de plus hautes espérances que celles qu'il me plairait de leur

donner, ce qui est difficile aux gens d'une grande naissance. »

[Œuvres, t. I, p. 32, 38.;

Mais précisément parce que les secrétaires d'État tenaient

toute autorité et tout pouvoir de lui seul, qu'ils n'étaient, et

surtout qu'il ne les considérait que comme les instruments

dociles de sa volonté, il se complaisait à les élever au-dessus

de tous, à les combler de faveurs et d'honneurs. « Il comptait,

ajoute Fauteur que nous avons déjà cité, leurs charges comme
seules de lui, et pour cela les portait au faîte et abattait tout le

reste sous leurs pieds. »

Un exposé rapide de la succession des secrétaires d'État sous

son règne, des immenses développements que reçut alors lo

cercle de leurs attributions, confirmera la vérité de cette appré-

ciation.

Louis XIV avait déclaré qu'il ne voulait plus de premier mi-

nistre, mais le surintendant des finances, Fouquet, se promettait

bien que cette velléité de domination serait éphémère, et que

sa haute position, sa capacité, ses intrigues, les créatures qu'il

avait achetées partout, lui assureraient promptement dans

l'État une influence égale à celle du défunt cardinal. On sait

quel triste réveil le voyage de Nantes ménageait aux songes

dont il s'était bercé (5 septembre 1661).

Avec lui tomba la charge de surintendant ; ses attributions
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si considérables, presque indépendantes, cadraient mal avec le

nouveau régime du gouvernement personnel; elle fut sup-

primée pour toujours par le règlement du 15 septembre 1661,

lçquel, réservant au roi la signature de toutes les ordonnances,

créait en même temps près de lui un conseil royal des finances,

composé d'un chef, qui fut le maréchal de Villeroy., et de trois

conseillers (d'Aligre, de Sève et Colbert). Le chancelier n'as-

sistait pas de droit à ce conseil, mais seulement autant qu'il

avait été convoqué ; un de ses membres était chargé de l'épar-

gne et de la présentation des ordonnances à la signature du

roi : ce membre était Colbert. D'abord revêtu du titre d'inten-

dant des finances, il y substitua, en 1666, celui de contrôleur

général, qui continua, jusqu'en 1789, à désigner le fonction-

naire chargé de la haute direction des recettes et des dépenses

de l'État.

Cette modification n'affectait pas directement la situation des

secrétaires d'Etat; ello était néanmoins pour eux d'une très-

grande importance. Au lieu d'un fonctionnaire d'un ordre supé-

rieur, elle ne mettait plus désormais auprès d'oux qu'un égal.

Louis XIV ne s'arrêta pas dans son œuvre à la réforme finan-

cière. Cette époque fut encore signalée par plusieurs actes im-

portants. La résolution qu'il avait prise de gouverner par lui-

même avait produit un élonnoment général
j
personne d'abord

n'avait cru à sa durée ; un règne de cinquante- quatre ans devait

prouver à cet égard son inébranlable fermeté. Tout connaître,

tout examiner, no donner à la légère aucune grâce ni aucun or-

dre, tel était le plan do conduite qu'il s'était tracé, et qu'il s'ap-

pliqua à suivre avec une ardeur et une activité merveilleuses :

ses Mémoires en témoignent à chaque page Dans ce but, il

» « J'élais résolu, ilit-il {Mémoires, t. Il, p. 385), à ne point prendre, de

premier. ministre, el à ne pas laisser faire par un autre la fonction de roi

pendant que je n'en aurais que le titre. Mais au contraire, je voulus parta-

ger l'exécution de mes ordres entre plusieurs personnes, afin d'en réunir

toute l'autorité en la mienne seule. C'est pour cela que jo voulus choisir

des hommes de diverses professions et de divers talents, suivant la diver-

sité des matières qui tombent le plus ordinairement <lans l'administration

d'un Etat, et je distribuai entre eux mon temps et ma confiance, suivant la

connaissance que j'avais de leur vertu ou de l'importance des choses que je

leur commettais.» Le royal écrivain continue en donnant l'énumération de

ses collaborateurs et l'appréciation de leurs mérites.
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s'imposa la loi de travailler deux fois par jour avec ses minis-

tres, et de donner six heures aux affaires du royaume. Deux

hommes contribuèrent efficacement à servir et à encourager ses

débuts dans la carrière do roi : Colbert d'abord, puis aussi

Le Tellier. Celui-ci, confident et partisan de Mazarin pendant la

Fronde, jouissait dans le gouvernement d'une certaine in-

fluence. « Par tempérament et par politique, dit le dernier

biographe de son fils *, Le Tellier ne voulait pas être le premier,

mais il ne voulait plus être le second ; il appuya de toutes ses

forces le gouvernement personnel de Louis XIV ; il Téclaira de

toutes ses lumières; il lui communiqua les secrets de sa pro-

fonde expérience. »

Ce fut Le Tellier qui, avec Colbert et de Lionne, forma le

conseil intime ou des affaires, appelé à se prononcer sur toutes

les grandes questions de politique extérieure et intérieure ; nul

autre n'y fut admis. Ces trois noms suffisaient, à eux seuls,

pour indiquer le revirement gouvernemental qui venait de

s'opérer. En même temps, un conseil de conscience composé

de trois prélats, l'archevêque de Toulouse (Pierre de Marca),

l'évêque de Rodez (Hardouin de Péréfixe) et l'évêquo de Rennes

(Lamothe-Houdancourt, grand aumônier de la reine), dut

éclairer le roi sur la distribution des bénéfices. Le confesseur

(P. Annat, jésuite) tenait la plume. « On examinait dans ce

conseil, dit Choisy, tous les sujets l'un après l'autre; il était

difficile d'y faire passer son ami dans la foule. Le mérite y était

discuté sévèrement par trois ou quatre hommes qui no s'accor-

daient pas toujours, et, par là, le prince voyait la vérité. »

Sur ces entrefaites, la mort du duc d'Epernon, arrivée le

23 juillet 1661, vint, comme à point nommé, fournir l'occasion

d'une réforme importante dans l'administration militaire. La
* charge de colonel général de l'infanterie qu'il exerçait, et qui,

comme nous l'avons vu, attribuait à son titulaire une autorité

presque sans contrôle, fut supprimée par édit du même mois

enregistré le 2 septembre suivant. Désormais tous les officiers

d'infanterie, depuis le colonel jusqu'à l'enseigne, durent être

nommés ou agréés par le roi, tous les brevets dressés et signés

paT le ministre de la guerre.

1 C. Rousset, Histoire de Louvois, t. I, p. 18.

Digitized by Google



588 DES ORIGINES

De la môme époque date un nouveau département des sécrô-

taires d'État ; il doit être signalé, car il centralisa définitivement,

sous une direction unique, la marine du Ponant et du Levant,

qui était partagée entre le secrétaire de la guerre et celui dès

affaires étrangères. Elle échut à ce dernier, mais il ne la garda

pas longtemps; en réalité, cette attribution ne fut jamais pour

lui que nominale. La connexité du commerce, qui dépendait

en partie du département des finances avec la manne, fit, des

le principe, attribuer à Colbert ce dernier service, entièrement

délaissé du reste depuis la mort de Richelieu. Ce ne fut d'abord

qu'à titre officieux, pour ainsi dire à la dérobée, et seulement

comme tenant la plume sous la dictée môme du roi, qu'il inspi-

rait saus doute, mais à l'initiative duquel il avait soin de tout

rapporter, que Colbert prit possession de la marine, dont il a

mérité, à bon droit, d'être considéré comme le fondateur en

France; nous en trouvons la preuve dans une lettre publiée

dans le tome III du recueil de M. P. Clément et adressée à

l'intendant de Toulon. Cet intendant, en informant les consuls

des communautés des côtes de Provence et de Languedoc que

le roi venait de décider de tenir, en tous les temps, deux esca-

dres dè vaisseaux dans les deux mers pour assurer le commerce

contre les brigandages des corsaires, avait ajouté que c'était

une pensée qui était due à Colbert et qui pouvait faire con-

naître Futilité de ses soins et de son ministère. Celui-ci lui fit

immédiatement parvenir une verte réprimande : « J'ai reçu des

compliments de quelques-unes desdites villes et communautés

sur ce sujet, écrit-il le 30 novembre 1662, qui n'ont fait qu'aug-

menter l'inquiétude que j'ay de ces sortes de discours, lesquels

pourroient estre de mise dans un autre temps que celuy-cy, mais

qui ne sont recevables (le Roy gouvernant son Estât et prenant

la direction de ses affaires de luy-mesme) ni conformes à mon
humeur, et bien moins à Testât où je me trouve, Sa Majesté me
faisant trop d'honneur de se servir de moy en qualité d'inten-

dant des finances et comme le dernier du conseil royal. »

Trois ans seulement après cette lettre, le 31 décembre 1665,

un ordre du roi aux chefs d'escadre, capitaines et intendants,

conféra ou plutôt confirma à Colbert la direction officielle de la

marine, a Mon cousin, mandait Louis XIV au duc de Beaufort,

grand maître de la navigatiou, ayant ordonné au sieur Colbert
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de continuer à prendre soin de toutes les affaires de marine, jo

vous fais cette lettre pour vous dire que mon intention est que

vous luy donniez dorénavant entière créance sur tout ce qu'il

vous écrira de ma part sur cette matière. » Nonobstant ses nou-

veaux pouvoirs, Colbert, n'étant pas secrétaire d'État, ne pou-

vait contre-signer les lettres et ordres du roi, et il dut par suite

continuer à soumettre, au moins pour la forme, une partie de

son travail au ministre des affaires étrangères. C'était alors

de Lionne qui occupait ce poste; il avait été officiellement in-

vesti, en 1663, par la démission du comte de Brienne, des fonc-

tions qu'il exerçait de fait depuis la mort de Mazariu.

Ainsi, à celte époque d'organisation nouvelle, comme au sei-

zième siècle, c'était bien plus à la personne même qu'au titre,

dont elle était revêtue, qu'était attribuée l'action gouvernemen-

tale.

La situation anormale que nous venons de signaler se pro-

longea jusqu'en 1669. Un règlement du 11 mai 1667 en fait foi.

Il doit nous arrêter un instant à cause de sa contexture, qui, sur-

tout pour les lecteurs du siècle actuel, ne laisse pas d'être ori-

ginale. Il est intitulé : « Règlement du Roi qui conserve à

M. Colbert, contrôleur général des finances, le détail et le soin

qu'il avait desjà pour la marine, les galères, le commerce, etc.,

et laisse à M. de Lionne les expéditions à faire en conséquence. »

Les considérants commencent par rappeler que Colbert s'oc-

cupe depuis longtemps, par les ordres du roi, de tout ce qui

concerne cette matière; mais que l'emploi des finances, dont il

est chargé en qualité de contrôleur général, pouvant devenir

plus difficile et requérir une plus grande application, il a cru

devoir le supplier de remettre la direction de la marine et des

commerces étrangers à M. de Lionne, au département duquel

ils ressortissent. De son côté, de Lionne ayant représenté qu'il

exerçait « une charge très -laborieuse, qui (comme luy désire

d'y faire son devoir, formant de sa mam toutes les minutes,

tant des dépesches de Sa Majesté aux ambassadeurs et ministres

qui la servent au dehors que celles qu'EUe écrit aux princes

estrangers, sans s'en décharger sur ses commis, outre les affaires

qu'il a des provinces du royaume qui sont de son département)

requiert indispensablement une application continuelle. » Sa

Majesté s'est décidée à maintenir à Colbert le soin d'un service
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de la guerre seul l'ordonnancement de toutes les dépenses mili-

taires \

Colbert venait à peine d'être placé officiellement à la tête de

la marine, quand le duc de Beaufort fut tué au siège de Candie

(25 juin 1669). Cette mort rendait vacante la charge de grand

maître, chef et surintendant général de la navigation et com-

merce do France, dont nous avons indiqué plus haut l'autorité

presque indépendante. Le surintendant jouissait réellement des

mômes pouvoirs que l'ancien amiral. Colbert s'empressa de

proposer au roi la suppression de la grande maîtrise, ou tout au

moins la restriction des prérogatives qui y étaient attachées.

Des mémoires de sa main, que la Bibliothèque impériale possède

encore (S. F 301 2), attestent son opinion et ses efforts à ce sujet,

et l'on voit par une lettre au procureur général du parlement

de Paris, en date du 20 janvier 1670, que la question fut longue-

ment débattue dans le conseil. Il ne réussit qu'en partie. La

suppression 4>ure et simple eût été plus logique ; mais sans nul

doute, parmi les obstacles qu'elle rencontra, figurèrent en pre-

mière ligne ces idées d'élévation d'intérêt pour ses enfants illé-

gitimes, qui commençaient à se joindre dans l'esprit de Louis XIV
aui théories gouvernementales et devaient chaque jour y
prendre plus d'empire.

Un édit du 12 novembre 1669 prononça la suppression de la

grande maîtrise du commerce et de la navigation, et rétablit

l'office d'amiral de France, lequel fut donné au comte de Ver-

mandois, encore en bas âge Les motifs mis en avant par le

préambule de l'édit semblaient à première vue peu d'accord

avec les idées de réforme soutenues par le secrétaire d'État. La
charge de grand maître était supprimée, parce que « le titre et

les fonctions attribués à ladite charge n'étaient point assez rele-

vés pour pouvoir, avec l'autorité et dignité nécessaires, com-

mander d'aussi considérables forces que celles qui peuvent à

présent être mises en mer. » Mais en môme temps, le préam-

i c. Rousset, t. I, p. lis.

* C'était le Uls de la duchesse de La Vallière. En même temps que ses

provisions, furent expédiées des lettres patentes pour valider l'estampe du

nom du uouvel amiral, pour la signature des expéditions de i'amiraulé,

jusqu'à ce qu'il fût en âge de les signer lui-même. ( Lettre de Louis XIV
au Parlement de Paris, 19 mars 1070.)

Digitized by



DU POUVOIR MINISTERIEL EN FRANCE. 5tfl

regardait le fait de la fourniture des vivres, tant des armées que

des garnisons. Tous les ordres qui seraient à ce nécessaires de-

vaient être expédiés par cbacun des secrétaires d'Etat dans son

département, en la forme et manière prescrites pour les affaires

de la marine et du commerce.

L'acquisition parCoibert, en 1669 (février), de la charge de

secrétaire d'État de la maison du roi, que possédait M. Duplessis-

Guériégaud \ permit do remettre enfin les choses dans un état

régulier.

Un règlement du 7 mars suivant démembra du département

de Lionne, pour joindre à celui de Colbert, la marine dans

toutes les provinces, les galères, les compagnies des Indes orien-

tales et occidentales, et les pays de leurs concessions; le com-

merce, tant dedans que dehors le royaume, et tout ce qui en

dépendait ; les consulats français dans les pays étrangers.

Comme dédommagement, la Navarre, le Béarn, le Bigorre

et le Berri, provinces du département de l'ancienne charge de

Guénégaudj passèrent dans celui de Lionne, qui reçut, en outre,

pour son fils, le marquis de Bcrny, pourvu à sa survivance, une

somme de 100,000 livres des deniers du trésor royal et une aug-

mentation de traitement de 4,000 livres.

Le règlement du 7 mars conservait à Colbert les manufac-

tures et les haras
-,

il ne disait rien des fortifications. Il est à

présumer que, déjà alors, la direction de ce service avait été

rendue, au moins pour les places frontières, au secrétaire d'État

de la guerre *. Celui-ci obtint aussi, vers le même temps, une

modification importante aux droits du contrôleur général. Jus*

qu'alors tous les marchés relatifs au logement des troupes, aux

étapes, aux vivres et aux hôpitaux, avaient été passés par l'ad-

ministration des finances; de là des difficultés et des tiraillements

continuels. Les plaintes réitérées de Louvois eurent pour résul-

tat de faire disparaître cette organisation vicieuse, de laisser au

contrôleur général le contrôle, mais d'attribuer au secrétaire

1 Etie avait coûté 700,000 livres d'après l'inventaire dressé après le décès

de Colbert. (Ms. Bibliolh. imper., fonds Moriemari, 34.)

2 Cependant il résulte d'une lettre de Louis XIV à Colbert, du 30 juin

1673, qu'à cette époque seulement, et sur la demande de ce dernier, les

places d'Alsace auraient élé attribuées à Louvois.
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Vors le môme temps, le duc de Vivonne ne reçut la charge de

capitaine général des galères (mars 1669), sur la démission du

maréchal de Créquy, qui avait succédé au duc do Richelieu

en 1661, que privée de la disposition des fonds et de la nomi-

nation des officiers, lesquels durent seulement prendre son at-

tache.

Il importait de justifier ces grandes mesures de centralisation

par des améliorations, par des succès. Ils ne firent pas défaut.

C'est de cette époque que date réellement l'essor de la marine

française. Sous Richelieu, elle avait eu un moment d'éclat. La

flotte avait compté vingt galères et quatre-vingts vaisseaux ;

mais Mazarin avait complètement négligé ce service, qui, au

moment où Colbert le prit en mains, n'était doté que d'une

somme insignifiante de 300,000 livres par an.

Substitution, pour le recrutement des matelots, du régime des

classes à celui de la presse (ordonnances de 1665, 1668 et 1671)

et création de la caisse encore subsistante des invalides de la

marine (1675); fondation ou agrandissement de ports, d'arse-

naux et de chantiers (Brest, Dunkerque, le Havre, Rochefort

et Toulon); création des écoles d'artillerie, d'hydrographie; or-

ganisation du corps d'infanterie de marine (ordonnance de no-

vembre 1669) que l'hostilité du secrétaire d'État de la guerre

ne permit pas de parachever 1

; institution, à Paris, de conseils

d'amirauté et des constructions navales, et, dans les ports, d'in-

tendants, commissaires et contrôleurs chargés de tous les détails

de l'administration
;

enfin, nombre des bâtiments de guerre

porté de vingt-six à peine, en 1661, à trois cents, en 1683,

montés par plus de 50,000 matelots *
; tels sont les principaux

» Louvois s'était opposé à ce que Colbert délivrât des commissions pour

la levée des régiments, sous prétexte que ce droit lut appartenait exclu-

sivement. — Voir recueil de M. P. Clément (t. III, introduction, p. 2i), le

récit de celte lutte entre le secrétaire de la marine et celui de la guerre,

qui fi ni t par l'emporter.

2 A la mort de Mazarin, le nombre des vaisseaux de guerre était réduit

à vingt, dont deux ou trois tout au plus tenaient la mer; six galères seu-

lement étaient en état de naviguer. Au I
er janvier 1677, les vaisseaux et

bâtiments de tous rangs s'élevaient à deux cent soixante-dix ; les galères

à trente, et celte flotte de IroU cents navires avait à sa disposition, par

l'organisation des classes, cinquanle-deux mille marins. Ce fut, il est vrai,

le plus baut point de la puissaucc maritime de la France pendant l'admi-
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actes d'un ministère que couronne la célèbre ordonnance de 1681

que toutes les autres nations nous ont empruntée, et dont un de

ses plus habiles commentateurs a pu dire justement que, par la

beauté et la sagesse de sa distribution, par l'exactitude de ses

décisions, ce corps de doctrines suivi, précis, lumineux 'faisait

l'admiration universelle.

L'ordonnance de 1681 est spécialement relative à la marine

marchande; le développement de cette marine fut une des

grandes préoccupations de Colbert ; elle reçut de lui un double

et puissant encouragement par l'établissement du droit de ton-

nage et des primes. En même temps, des compagnies étaient

créées, sous le patronage du gouvernement, pour le commerce
des Indes et de l'Afrique; leurs résultats malheureusement

ne répondirent pas aux espérances conçues. A l'intérieur, l'in-

dustrie se développait aussi ; des manufactures s'élevaient de

toutes parts et affranchissaient le royaume des tributs qu'il payait

précédemment à l'étranger ; des routes nouvelles ouvertes, et

les anciennes entretenues, rendaiont les transports plus faciles.

Un conseil de commerce centralisait et dirigeait ce mouvement
(édit de septembre 1664). Tout était en progrès sous la main

ferme et habile de Colbert.

L'immense cercle de ses attributions ne suffisait pas à « cet

homme né, suivant Gourville, pour le travail au-dessus de tout

ce qu'on peut imaginer. » Par lui-môme ou par les siens, il

prenait aussi part à la grande réforme judiciaire dont l'ordon-

nance civile est le plus beau monument (1667-1669). « De 1661

à 1672, ainsi que le fait justement remarquer un de ses histo-

riens, la puissance et le crédit de Colbert furent sans bornes.

Codes, règlements, ordonnances, tout porte son empreinte et

dérive de lui. Gouvernements, ambassades, évêchés, inten-

dances, les plus hautes positions enfin, ne sont donnés qu'avec

son agrément ou à sa recommandation. » Cette initiative, cette

action, s'étendaient jusqu'au domaine de la magistrature. « De-

puis dix ans, M. Colbert fait la principale partie de la charge

de chancelier, écrivait, en 1672, un contemporain *, distribuant

nistraiion de Colbert; mais elle ne déclina pas de celle époque à sa mort.

Le chiffre moy««n do la dépense annuelle fui de 10 millions. ( P. Clément,

t. III, introd., p. 3.)

i Olivier d'Ormesson, Journal, 2e partie, f° 188. Une lettre de Colbert au
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tous les emplois aux maîtres des requêtes, proposant seul au roi

les personnes propres pour remplir les charges qui viennent à

vaquer, étant le maître de l'agrément de toutes les charges de

la robe, dont on ne peut être pourvu d'une seule que par son

ministère, a cause de la consignation du prix. »

Aussi, à la mort du chancelier Séguier, arrivée au commen-

cement de 1672, l'intérêt personnel se trouva-t-il d'accord, chez

Colbert, avec les idées gouvernementales, pour proposer au roi

la réforme, la suppression peut-être de cette charge inamovible

qui seule, au milieu des chutes ou de l'amoindrissement des

autres offices de la couronne, avait conservé toutes ses préro-

gatives. Par un règlement du 1
er février 1672, rendu sur son

rapport, Louis XIV décida qu'il tiendrait lui-même les sceaux.

« Ce règlement fait raisonner, dit Fauteur contemporain que

nous avons déjà cité ; on ne l'approuve pas , ne pouvant pas

durer longtemps, ni les affaires s'expédier. L'on dit que la rai-

son de ce règlement est pour avoir le temps de réformer tous les

abus que I on prétend être dans la chancellerie, et diminuer

l'autorité et les fonctions de cette charge de chancelier. Car,

comme on a pris pour maxime du supprimer les grandes charges,

celles de connétable et d'amiral, l'on veut aussi, sinon suppri-

mer, du moins anéantir celle de chancelier, et donner toute

l'autorité aux ministres, et, sur cela, Ton m'a dit que M. le

prince avait observé que l'on n'avait supprimé ces deux.grandes

charges que pour faire M. Colbert amiral, et M. de Louvois

connétable. »

Le règlement de 1672 fut éphémère et la réforme projetée

avorta. En 1674, Etienne d'Aligre fut nommé chancelier. Il ne

garda les sceaux que trois ans et eut pour successeur le ministre

d'État Le Tellier (27 octobre 1677).

Celui-ci avait depuis longtemps déjà, à celte époque, résigné,

avec l'agrément du roi, le département de la guerre à son fils,

le marquis de Louvois, reçu en survivance dès 1655, et dont

nous devons maintenant nous occuper.

chancelier Séguier, du 25 août 1666, citée par M. Cheruel (Saint-Simon

considéré comme historien de fouis XIV, p. 449), prouve que c'était lui <|"i

combinait avec le roi la convocation des Chambres des Grands jours, et que

le rôle du chancelier se bornait à sceller les expéditions présentées.
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IV

Louvois, plus encore que Colbert, peut être considéré comme
le véritable fondateur de l'omnipotence des secrétaires d'État.

Toute son autorité, en effet, toute l'action qu'il exerça sur la

marche du gouvernement, il les dut à sa charge, et cette

charge, à son tour, profita seule de ses empiétements heureux,

tandis que chez Colbert , le contrôleur général des finances

prima, effaça souvent le secrétaire d'État.

Reçu en survivance à quinze ans, Louvois fut d'abord formé

à l'école de son père, l'habile Le Tellier. Le Tellier, qui connais-

sait et les talents de son fils et l'opinion que Louis XIV avait des

siens, le proposa à ce prince comme un jeune homme d'un bon

esprit, quoique un pou lent, mais propre au travail, et capable

de s'instruire, si Sa Majesté prenait la peine de le diriger. Le roi,

flatté d'être créateur, donna des leçons à son élève, qui les re-

cevait en novice. Ses progrès furent graduels, mais rapides.

Louis XIV s'étant une fois persuadé que c'était lui qui faisait

tout, le ministre fit bientôt faire tout ce qu'il voulait lui-même

C'est de 1662 que date l'existence politique de Louvois. Le

24 février de cette année, il fut autorisé par le roi à signer

comme secrétaire d'État ; adjoint dès lors à son père, il le rem-

plaça bientôt entièrement dans l'exercice de fonctions qu'il ne

devait quitter qu'avec la vie. Le Tellier, en effet, après lui avoir,

chaque jour, fait la part la plus large, se retira définitivement

de l'administration militaire, en 1668, au traité d'Aix-la-Cha-

pelle; il restait ministre d'Etat, et, comme tel, il continua à

prêter dans le conseil un utile concours aux vues politiques de

son fils, Celui-ci ne se trouvait pas cependant affranchi de tout

contrôle. Pendant les dix premières années du gouvernement

personnel de Louis XJV, Turenne exerça sur toutes les matières

delà guerre une influence prépondérante ; c'était lui qui traçait

avec le roi les plans des campagnes, en organisait les préparatifs,

en dirigeait l'exécution, et, lorsque les troupes reprenaient leurs

quartiers d'hiver, c'était à lui encore que Louvois devait rendre

compte des mesures prises. Sous cet habile et sévère instituteur,

i Duclos, Mémoires, t. I, p. li>5.



598 DES OHIGWES

lo jc\mo secrétaire d'État de la guerre fit de rapides progrès

dans cette science d'administration, qu'il devait porter à un si

haut point de perfection.

L'armée, telle qu'elle était constituée en 1662, comportait

une réforme ; elle se trouvait presque entièrement placée en

dehors de l'action qu pouvoir central. La suppression de la

charge de colonel général, que possédait le duc d'Épernon, ve-

nait, il est vrai, de rendre au roi la nomination des officiers.de

tous grades dans l'infanterie ; mais il n'en était pas de môme
pour l'artillerie et la cavalerie

;
et, d'ailleurs, les régiments, les

compagnies continuaient à former la propriété exclusive des

colonels et des capitaines ; il y avait un très-petit nombre de

corps permanents, partant peu d'ordre, peu de discipline, pas

d'unité. Quant aux armes spéciales, aux services des approvi-

sionnements, des vivras et des hôpitaux, tout était encore, pour

ainsi dire, à créer. M. Rousset a excellemment raconté l'œuvre

entreprise et menée à bonne fin par Louvois,— comment il sut

tout organsier, introduire partout l'obéissance, l'exactitude, et la

probité, — comment, par une habile et persévérante usurpa-

tion, il parvint à déposséder les grandes charges de leurs droits

essentiels, et à concentrer lo pouvoir militaire dans les mains du
roi. Nous ne pouvons et devons présenter ici qu'un très-bref

résumé des résultats obtenus.

L'enrôlement, l'équipement, la solde se trouvèrent soumis à

des règles précises et invariables; une discipline sévère fut éta-

blie partout et confirmée par l'introduction de l'uniforme ; la

plupart des corps furent reformés et solidement constitués ; du

ministère de Louvois datent l'organisation de la maison mili-

taire du roi et des dragons, l'institution des hussards et des gre-

nadiers; l'artillerie, en grande partie soustraite à l'autorité du

grand maître, reçut de nombreux perfectionnements, et compta

seize cents canons dans ses arsenaux ; des r&giments de fusiliers et

de bombardiers assurèrent son service, qui, jusqu'alors, avait

nécessité en campagne le concours des soldats de l'armée ; des

compagnies spéciales de mineurs furent placées sous les ordres

des ingénieurs militaires, définitivement constitués en corps ; l'ini-

tiative de ces dernières mesures était due à Vauban qui, comme
commissaire général des fortifications, travaillait de concert

avec lo secrétaire d'État de la guerre à entourer le royaume
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d'une double ceinture de places fortes. En même temps, des

casernes, des magasins s'élevaient sur les divers points du ter-

ritoire ; des hôpitaux étaient établis, et l'hôtel royal des Inva-

lides 1
offrait une retraite aux serviteurs mutilés de l'Etat. L'édit

de fondation de cet hôtel, du 24 février 1670, en nomma
Louvois directeur et administrateur général, et substitua spn

titre aux secrétaires d'État, ses successeurs.

Tous les détails de l'administration militaire étaient soumis

à l'incessant contrôle des commissaires des guerres. Des inspec-

teurs surveillaient la tenue et la discipline des troupes. La créa-

tion des inspecteurs date de 1668; elle eut, au point de vue do

la centralisation, une très-grande portée ; ce fut désormais sur

leurs rapports que se décidèrent toutes les questions de service,

que se réglèrent les promotions et les récompenses; dans le

principe, les rapports étaient faits directement au roi, mais in-

sensiblement ils passèrent par l'intermédiaire de Louvois, qui se

chargea d'en rendre un compte résumé et d'ensemble. Les co-

lonels généraux et les mestres do camp généraux de la cavalerie

et des dragons perdirent ainsi le peu d'autorité qu'ils conser-

vaient encore, et le ministre et ses bureaux devinrent maîtres

despotiques et immédiats de l'armée. Aussi les successeurs de

Louvois mirent-ils tous leurs soins à maintenir en son entier

cette importante prérogative. En même temps, l'institution do

brigadiers de cavalerie et d'infanterie (juin 1667, mars 1668),

conçue dans le même esprit, enlevait aux colonels la libre di-

rection de leurs régiments et le commandement des détache-

ments en temps de guerre.

Tandis que, par une surveillance rigoureuse, la propriété mi-

litaire, de lucrative qu'elle avait pu être précédemment, deve-

1 Avant la création des Invalides, les soldats blesses et retraités devaient

être recueillis dans certains couvents dotés de pensions destinées à col

usage, mais les dotations étaient insuffisantes et souvent détournées de

leur emploi. L'établissenieul nouveau prit un rapide développement. On
lit à ce sujet dans Dangeau, à la date de janvier 1700 (l. VII, p. 232) : « Il

y a présentement sept mille hommes reçus dans les Invalides. Il y en a

trois mille actuellement dans la maison; il y en a quinze cents qui ont

congé, et les autres sont dans les garnisons, où ils sont entretenus. Le roi

a réglé que tous les cavaliers, dragons ou soldats qui auraient servi trente

ans y seraient reçus, et, depuis la dernière réforme, on y en a déjà reçu

six cents. »
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nait coûteuse pour tous les officiers, ruineuse pour quelques-

uns, les règles de l'avancement étaient profondément modifiées
;

la noblesse se voyait enlever en grande partie les droits exclu-

sifs que lui avait jusqu'alors attribués la naissance, et apprenait

une dépendance encore inconnue. Il fut établi que, quel qu'on

pût être, tout ce qui servait demeuraii, quant au service et au
grade, dans une égalité parfaite. D'après le principe, que tout

service militaire était honorable et qu'il était raisonnable d'ap-

prendre à obéir avant que de commander, tous, à la seule ex-

ception des princes du sang, furent assujettis à s'enrôler d'abord

comme cadets dans les gardes du corps ou dans les mousque-

taires ; on obtenait ensuite, soit une compagnie de cavalerie,

soit une lieutenance dans le régiment du roi, et ce n'était qu'a-

près ce double noviciat que s'accordait l'agrément d'acheter un
régiment *. Au-dessus du grade de colonel, les promotions ne se

firent plus à la faveur, mais à l'ancienneté; c'est ce qu'on ap-

pela Vordre du tableau, qui était scrupuleusement observé, sauf

les cas rares d'actions d'éclat ou de services signalés, et dont le

principe fut étendu même aux commandements subalternes en

temps de guerre. Saint-Simon, dans ses Mémoires, n'a pas d'ex-

pressions assez fortes pour flétrir ce funeste ordre du tableau,

qu'il accuse d'avoir tari le germe de toute instruction et de

toute émulation chez l'officier, et auquel il n'hésite pas à attri-

buer, pour une bonne part, la décadence de l'armée française

au commencement du dix-huitième siècle. En tenant compte

des exagérations de langage, on doit reconnaître que sa critique

ne portait pas entièrement à faux et que, sur ce point, comme
sur beaucoup d'autres, la tendance de Louis XIV à « rendre

tout peuple » lui fit singulièrement dépasser le but.

Turenne venait de mourir, quand fut rendue l'ordonnance du
1 er août 1675, origine de l'ordre du tableau; assurément il y
eût fait obstacle, peut-être sans succès. Dans les dernières an-

nées de sa vie, ce grand homme, en effet, malgré ses victoires,

malgré le droit qu'il avait obtenu de correspondre directement

avec le roi, n'était plus écouté comme en 1662, et avait vu sen-

siblement diminuer son crédit. D'élève passé maître, Louvois

n'avait pas tardé à tenter de secouer un joug qui pesait à son

1 Voir Saint-Simon, t. XII, p. 437 et 439.
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indomptable fierté, et il y était en partie parvenu, en opposant à

l'influence de Turenne celle du prince de Condé, dont le carac-

tère était loin d'égaler le génie, et qui, rentré en faveur par son

entremise, n'osa que rarement répudier vis-à-vis do lui le rôle

de client
1
.

La retraite de ce prince suivit do quelques mois la mort de son

rival de gloire. Délivré de deux redoutables contradicteurs, le

secrétaire d'État de la guerre ne craignit pas de porter plus haut

encore ses visées, et résolut de « tenir en brassière »> jusqu'aux

généraux d'armée eux-mêmes. Mettant habilement en jeu l'or-

gueil de Louis XIV, il sut lui persuader qu'il était de sa dignité,

de sa capacité, non -seulement de tracer les plans des campagnes,

mais encore d'en conduire le cours de son cabinet. Dès lors

marches, campements, mouvements de chaque jour , tout dé-

pendit de la décision du roi, ou plutôt du ministre, qui rendait

seul compte des courriers des généraux, et transmettait seul

les réponses et les ordres. L'histoire des dernières années du

grand règne est là pour témoigner des dommageables consé-

quences d'une centralisation ainsi poussée au delà de ses plus

extrêmes limites.

La puissance, les empiétements de Louvois ne profitaient pas

tous uniquement à sa charge ; ses trois autres collègues en ti-

rèrent aussi maintes fois un avantage direct, tl en fut ainsi no-

tamment des restrictions apportées à l'autorité des gouver-

neurs, qui se virent privés du droit de lever des troupes, et dont

les attributions se trouvèrent presque entièrement absorbées par

celles des lieutenants du roi et des intendants; il en fut égale-

ment ainsi du Monseigneur, grande conquête, à cetto époque

d'étiquette, sur laquelle Saint-Simon a donné de longs et cu-

rieux détails 2
, dont nous emprunterons quelques-uns.

Jusqu'alors les secrétaires d'Etat avaient écrit Monseigneur à

tous les ducs ; Louvois représenta au roi que ce style ne pou-

1 Voir notamment, dans VHistoire de Louvois, par M. Roussel, le reeil de

la coalition formée contre Louvois, à la suite de la campagne de 1B73, par

Colberl, Pomponne, Turenne et Condé, et que Le Tellier lit échouer en dé-

lacbanl <:e dernier d'une ligue qui, sans s» défection, était presque assurée

du succès.
a Voir Mémoires, t. II, p. 257,258; t. V, p. 317, 318; L XII, p. 401,

403.

Digitized by Google



()02 DES ORIGINES

vait convenir à dos, fonctionnaires qui parlaient en son nom et

transmettaient ses ordres; il s'adressait sans contradicteur à un

prince jaloux de son autorité ; il n'eut pas de peine à le con-

vaincre. Il écrivit donc Monsieur à un duc, puis à un autre,

puis à un troisième; les ducs n'avaient jamais eu coutume de se

soutenir; ils craignaient le tout-puissant ministre ; ils souffrirent

cetto innovation. Les mômes raisons firent le succès de Colbert,

qui s'empressa d'imiter son collègue, et à leur suite, les deux

autres secrétaires d'Etat no tardèrent pas non plus à agir de

même. L'ancienne prérogative fut perdue ; seul ïurenne dut à

l'éclat de sa position personnelle de sauver, comme dit Saint-

Simon, le rang de prince de l'écriture, et de conserverie Mon-

seigneur,.dont lui et son frère étaient en possession depuis leur

rang de princes étrangers obtenu par l'échange de Sedan.

La facilité avec laquelle avait réussi cette première entreprise

décida Louvois à en (enter bientôt une autre. Il prétendit se

faire attribuer ce titre de Monseigneur dont il venait de dépouil-

ler les ducs. Les subalternes subirent sans peine lejoug nouveau
;

mais quand il voulut l'imposer aux gens de qualité, les protes-

tations surgirent de toutes parts. Il l'avait prévu, et avait su

persuader au ropque refuser aux secrétaires d'Etat celte quali-

fication, c'était mépriser son autorité, dont ils n'étaient que les

organes. « Séduit par ce reflet prétendu de grandeur sur lui-

même, » Louis XIV s'expliqua si durement, qu'il ne fut plus ques-

tion que de ployer sous le nouveau style ou de quitter le service.

Aussi les résistances furent-elles de courte durée, et il demeura

acquis qu'à l'exception des ducs, des officiers de la couronne,

des pairs ecclésiastiques et des seigneurs ayant rang de prince

étranger ou le tabouret de grâce, tous étaient tenus d'écrire

Monseigneur aux quatre secrétaires d'État, car les trois autres

firent encore leur profit de cette seconde conquête, comme ils

l'avaient fait de la première *.

1 Les secréiaires d'État n'osèrent pas étendre leurs nouvelles préten-

tions jusqu'à la robe, et le dernier maiire des requêtes ou conseiller au

Parlement continua à leur écrire Monsieur, sans qu'ils parussent jamais s'en

formaliser.
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Tout ployait donc sous l'autorité des ministres ; seuls inter-

médiaires des volontés du souverain, ils étaient devenus les vrais

maîtres du gouvernement de la France ; ils n'avaient plus

d'autres rivalités à craindre que les leurs propres. On sait

qu'elles ne firent pas défaut. L'histoire est pleine du récit des

luttes do Colbert et de Louvois, de cet antagonisme des arts

de la paix et de la guerre qu'ils personnifiaient. En maintes cir-

constances, Louis XIV dut intervenir pour en prévenir les

suites, pour rétablir dans son ministère un accord que l'in-

fluence croissante du secrétaire d'État de la guerre fit, plus

d'une fois, depuis 1672.. conclure au détriment de Colbert.

Celui-ci, en effet, perdit à cette époque son plus fidèle auxi-

liaire dans le conseil, de Lionne, « ce grand ministre des affaires

étrangères, » qui conduisit avec tant d'habileté pt de succès la

belle campagne diplomatique qui remplit presque en son entier

la période de 1661 à 1671, mais dont la réputation, comme on

l'afaitjusteraent observer est moindre dans l'histoire qu'elle ne

le fut auprès de ses contemporains, parce que, tour à tour au

service de Mazarin et de Louis XIV, il leur a donné ses pensées,

a accru leur grandeur par ses travaux, et so trouve effacé par

eux devant la postérité. Il mourut le 1
er septembre 1671 ; avec

lui ((isparut la politique de Richelieu et de Mazarin, dont il

avait été le digne continuateur, pour faire place à cetto poli-

tique de principes, inspirée par Louvois, qui devait aboutir à

armer l'Europe contre la France.

Le marquis de Berny, fils do Lionne, était depuis longtemps

reçu en survivance de son père ; il ne fut pas jugé capable de le

remplacer. Comme compensation le roi lui accorda, avec le

remboursement de son brevet de retenue, la charge de maître

de la garde-robe « premier exemple, remarque l'aristocratique

1 M. Mignet, Négociations relatives à la succession d'Espagne, introduc-

tion, p. 5t>. Louis XIV, dans ses Mémoires (i. I. p. 32, 33), s'exprime ainsi

sur de Lionne : « Pas un de mes sujets n'avait été plus souvent employé

aux négociations étrangères ni avec plus de succès. Il connaissait les di-

verses cours de l'Europe, parlait et écrivait facilement plusieurs langues,

avait des belles-lettres, l'esprit aisé, souple et adroit, propre à celte sorte

de traités avec les étrangers. »
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Saint-Simon en le déplorant (t. VI, p. 421), du moyen trouvé

par les ministres, sous ce règne, de faire à leur famille de>

charges de la maison du roi une planche après le naufrage. »

Par qui serait rempli le ministère vacant ? Telle était la grande

préoccupation de Colbert et de Louvois, et chacun d'eux tra-

vaillait activement à le faire écheoir à un de ses partisans ; mais

Louis XIV voulut choisir seul, et, à l'étonnement général, il

appela à ce poste Arnauld de Pomponne, pour lors ambassadeur

en Suède, où il venait de conclure celte ligue du Nord si utile

à la France. Une lettre autographe du souverain alla lui annon-

cer à Stockholm sa nomination ; nous la citons en note à cause

des détails intéressants à divers titres qu'elle nous a semblé con-

tenir 1

.

1 Lettre de Louis XI V a M. de Pomponne :

« Versailles, 16 septembre 1674.

a En recevant cette lettre vous aurez des sentiments bien différents. La

surprise, t;i joie et l'embarras vous frapperont tout ensemble, car vous ne

vous attendez pas que je vous fasse secrétaire d'Etal, étant dans le fond du

Nord. Une distinction aussi grande et un chuix fait sur toute la France

doivent touciier un cœur comme le vôtre, et l'argent que je vous ordonne

de donner peut embarrasser un moment un homme qui a moins de richesses

que d'autres qualités. Après avoir fait ce préambule, je vais expliquer en

peu de mots ce que je fais pour vous. Lionne étant mort, je veux que vous

remplissiez sa place; mais comme il faut donner quelque récompense à son

fils, quia la survivance, et que le prix que j';»i réglé monte à 800,000 francs,

dont j'en donue 300,000 par le moyen d'une charge qui vaque (la charge

de premier écuyer de la grande écurie), il faut que vous trouviez le reste.

Mais, pour y apporter de la facilité, je vous donne un brevet de retenue

des 500,000 francs que vous devez fournir, en attendant que je trouve dans

quelques années le moyen de vousdonuerde quoi vous tirer de l'embarras

où niellent beaucoup de deties. Voilà ce que je fais pour vous, et ce que je

veux de vous.

« Travaillez cependant à mettre mes affaires en Suède en état de vous

rendre bientôt auprès de moi. Je vous enverrai un successeur qui se ser-

vira de vos gens pour le temps qu'il devra demeurer où vous êtes, et vous

partirez pour vous rendre auprès de moi pour consommer pleinement la

grâce que je vous fais, qui ne parait pas petite à beaucoup de gens. Elle vous

marque assez l'estime que je fais de votre personne sans qu'il soit néces-

saire que j'en dise davantage. Vous donnerez créance à ce que vous dira ce

porteur, et me le renverrez aussitôt avec les éclaircissements que je vous

demande sur les a flaires dont vous êtes chargé.
« Louis. »

{Shbnoires de M. de Coulanges, etc., publiés par M. de Monmerqué, 1820,

p. i34.)
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Le nouveau secrétaire d'État, fils d'Arnauld d'Andilly, neveu

du fameux Arnauld, avait été un des amis de Fouquet, et s'é-

tait môme trouvé impliqué dans sa disgrâce. C'est à lui, on le

sait, que Mme de Sévigné adressait le saisissant récit du procès

du surintendant. Ses antécédents n'étaient pas de nature à le

rapprocher de Colbert otde Louvois ; le contraste des caractères

formait entre eux un motif de plus d'éloignement. « C'était, dit

Saint-Simon (t. II, p. 323 et suiv,), un homme qui excellait

sur tout par un sens droit, juste, exquis, qui pesait tout et faisait

tout avec maturité, mais sans lenteur ; d'une modestie, d'une

modération, d'une simplicité de mœurs admirables, et de la plus

solide et la plus éclairée piété... Un art, une dextérité, un talent

singulier à prendre ses avantages en traitant ; une finesse, une

souplesse sans ruse, qui savait parvenir à ses fins sans irriter
;

une douceur et une patience qui charmaient dans les affaires
;

et avec cela une fermeté, et, quand il le fallait, une hauteur à

soutenir l'intérôt de l'État et la grandeur de la couronne, que

rien ne pouvait entamer. Avec ces qualités, il se fit aimer de

tous les ministres étrangers... il en était également estimé, et il

en avait su gagner la confiance. Poli, obligeant, et jamais mi-

nistre qu'en traitant, il se fit adorer à la cour, où il mena une

vie égale, unie et toujours éloignée du luxe et de l'épargne, et

ne connaissant de délassement de son travail qu'avec sa famille,

ses amis et ses livres. »

Ce portrait de Pomponne a conservé l'empreinte des senti-

ments d'amitié qui animaient celui qui la tracé ; c'est un vrai

panégyrique. Sans nul doute son ministère fut fécond en heu-

reux résultats ; il suffit de rappeler la paix de Nimègue, qui

donna raison à la Franco contre toute l'Europe, et à laquelle le

talent de ses diplomates eut presque autant de part que les vic-

toires de ses généraux. Mais on doit regretter que Pomponne

n'ait pas su faire assez le sacrifico d'anciennes rancunes, et com-

prendre que l'intérêt bien entendu du pays voulait qu'il se

réunît à Colbert pour lutter de concert contre l'influence de plus

en plus dominante de leur collègue de la guerre.

Nommé ministre d'État en février 1672, Louvois n'avait pas

tardé à prendre la première place dans le conseil et dans le gou-

vernement. C'était lui qui, pendant l'intervalle de près de cinq

mois qui s'était écoulé entre la mort de Lionne et tarrivée de son
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successeur, avait dirigé par intérim le département des affaires

étrangères, et, malgré la prise de possession du nouveau titulaire,

il prétendit continuer à en agir de même, et à entretenir avec

les ministres du roi et autres agents diplomatiques une corres-

pondance directe. Pomponne souffrit d'abord cette usurpation 1

,

puis un moment vint où il se regimba. Louvois mandait à ce

sujet, le 17 décembre 1673, à Courtin, plénipotentiaire aucongrès

de Cologne : « Il y a déjà du temps que M. de Pomponne est

travaillé de la maladie de vouloir faire sa charge et d'empêcher

que personne ne s'en môle; et, soit que son humeur appréhen-

sive ne lui fasse craindre qu'il ne la fait pas bien, ou qu'il lui

revienne quelque chose de ce qui s'est dit dans le public, il est

devenu depuis quelque temps fort fâcheux sur cela. » Cette lettre

est écrite sur le ton de la raillerie, mais la raillerie ne fut pas

toujours de saison.

Le secrétaire d'État des affaires étrangères continua à se

montrer « fort fâcheux » sur l'immixtion de Louvois dans les

questions de son département, et celui-ci, de son côté, finit

par trouver la résistance d'autant plus insupportable à son am-
bition, que cette résistance n'était pas toujours malheureuse 8

;

aussi on le voit, quelques années plus tard, se résoudre à un
rapprochement momentané avec Colbert, non moins évincé ni

moins mécontent que lui, pour travailler ensemble à perdre

auprès du roi leur intraitable collègue. Ses relations obligées

avec le jansénisme, dont sa famille était comme la personnifica-

tion \ furent une de leurs armes les plus puissantes ; ils surent

» Au mois de juillet 1C73 il céda même l'Alsace et la Lorraine, qui étaient

de son département, à Louvois, qui se mil immédiatement en devoir d'aug-

menter les forliticalions de Nancy, Philipsbourg et Brisach.

1 Ainsi, pour n'en citer qu'un exemple : en 1079, Louvois avant mis beau-

coup de troupes en quartiers chez l'Électeur palatin, et ce prince s'etant

plaint à Pomponne, qui avait fait avec lui et d'autres princes la ligue se-

ciéle connue sous le nom de Ligue du Rhin, dont un des principaux articles

se trouvait expressément violé par ces quartiers, il en résulta dans le Con-

seil devant le roi une dispute, à la suite de laquelle Louvois reçut Tordre

d'aller à Paris chez Pomponne pour ajuster, de concert avec lui, ces quar-

tiers. (Journal de Dangeau, t. V, p. 4*6, note de Saint-Simon.)

» « Un homme me disait l'autre jour, écrivait MŒe de Sévigné, le 8 décem-

bre 1079, c'est un crime que sa signature, cl je dis : « Oui, c'est un crime

« pour eux de signer et de ne signer pas. » (Allusion au Formulairè que la
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aussi mettre habilement à profit la lenteur, les inexactitudes du

ministre, dont les fréquonts voyages à sa terre de Pomponne

faisaient plus d'une fois attendre les courriers. LoUYois, qui, en

dehors des agents officiels, avait des correspondants partout, s'em-

pressait d'instruire le roi de ce qui se passait àl'étranger avant quo

le secrétaire d'État des affaires étrangères eût pu l'en informer,

et quelquefois en fût au courant lui-môme. Ces faits, en se répé-

tant, devaient nécessairement aigrir le prince qui se plaignait

un jour d'avoir failli attendre, et l'un d'eux fut précisément,

suivant la pittoresque expression do M n,e de Sévigné, « comme la

dernière goutte qui fit répandre le verre. » Tout le monde con-

naît l'histoire de ce courrier apportant de Bavière la nouvelle,

impatiemment désirée, du traité de mariage do la Dauphine,

auquel Pomponne avait donné l'ordre d'attendre son retour de

la campagne pour paraître ; mais qui, ayant remis à Colbert dans

l'intervalle les lettres do son frère de Croissy, négociateur du

traité, fournit enfin l'occasion depuis longtemps recherchée d'ex-

citer ta colère du roi, et d'en obtenir un ordre de démission

(18 novembre 1679 l

).

Pomponne supporta sa disgrâce avec résignation, peut-être

sans trop de regrets. Depuis la paix de Nimègue surtout, la di-

plomatie française devenait chaquo jour davantage une véri-

table arme de guerre; elle s'accentuait de plus en plus dans un

sens opposé aux tendances, au caractère du secrétaire d'État des

affaires étrangères, tel que nous le dépeint Saint-Simon, et ren-

dait sa retraite tôt ou tard inévitable. Louis XIV, dans ses Mé-

moires (Œuvres, t. IV, p. 458), ne lui assigne pas d'autre cause :

« Il a fallu, dit-il, quo je lui ordonnasse dose retirer, parco que

tout ce qui passait par lui perdait de la grandeur et de la forco

qu'on doit avoir en exécutant les ordres d'un roi de France qui

n'est pas malheureux. »On ne doit pas cependant accepter ce juge-

ment sans réserve, ni moins encore cet autro passage où il ajoute :

« L'emploi s'est trouvé trop grand et trop étendu pour lui
; j'ai

souffert plusieurs années de sa faiblesse, de son opiniâtreté, do

son inapplication. » Louis XIV écrivait alors sous l'empire des

mère Agnès Arnauld et d'autres religieuses de Port-Royal refusaient de

signer.)

1 Voir Saint-Simon, t. II, p. 325etsuiv., et Mm « de Sévigné, lettre du

0 décembre 1679.
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préventions qu'on lui avail inspirées, et cherchait à justifier à ses

propres yeux la mesure qu'il venait de prendre ; il ne pensa pas

toujours de môme. Nous n'en voulons pour preuve que l'em-

pressement avec lequel, aussitôt la mort de Louvois, il rappela

Pomponne dans son conseil. Quoi qu'il èn soit, en 1679, celui-ci

n'était pas, et ne devait pas se sentir le ministre de la situation.

La haine de Pomponne avait rapproché les deux rivaux ; le

choix de son successeur les brouilla plus que jamais. Chacun

avait agi dans l'espoir de faire arriver un des siens; Louvois ap-

puyait Courtin; Colbert travaillait pour son frère de Croissy,

ambassadeur à Munich ; il l'emporta, et ce fut un coup de foudre

pour Le Tellier et son fils *. Les lettres de Mme de Sévigné en font

foi. « Un certain homme, écrit-elle à sa fille, le 8 décembre 1679,

avait donné de grands coups depuis un an, espérant tout réu-

nir ; mais on bat les buissons, et les autres prennent les oiseaux;

de sorte que l'affliction n'a pas été médiocre, et a troublé entiè-

rement la joie intérieure de la fête i
... c'est donc un mai qui a

été donné lorsqu'on croyait avoir le plus beau jeu du monde et

rassembler toutes ses pièces ensemble. » — Elle ajoutait :

« Faites un peu de réflexion à toute la puissance de cette famille

(de Colbert), et joignez les pays étrangers à tout le reste, et vous

verrez que tout ce qui est de l'autre côté, où l'on se marie, ne

vaut point cela. » Mme de Sévigné se trompait à cet égard, et

avec elle Louis XIV, qui, en opposant dans le conseil deux Col-

bert à deux Le Tellier, croyait rétablir entre les diverses in-

i Nous no pouvons résister an plaisir de citer encore ici Saint-Simon.

« Ce grand coup frappé, dit-il (t. II, p. 326), Louvois, dont Colhert, qui

avait ses raisons, avait exigé de ne pas dire un mot de toute celle menée a

son père, s« iiàla de iui aller conter la menée et le succès. —« Mais, lui

« répondit froidement l'habile Le Tellier, avez-vous un homme tout prêt

« pour mettre en celte place? — Non, lui répondit son lils; on n'a songé

« qu'à se défaire de celui qui y était, cl maintenant la place vide ne man-

« quera pas, et il faut voir de qui la remplir. — Vous n'êtes qu'un sot, mon
o lils, avec tout votre esprit et vos vues, lui répliqua Le Tellier. M. Colbert

« en sait plus que vous, et vous verrez qu'à l'heure qu'il est il sait le suc-

« cesseur, et il l'a proposé ; vous serez pis qu'avec l'homme que vous avez

« chassé, qui, avec toutes ses bonnes parties, n'était pas au moins plus à

« M. Colbert qu'à vous. Je vous le répète, vous vous en repentirez. »

* Le mariage de M l,e de Louvois avec François de Larocheroucauld, duc

de la Rocne-Guyon.
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fluences de son ministère une juste balance. Rien ne pouvait

arrêter la marche ascendante de Louvois. Déjà, depuis plusieurs

années, il avait pris la haute main sur les affaires intérieures.

Ainsi, en 1675, il avait présidé à la répression des troubles qui

éclatèrent en Guienne et en Bretagne, bien que la première de

ces provinces fût du département de Châteauneuf, et la seconde

de celui de Pomponne, et que dès lors les troupes eussent dû

régulièrement être placées sous les ordres de ces secrétaires

d'Etat. En 1676, il dirigea l'instruction du procès de la marquise

de Brinvilliers et de ses complices, et cependant Paris était du

département de Colbert. De même, nous le verrons centraliser

presque entièrement tout ce qui se rattache à la douloureuse et

délicate question des protestants. A l'extérieur, Croissy ne sut

pas mieux se défendre que Pomponne ; Louvois continua à

organiser à côté de la diplomatie officielle une diplomatie mili-

taire, dont il avait fait l'essai en Italie dès 1672, et qui finit par

absorber exclusivemeut certaines négociations. Telles furent no-

tamment les affaires de la cour de Piémont 1
: Madame Royale

écrivait, le 16 février 1681, au secrétaire d'Etat de la guerre :

<#Tout ce que je désire est de n'avoir affaire qu'à vous, et que

tout passe par vos mains, le marquis de Pianesse m'ayant fort

reconfirmée dans la pensée où j'étais que je ne pouvais être en

do plus sûres, de meilleures, ni qui me fussent plus favorables »

Il est juste, toutefois, d'ajouter qu'à cette époque Louvois sau-

vegardait au moins les apparences ; il recommandait la discré-

tion à son correspondant Pianesse : « Je ne vous écris point de

lettres ostensibles, lui disait-il (13 février 1681), parce que je ne

dois point avoir de commerce dans les pays étrangers, et que je

ne voudrais pas que cela, revenant à ceux qui en sont chargés,

leur donnât lieu de croire que j'entreprends sur leur emploi. »

Du côté de l'Allemagne, son action ne fut pas moins envahis-

sante ; il inspira, il mit seul à l'œuvre les fameuses Chambres de

réunion.

Malgré l'important avantage obtenu en 1679, et bien que la

paix dont jouissait alors la France fût particulièrement favo-

rable au développement de ses vues et au progrès de son in-

fluence, Colbert n'avait donc pu regagner le terrain qu'il avait

« Voir Histoire de Louvois, 2* parlic, t. I, chap. u et m.
TOME XII. 39
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perdu ; l'entière conformité de sentiments et de goûts, qui unis-

sait chaque jour davantage le roi et son ministre de la guerre,

lui avait été un insurmontable obstacle. Il était aussi une puis-

sance dont il n'avait pas su peut-être assez tenir compte, et qui

faisait un des plus fermes appuis de son rival. M™ 6 de Maintenon

lui était hostile ; elle lu trouvait trop négligent à rechercher les

occasions de lui rendre service ; elle lui reprochait aussi et sur-

tout « do ne penser qu'à ses finances et jamais à la religion. »

Ce grand ministre mourut le 6 septembre 1683, peu regretté

du roi, calomnié par ses ennemis, haï de ce peuple dont il avait

toujours cherché à améliorer le sort ; la postérité a été plus équi-

table à son égard.

Au moment de sa mort, il était investi de trois grandes charges :

à cello de secrétaire d'Etat il joignait le contrôle général des

finances et la surintendance des bâtiments, jardins, arts et

manufactures.

Il ne rentre pas dans notre sujet de retracer les réformes, les

améliorations que l'administration financière doit à Golbert
;

nous en résumerons seulement, d'après M. P. Clément *, les

résultats généraux. La première année, qui échappa complète-

ment à son action, puisqu'il ne vit que la fin de l'exercice, le

montant des impôts fut de 84 millions et lo déficit de 8 mil-

lions. En 1683, époque de sa mort, malgré une réduction con-

sidérable sur les tailles, les revenus s'élevaient à 116 millions,

sur lesquels il restait au roi, payement fait des rentes sur l'Hô-

tel de Ville et de 16 millions 1/2 pour gages d'officiers, taxa-

tions, etc., 92 millions pour acquitter les dépenses de sa maison,

de l'armée, des arsenaux et de la flotte, des ambassadeurs, des

constructions, etc. Le produit des impôts s'était donc accru de

32 millions, et les rentes sur l'Hôtel de Ville, grâce aux rembour-

sements effectués depuis la paix, n'excédaient guère 7 millions.

Ces chiffres en disent par eux-mêmes assez pour n'avoir pas

besoin de commentaires.

La surintendance des bâtiments, arts et manufactures, acquise

le 2 janvier 1664 moyennant 242,000 livres, n'avait pas été pour

Colbert un titre stérile. Il suffît de rappeler la colonnade du

Louvre et les constructions de Versailles. Les lettres et les arts

» Lettres, Instructions el Mémoires, l. II, introduction, p. cxi.
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trouvèrent en lui un protecteur éclairé. On sait que ce fut sur

son initiative que Louis XIV pensionna les écrivains qui ont

contribué à illustrer son règne. Fondateur des académies des in-

scriptions et belles-lettres (1663), des sciences (1666) et d'archi-

tecture (1671), il donna une vive impulsion aux travaux de

l'Académie de peinture et de sculpture ; l'Académie française,

dont il était membre, fut installée par ses soins au Louvre (1672),

« et il contribua, dit d'Olivet, plus que personne à la faire con-

naître et la faire aimer du roi. »

Le département de Colbert, comme secrétaire d'Etat, était,

depuis le règlement du 7 mars 1669, le plus étendu des quatre
;

il comprenait : la maison du roi, les affaires générales du clergé,

la marine et les galères, le commerce, tant au dedans qu'au

dehors, les consulats, les compagnies des Indes orientales et

occidentales, ainsi que les pays de leurs concessions, le rétablis-

sement des haras. Les seules provinces du département étaient

l'Orléanais et l'Ile-de-France avec Paris. Cette ville, dont Col-

bert constatait déjà la prépondérance et disait « qu'il était cer-

tain qu'elle donnait le mouvement à tout le reste du royaume,

et que, lorsque les volontés du roi y étaient exécutées, elles

l'étaient partout, » cette ville dut à son administration des amé-

liorations nombreuses. Une ordonnance de 1666 assura le

pavage et le nettoiement de ses rues, et prescrivit pour la pre-

mière fois d'y établir des lanternes. L'année suivante fut celle

de la création d'un lieutenant de police (mars 1667). La Reynie

et après lui d'Argenson donnèrent, dès son berceau, à cette ma-

gistrature municipale l'importance qu'elle a toujours conservée

depuis. Les approvisionnements, la salubrité, la sûreté publiques

furent l'objet de sages et utiles règlements.

Dès 1671, Colbert avait obtenu pour son fils aîné, le marquis

de Soignelay, la survivance de sa charge de secrétaire d'Etat.

L'éducation de ce fils avait été pour lui l'objet d'une constante

sollicitude, dont témoignent de nombreuses instructions rédigées

de sa main, et que la Bibliothèque impériale possède encore.

L'une d'elles et la plus importante est intitulée : instruction

pour mon fils pour bien faire la première commission de ma
charge 1

. Dans ce travail, dont la date doit être fixée aux pre-

1 Celle instruction se trouve p. 4G et suiv., t. III, 2e partie, des Lettres,
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miorsmois de Tannée 1671, Colbert s'attache à initier son fils

aux fonctions qu'il allait être bientôt appelé à remplir, et les

détails qu'il lui donne sont, plus que tout autre document, de

nature à faire comprendre en quoi consistait alors l'office de

secrétaire d'Etat; nous en donnerons donc ici une très-courte

analyse.

Après quelques observations générales dans lesquelles il

engage surtout Seignelay à considérer « qu'il sert le plus grand

roi du monde, qu'il est destiné pour le servir dans une charge la

plus belle de toutes celles qu'un homme de sa condition puisse

avoir, » et « qu'il est impossible de s'avancer dans les bonnes

grâces d'un prince laborieux et appliqué, si l'on n'est laborieux

et appliqué soi-même, » Colbert passe à l'énuraération des di-

verses attributions de sa charge; il indiqueà son fils quelles études,

lui sont nécessaires pour se rendre capable de la bien remplir,

et quels points principaux doivent attirer son attention. De toutes

les matières, la marine est la plus vaste et celle qui donne le plus

de rapports avec le roi. La principale attribution du ministre, qui

en a le dé parlement, consiste à ordonner tout ce qui est à faire pour

équiper les vaisseaux et les mettre en état de tenir la mer, la jus.

tice dépendant de l'amiral et la direction des flottes étant plutôt

le fait des vice-amiraux et chefs d'escadre. L'instruction donne

sur l'administration de ce service d'intéressants renseignements,

que nous regrettons de ne pouvoir reproduire ici. Notons seu-

lement un principe que Colbert recommande aux méditations

de son fils : il faut observer surtout et tenir pour maxime do

laquelle on ne se départe jamais, de prendre dans le royaume

toutes les marchandises nécessaires pour la marine, cultiver

avec soin les établissements des manufactures qui en ont été

faites, et s'appliquer à les perfectionner, en sorte qu'elles

deviennent meilleures que dans tous les pays étrangers.

S'occupant ensuite de la conduite journalière que doit tenir le

futur secrétaire d'Etat, l'instruction veut « qu'il fasse estât de

tenir le cabinet, soit le matin, soit le soir, cinq à six heures par

jour, et outre cela, donner un jour entier chaque semaine à

Instructions et Mémoires de Colbert, par M. P. Clément. Elle est suivie

d'un Mémoire de Seignelay, qui a pour tilre : « De ce que je me propose

de faire toutes les semaines pour exécuter les ordres de mon père et me
rendre capable de le soulager. »
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expédier tontes les lettres et donner tous les ordres; » qu'il

reçoive tous ceux qui lui demanderont audience, car c'est là le

principe de toutes choses, et jamais la charge ne se peut bien

faire sans cela ;
— qu'il s'impose comme loi l'assiduité auprès

du roi, laquelle peut beaucoup contribuer à le rendre agréable,

et qu'il le voie tous les jours à son lever ou à sa messe ;
— « qu'il

tienne pour maxime certaine et qui ne doit recevoir ni atteinte

ni changement , de ne jamais rien expédier qu'il n'en ait

pris Tordre de Sa Majesté. » Cette dernière prescription n'est

r>as oiseuse
;
les détails dans lesquels entre Colbert attestent l'ini-

tiative que Louis XIV s'était réservée dans le gouvernement.

« Aussitôt que j'aurai vu toutes les dépêches à mesure qu'elles

arriveront, ajoute-t-il, je les enverrai à mon fils pour en faire

promptement et exactement l'extrait, lequel sera mis de sa

main sur le dos de la lettre... Je mettrai un mot de ma main sur

chacun article de l'extrait, contenant la réponse qu'il faudra

faire aussitôt ; il faudra que mon fils fasse les réponses de sa

main, que je les voie ensuite et les corrige, et quand le tout sera

disposé, le vendredi nous porterons au roi toutes les lettres,

nous lui en lirons les extraits, et en même temps les réponses;

si Sa Majestéy ordonne quelque changement, il sera fait
; sinon,

les réponses seront mises au net, signées et envoyées. »

Il importe de faire agréablement et promptement tout ce que

le roi ordonne pour les particuliers, et, pour cet effet, de s'impo-

ser la règle inviolable de travailler tous les soirs à expédier tous

les ordres qui auront été donnés pendant le jour, et à extraire

tous les mémoires présentés.

Toutes les ordonnances et expéditions devront être enregis-

trées, et aucune ne sera délivrée sans que Seignelay en ait vu

et coté l'enregistrement. Colbert attachait la plus grande impor-

tance à la fidèle transcription des dépêches ; les registres des

dépêches du commerce, pendant les années 1669, 1670, 1671

et 1672, portent en regard de chaque lettre un vu de sa main.

La plupart d'entre elles avaient été rédigées par lui , et un des

préceptes sur lesquels il insiste le plus dans l'instruction qu'il

adresse à sou fils, c'est de minuter lui-même toutes les lettres et

expéditions. On a déjà vu, dans le cours do ce récit, que de

Lionne tenait également à honneur de rédiger lui-môme toute

la correspondance diplomatique.
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Seignelay sut profiter des conseils et des exemples de sou père.

Admis par le roi, le 23 mars 1672, à suivre les affaires de la

marine et à eu signer les dépêches, il dirigea dès lors ce service,

mais longtemps encore sous le contrôle de Colbert, qui, tant

qu'il vécut, donna l'impulsion aux grandes affaires. À sa mort,

Seignelay se crut un instant en mesure de prétendre à son héri-

tage politique dans son entier; il échoua, et ne put obtenir, avec

la garde des pierreries de la couronne, que la charge de secré-

taire d'Etat dont il avait la survivance. Voici ce qu'écrivait, à

cette occasion, celle qui fut en partie la cause de son échec :

« M. de Seignelay a voulu envahir tous les emplois de M. Col-

bert, et n'en a obtenu aucun ; il a de l'esprit, mais peu de con-

duite. Ses plaisirs passent toujours devant ses devoirs ; il a si

fort exagéré les qualités et les services de son père, qu'il a con-

vaincu tout le monde qu'il n'était ni digne, ni capable de le

remplacer. » ( Lettre de Mm0 de Maintenon à M0" de Saint-Géran,

10 septembre 1683.
)

Le contrôle général des finances fut donné à Claude Le Pel-

letier, ancien prévôt des marchands, ami et parent de la famille

Le Tellier ; le roi lui accorda en môme temps l'entrée au conseil.

Quant à la surintendance des bâtiments, arts et manufactures,

le marquis de Blainville et d'Ormoy, autre tils de Colbert, en

avait la survivance ; mais il reçut l'ordre de s'en démettre en

faveur de Louvois, qui s'était empressé de solliciter cette charge

nouvelle, bien que, suivant le témoignage d'un contemporain

( Saint-Hilaire, Mémoires), «il en entendît les détails moins

qu'on ne fait en France le haut allemand l
. »

Louvois était parvenu à l'apogée de la puissance. Maître

de la guerre et des bâtiments, les deux grandes passions de

1 Ce fut Seignelay qui, comme secrétaire d'Etat de la maison du roi, dut

transférer la succession de son frère à Louvois. Celui-ci lui écrivit à colle

occasion une lettre que M- C. Roussel a publiée dans le tome Ier , 3e partie,

de son ouvrage, p. 361, et qui nous fournit deux renseignements que nous

devons consigner ici : le surintendant prêtait serment de Gdétiié entre les

mains du roi
, prérogative des grandes charges ;

— c'élait le secrétaire

d'Etat qui expédiait les ordonnances de fonds pour les dépenses des bâti-

ments.

VI
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Louis XIV depuis qu
T

il avait renoncé aux femmes, il rencontrait

désormais, dans le contrôleur général des finances, un client,

au lieu d'un censeur et d'un adversaire. Croissy, isolé dans le

conseil, allait de plus en plus s'effacer, et avec lui la diplomatie

officielle, pour céder entièrement le pas aux négociateurs mili-

taires. Enfin, les postes, dont Louvois était surintendant depuis

le 24 décembre 1668, lui fournissaient un fatal mais sûr moyen

d'étendre sur toutes choses son action, et la violation du secret

des lettres fut môme plusieurs fois entre ses mains une arme de

guerre *.

En réalité, il se trouvait sur le pied d'un premier ministre
;

tout lui obéissait, tout dépendait de lui. II est surtout une ques-

tion qu'il centralisa, ainsi que nous avons déjà eu occasion de le

dire, et dans laquelle son influence se fit particulièrement sen-

tir d'une manière que tous se sont accordés à considérer comme
désastreuse : c'est la révocation de l'édit de Nantes. Envisagée

déjà maintes fois sur toutes ses faces, elle ne doit nous arrêter

qu'un instant pour préciser la part qu'y eurent les secrétaires

d'Etat.

Les affaires concernant la religion prétendue réformée for-

maient le département de Chàteauneuf de La Vrillièro. Celui-

ci, à la différence de ses trois autres collègues, loin de pouvoir

étendre le cercle de ses attributions, le voyait, au contraire, se

restreindre chaque jour par suite de la tendance de plus en plus

accusée de Louis XIV à rétablir en Franco l'unité religieuse,

comme il venait d'y constituer l'unité gouvernementale. Cette

tendance une fois admise, Chàteauneuf ne sut pas môme s'attri-

buer le mérite de la diriger, d'inspirer les actes nécessaires à sa

mise eu œuvre ; il se borna à suivre l'impulsion qui lui était

donnée ; elle ne lui vint qu'assez tardivement do Louvois. Ce

ne fut, en effet, qu'à partir de 1681, que ce dernier commença à

intervenir activement dans la question. Il est vrai qu'il débuta
*

1 En 1668. Louvois, pliant le. service des postes aux nécessités de la po-

lice et de la guerre, avait fait retarder, même par des enlèvements de cour-

riers, les lettres envoyées de Paris à Dijon, et qui signalaient les projets du
roi contre la Franche -Comte. (C. Roussel, 1" partie, t. I, p. 133.) — Eu
1685, uue lettre de lui au barou de Montclar nous apprend qu'il donnait

l'ordre de voler, à main armée, sur les grands chemins, la correspondance

de l'empereur et du roi d'Espagne. (Ibid., 2« partie, 1. 1, p. 269.)

Digitized by Google



616 DES ORIGINES

par un coup de maître . une ordonnance exempta pendant deux

ans les nouveaux convertis de l'obligation du logement des gens

de guerre. La récompense et le châtiment se trouvaient ainsi

plus spécialement remis entre les mains du secrétaire d'Etat, de

qui dépendaient les mouvements des troupes. Quels motifs l'a-

vaient déterminé à soumettre à la signature du roi cette ordon -

nance, dont les conséquences ont été si funestes? Si l'on en croit

Mme de Caylus, « il eut peur, voyant la paix faite, de laisser

trop d'avantages sur lui aux autres ministres, et voulut, à quel-

que prix que ce fût, mêler du militaire dans un projet qui ne

voulait être fondé que sur la douceur. » Assurément, le désir

d'accroître son influence, d'agrandir encore la sphère de son

action, ne fut pas étranger à l'empressement avec lequel Louvois

adopta la proposition qui lui fut faite par l'intendant du Poitou,

premier auteur du projet ; mais agit-il d'après un plan d'en-

semble, mesura-t-il du premier coup d'œil la portée des dispo-

sitions nouvelles ? Rien ne donne lieu de le penser. Des docu-

ments authentiques prouvent, au contraire, qu'à l'origine au

moins, et tant qu'une prise d'armes intempestive, en 1683,

n'éveilla pas chez lui la crainte de discordes civiles, il s'attacha

à modérer le zèle inconsidéré, à réprimer les excès des autori-

tés locales, des intendants surtout, sur l'initiative personnelle

desquels doit en majeure partie retomber l'odieux des dragon-

nades. Ne perdons pas, en effet, de vue que, comme le fait ob-

server avec raison M. Rousset 4
, la révocation de l'édit de Nantes

est une des rares affaires ou plutôt est la seule, à cette époque

de centralisation, dont on peut dire qu'elle n'a pas suivi la di-

rection exclusive des chefs du gouvernement, qu'elle leur a

souvent échappé, et qu'en plus d'une circonstance ils ont subi

l'action do leurs propres agents. Ce n'était pas de Paris ou de

1 2e partie, i. I, chap. vu. M. Rousset, en cherchant à déunir le rôle de

Louvois, se demande quelle responsabilité il doit encourir, et conclut jus-

tement, suivant nous, qu'il ne saurait eu répudier aucune. « Quoiqu'il

n'ait ni tout fait, ni tout ordonné, dit-il (p. 458), ni mémo tout connu, on

lui impute tout, on le rend responsable de tout. De son temps même il en

était ainsi; déjà l'odieux de la révocation de l'édit de Nantes lui était ex-

clusivement reproché. Avait-il devaut ses contemporains, a-i-il devant la

postérité l« d roi L de s'en plaindre? Non, sans aucun doute. En affectant de

tout dominer, de tout diriger, il a rendu toutes les accusations légitimes ;

il a payé chèrement, cruellement la satisfaction de son orgueil. »
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Versailles que le courant descendait aux provinces, c'était du

fond des provinces que le flot montait vers Paris. Aussi, lorsque,

cédant aux suggestions de ceux qui l'entouraient, déterminé par

ces listes officielles de conversions qui affluaient chaque jour

en si grand nombre, qu'il semblait qu'il ne dût plus y avoir un

protestant dans son royaume, Louis XIV. signa l'acte qui sup-

primait la déclaration de Henri IV ( 15 octobre 1685) , il ne se

trompait pas seul , mais avec lui, et au moins autant que lui,

se trompait presque toute là France.

L'édit du 15 octobre avait été rédigé par le chancelier Le

Tellier : ce fut le dernier qu'il scella ; il mourut quelques jours

après (30 octobre 1685), et eut pour successeur un conseiller

d'Etat, Louis Boucherat, vieillard de soixante-neuf ans, sans

caractère politique, et qui ne fut pas nommé ministre d'Etat.

<i Délié, adroit, souple, rusé, modeste, toujours entre deux

eaux, toujours à son but, plein d'esprit, de force et en même
temps d'agrément, de douceur, de prévoyance, moins savant

que lumineux, pénétrant et connaisseur, Le Tellier avait fait et

fondé la plus haute fortune *. » Sa mort ne sembla point ébran-

ler celle de son fils. Louvois continua à jouir sur l'esprit du roi

d'un pouvoir plus absolu que personne n'en eut jamais; toute-

fois, cet excès môme de prospérité devait finir par lui être fatal.

Il ne sut pas assez mesurer ses forces et celles de Mme de

Maintenon. Cette grande confidente, comme on l'a si bien sur-

nommée, sans prétendre à tout diriger, voulait être au cou-

rant de toutes choses. Sa chambre était devenue un sanctuaire

du gouvernement, où chaque ministre était tenu de venir dis-

cuter devant elle, avec le roi, toutes les affaires de politique

intérieure et extérieure. On doit comprendre combien cette

obligation pesait à Louvois, et combien il s'efforçait do s'y

soustraire. Mm0 de Maintenon s'en apercevait. « Ma présence

gêne Louvois, écrivait-elle à M"* de Saint-Géran, le 4 dé-

cembre 1688 ; je ne le contredis pourtant jamais ; le roi lui a

dit plusieurs fois qu'il pouvait parler en toute liberté. » Peut-

être aussi eut-elle contre lui un autre et plus sérieux grief.

Tous les historiens ont reproduit ce passage de Saint-Simon

(t. XII, p. 413), où il nous représente Louvois se jetant aux

» Saint-Simon, Notes sur Dangeau.

Digitized by Google



618 DES ORIGINES

pieds de Louis XIV et lui arrachant la promesse de ne pas

déclarer son mariage ; il est vrai que, si l'on en croit M. Rous-

set, cette scène dramatique n'aurait jamais existé que dans

l'imagination de l'aristocratique chroniqueur, brodant sur

des propos de cour sans valeur et sans contrôle. Mais, quoi

qu'il en soit, il est positif qu'un moment vint où les rapports de

Louvois avec Mmffl de Maintenon se tendirent, devinrent diffi-

ciles, et où par contre celle-ci se rapprocha de Seignelay, dont

les deux sœurs, les duchesses do Chevreuse et de Beauvilliers,

étaient fort avant dans son intimité.

L'humeur altière et intraitable du ministre fournissait à

M"* de Maintenon de fréquentes occasions de l'atlaquer avec

avantage. La mort de Colbert avait été à cet égard, pour lui,

un événement funeste ; elle l'avait, il est vrai, débarrassé d'un

rival, mais elle avait en môme temps mis fin à un antagonisme

qui, occupant l'attention du roi, lui avait fait jusqu'alors illusion

sur l'autorité qu'il croyait exercer. Du jour où, Louvois demeu-

rant seul, il n'y eut plus d'autre avis que le sien, les dissenti-

ments commencèrent; ils no tardèrent pas à s'envenimer, et

devinrent tels que pouvait le faire pressentir l'orgueil des deux

personnages qui se trouvaient en jeu. La surintendance des

bâtiments en fut la principale occasion, et, que l'anecdote de la

fenêtre de Trianon, sur laquelle Le Nôtre, pris pour juge, fit tant

de difficultés de se prononcer 1

, soit vraie, ou que nous devions

encore, avec M. Rousset, la reléguer au nombre des fables,

elle n'en caractérise pas moins assez exactement ce qu'était,

vers 1688, la situation respective du roi et de son ministre. Cette

surintendance , qui eut pour le crédit de Louvois des consé-

quences fâcheuses, en eut de plus fâcheuses encore pour les

destinées mômes du pays. Le successeur de Colbert avait pris

son héritage au sérieux % il apportait toute l'impétuosité, toute

l'ardeur do son caractère à diriger les embellissements de Ver-

sailles, ceux de Trianon, et surtout la construction du célèbre

aqueduc destiné à la dérivation des eaux de la rivière d'Eure, et

1 Voir Saint-Simon, t. vil, |». 74, i l l. XII, p. 393.

2 Voir sur ta surintendance de Louvois, cl notamment sur ses efforts

pour soutenir les manufactures françaises, auxquelles il continua le régime

protecteur inauguré par Colbert, le chapitre vi du tome M de l'ouvrage de

M. Rousset.
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qui demeure encore debout et inachevé. Sa charge de secrétaire

d'Etat lui facilitait, du reste, singulièrement l'exécution des plans

qu'il avait tracés comme surintendant; il y employait les bras

des troupes. C'était, au point de vue de la dépense et du prompt

achèvement, sans nul doute, un moyen heureux -, mais il arriva

que les travaux de la paix firent tort à ceux de la guerre, et

que lorsque l'Europe, mise en mouvement par le prince d'O-

raoge et coalisée sous ses auspices, recommença une lutte que

rendaient tôt ou tard inévitable les interprétations arbitraires

données aux traités de Westphalie et de Nimègue, ainsi que les

empiétements commis par les chambres de réunion de Metz et

de Brisach, la France no se trouvait pas complètement en me-

sure de descendre dans la lice.

Une des premières conséquences de la guerre nouvelle fut la

retraite du contrôleur général Le Pelletier (20 septembre 1689),

qui demanda à se décharger sur d'autres épaules du pesant

fardeau des finances. Invité par le roi à désigner son succes-

seur, il proposa et fit agréer Phclypeaux de Pontchartrain, in-

tendant des finances, ancien premier président du Parlement

de Bretagne. « C'était, dit Saint-Simon ( t. II, p. 305), un très-

petit homme, maigre, bien pris dans sa petite taille, avec une

physionomie d'où sortaient sans cesse des étincelles de feu et

d'esprit, et qui tenait encore beaucoup plus qu'elle ne promet-

tait. Jamais tant de promptitude à comprendre, tant de légèreté

et d'agrément dans la conversation , tant de justesse et de

promptitude dans les reparties, tant de facilité et de solidité

dans le travail, tant d'expédition, tant de subite connaissance

des hommes, ni plus de tour à les prendre. Avec ces qualités,

une simplicité éclairée et une sage gaieté surnageaient à tout,

et le rendaient charmant en riens et on affaires. »

Le Pelletier resta ministre d'Etat, mais sans influence. Lou-

vois perdait ainsi son plus fidèle collaborateur, au moment
môme où la capitulation imprévue de Mayence ébranlait forte-

ment son crédit, et où Seignclay, qui lui avait déjà enlevé la

direction des affaires d'Irlande 1

, entrait au Conseil (4 octobre).

1 « L'inquiet (Louvois), écrivait M»« de Mainienon, ue tient plus qu'à un

fil. il est fort choqué qu'on lui ait ôié la direction des affaires d'Irlande.

Il s'en est pris à moi. Il comptait sur des profits immenses ; M. de Seignelay

ne compte que sur des périls et des travaux. Il réussira, s'il ne prend les
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Le fils de Colbert se trouvait alors en plus grande faveur que

ne l'avait été son père dans les dernières années de sa vie ; il

n'en jouit pas longtemps. Une maladie de langueur, duo aux

excès du travail joint à la débauche, l'emporta le 3 novembre

de l'année suivante, à l'âge de trente-neuf ans. « C'est sa for-

tune qui lui coupe la gorge, écrivait Bussy, et s'il n'avait pas

pu tout ce qu'il a voulu, il vivrait plus longtemps 1
. » Cette

mort prématurée fut une perte pour le pays 2
. Malgré des incli-

nations fastueuses, malgré des passions plus vives encore, Sei-

gnelay n'avait jamais sacrifié les affaires aux plaisirs. Digne

continuateur des traditions paternelles, il sut, en dépit de Lou-

vois, dont la jalousie mettait tout en œuvre pour rogner les

crédits de son budget, doter la France des plus belles flottes

qu'elle eût encore possédées, et faire dominer son pavillon sur

les deux mers. Avec lui la charge de secrétaire d'Etat de la

marine ne fut plus de robe, mais d'épée. En 1684, il alla en

personne bombarder Gênes et obliger le doge et quatre séna-

teurs à venir à Versailles implorer le pardon de Louis XIV.

Cinq ans après, il prit à Brest le commandement de l'escadre

destinée à agir sur les côtes d'Angleterre. « Il était général en

tout, dit M™» de Lafayette dans ses Mémoires, hors qu'il ne don-

nait pas le mot, et môme il en avait les habits et la mine. » Si

l'on en croit Saint-Simon , il aspirait au grade de maréchal.

choses avec trop de hauteur. Le roi n'aurait pas de meilleur serviteur, s'il

pouvait se détacher un peu de son tempérament ; il en convient lui-môme,

et cependant il ne se corrige pas. »

1 « Quelle jeunesse, quelle fortune, quels établissements, s'écriait

M«B « de Scvigné dans sa lettre du t3 novembre 1690; rien ne manquait à

son bonheur; il nous semble que c'est la splendeur qui est morte. »

* a Seignelay avait, dit Saint-Simon {Journal de Dangeau, t. III, p. 24»,

note), toutes les parties d'un grand ministre d'Etat, et désespérait M. de

Louvois, qu'il mettait souvent à n'avoir pas le mol à répondre devant le

roi. Ses défauts répondaient à ses grandes qualités: en débauches, en au-

dace, en dépenses, en témérité, en ambition, en orgueil. Jamais tant de

bon goût en gens, en choses, en compagnies, en enuemis, et pour la haine

et l'amitié, il n'eut de pareil que Louvois. Savant, éclairé, beaucoup d'es-

prit, de délicatesse, d'étendue, de pénétration, de justesse, beaucoup d'hu-

meur et même avec ses amis. » Indépendamment de sa charge de secrétaire

d'Etat, Seiguelay avait celle de trésorier de l'Ordre qui, à sa mort, passa à

Colbert de Croissy ; son lilsalné, âgé de sept ans, eut la survivance de la

» de maître de la garde-robe du roi.
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Organisateur moins habile que Colbert, il eut cependant la

bonne fortune de monor à fin une des œuvres capitales dont

celui-ci avait jeté les bases, et d'attacher son nom à la célèbre

ordonnance du 15 avril 1689, qui embrassait tous les services

de la marine militaire, soit dans les arsenaux, soit à la mer, et

dont assurément le plus bel éloge est d'être demeurée en vi-

gueur pendant près do quatre-vingts ans '.

La guerre commencée semblait réclamer pour la marine un

administrateur expérimenté et qui s'y consacrât tout entier ;

mais Louis XIV ne considérait les secrétaires d'Etat que comme
les simples agents de transmission de ses ordres; il s'estimait

lui-même de taille à suffire à tout. Louvois, d'ailleurs, avait

su lui persuader que c'était sur le continent que la France était

le plus en mesure de porter à la coalition les coups les plus

sensibles, et que les armements maritimes ne pouvaient servir

qu'à des diversions. L'application de cette politique avait déjà

décidé la révolution d'Angleterre; mais elle n'en devait pas

moins continuer à prédominer.

Pontchartrain, déjà contrôleur général, fut nommé secré-

taire d'Etat avec entrée au Conseil. En vain réclama-t-il, ex-

posa-t-il qu'il n'avait aucune connaissance de la marine. « Le

roi a voulu absolument qu'il s'en chargeât, » dit Dangeau, qui

relate ainsi cette nomination (t. III, p. 245) : « Le lundi, 6 no-

vembre 1690, au sortir du Conseil des dépêches, Sa Majesté

donna à M. de Pontchartrain la place de ministre et la charge

de secrétaire d'Etat qu'avait M. deSeignelay, avec la marine et

les pierreries*; il a présentement tout ce qu'avait M. Colberl,

hormis les bâtiments. »

1 « C'est après une expérience de trente ans, et avec des malériaux soi-

gneusement éprouvés, que Colberl prépara celle magnilique ordonnance

sur la marine royale, que Louis XIV signa eu 1689, réglant le pouvoir, les

fonctions et devoirs des officiers des armées navales, le rang, le comman-
dement, lessaluls, la justice, les peines, la police sur les vaisseaux, la garde

des ports et arsenaux, les gardes de la marine, l'enrôlement, l;i levée, le

payement, etc.; les appointements, la solde, les vivres, la police des ports,

les fonctions des officiers de ports, la construction des vaisseaux, l'arme-

ment, l'artillerie, les armes, la fourniture des munitions, etc.; les hôpitaux,

la comptabilité, les prises, les bois, etc. » (Durat-Lasalle, Droit et législa-

tion des armées de terre et de mer, t. V, p. 89.)

* A la mort de Louis XUI, les pierreries de la couronne ne montaient

qu'à 700,000 livres. En 1690, suivant le prix où elles avaient été achetées,
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Son département dut cependant subir un léger démembre-

ment au profit de Louvois. Celui-ci, en échange du Poitou et

de la Marche qu'il céda à Ponlchartrain , se fit attribuer les

haras, quelques manufactures qu'il n'avait pas, et les fortifi-

cations des places dont Soignelay avait la direction, môme de

celles des ports de mer. Tout ce service se trouvait ainsi réuni

entre ses mains avec le titre de surintendant.

Malgré cette attribution nouvelle , l'influence du secrétaire

d'Etat <lc la guerre continuait à décroître. Les incendies du

Palatinat avaient été pour Mme de Maintenon une arme redou-

table. Espérant contre-balancer son ascendant, Louvois décida

Louis XIV à entreprendre le siège de Mons sans emmener au-

cune dame avec lui. Mais à ce siège même, dont sa prévoyance

avait assuré le succès {mars avril 1691), il le mécontenta par sa

hauteur 1

, et la froideur que lui témoignait de plus en plus le

monarque semblait le présage certain d'une prochaine disgrâce,

quand la mort vint le frapper subitement. Le 16 juillet 1691,

au milieu d'un travail avec le roi chez Mœe de Maintenon, il se

trouva si malade qu'il dut se retirer ; à peine rentré à la surin-

tendance, il expira. Il n'avait que cinquante ans. « La soudai-

neté du mal et de la mort de Louvois, dit Saint-Simon, fit tenir

bien des discours, bien plus encore, quand on sut par l'ouver-

ture de son corps qu'il avait été empoisonné. » Cette assertion

est corroborée par celles de Dangeau et de plusieurs autres au-

teurs.

Cependant une relation imprimée de Dionis, célèbre chirur-

elles s'élevaient à la somme de 11,333,000 livres (Dangeau, t. VI, p. 31).

Le roi avait des diamants qui ne faisaient point partie de ceux de la cou-

ronne. Ainsi on lit dans Dangeau, à la date du 1 er décembre 1699 : « Sa

Majesté donna à la duchesse de Bourgogne une garniture de diamants bril-

lants qu'on estime de 5 à 600,000 livres. Ce sont des diamants que le roi

avait achetés et qu'il n'avait point donnés à la couronne ; car, s'ils avaient

été donnés à la couronne, le roi ne pourrait plus en disposer qu'eu les

prêtant. »

i « J'ai appris, dit Dangeau dans son Journal (t. III, p. 8M), que, du-
rant le siège, le roi avait été un peu en colère contre M. de Louvois de l'o-

piuiûtreié avec laquelle il avait voulu que les commissaires des guerres

marquassent le camp de la cavalerie, qu'on Ut entrer dans les lignes ces

jours passés. Ce soin regardait naturellement le maréchal des logis de la

cavalerie, et le roi voulait que cela se fit daus les formes ordinaires. »
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gien de l'époque, qui donna ses soins à Louvois, constate que

les médecins chargés de l'autopsie da ministre ne découvrirent

aucune trace de poison, et imputèrent sa mort à une attaque

d'apoplexie pulmonaire, affection dont il était depuis longtemps

menacé 1
. Ses incessantes préoccupations, la levée du siège de

Coni, dont la fâcheuse nouvelle venait do parvenir à la cour,

ne furent pas sans déterminer pour leur part la crise à laquelle

il succomba.

Ainsi mourut ce célèbre ministre, dont un contemporain a dit,

non sans raison, « qu'il aurait fallu ou qu'il no fût point né, ou

qu'il eût vécu plus longtemps. » (Mémoires de La Faro.) Saint-

Simon, dans ses Notes sur Dangenu (t. III, p. 360 et suiv.), en

a tracé de main do maître un portrait qui doit être cité : «M. do

Louvois était le plus grand homme en son genre qui ait paru

depuis plusieurs siècles, mais dont les talents ont été aussi les

plus funestes à la France, par les conjonctures où il s'est trouvé.

Rien de plus vaste, de plus fertile, de plus juste que son esprit

pour les grandes entreprises et pour le secret d'en marquer

tous les préparatifs et les dispositions les plus immédiates, dans

l'exécution exacte et entière desquelles il excellait encore plus.

Infatigable dans un travail de tous les jours, et de toutes les an-

nées, il pesait, perçait, dirigeait tous les détails avec une ai-

sance inconcevable, dont aucun ne lui échappait jusqu'aux plus

petits, et, autant que cela peut être dit d'un homme mortel et

borné de sa nature, rien ne lui était impossible 11 connaissait

1 Voir Journal de Dangeau, t. III, appendice, lu dissertation de Dionis.

1
si l.a pioJigieusc activité de Louvois suffisait à diriger tout l'ensemble

do son ministère, à en contrôler tous les délaits ; il courait d'une frontière

à l'autre surprenant les généraux cl les fournisseurs au montent où ils s'y

attendaient le moins. Il écrivait ou dictait soixante et onze lettres en un

jour, et faisait, comme Colbert, le tourment de ses commis. Un de ceux-ci

qu'il interrogeait un jour sur sa position, lui rappela qu'il devait à sa bonté

une pbce de 6,000 livres, mais qu'il n'en était pas plus heureux pour cela.

« Continent? dit Louvois. — Oui, répliqua le commis, vous voulez que nous

a soyons au travail de cinq heures du matin à onze heuresdu soir; delà suite

a nous ne pouvons dépenser 200 livres. — Vous vous reposerez quand vous

a serez vieux », répondit Louvois eu riant. (P. Clément.) D'une grande

intégrité personnelle, Louvois exigeait de ses subordonnés la même vertu.

« M. de Louvois, dit Dangeau à la date du 8 avril 1690, ayant découvert que
« quelques commis dans ses bureaux avaient pris quelque argent pour des
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les choses et les gens avec un sens exquis, et s'eu servait à ce à

quoi ils étaient propres avec un merveilleux discernement. La

récompense et la punition étaient avec lui certaines, et toujours

dans la proportion des gens et de leur service ou de leur man-
quement. En tout, d'une grande suite ; le plus dangereux en-

nemi et le plus difficilement réconciliable ; l'ami le plus sûr, le

plus ardent, le plus voulant par lui-même, magnifique en tout,

noble èn tout, libéral à pleines mains ; le meilleur parent du

monde et le père des pauvres, dont les aumônes allaient entre

2 et 300,000 francs par an... Mais voici la contre- partie de tant

de bien. M. de Louvois n'était pas bon à être premier ministre

en plein, et il est fort douteux que son esprit, tout tourné aux

détails et aux entreprises, eût ce vaste général et cette combi-

naison immense qui est si nécessaire à un premier ministre

pour tout embrasser, le digérer, le distribuer et l'administrer ;

plus douteux encore qu'il fût instruit des intérêts de tout ce qui

compose l'Europe avec quelque suffisance, et qu'un esprit in-

flexible naturellement, comme le sien, eût pu manier des né-

gociations avec quelque moelleuse adresse, même par interpo-

sition d'autrui. C'était un homme allier, brutal, grossier dans

toutes ses manières, comme sa figure le montrait bien, qui

souffrait tout pour peser et résoudre, quand c'était subordon-

nément avec lui. et fort capable, par sa supériorité de génie, de

saisir le bon et de s'y rendre contre son premier avis, de quelque

part qu'il lui vînt; mais qui était incapable d'aucun examen,

d'aucune discussion d'égal à égal, parce qu'il voulait être maître

en tout et partout, qu'il ne voulait souffrir aucune résistance,

et qu'il brisait les obstacles au lieu de les aplanir ; homme ter-

rible et absolu, et qui voulait et se piquait de l'être.

« A quoi il aurait été le plus excellent, c'eût été à être sous un
premier ministre, ou sous un roi capable de s'en bien servir, et

de le tenir de si court qu'il n'eût osé les embarquer en rien, et

eût été réduit à l'unique exécution de leurs ordres, ou à leur

proposer des projets de grandes choses sans avoir le crédit et

l'ascendant sur eux de les y faire entrer, qu'autant qu'ils leur

« commissions, il les a chassés honteusement, et on a mis en prison une

« femme qui était l'entremetteuse de ces commerces-là, espérant par elle

« en découvrir davantage. »
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Du consentement des époux au mariage, d'après le droit romain, le droit

canonique, l'ancien droit français, le Code Napoléon et les législations

étrangères, par E. Glassqn, professeur agrège à la Faculté de droit de

Nancy. In-8°, Paris, Aug. Doranil, libraire-édileur, 7, rue Cujas. Prix :6fr.

Les sujets empruntés au droit des biens ont un grand avan-

tage sur ceux qui sont pris au droit de ftfmille. La partie de la

législation relative aux intérêts matériels et au règlement des

rapports qu'ils engendrent change avec le temps ; le dévelop-

pement du crédit et des affaires amène des combinaisons nou-

velles, pour lesquelles il faut soit des règles, soit des interpré-

tations nouvelles. Il met les jurisconsultes dans la nécessité et

leur donne le plaisir d'étudier ce qui n'a pas été approfondi

avant eux. Le droit commercial, notamment, doit à sa mobilité

une grande partie de son attrait. Les questions n'ont pas le

temps d'y vieillir. Cet avantage manque à la partie de la lé-

gislation où sont établis les droits des personnes et réglés les

rapports de famille. Les formes et les détails y changent plus

que les principes
,
parce que la nature morale de l'homme

,

d'où sont tirés ceux-ci, ne se modifie pas dans le cours des

âges. D'autre part, elle fait l'objet d'études constantes et re-

nouvelées, parco que les intérêts auxquels elle est consacrée

sont les plus importants en même temps que les plus élevés.

Aussi les jurisconsultes qui s'en occupent courent-ils un vrai

danger : celui de sembler avoir été prévenus dans leur travail.

On regretterait néanmoins que des matières si importantes

fussent jamais délaissées. Il est utile do rappoler les principes

essentiels et permanents du droit : ils ont beau rester les mê-
mes ; dans l'application, de notables différences peuvent se pro-

duire, des questions nouvelles se posent sur les sujets les plus

anciens; l'expérience apprend qu'il faut corriger, améliorer,

préciser. D'ailleurs, il est également vrai do dire qu'il n'y a

rien de nouveau et rien d'épuisé sous le soleil. Il n'est pas une

matière sur laquelle une œuvre originale ne puisse être faite,

pourvu qu'elle soit entreprise par un esprit distingué, produite
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à l'aide de recherches consciencieuses et d'une scrupuleuse

réflexion. »'<

M. Glasson s'attache avec un soin évident à ne pas refaire co

qui a été fait avant lui. IL étudie à fond et par lui-môme. Nous

signalerons dans la partie consacrée au droit romain un déve-

loppement sur cette question : si le consentement de la filia

familias était nécessaire pour son mariage ? Toute la partie du
droit canonique est pleine de détails curieux et certainement

neufs pour la plupart des lecteurs, M. Glasson, qui est familier

avec les Allemands, a très-heureusement profité des travaux

modernes faits dans les pays où les principes du droit canon

sont encore en vigueur; il est rare de trouver en France un au-

teur qui fasse une étude, non-seulement historique, mais encore

pratique de ce droit. La section consacrée à Yerreur est parti-

culièrement remarquable. Pour traiter de l'ancien droit, l'au-

teur a tiré parti du séjour qu'il a fait à Strasbourg et de celui

qu'il fait maintenant à Nancy ; son attention a été portée sur la

situation faite aux protestants d'Alsace, en co qui concerne le

mariage; il a exhumé de la belle bibliothèque de Nancy un
mémoire fort curieux sur un « mariage forcé, » conclu à la

cour du roi Stanislas. La note introductive placée à la page 96

nous montre à la fois comment la volonté des parties peut être

altérée par l'influence d'un prince absolu» quelque philosophe

qu'il soit, et quelles réticences respectueuses la publicité peut

s'imposer par égard pour sa personne ou pour sa mémoire. II

ne faut pas oublier que l'originalité n'est pas liée au bonheur

des découvertes savantes ; elle a de quoi s'exercer là où l'érudi-

tion n'a que faire, où l'inédit ne peut être rencontré, dans l'é-

tude même du droit actuel ; elle ne consiste pas seulement dans

l'indépendance du jugement, elle so montre dans l'examen des

questions nouvelles que soulève l'application des principes lé-

gaux dans la recherche et dans lo développement des idées qui

y sont engagées. M. Glasson en fait preuve, notamment dans le

chapitre m de la seconde partie, intitulé : A quel moment se

donne le consentement au mariage, en particulier des promesses de

mai iage, dans un développement consacré à l'impuissance. Sur

ce dernier point, l'auteur examine complètement les disposi-

tions canoniques ; un tel examen eût été mal placé dans la partie

du droit canon,car l'impuissance était, dans ce droit, un em_

1
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pôchemont sui (jcnnrU ; do nos jours, si elle peut produire

quelque effet, c'est lorsqu'elle est inconnue de la partie qui

contracte avec l'impuissant, et parce qu'une telle ignorance ne

permet pas à celle-ci de donner un consentement suffisamment

éclairé ; or, le sujet de l'ouvrage est le consentement des époux.

Nous signalerons enfin « un dernier cas... sur lequel la doctrine

et la jurisprudence ne se sont pas prononcées : c'est celui d'une

simulation de la part des futurs époux devant l'officier de l'état

civil. » (Art. 144.)

Les plus louables qualités ont leur entraînement duquel, il

faut se défier. Une excellente disposition à se montrer original

a poussé M. Glasson à recueillir toutes les questions sur les-

quelles il a cru pouvoir l'être, ne fussent-elles pas essentielles à

son sujet. Ainsi l'ordre a été un peu sacrifié et l'ouvrage ne ré-

pond pas toujours exactement au titre qu'il porte. Pourquoi

l'auteur fait-il, on traitant du droit romain, un chapitre sur les

formes du mariage ? Qu'il y ait mis d'excellentes choses, nous

le reconnaissons ; surtout nous lui savons gré d'avoir, dans une

note à la page 20, opposé une forte objection à cette opinion

trop facilement acceptée que le mariage libre fut tardivement

reconnu chez les Romains, et que la manus fut longtemps la

condition indispensable de l'union conjugale. Mais il est inutile

de traiter de la forme à propos du consentement. Nous dirons

la même chose des détails intéressants donnés par l'auteur sur

la manière dont se formait le mariage en droit canonique. Il est

assurément pénible de sacrifier l'intérêt à Tordre, en élaguant

un détail curieux, une opinion originale, par respect pour la

sèche méthode. Les sacrifices de ce genre sont pourtant néces-

saires, surtout quand on prend un sujet dans un sujet plus

vaste , une partie dans un tout , le consentement des époux

dans le mariage. Peut-être est-ce l'influence allemande qui a

poussé l'auteur à faire passer la science avant toute autre chose.

Il nous pardonnera d'avoir réclamé pour la méthode.

La troisième partie est consacrée aux législations étrangères,

notamment à celle de l'Allemagne. L'étude est faite avec soin

et avec bonheur. La part du droit civil et celle du droit cano-

nique sont nettement distinguées. Les dispositions en vigueur

sur tous les points importants, en particulier sur ceux où la loi

française paraît défectueuse, sont mises en lumière. L'esprit des
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divers Elats y apparaît avec évidence. II n'est qu'un grand pays

où Terreur « constitue une cause de nullité du mariage, non-
seulement lorsqu'elle porte sur la personne, mais môme pour

le cas où elle est relative à une qualité telle que, si Terreur

n'avait pas existé, le mariage n'aurait pas eu lieu » (n. 175),

où la législation garantisse ainsi contre les méprises du consen-

tement les intérêts de tout genre, par conséquent celui de la

fortune et celui de la naissanco : c'est la Prusse. Cette disposition

a été empruntée à la Prusse par quelques petits États qui s'em-

pressaient d'adopter ses lois avant d'avoir à les subir, notam-
ment par le grand-duché de Bade (n. 180).

Danscette remarquable partie, nous avons trouvé une lacune :

l'auteur ne parle de TAngleterre qu'en passant et à propos de

Timpuissance. Cependant des principes intéressants se seraient

présentés à lui s'il avait examiné le droit anglais. Les juriscon-

sultes posent cette règle que la loi , considérant le mariage

comme un contrat civil, « le traite comme elle fait de tous les

autres contrats *. » Us protestent contre une décision qui a re-

connu légitimes les enfants d'un idiot, reconnaissant en même
temps la validité de son mariage. Le lunatique et l'idiot ne

peuvent se marier, leur mariage est complètement nul si le

lord chancelier, ou la majorité de ceux à qui ils sont confiés, ne

déclare qu'ils jouissent de leur raison au moment où ils veulent

le contracter 2
. Les promesses de mariage, ou du moins les verba

de prœsentt 3
, les précontrats ou préengagements n'ont pas de

forte obligatoire, mais c'est encore une question s'ils ont force

prohibitive 4
, et si ceux qui les ont faits, n'étant pas obligés de

se marier entre eux, ont la faculté de se marier avec d'autres.

Cependant c'est par respect pour la tradition que les juriscon-

sultes représentent la question comme étant encore dans le

doute. Christian, Tannotateur de Blackstono, dit : « Comme ce

préengagement ne peut plus avoir le mariage pour effet, je penso

que nous pouvons maintenant être assurés que ce ne sera plus

1 Blackstone, liv. I, chap. xv, n. 1 ;
Stephen, New Commentaries, 38 éd.,

1853, t. II, p. 238.

* Blackstono, eod.; Stephen, p. 842.

» Voir M. Glasson, p. 86, note 1.

* Blackstone, eod, et liv. III, chap. vu, u. lt ; Stephen, p. 339.
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un empêchement pour un subséquent mariage, actuellement

solennisé et consommé. » — « Si, en réalité, c'est encore une
objection, » dit Stephen 1

.

L'excellent travail de M. Glasson se termine par des conclu-

sions où rautorité du raisonnement se fortifie des meilleurs

exemples de la législation étrangère, et dont l'adoption produi-

rait dans la nôtre un véritable progrès. Il demande avec raison

que la loi autorise formellement les interdits à contracter ma-
riage, mais ett les soumettant à la nécessité d'obtenir le consen-

tement de leurs tuteurs, surtout de leurs ascendants ou de leur

conseil de famille (n. 190) ; il réclame la même protection pour

les aliénés, les faibles d'esprit, les sourds-muets (n. 191); selon

lui, « l'existence de l'un des faits suivants, ignorée de l'autre

époux, devrait encore donner lieu à la nullité du mariage : la

qualité de prêtre ou de moine, la folie, l'épilepsie* certaines

maladies contagieuses et incurables; » il en serait de même de

la condamnation à une peine afflictive et infamante (n. 192). À
propos de l'impuissance, il se contente de dire : « Un fait nous

frappe : c'est que le système suivant lequel il ne faut pas s'oc-

cuper de l'impuissance est unanimement repoussé par toutes

les législations modernes, même par le nouveau code civil ita-

lien » (n. 193). La conclusion qui peut le plus soulever de diffi-

cultés est celle qui est relative au refus de célébration à l'église.

L'auteur combat le système proposé par M. Batbie 2
: d'après le

savant professeur, les époux devraient déclarer devant l'officier

de l'état civil s'ils veulent célébrer religieusement leur mariage

ou non. « Si non, le mariage civil serait définitif; si oui, la loi

ne reconnaîtrait le mariage qu'autant qu'on justifierait de la

célébration religieuse. » D'excellents esprits ont été frappés du

danger d'un système qui affecterait le mariage civil d'une con-

1 L'histoire d'Angleterre offre un curieux exemple de l'effet des pro-

messes de mariage. Richard III s'en servit pour faire déclarer illégitimes

les filles de son frère Édouard IV. L'éveque de Balh « disoit que ledit roy

Édouard avoit promis foy de mariage à une dame d'Angleterre qu'il nom-
moit, pour ce qu'il en estoit amoureux, pour en avoir son plaisir, et en

avoit la promesse entre les mains dudit évêque, et sur cette promesse cou-

cha avec elle, et ne le faisoit que pour la tromper. » (Coramines, liv. VI,

chap. ix.) Ainsi le mariage d'Édouard IV avec Élisabetb n'était pas valable.

2 Révision du Code Napoléon, Revue critique, année 1866, p. 131.
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ditioa suspensive, le changerait en simples fiançailles, en su-

bordonnerait la validité à celle de l'union religieuse. Touché de

la même crainte, M. Glasson propose d'introduire simplement

en France le système adopté par le nouveau code civil italien
1

:

« Il consiste à autoriser l'union religieuse aussi bien avant

qu'après le mariage civil ; on ferait ainsi disparaître les disposi-

tions des articles 199 et 200 du Code pénal, et, en réalité, k loi

civile s'occuperait encore moins de l'union religieuse qu'elle ne

le fait sous l'empire de la loi actuelle » (n. 194). Que ce système

n'offre aucun danger pour la société civile, c'est ce qui est cer-

tain, puisqu'il est établi par l'Italie, qui n'est pas suspecte de

tendresse pour le clergé. Nous n'ignorons pas qu'il soulève cer-

taines inquiétudes -, c'est l'intérêt même de la société religieuse

et do ses fidèles qu'on invoque à présent pour maintenir les

dispositions prises contre eux. On craint que les personnes peu

éclairées ne se croient suffisamment mariées, si elles le sont à

l'église, no se dispensent de se présenter devant l'officier de l'état

civil, et, après avoir mis en sûreté leurs consciences, ne compro-

mettent do la manière la plus grave leurs propres intérêts* et

ceux de leur future postérité. Quelle triste situation que celle

d'une famille, légitime aux yeux de la religion, composée, aux

yeux de la société civile, de concubins et d'enfants naturels 1 Nous

ne méconnaissons pas ce qu'il y a do grave dans cette objection.

Mais toute liberté est dangereuse pour qui n'a pas de suffisantes

lumières. Celle dont nous parlons est-elle si redoutable ? Les

articles 199 et 200 du Code pénal ont été rédigés, nous dit

M. Glasson, « sous l'influence de réactions violentes et encore

nouvelles, en haine du clergé et des anciennes institutions. »

Il est vrai, mais, considérés en eux-mêmes, ils peuvent s'expli-

quer autrement, nous dirons plus, se justifier. Il fallait rompre

la société nouvelle au mariage civil. En imposant aux Français

la nécessité de s'adresser à l'officier de Pétat civil, la loi devait

leur en donner l'habitude. Aujourd'hui, l'habitude est prise ;

elle ne soulève aucun scrupule dans les consciences les plus

craintives, aucun mécontentement chez les membres de la

société religieuse les plus jaloux de leurs droits ; la mauvaise

foi peut seule soutenir qu'il est encore en France des esprits qui

désirent la suppression du mariage civil. Il ne serait pas dou-

teux que les ministres du culte eux - mêmes n'avertissent les
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parties do contracter le mariage civil; leur intérêt n'est pas de

surprendre les fidèles en leur faisant contracter des unions dé-

nuées do légitimité civile/ Nous ne ferions aucune difficulté

d'accepter la conclusion de M. Glasson.

En somme, il a fait un livre savant, complet, judicieux, qui

lui fait grand honneur à lui-même, comme à la Faculté où il

professe. Albert Desjardins,

Agrégé à la Faculté de droit de Paris.

%

Traité de la possession en droit romain, par Fréd.-Gh. de Savigny; 7« édi-

tion, publiée d'après les notes laissées par l'auteur, et augmentée d'un

appendice sur Tétai actuel de la doctrine, par M. Rcdouff, conseiller

intime de justice, etc.; traduit par H. Staedller, docteur en droit romain,

professedra la Faculté de droit de Louvain. ln-8°, 1866, Durand. Prix: 12 fr.

C'est en 1803 que parut la première édition du célèbre Traité

de M. de Savigny sur la possession. Ce grand ouvrage fut ac-

cueilli avec une faveur bien méritée, et eut en France, dans lo

monde savant, un retentissement durable. C'est la septième

édition dont M. Staedtler nous donne aujourd'hui une remar-

quable traduction. Ce consciencieux travail, qui n'a pas moins

de 750 pages compactes, est un nouveau service rendu à la

science du droit. L'œuvre de M. de Savigny a été l'objet de

bien des appréciations qui ne laissent rien à ajouter. Depuis son

apparition, le sujet qui y est traité a été repris, surtout en

Allemagne, par beaucoup d'érudits; et on constate, à l'honneur

do M. de Savigny, que ces travaux n'ont presque rien modifié à

son ouvrage ; peut-ôtre même ont-ils eu un résultat regrettable,

celui d'exposer la génération nouvelle à perdre de vue les prin-

cipes qui servent do base à la matière. C'est ce qui a inspiré

à M. RudorlT l'observation suivante : « Pour garantir contre ce

danger il sera donc d'autant plus nécessaire de republier sans

cesso les grands travaux modèles des maîtres antérieurs, qui

l'emportent décidément par la manière dont ils possèdent les

principes fondamentaux, et au nombre de ces travaux il faut

placer en première ligne le présent ouvrage. »

P. C.
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G. Waitz. Deutsche verfassungsgescliichle (Histoire des constitutions en
Allemagne), 1 vol.., 2* édition revue, 1866.

Il s'est écoulé plus de vingt ans depuis la publication de la

première édition de ce premier volume, qui traite du temps
antérieur à l'invasion des peuples barbares.

De nos jours l'antiquité germanique est devenue l'objet de
recherches fréquentes de la part des savants allemands et fran-

çais. Leur manière d'envisager ce sujet diffère assez souvent de
celle de l'illustre auteur. C'est pourquoi celui-ci a refondu son

ouvrage, sans toutefois abandonner en général les opinions énon-

cées par lui dans la première édition de son livre.

Les recherches consciencieuses, la vaste érudition, le grand

talent de combinaison qui distinguent l'auteur, se révèlent dans

ce nouveau travail comme dans le précédent. 11 met d'ailleurs

plus de modération dans ses assertions, plus de justice dans sa

critique des opinions divergentes. Cependant le style est parfois

prétentieux et diffus, de sorte que l'exposition des faits manque
souvent de clarté et de précision.

Comme la première édition, ce livre est divisé en douze par-

ties et deux appendices :

1° Premières notions historiques ;

2° Mœurs et caractères du peuple
;

3° La famille
;

4° La propriété foncière et les villages
;

5° Les peuplades et leurs divisions;

6° Les États
;

7° Les princes
;

8° La royauté;

9° Les assemblées populaires ;

10° Suite;

11° Organisation militaire;

12° Droit et justice; fin.

Appendices :

1° Responsabilité solidaire des populations (Gesammtbiïrg-

schaft)
;

2° Du nombre douze dans les affaires allemandes.

Considérons maintenant de plus près ce qui distingue cette

nouvelle édition de la première.
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M. Waitz, n'admettant pas que les Gètes soient de race ger-

manique, ne s'occupe pas de leur constitution. Il se prononce

énergiquement * contre l'opinion de J. Grimm, de Wirth et

d'autres auteurs, qui identifient les Gètes avec les Goths.

Dans une note 2 l'auteur soutient de nouveau l'opinion que

le mot de « Germains » est d'origine celtique (gauloise), et non

pas d'origine allemande ou romaine.

Nous sommes parfaitement d'accord avec l'auteur sur ce qu'il

dit contre 3 la constitution des familles (Geschlechtsverfassung),

considérée comme base de l'Etat germanique*, et nous approu-

vons ses observations sur la responsabilité solidaire des po-

pulations (Gesammtbùrgsehaft), qu'on a voulu rattacher à cette

constitution, et qui est une institution entièrement étrangère au

droit germanique 5
.

La quatrième partie du livre traite de la propriété foncière et

des villages. On sait que de notre temps la constitution agraire

(Agrarische Verhœltnisse) a beaucoup occupé les savants al-

lemands. M. Waitz, tout en tenant compte de ces travaux,

maintient le système intermédiaire où il s'est placé dans la pre-

mière édition. Il pense toujours que les Germains, en se fixant

sur le sol allemand, y introduisirent aussitôt non-seulement la

propriété foncière communale, qui se composait de forêts et

de pâturages, mais aussi la propriété individuelle, consistant

en terres labourables. Il affirme encore qu'à cette époque recu-

lée, la propriété foncière obligeait déjà au service militaire dans

l'armée nationale 6
. C'est avec raison que M. Waitz considère

les communautés rurales comme des institutions reposant sur

des rapports agricoles 7
, et bornées en réalité dans leurs effets à

tout ce qui touche l'agriculture 8
.

L'auteur trouvait autrefois impossible que dans Porigine les

Centenœ (Huntari, Zenten, chez César et Tacite Pagi) aient repré-

» P. 5, not. 1.

* P. 34.

* Voir p. 80, etc.

* Surtout contre Sybel, Origine de la royauté allemande, p. 15, etc.

9 Comparer p. 89, etc.; 422, etc.

6 Comparer p. 375, etc.

7 D'accord avec G.-L. de Maurer, Constitution des villages, 2 vol., 1865-

1866.

* P. 112, etc.

>
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sente une parlio de l'organisation militaire qui, dans les endroits

où les Germains s'établirent, se serait transformée en institu-

tion do l'Etat; il regardait au contraire ces institutions comme
primitives toutes deux. C'est avec raison qu'aujourd'hui il re-

connaît la connexion qui existait entre elles
f
.

Dans lasixicme partie, les opinions de l'auteur n'ont subi au-

cune altération. Mais on voudrait y trouver plus de précision,

qualité qui fait défaut surtout dans les explications données sur

les Lites et la noblesse germanique.

Arrivant à la septième partie qui traite des principes, nous

sommes parfaitement d'accord avec l'auteur. Il y donne de

nouveaux développements aux opinions avancées par lui dans

l'a première édition sur la situation et le caractère des principes,

et combat les opinions qui s'écartent des siennes.

C'est ainsi que dans une note, page 270, il réfute l'assertion

de Montesquieu s
, suivant laquelle les Antrustions auraient été

des nobles.

La huitième partie, qui traite de la royauté, et la neuvième,

qui s'occupe de3 assemblées populaires, ne font que répéter co

qui a été dit dans la première édition. Cependant, je signale au

lecteur une explication habile de Tacite (Germanie, c. 12) qui

se trouve dans la neuvième partie. Voici ce passage : « Principes,

« qui jura perpagos vicosque reddunt; centeni singulis ex plèbe

a comités consilium simul et auctoritas adsunt. » M. Waitz

suppose que les cent assesseurs étaient l'assemblée des hommes
qui jouissaient des droits politiques dans la Centena et qui se réu-

nissaient sous le Princeps pour rendre la justice
s

. Tacite avait

donc commis l'erreur, facile à expliquer, de prendre l'assemblée

de la Centena pour une assemblée de cent membres.

M. Waitz s'étend particulièrement sur la bande guerrière

(Gefolgschaftswesen), à laquelle il n'attribue pas une grande

importance politique.

La partie intitulée droit et justice ne parle pas des tribunaux,

dont il a plusieurs fois été fait mention dans les parties précé-

dentes, mais de la vengeance (Rache), des amendes, du prix

1 Comparer, par exemple, p. 161

.

* Esprit des lois. Vis. XXX. c. 28.

' Voir p. 334, comparer avec p. 15*.
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donné pour acheter la paix (Friedensgeld), et des preuves ju-

diciaires.

Les observations que je viens do faire n'ont d'autre but que

d'indiquer combien il y a de choses intéressantes et nouvelles

dans cette édition , et d'engager à l'étude de cet excellent ou-

vrage. D r HlLLEBRAND.

Le livre des droits et des commandements d'office de justice, publié d'après

le manuscrit inédit de la bibliothèque de l'Arsenal, par C.-J. Bbautrmps-
Beaupré, docteur en droit, procureur impérial à Chartres. Durand et

Fédone-Lauriel, 7, rue Cujas. 2 vol. in-8°. Prix : 16 fr.

M. Beautemps-Beaupré n'est pas un inconnu pour tous ceux

qu'intéresse l'histoire de l'ancien droit français. Il y a bien long-

temps déjà, il insérait dans les mémoires de la Société des Anti-

quaires de Normandie une note des plus curieuses sur un ma-

nuscrit du Coutumier de cette province appartenant à la biblio-

thèque de Troyes. Vers la même époque, il entretenait la Société

d'archéologie d'Avranches des manuscrits juridiques qui faisaient

autrefois partie de la riche librairie du Mont Saint-Michel. De-

puis, il a continué d'affirmer ses qualités spéciales par une série

de travaux distingués qui ne sont pas arrivés à leur terme, et

qui ont été accueillis avec une faveur légitime. Malgré l'ancien-

neté des documents qu'ils mettent en lumière, quelques-uns

touchent d'assez près aux questions du temps présent. Ce sont,

notamment : un tarif des actes notariés au quinzième siècle et le

mémoire sur le droit des propriétaires de fiefs d'ajouter le nom

de leur fief à leur nom patronymique. La brochure relative à un

manuscrit du grand Coustumier de France, et surtout les Cous-

tumes des pays de Vermandois et ceulx des environs, ne relèvent

que de la science pure et montrent clairement tout ce que l'on

peut attendre de l'esprit scientifique et investigateur de M. Beau-

temps-Beaupré. Le livre des droits et des commandements d'office

de justice est un nouveau pas fait dans cette voie féconde.

L'auteur de ce texte, édité aujourd'hui avec un soin scrupu-

leux, est resté inconnu, et il a été impossible à M. Beautemps,

malgré l' étendue de ses recherches, de découvrir la moindre

indication de nature à mettre le lecteur sur sa trace.

Le genre particulier à l'ouvrage rend le résultat très-regret-

table. Bien que le Livre des droits et des commandements d'office
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de justice paraisse avoir été tenu en assez grande estime par

Laurière, qui Ta cité sous le nom de Pratique de Cholet, la va-

leur qu'on doit lui reconnaître est pour ainsi dire impersonnelle.

C'est une compilation du genre le plus humble, écrite au jour

le jour, sans méthode et sans vue d'ensemble, par un praticien

préoccupé avant tout de l'utilité présente et dont le nom mérite

peu de sortir do l'obscurité. L'abondance des documents consti-

tue à peu près seule le mérite du recueil et permet de le con-

sidérer comme un tableau complet de la jurisprudence des

Cours du Poitou pendant la seconde moitié du quatorzième

siècle. Du reste, il ne faut pas s'y tromper, ainsi que l'a fait

observer avec raison un des maîtres de la science, M. de v^l-

roger : « La pauvreté du travail s'efTace par le prix du témoi-

gnage ; et, comme constatation de coutumes, l'ouvrage garde

son intérêt malgré le peu de cas que l'on peut faire de l'ou-

vrier. »

La publication de M. Beautemps-Beaupré est précédée d'une

introduction dans laquelle se trouvent résumés tous les prin-

cipes juridiques qui ressortent des décisions recueillies par le

compilateur anonyme. Ce travail étendu, qui complète fort

heureusement le manuscrit de la bibliothèque de l'Arsenal, at-

teste la connaissance la plus sérieuse de l'ancien droit, et a valu

à son auteur les suffrages des juges les plus autorisés. De pa-

reilles investigations rendent à la science du droit de véritables

services et se recommandent d'elles-mêmes à l'attention de

tous les amis des études historiques. E. de B.

FIN DE LA DOUZIÈME ANNÉE.
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