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PREFACE DE LA DEUXIEME EDITION

Les petits livres ont l'avantage des priéres courtes: s'ils

ne vont pas tous au ciel, ils vont droit au coear du lecteur
~contemporain, qui est toujours pressé. Mals ils ont I'incon-
- vénient d’induire le critique en errcur, faute de dévelop-

pements suffisants. Celui-ci a cu la chance de rencontrer
beaucoup de bienveillance sur son chemin ; mais des objec-
tions lui ont ¢té adressées, qui parfois naissaicnt de malen-

tendus. L’espace me manquerait si je devais répondre a -

toutes, ou méme sculement & celles que le traducteur espa”
gnol, M. Adolfo Posada, professcur a I'Université de Oviedo,
a glissces dans le commentaire savant qu’il m’a fait 'hon-
neur de joindre & sa traduction. Pour le moment, je dois
donc me résigner a conscrver presque sans changement, ¢
texte de la premicre ¢difion. Toutefois, 11 me parait a propos
de reproduire certaines explications qui, ayant déja é1é pu-
bli¢es dans la Revue philosophique a Yadresse d'un de nos
contradicteurs les plus distingués, sont propres a dissiper
ausst bien d’aufres inferprétations erronées auxquelles ce
que je me permets d’appeler mon point de vue sociologique
a donné lieu, un peu par ma faute peut-étre.

« Est-1l vral que jaic fait « une ceuvre de polémique né-
gative, dirigée & la fois contre le principe des études nou-
velles et contre ses applications » ? Nullement ; ce ne sont
pas ces ¢tudes que j'ai combattues, mais les conclusions pré-
maturées, les généralisations précipitées qu'on a baties sur
elles, et le principe méme de ces généralisations abusives, a
savoir I'hypothése sans preuve et sans vraisemblance que,

TARDE, == Transf, du Droit. A
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~“malgré la dissemblance des races et des circonsiances, toutes
les sociétés ont eu le méme point de départ et snivent ou
tendent & suivre normalement la méme série de phases. Si

je nic que le normal soit 1'uniforme, jaffirme partout la
nécessité d'un développement, d'une genese par transfor-
misme. Ce que je repousse, c¢’est un transformisme unili-
néaire, qui n’est quun déterminisme renforeé. Je me con-
tente du determinisme simple qui se horne a exiger de tous
les phénomenes P'obéissance aux lois de la méeanique et de
la logique, mais qui ne les contraint pas, en outre, & subir
les exigences de ces tyrannies subalternes dont chacanc
s'intitule : « la formule de I'Evolution... ». Admeltant hé-
térogéne initial, non sans quelques raisons, je erois a la
pluralité des lignes de deéveloppement, ef il faut convenir
que Pobservation des faits est loin de m'étre contraire.

» Au deébut des ¢tudes philologiques, on admettait géné-
ralement, on jugeait scientifique ct philosophique dad-
metire, que toutes les languces devaient procéder dune
méme langue mere, et il reste encore quelque chose de ce
prejuge chez les linguistes qui prétendent encore assujettie
tous les idiomes a traverser les quatre ¢tats successifs du
monosyllabisme, de YVagglutination, de la flexion... et de
L'analylisme. Est-ce qu’on a battu cn breche les ¢tudes lin-

guistiques, est-ce qu'on ne leur a pas rendu au contraire le

plus grand service, quand on a reconnu qu'il existe un cer-
lain nombre de familles de langues, sans parente entre
clles, ¢voluant chacune a part et suivant sa loi propre,
comme chaque idiome suivant son propre génie? Bopp se
moque agréablement de ce grammaurien unitaee qm, paree
que les déclinaisons grecque, latine, allemande, scules con-
nues a son ¢porue, ne dépassaient jamais le nombre de six
cas, demontratt savamment la neeessilé de ee nombre of
I'impossibiliié d’'un nombre supcricur. 11 publiail cela juste
att moincnt ol la découverte du sanscrit révélait Iexistence
d’un seplicme, d'un huttieme cas ¢t dautres encore. — Iist-
ce que 'on a fait tort aux cludes de religion comparce,
quand on a prouve a Max Muller quc sa theéorie des mythes
formés par calembours Inconscients, on a Speneer que son
¢vhémérisme renouvele, d¢laient applicables a {el ou tel
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. mythe, mais non universellement ? Est-ce qu'on nuirait
" moéme & ces hautes recherches et a l'enfantement de la
science future qu'clles portent dans leur sein, si 'on venait
& démontrer qu'il y a diffidventes familles de religions et
~divers types d'cvolution religicuse — j'ajouterai politique,
~ éeonomique, esthétique, morale, juridique enfin, — au lien
~du type unique qu'on est trop disposé¢ encore a dogmatiser ?
» Eh bien, c’est tout ce que jose avancer. Je reste con-
vainca que, apres avoir compilé beaucoup de matériaux, qui
réveleront en Droit comparé aussi un septieme, un hutiieme,
un centicme cas non prévus, on sera conduit a élargir la
notion actucllement répandue de UEvolution. L’Evolution
n’est pas une voie, mais un résecau de voies anastomosees.
Puisque l¢ fait parait démontr¢ pour les langues, dont
les dictionnaires différent irréductiblement d'une famille a
I'autre, ot dont les grammaires ne présentent, au point de
vue soit de leur composition, soit de leur formation, que
des analogies vagues, presque informulables, pourquoi re-
carder comme anti-scientifique 'idée qu'il pourrait bien en
étre de méme dans les autres branciies de Parbre socio-
logique? La plus développée, la plus formée de ces bran-
ches, c'est précisément la linguistique ; et 1l s¢ trouve que

c'est clle qui semble donner la confirmation la plus sensible

a mes idées en sociologie.

» Notez quc¢ ma manicre de voir n'oblige nullement a
méconnaitre 'importance des similitudes imprécises dont je
viens de parler, entre types d'¢volution indépendants. Elle

les rehausse au contraire en les considérant, non comme

des coincidences fortuites ou mystéricuses, mais comme des
effets nécessaires de la logique humaine, y compris la fina-
lit¢ humaine, partout comparable a 0110 mdéme, et s appll-—
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laires ou les salisfactions de besvins organiques _partout

R PO

pareils. Préciser les lois de celte logique, marquer les €=

chainements qu’clle hécessite, Ies unions qu'elle empéche,
les reétrogradations quelle interdit, dégager ces lois, les
¢lever au-dessus de toutes les petites formules empiriques
d'évolutions réclles, comme une formule d'évolution ou de
déduction supdrienre, applicable a foutes les connexions
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. - tache que, & mon sens, doit s'imposer la sociologice, si elle
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veut prendre rang parmi les sciences. Car il n'en est pas une
dont les lois soient autre chose, au fond, qu'une reglemen-
tation de possibilités, c'est-a-dire de certitudes condition-
nelles. La distinction entre une loi cmpirique et une loi

-\ scientifique, c’est que celle-ci a toujours un contenu virtuel

immense. Quoi qu'il en soit, il me semble que, a voir les
choses sous ee jour, on mne mérite guére le reproche de
réduire a peu prés toul, en science sociale, & Vimitation. —
L'imitation, je m’en suis heaucoup occupé, parce que je n’ai
jamais pu comprendre comment on fermait les yeux devant
elle pour se torturer l'esprit & expliquer sans elle ce dont

- elle rendait compte le plus simplement du monde. Mais je
- sais bien que, si elle est le fait social ¢lémentaire, elle n'est
~ que cela, et je n’ai jamais dit que lalphabet fat & peu prés
toute la littérature. Ai-je peut-étre un peu exagéré ses
- merites ? Soit ; mais javais & réagir contre un tel aveugle-

ment !

» Un de mes adversaires en est un bon exemple. Pour lui,
Iimitation n’est & peu pres rien: et « il ne peut, dit-il, étre
question de lois de développement juridique (ou de déve-
loppement social quelcongue, bien entendu) gu’en dehors de
Uinidation. » Les faits d'imitation n’offrent que intérét
« presenté par les maladies pour la connaissance des états
de santé. » « C'est seulement quand Uimitation est hors de
cause, quand le développement se suit incontestablemes”
en dehors de tout emprunt, dans son originalité intégrale,
qu'on peut, au sens propre, se demander quelles sont 1cs
» lois qui le régissent. » — Dans son « originalité intégrale » ?
Jignore ce que peunt signifier cette expression dans une doc-
trine qui, postulant une ressemblance 1nnc¢e, obligatoire, de
tous les développements, ne laisse & chacun d’cux rien de
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‘vraiment, dc profondément caractéristique. On peut rester

original, quand on ne ressemble a quelqu'un que parce
quon le copie; mais quand, spontanément, cent hommes
isolds agissent comme un seul homme, ce n’est pas auto-
nomes qu'il faut les appeler, c’est automafes. Nimporte;
ce que je retiens de la précédente citation, c'est que les lois



PREFACE v

des phénoménes d'imitation n’ont rien de scientifique. Cette
assertion, si I'on y réfléchit, suppose le renversement com-
plet de l'idée de science. En effet, on ne saurait le contester,
I'imitation est une des formes — la forme proprement so-
ciale, je crois, ce qui ne veut pas dire la forme scciale
unique — de la répetition universelle: & coup sar, cest a
clle que sont dues, en fait de pensées et d’actes humains,
de paroles, de rites, de produits — comme a la génération
en fait de fonctions et de caractéres organiques, comme a
I'ondulation en fait de mouvements et de figures, — les

répétitions les plus précises, les plus susceptibles de se {

|

préter aux enregistrements et aux calculs savants de la sta-
tistique, ce thermometre ou ce dynamometre social. Tout ce
qu'il vy a de quantitatif, ou peu s’en faut, dans le domaine
proprement social, c’'est ce quil y a d'imitatif. Si donc la
sociologie doit soigneusement exclure de ses données les
phénomeénes d'imitation, autant vaut dire que les sciences
physiques doivent laisser de cé6té tous les phénoménes on-
dulatoires, lumiére, son, électricité, les sciences biologiques,
tous les phénoménes autres que ceux de génération spon-
tanée, et que physiciens ou naturalistes, en s’occupant de ce
qui peut étre mesuré et compte, en faisant usage de leurs
instruments de précision, perdent leur temps. Assurément
je n'attribue pas a mon savent critique ces ¢normités ; mais
son prinecipe y conduit tout droit. Je persiste a croire, donc,
qu'il n'est pas sans intérét scientifique de voir s’appliquer
parfaitement les lois logiques ou extra-logiques de limita-
tion & la propagation graduelle d'un corps de coutumes ou
d’'une législation qui, a partir d'une cité conquérante, d’une
caste dominante, se répand ou tend & se répandre de peuple
cn peuple, de classe ¢n classe; a la stagnation d’'un Droit
dont la vie est entretenue par la seule imitation des aieux ;
a la progression d’un Droit fécondé par limitation de
I'étranger, cte. C'est faute de prendre garde a l'imitation et
a son importance, que, tout en imaginant mille sortes de
similitudes d’évolulion juridique universalisces sans motif
et exagérées souvent, on a passé a coté de la plus réelle, de
la plus sérieuse, de la plus universclle de ces lois de déve-
loppement, je veux dire celle de V'élargissement progressif
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~ des relations de droit; et celle-1a, je n’'ai cessé de la mettre
- en relief (p. 22, 41 et s., 61, 88-90, 107-111, 149, 158, 210).
A vrai dire, que resterait-il de Thistoire du Droit, si 'on en
“o supprimait tout ce qui repose, expressément ou implici-
tement, sar l'imitation ?
- » Quelque chose, oui: mais obscrvons qu'on ne poutra
+ - jamais dire quoi. Et le malheur est que, si vraiment il ne
. pouvait ¢tre question des lois du développement juridique
sinon « quand Pimitation est hors de causc », 11 faudrait
~renoncer a risquer la moindre de ces lois. Car, dans les cas
"y ol les législations de deux peuples, méme situés aux anti-
~ podes l'uvn de Vautre, sc¢ vessemblent nettement, est-on
jamais st qu’il n’y a pas eu imitation ? On ne peutl douter
~ que, dans le pass¢ agité¢ de notre esptce, comme de nos
. jours, il s'est opéré¢ une foule d'ensemencements lointains
. d'idées et d’excmples, un transport fréquent de germes
.~ sociaux a grande distance, dont les anteurs anonymes n’ont
-~ fait nul bruit et dont foute trace s’cst perdue. Autrefois,
< avant le darwinisme, quand on rencontrait dans deux pays
éloignés, sans communication connue, des flores et des
- faunes un peu semblables, et méme trés semblables, on les
. rvéputait autochtones, créées sur place, et I'on n’avait pas
» - lidée de s'émerveiller du prodige impliqué dans cette au-
tochtonie. 1l a fallu les efforts de Lyell, d¢ Darwin, de cent
autres, pour faire prévaloir Vidée qu'il y a eu 1a génération
¢t non creation, ¢t qu'en réalité les organismes les plus
sédentaires, plantes ou animaux, trouvent moyen d’expédier
jusau’aux extrémités du globe des ovules fécondés de leur
espece, des missionnaires de leur religion vitale. 11 suffit,
de¢ méme, d'un voyageur, d'un prisonnier de guerre, d'un
navigateur ¢garé, pour inoculer a des insulaires, 4 des bar-
bares, telle idée, tel besoin, tel produit d'un penple civilisé
situ¢ a mille licues de la. Dautres fois, plus souvent, la
propagation s’est faite de proche en proche, mais, par suite
de révolutions antiques, les. ¢tapes intermédiaires ont dis-
‘paru. Aussi suis-je en droit de penser qu’on intervertit les
réles, quand, a propos de passages ou j'al suppos¢ — a tort
... ou a raison, peu importe — que certaines similiiudes ve-
"~ marquables entre peuples éloignés penvent étre dues a des
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empruits, on me demande la preuve qu'il y a cu copie. Je

demandcrai, moi, qon veuille bien me prouver qu’il n’y a

pas cu copie, ¢’est-a-dire quil y a eu, parfois, une rencontre
des plus merveilleuses. Le merveilleux ne se présume pas.
Peul-6tre me suis-je trompeé en conjecturant la possibilité
d'un transport de nos contes de fées jusqu’au Zoulouland,
ou celle d'une action imitative quelconque au fin fond des
frappantes analogics signalées par M. Seigneite, entre les
coutumes préhistoriques des Arabes et celles des Romains
d’avant les XII Tables. Mais, si jai €t¢ téméraire en ceci,

G. de Humboldt I'a ¢té bien davantage encore; car, assurd-

ment, les analogies d'ordre mythologique, artistique, agri-
cole, sur lesquelles il a fondé Thypothese d'une importation
des 1dées de I'Ancien Continent dans le Nouveau Monde

f longtemps avant Christophe Colomb, sont moins nettes que

. 1es rapprochements de M. Seignette ; ¢f, en outre, 11 est {out

ﬁ autrement hardi de conjecturer une communication préhis-

.. torique de la Chine ou du Japon avee le Mexique des Azte-

~ques et le Pérou des Incas & travers 1Occan que celle de

llndc ancicnne avee YArabie, Tous, nous (onjululom
tou]ours mes adversaires aussi bien que moi: cux, en ima

blﬂdnt que, si on pouvait remonter au herccau de toutes lee.
wolutmna historiques, on les verrait sc conformer a leurs
formuleq sugglrées cependant par un certain nombre de
peuplcs sculement; moi, en supposant que, si on connaissait

& Ie menu détail des fails, on y verrait non pas la tofalité,
« mais la majorité {en nombre et en potds) des similitudes
f';socialw misces sur le compte de la généralion spontande

- pour ainsi dire, se ratfacher a la géndration ordinaire ct

-~:,_vmunent « normale », par vore d'emprunt. Hypothése poar
~hypothese, lIa micnne a peut-ctre Yavantage de 1a clarte,

n Par exemple, jaceorde bien volontiers qu’une mdéme

el BT Tt b

Cinvention peut avoir @@t a cu souvent, plusmurq inven-
- tears. Mais ou ai-je dit le contraire? Ou plutot, j’ai reconnu

cela moi-méme (p. 95, 190, ete.) en termes formels. Scule-
ment Luniformité  d'¢volulion exige, en outre, que les
mémes inventions aient du, a la longue, apparaitre partout,
of partout dans le méme ordre. Cest cet ordre invariable
(que je nie, et non celte rcapparition inévitable. Or, con-

-h
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- cédez-moi que, & raison de leur nature cn partie acciden-
telle, les inventions ont pu ef du se succéder dans un ordre
en partie variable, il n’en faut pas plus pour enlever tout
~ appuireel & 'idee d'un seul enchainement normal de phases.
~ Car Pantériorité ou la postériorité d’une découverte relative-
~ ment & une autre, est un fait d’'une immense conséquence
. relativement aux fruits logiques qu’elle portera, au cours
go’elle imprimera & Vhistoire d'un Droit, d'une Langue,
d’une Religion, d'une Science, d'un Art. La race de Furfoz,
suivant Quatrefages, était frés inférieure 4 la race de Cro-
- Magnon, laquelle dessinait artistiquement, possédait 'arc et
~ la fléche ; mais la premiére, qui ne savait ni tirer de Pare ni
dessiner, connaissait la poterie que la seconde ignorait. En
agriculture, en céramique, en architecture, en voirie, les
anciens Péruviens s'étaient élevés trés haut ; mais ils
n'avaient aucune sorte d’écriture. Supposez que la poudre &
canon eit été déja inventée du temps des Romains, ou la
boussole, ou l'imprimerie, ou simplement que .la notation
du zéro, invention si simple en apparence, et ¢té imaginée
par les Grecs, si admirablement doués du reste en mathé-
~matiques, la face de l'antiquité et du monde moderne cit
¢té absolument changée, et il n'y aurait sans doute pas cu
de moyen age... Inatile d’aller plus loin. Ces exemples suf-
fisent pour montrer la part de 'accidentel — en fait d’¢vo-
lution, méme scientifique — et 'erreur de n'y voir qu’une
quantité négligeable ou unc anomalie passagére. De accl-
dentel découle le nécessaire. Polygénisme ct déterminisme
n'ont rien de contradictoire. »

G. T,

Mai 1894,




TRANSFORMATIONS DU DROIT

INTRODUCGTION

OBSERVATIONS PRELIMINAIRES.

Le Droit est de tous les domaines de la vie sociale celul
ot la spéculation philosophique s’est le moins exercée de
“nos jours. Elle s'est donné carridre en philologie et my-
- thologie comparées, en politique, en morale, en esthétique,
en c¢conomie politique ; mais les Codes lui ont fait peur,
elle a laissé le Droit aux juristes, la mine aux mineurs.
A-t-elle reculé, je ne sais pourquoi, devant les études spé-
ciales que l'exploitation de ce nouveau filon eit exigées ?
Ou y aurait-il entre 1'esprit juridique et l’esi:u*it philoso-
phique quelque incompatibilité de nature ? Quoi qu'il en
soit, cet abandon du champ législatif aux simples piocheurs
appclés commentateurs ou hommes d'affaires a cu les ré-
sultats les plus facheux, pour la science du Droit d’abord
demevrcée close cn soi, stérile, casaniere et routiniere, et
ensuite pour les autres scicnces ses soeurs, pour I'économie
politique surtout, qui, en oubliant sa parente ct ses droits
au partage de Vhérifage commun, ont transgressé sans 1s
savolr leurs limites naturclles. La rdéaction socraliste qui
s'est produite si passionnément dans la seconde moitié de
ec siccle contre I'économie politique de l'ancicnne école;
n'est-elle pas due en partie aux cmpietements inconscients
TARDE, == Transf, du Droit. 1
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- de celle-ci qui, dans ses ambitieuses théories sur la Ri-
. chesse, n’avait jamais été arrétée par quelque grande théorie

du Droit, rivale et fraternelle ?
Mais, depuis quelques années, 'intreduction du ferment
darwinien, évolutionniste, anthropologique, en Droit cri-

minel, y a déterminé une crise qui se propage avec une
extréme rapidité et qui commence a gagner le Droit civil

Iui-méme !. Déja les archéologues de la législation avaient
préparé ce mouvement par leurs recherches érudites. Jus-
qua eux, le Droit romain, seul ¢tudié historiquement de
sa source & son embouchure, était pour le théoricien ju-
risconsulte quelque chose comme 1V Histoire sainfie pour

Vhistorien d’autrefois, ¢’est-a-dire un phénomene unigue ct

sacré¢, absolument incomparable, ct par la, faute de compa-
raison, devenu absolument inexplicable. Quand les égypto-
logues, quand les assyriologues contemporains nous ont
révélé le droit égypticn, le droit assyrien; quand des fouilles
analogues dans les antiquités des familles indo-curopécnnes
et semitiques, des Germains, des Slaves, des Persans, des
Celtes, aingi que des Musulmans, des Hébreux, ete., nous
ont fait peu & peu un vaste musée juridique, dont M. Da-
reste ?, parmi nous, pourrait étre appelé le conservaleur ; la
vieille jurisprudence alors s’est sentie inopinément élargie
et rajeunie. Ce¢ serait pourtant unc illusion de penser que,
parce quon a constaté des similitudes nombreuses et frap-
pantes entre diverses langues et fondé la philologie compa-
rée, on a fait la théorie du langage. Ce serait une crreur
égalec dc se persuader qu'il suffit au jurisconsulle philo-
sophe d'avoir découvert des rcssemblances entire plusieurs
¢volutions législatives plus ou moins indépendantes les
uncs des autres, ct créc ainsi la législation comparce. Ges

1. Nest & remarquer d’ailleurs qu'en tout temps la refoute legislative,
le.greffage de nouvelles idéos sur Uarbre juridique, débute par la bran-
che pénale, la premiére éelose et toujours la plus en vue,

2. Ktudes d’histoire dw Drott, par M. Darcste, de V'lnstitut (Lerosc et

- Forcel, 1889,
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similitudes ne sopnt que les données du probléme a ré-
soudre ; il s’agit de les limiter d’abord, de les resserrer dans
leurs bornes naturclles, souvent outrepassées par un abus
d’'ingéniosité, et de les expliquer cnsuite en remontant a
leurs causecs, qui sont de deux sortes, organiques ou soctales.
Les premiéres consistent dans les besoins mnés et hérédi-
{aires de la nature humaine, qui reste la méme a travers la
diversité des races et des générations; les secondes, dans les
hesoins dérivés et acquis par contagion imifative dhomme &
homme. Il faut combiner ces dcux actions partielles pour
comprendre les transformations historiques du Droit, aussi
hien que celles de la langue, de la religion, des institutions,
des industries, des moeurs ; mais, pour les combiner, 1l fauvt,
avant tout, nc pas les confondre, les distinguer, au con-
traire, avec toute la nettet¢ possible, et faire a chacunc
d’clles sa part.

Ce n’ecst pas que de beaux travaux philosophiques sur le
Droit n’aient apparu, ca et 1a, par exception. 11 suffit de citer
I'ouvrage capital de Sumner-Maine, sur I'Ancien Droil, et les
remarquables études qui ont suivi, Mais on peut trou-
ver que I'école c¢volutionniste, si rapidement conquérante,
s1 prompte aux cssors cntreprenants hors de son berecau
darwinien, s’est montrée trés réservée a I'égard du Droit,
Sumner-Maine n¢ se rattache & elle que par une parenté col-
lalérale, en quelque sorte, ct fort éloignée; et il est de
Vécole historique, tres francgaise d’origine, qui n’a pas attendu
Darwin ni Spencer pour venir au monde. En Droit pénal,
il est vrai, la doctrine de Vévolutlion s'est immiscée de-
puis quclques anndes, mais cocore est-ce beaucoup plutot
d’ « anthropologic eriminelle » qu’il a éi¢ question que
d’¢volutionnisme pénal. Quant au Dreit civil, il est resté hors
du mouvement jusqu’a une ¢poque plus récente encore, Voici
cepenlant qu’on entend annoncer ddéja les noms d’ « anthro-
pologic juridique » et aussi d’ « évolulion juridique » ; mais
pareils & ccs noms que les anciens géographes donnaient
davance aux régions encore & demi inexplorées de I'Afrique

REIE
e
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-~ oun de YAmérique. En réalité, sans méconnaitre le mérite
 des premiers explorateurs de ces terres inconnues, il est
permis de penser qu’ils ont laissé toute une moisson & glaner
aprés eux. Aussi est-il manifeste que beaucoup de cher-
cheurs tendent & se lancer sur leurs traces.

Les historiens et les archéologues de la législation lenr
avaient déja depuwis longtermps préparé les voies.

Mais 1histoire et Yarchéologie, c’est, malheureusement,
ce donft paraissent le moins se soucier les disciples d’Her-
2 bert Spencer, qui, appliquant ici quelque formule géné-
rale de l'¢évolution, clé magique de l'univers, prennent
. pour une explication cette application pure et simple. I1
#  est vrai que les évolutionnistes récents du Droit sont, en
général, aussi des anthropologistes !, et l'on aurait pn
attendre de cette rencontre des recherches anthropolo-
giques avec les grandes synthéses darwinienne et spencé-
rienne, le plus heureux résultat. On auraif pu croire que
© % la connaissance minutieuse, détaillée, des organes ct des
/ besoins de lindividu, fournie par les unes, compléterait
a/ 1 ou tempérerait le penchant excessif aux généralisations sug-
A . ﬁfes par .les autres; que les un.es pei'mettrazleflt pour la

premicre fois de proposer au Droif futur son idéal vrai, la
poursuite d'un Droit vraiment naturel, conforme aux exi-
gences naturelles de l'organisme humain, pendant que les
autres réveleraient la nécessité des vicissitudes traversées
au cours de son hisfoire par le Droit passé, Mais la vérité
m’'oblige & confesser que, jusqu’ici du moins, ce confluent
de deux grandes écoles n’a pas été tres fécond en idées du-
rables, et je ne vois encore s'élever, parmi plusieurs petites
tours de Babel juridiques, hativement consiruites, aucune

e

1. Par exemple, M. Letourneau, auteur de I'Evalution juridigue (1891),
et M. Giuscppe d’Aguanno dont le livre intitulé La genesi e Pevoluzione
del diritto civile secondo le resultanze dalle science antropologiche ¢ sto-
reco-socials (Turin, 1890) aura licu de nous occuper quelquetois. Citons
encore, dans un autre ordre d’idées, 'ouvrage de Ihering sur la Lutte
pour le Droit. 1l était bien temps que la fameuse « lutte pour la vie »
rouvdt son mot & dive en législation.
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tour Eiffel qui humilie de son ombre les travaux antérienrs
des Summer-Maine et des Fustel de Coulanges. La Cité an-
tigue,de ce dernier reste, avec ses études mémes sur lori-
cine du systéme féodal, malheureusement gatées parlesprit
de systéme et d'inutiles polémiques, I'une des ceuvres qui
font le mieux peénétrer indirectement dans la vie propre du
Droit et dans les secrets de ses mutations?t. Quanta I’ Ancien
Droit et aux autres ouvrages du grand jurisconsulte anglais,
tout dépourvus qu’ils sont eux-mémes d’ambitieuses préten-
tions, ils semblent avoir extrait de notre sujet tout le sue
philosophique qw'il contient. Ce n’est qu'une illusion pour-
tant, et il reste, assurément, bien d’autres découvertes & faire
dans ce champ si peu ou si mal 1inexploré.

I1 n’est pas facile de savoir ce qu'on entend par Yintrodue-
tion de l'anthiropologie en Droit civil. En droit criminel,
nous le savons, cela consiste & se préoccuper du criminel
plus que du crimg, a individualiser les questions. Clest fort
bien; mais si, pour faire pendant & 'anthropologie crimi-
nelle, on tiche d’édifier I' « anthropologie juridique »?,
pourra-t-on faire de méme, et avee un ¢égal succeés? Est-ce
que, par hasard, on songerait a individualiser les disposi-
tions légales, a les ajuster aux divers individus séparément,
comme font pour nos vétements les tailleurs ; de telle sorte,
quill y aurait, pour chaque jeune homme ou chaque jeune
fille, un age spéelal de majorité, de capacité eivile, et que la
valeur des confrats devrait étre jugée d’aprés I'examen an-
thropologique des contractants? Ce serait assurément se
mogquer que de préter ce sens pucdril & la préoccupation na-
turaliste en fait de législation. N'oublions pas que ce qu'il y

1. Le culte excessif et exclusif du doenment éerit a conduit ce grand
historien, sur la in de sa carricre, & des partis-pris gqui VYont rendu
injuste & V'égard des découvertes d’autrui. I est curiewx, par exemple,
de le voir alors reprocher & M. de Laveleye, & M. Glasson, ctc., 'emploi
de la méthode comparative qui, précisément, lui a valu son chef-d’euvre,
la Cit¢ antique,

2. C'est 1e veen exprimé ¢t Pexpression employée par un anthropolo-
giste distingué, M. Manouvrier.
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" a de plus naturel & 'homme, est le got du rationnel, le he-
- soin de se soumettre & des reégles générales, architecturales
d’aspect. En Droit pénal méme, ce besoin se fait sentfir, mais
bien plus vivement encore en Droit eivil. Les lois sont des
“monuments, non des vétements. Ou plutot elles sont a la
fois I'un et 'autre ; car il n’esl pas impossible de concilier
4 DUuniformité et 'ajustement. Les statucttes de Tanagra nous
révélent la grace, le pli individuel, que les jolies femmes de
Thébes savaient donner & la draperie, de coupe uniforme
-, pour toutes, qui leur servait de parure. Tel doit étre I'art du
€ | législateur civilisé : découper des régles égales mals souples,
qui seplient aisément a la taille des individus. Il y parvient
d’autant mieux qu’il conforme davanfage ses prescriptions
aux besoins naturels, ou devenus tels, des justiclables; et
je veux bien qu’on applique le nom de Droit naturel, en le
détournant un peu de son sens antique ef stoicien, a un cer-
tain idéal vague de législation qui serait, par hypothése, —
hypothese réalisable ou non — la perfection de cette con-
©: formité. Mais je ne puis admettre que, les besoins auxquels
il s’agit de se conformer étant en partie, et en grande partie,
= le produit de la culture ct des accidents historiques, il suf-
~ fise d’avoir mesuré beaucoup de cranes humains de tous les
. temps et de toutes les races et méme fait beaucoup de psy-
" chologie physiologique pour pouvoir dire le dernier mot
i & cet égard. Sans doute, il importe, par exemple, de ne
pas oublicr, comme le font trop souvent les juristes, que
la matiere des Successions se rattache intimement a celle
de I'hérédité vivante, mais ce n'est pas wvie raison pour
entrer & ce propos dans de longs détails sur I'hérédité des
particularités anatomiques chez d'innombrables espéces ani-
males !, comme si 'on se persuadait que cette étude minu-
ticuse peut scule fournir des Iumiéres sur la question du
meilleur régime successoral a adopter. — Nous reviendrons
plus loin sur cette grande conception du droit naturel.

1. Voir, par exemple, I'ouvrage ci-dessus cité de M. d’Aguanno.
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Beaucoup plus claire en apparence que l'idée d’'une « an-
thropologte juridique » cst eclle de I’ « évolution juridique »,
Elle a, cependant, grand besoin aussi d’'éire précisée. S'il ne
s’agit que de substituer a I'étude du Droit romain celle du
Droit aztéque, du Droit péruvien, dv Droit fudgien, du Droit
australien, du Droit de Vage du bronze ou de la pierre écla-
tée on polie, de tous les Droits barbares ou sauvages quel-
conques, pour Cclairer les origines de la législation, la
chosc ne réelame qu'une certaine dose d’érudition facile, an
service d’une force moyenne d'imagination. Et celle-ci sera
toujours siire de Yassentiment d’un public spéeial, si elle a
ceite « forme banale de Poriginalité » qui consiste & étre a la
fois paresseuse et hardie, déductive ¢t ingéuieuse, propre a
flatter cn méme temps, par ses hypotheses scientifiques, la
routine d’esprit et le goit des nouveautés, Ici, comme un peun
partout en sociologic, on a beaucoup abusé des sauvages;
depuis M. Spencer, qui a magistralement inauguré 'exploita-
tion d¢ celte mine au minerai si impur, il y a un petit
nombre d’anecdotes, toujours les mémes, empruntées a
quelques tribus américaines, africaines ou océanicnnes, qui
ont fait 1¢c tour de la presse sociologique ct qui le referont
longtemps encore sous diverses ¢tiquettes. Sans'ombre d'une
preuve, sice n'est de celles que peut fournir unc observation
superficielle, on est parvenu a accréditer Uidée a priort que
Pétat social primitif, 1e point de départ supposé du Progres,
est 1dentique chez tous les sauvages. 11 est impossible cepen.
dant de fermer les yeux sur les dissemblances profondes que
présentent les sauvages actuels, méme les plus infimes;
les racines verbales, les tournures grammaticales de leurs
langues, leurs rites et leurs croyances, leurs embryons de
gouvernement despotique ou paternel, leurs moeurs pai-
sibles ou belliqueuses, douees ou féroees, honnétes ou per-
verses, leurs mélodies musicales, leurs essais de dessins, dif-
ferent du tout au tout. Mais on ne s’embarrasse pas pour si
peu : les sauvages qui sont dissemblables, le sont, dit-on,
parce w'ils se sont ¢levés plus ou moins haut sur 1'échelle
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de la sauvagerie; leur diversité méme est instructive au
point de vue de lidentité originelle dont clle mesure le
degré d’éloignement. Elle ne la contredit point. Quant aux
sauvages qui se ressemblent, on admet d’emblée que leur
similitude est toute spontanée ; on ne tient en général nul
-.compte de Vexiréme probabilité des contacts, qui ont di
" exister, soit entre eux, soit entre leurs ancétres, dansla
longue nuit de leur histoire, ou plutot de leur préhistoire;
‘on ne songe pas & se demander si, par 1a, bien plus naturel-
~ lement que par une prétendue formule d’évolution unique
et nécessaire, ne s’expliquerait pas une notable partie de ces
. ressemblances.
 (est facheux, mais c'est forcé. Si, par évolution, on croit
-~ devoir entendre un enchainement réglé de phrases, de méta-
~ morphoses aussi fatales ¢t aussi réguliérement répétécs que
~ celles des insectes, a travers des variations purement acci-
dentelles et réputées insignifiantes, ne faut-il pas, avant
tout, que la phase nitiale soit regardée comme partout la
méme ? Le malheur est, pour le transformisme, qu’ayant
_ pris naissance chez des naturalistes, non chez des socielogues
~ ou des physiciens, il s'est habitué a considérer comme le
~‘seul type possible de développement espoce singuliere, ct
~ singulicrement routiniere, de développement, présentée par
- les é&tres organisés. Il se persuade trop aisément qu’¢volu-
tion signifie non pas sculement production de phases suc-
cessives accomplies suivant les lois de la mécanique ¢t de
Ia logique, mais encore reproduction en exemplaires mul-
- tiples de phases prédéterminées, analogues aux ages succes-
sifs d'un individu végétal ou animal®. Il ne lui vient pas a
s Pidée que cette loi des ages, ainsi concue, sur le modéle de
ces étres exceptionnels, pourrait bien n'étre pas applicable
entierement aux systémes solaires ou aux iransformations

1. On est trop porté & confondre le lien, vraiment rigoureux, de cause
a eflet, des conditions au conditionné, avec le lien, beaucoup plus liche
et flottant, de phase & phase, dans une évolution quelconque.
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des sociétés; que la croissance d’une langue, d'une religion, =
d'un corps de droit, d'un art, tout en étant aussi conforme
au déterminisme universel que la croissance d’une graminée
ou d'un quadrupede, pourrait bien étre tout autrement ori-
ginale et unique en soi. Il se laisse aller trop vite & penser, =
a affirmer que, parce que tout étre vivant est ou semble
ére t poussé a la mort par un principe interne, il doit exis- -
ter aussi, pour tout systétme astronomique, méme arrivé a
sa phase d'équilibre stable, et aussi bien pour toute langue, .
pour toute religion, pour toute iégislation, méme parvenue
h son état de perfedtion relative, et de circalation station-
naire, une nécessité inlérieure de mourir. Or, que, tot ou
tard, il doive probablement survenir du dehors quelque choe
dissolvant ou péri.l;ﬁ‘ la langue, la religion, la législation de
meurée la plus inéfest’i*uctible jusque-la, rien de plus admis-
sible ; ainsi ont péri d’antiques civilisations asiatiques qui
dureraient encore sans quelque accident de guerre; ainsi
périront peut-étre force cultes attaques par la science; ainsi .
la vieille Chine, peut-étre, an contact des Européens; mais "
autre chose est cette mort violente, interruption d’une im-
mortalité possible et normale, autre la mort naturelle &
laquelle nul vivant n'échappe dans des limites de temps & .
peu pres fixes?, Avant de généraliser en loi supréme ce der- .
nicr phénoméne ¢t tant d’autres caractcres apparents ou
réels de la vie, il vaudrait la peine d'y réfléchir un peu.
L’idée-type du développement, au lien d'¢tre empruntée a la--
vie, n'aurait-elle pas pu aussi bien étre demandée a l'astro-
nomie ou & la linguistique ou & la mythologie comparée?

1. D'apres le Dr Weissmann (Essais sur Uhérédité, 1892), les étres vi-
vants monocellulatres sont smmortels ; ils sc segmentent, mais ot est Ia
le cadavre 2 La mort ne scrait qu'une « invention pratique » mais assez
récente de la vie. M. Delbeeuf a aussi de trés curieuses considérations

a-dessus, et trés profondes (dans La matiére brute et la matiére vivante).

9. « On voudrait savoir, dit Espinas, si les peuplades (animales) se
désorganisent et meurcent d’elles-mémes au terme d'une période limitée,
comme les individus plus simples qui les composent. Nous #'avons pu
recucilltr aucune observation qus Uétablisse, » (Soctétés ansmales, p. 513.)

i. >
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Est ce que les lois de la mécanique et les lois de la logique,
le_s- unes dans les autres se mirant, ne dominent pas celles
de la végétation et de 1'animalité? Et est-ce que la notion
du développement, telle qu'elle nous est suggérée par la
mécanique céleste, comme étant essentiellement la pour-
suite d'un équilibre stable ¢t mobile, ou bien telle qu'elle
nous est suggerce par la logique individuelle ou sociale,
comme étant la poursuite dun systéme harmonieux, indé-
_finiment durable, de pensées et de volontés sans contra-
diction, bien d’accord entre elles, n’est pas supéricure en
précision, en clarté, en valeur explicative, a l'idée de cette
marche insensée et fatale vers la mort, que la vie nous
suggere ?
- Nous essaierons d’esquisser ou d'indiquer les principaux
{raits de Pévolution du Droit, concue comme une haute et
~complexe opération de logique sociale; mais d’abord, nous
“avons & montrer l'insuffisance de ’évolutionnisme social tel
~quil est généralement interprété. En proic a son idée fixe,
_celui-ci est et doit étre nécessairement porté : 1° & s’cxagérer
;;_'_i-_*Ie nombre-et la portée des similitudes qui frappent 1'esprit,
‘& premiére vue, quand on compare des corps de droit ré-
‘putés étrangers I'un & Yautre, aussi bien que des langues,
-des religions, des armées, des nations, envisagées sous le
rapport politique, industriel, artistique, moral; 20 & tenir
‘toutes ces ressemblances, vraies ou fausses, pour sponta-
nees, sans avoir fait, ou tenté de faire sa part légitime au
~7 principe de I'imitation, 11 est curieux de voir des esprits qui
' se disent positivistes succomber & la séduction du merveil-
4 leux réalisé, suivant eux, par ces coincidences multipliées,
. et préférer & Uexplication claire d'une partie de eces ressem-
blances par la contagion de I'exemple, leur explication obs-
.. cure par l'atavisme et I'hérédité. On nous permettra d’entrer
i, dans quelques développements a ce sujet.
.. Les meilleurs csprits peuvent étre abusés par leur préoc-
-cupatlon systématique. Je n’en veux pour preuve que
/. M. Dareste. « Un fait que les travaux modernes ont mis dans
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tout son jour, dit-il au début de son livre sur 1’ Histoire du
Droit, est Daffinité, pour ne pas dire T'identité des diverses

législations primifives. La philologic a montré par d’admi-
rables découvertes Vorigine commune de la plupart des
langues curopéennes, qu’elle a su rattacher aux ancicnnes
langues, mortes aujourd’hui, de I'Inde ct de la Perse. Plus
étroite encore est la parenté des diverses législations, Non
seulement clles ont toutes subi des transformations ana-
logues, mais elles se reproduisent souvent les unes les
autres, trait pour trait, et presque mot pour mot, & travers
les plus ¢énormes distances de licux et les plus longs inter-
valles de temps, alors qu'aucun emprunt direet n'a jamais
été possible; en sorte que, pour expliquer cette ressem-
blance, gni ne saurait étre fortuite, il faut nécessairement
admettre ou que les deux peuples avaient une origine et
par suite une tradition commune, ou que les mémes causes
ont partout les mémes ecffeis. » Visiblement, M. Dareste
penche fort pour cette derniere interpretation; d’ailleurs, on
le voit, il pose trcs bien la question, et s¢ bhorne, cn outre,
a rapprocher les 1égislaiions des races supérieures, a 'exclu-
sion méritoire des sauvages de toute race. Mais, dans ces
limites mémes, nous 1¢ verrons, 11 annonce beaucoup plus
que ne prouve son livre. Quoi qu’ll en soit, puisque lui-
méme s'cxprime ainsi, on ne doit pas s'¢tonner de voir
M. Letourncau, qui ¢tend a toutes les peuplades ou nations
connues e champ de ses comparaisons, préter la méme uni-
formité désolante au cours de leurs transformations juri-
diques. Pourtant la vérité chez lut I'emporte souvent sur le
parti-pris; 11 admet des divergences 1nitiales de développe-
ment social, & partir de la plus basse sauvagerie, car il lui
-en couterait trop de confondre les tribus républicaines avee
les tribus monarchiques; et cette base de distinciion a bean
étre manifestement irop dtroite, elle est foujours honne a
noter. Dans son style coloré, il lui arrive aussi de caracté-
riser avee vigucur la physionomic juridigue propre & chaque
peuple, tout a fait sui generis, et 811 méconnait outrageuse-




ment en ceci par horreur avouée des romamstes et de
f1_1mp(,r1ahsme I'originalité supérieure du Droit romain, il
exalte outre mesure celle du droit athénien, par amour des
démocraties.

* Les évolutionnistes, malgré tout, s’accordent donc & affir-
mer l'existence d'une loi unique et nécessaire d'évolution
juridique ; mais leur désaccord commence quand ils entre-
prennent de la formuler et de préciser les phases que le
droit serait assujetti & traverser dans sa trajectoire histo-
rique. I1y a cependant quelques points sur lesquels ils s'en -
tendent ou peu s’en faut. En droit pénal, ils admettent et
démontrent I'universalité primitive, dans Ie nouveau monde
comme dans lancien, du talion ¢t de la vengeance fami-
liale, suivis de la composition pécuniaire et plus tard de la
poursuite d’office. - En procédure criminelle, T'universalité
primitive des ordalies, des jugements de Dieu, et souvent
sous des. formes étonnamment semblables. En droit civil,
YTuniversalité primitive de la communauté de village, puis de
famille, comme régime des biens, avant la graduelle appari-
thIl de la propriété privée; et, comme régime des per-
sonnes, 'universalité primitive (trés contestée toutefois) du
matriarcat, ensuite du patriarcat, et alors celle de l'asser-
_,?lbsement des femmes — chose peu conciliable avec la
'_-'-souveramele antéricurement attribuée a la mére de famille
— puls du passage de cette servitude a une lente émanci-
pation féminine. Quant aux obligations, on croit voir par-
tout les contrats réels precéder les contrats consensuels
et D'élaboration juridique conduire les jurisconsultes, soit
" romains, soit arabes, soit hébreux, indépendamment les
- uns des autres, 3 une théorie des obligations a peu prés
" concuc sur le méme plan. — Passons en revue ces divers
“-points.
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Commencons par reconnaitre, bien volontiers, une simi- =
litude des plus universelles et des plus importantes : 1'idée
du Droit, si difiérente qu’en soit I¢ contenu, est formelle- *
ment la méme en tout pays et en toute race, non qu'elle .
soif innée, mais parce qu'elle dérive nécessairement d’ins- -
tincts naturels héréditairement légués a I'homme par ses
ancétres humains ou préhumains et réfractés par le milieu .
social. De telle sorte que, si, par impossible, I'idée du Droit "
venait a disparaitre aujourd’hui de 'humanité, elle renai- - &
trait fatalement demain. Mais il importe de ne pas se trom-
per en désignant la source naturelle de ce penchant irrésis- 2
tible, quand on prétend, comme de juste, faire remonter %
jusqu’a elle les origines du Droit. « L'instinct réflexe de la
défense, dit M. Letourneau, est la racine biologigue des 7
idées de droit, de justice, puisqu'il est évidemment la base =
méme de la premiére des lois, de la loi du talion. » Que les 2
notions dont il s'agit aient une racine biologique, rien de
plus vrai; mais que cette racine soit uniquement ou princi- ‘z
palement linstinet réflexe de deéfense, voila qui est beau- .
coup moins démontré. A notre avis, ¢'est aussi et avant tout
I'instincet de sympathie, condition premicre et mdlspenqable
de tout groupement social, par la communication conta-. .
gicuse des emotions, des désirs et des idées.

L’'omission grave, l'importante erreur, que je reléve, a i




pour cause I'oubli trop général d’une distinction que je crois
fondamentale. Les primitifs peuvent donner lien anx juge-

' ments les plus contradictoires, suivant qu'on les juge
..o d’apres leurs rapports avec les étrangers, avec des individus

appartenant a d'aufres tribus, & d’autres familles, méme
- yoisines de la leur, ou d’aprés leurs rapports avec les mem-
.+ bres de leur petit groupe, monade sociale close en soi, for-
teresse étroite, abrupte au dehors, confortable et douce an
dedans. Dans leurs relations externes, qui sont de beaucoup
~les plus nombreuses et les plus faciles & apercevoir, — et
voila pourquoi la plupart des voyageurs ou des érudits n’ont
~apercu que celles-la’ —, ils sont grossiers, cruels, inhu-
“mains. Le meurtre ou le pillage d'un ¢tranger ne leur laisse
- aucun remords, et, si un étranger a tué ou pillé 1'un avs
leurs, ils ne volent la qu'un fait de guerre qui appelle des
"~ représailles contre P'auteur du méfait ou contre les siens
= indifféremment. Si, pour réparation du dommage fait ainsi &
leur petite société, on leur offre un troupeau ou une somme
" d'argent, ils T'acceptent sans vergogne, comme s Ltats ci-
vilisés re¢oivent une indemnité d’'un autre Etat pour le pré-

~ judice souffert par des nationaux. En tout cela, il n'y a pas
trace d’'un sentiment moral & proprement parler; Ie meur-
trier, le voleur n’est pas jugé coupable, et la vengeance
exercée contre lui ou son groupe, n'a pas le caractére d'un
chatiment. Si donc il était prouvé que c’est la le début, et
I'uanique début, de la justice pénale, s’1l était prouvé que
celle-ci est purement ef simplement la transformation de la
vendetta primitive, sa réglementation officiclle avec inser-
tion plus tard de notions théologiques relatives a la coulpe et
“au péché, on pourrait concéder & M. Enrico Ferri que l'idée
~de culpabilité est une invention modernc!, unc création

1. M. d’Aguanno, je dois en convenir, assigne i 'idée morale une date

plus reculée. H nous apprend que « le sentiment du juste et de Uinjuste

a apparu sur la fin de Pdge quaternaire » (v. son livre, p. 114). Et il

faut voir toutes les conscquences gqu’il déduit de cette donnée, tenue pour
.. incontestable,
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- factice, contre nature ou contre raison, de l'imagination
metaphysique, et que le progres du Droit pénal peut et doit
sec passer d'elle. C'est & cette conséquence, en effet, qu’il
aboutit logiquement, & partir de ses prémisses crronées.

i1 importe done aun plus haut point de rectifier celles-ci.
Elles sont incompletes. Ce gu’on ne voit pas, chez les primi-
tifs comme chez nous, est souvent plus essentiel a considé-
rer que cequonvoit. Or, ce qu'on ne voit pas chez eux d’or-
dinaire, parce que c’est chose secréte et murée, ce sont leurs
relations internes, c'est ce qui se passe dans leur coeur, ce
qui 8’y agite de remords vrais mélés peut-étre a des craintes
superstiticuses, quand ils ont commis un fratricide ou tout
autre crime au préjudice d’un de leurs fréres, de leurs conci-
toyens corcligionnaires; ct ¢’est, parmi ceux-ci, spectateurs
du forfait impie, le scandale, l'indignation, la honte, ia dou-
Joureunse pitié aussi, causés par cette abomination, d’ailleurs
tres rare. Tous les livres sacrés, toutes les légendes antiques,
attestent le remords vengeur, la malédiction indignée qui
chatient les Caiens, les Etéocles et les Polynices, ¢t encore
plus les parricides, leur crime fitt-il commandé par les
dieux, comme celui d'Oreste. 11 n’est point question de ven-
geance alors, de rachat pécuniaire; le coupable est proserit,
excommunié par le tribunal domestique. Et le plus souvent,
quand le crime ne parait pas trop inexpiable, le but, la
visée de la peine, apres bien des épreuves, ¢'est la réconci-
liation finale solennisée par un festin.

Dirons-nous que les tribunaux de famille, dont il s’agit,
avec le caractere sentimental, moral, de leur justice et de
leur pénalité, sont universellement répandus chez les pri-
mitifs ? Ils le sont extrémement, car nous les trouvons
a Yorigine de tous les peuples indo-européens, aussi bien
que sémitiques ; nous les voyons fonctionner encore de nos
jours chez les Kabyles, chez les Ossttes du Caucase, ct
méme en Chine, ot les tribonaux impdériaux, qui les ont
pris pour modeles, dans une certaine mesure, ne sont
point, par exception, parvenus a les remplacer tout & fait,
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~ comme 1] arrive en régle générale sux tribunaux monar-
chiques dans les pays civilisés. Teutefols, je n’oserais affir-
mer qu'ils ont existé partout, et partout jugé moralement
les crimes intéricurs de la famille, de la tribu ou du clan ;
tandis qu’on peut affirmer, sans crainte de se tromper, que
partout a l'origine, la coutume de la vengeance privée, de la
responsabilité collective, puis du Wergeld, a sévi en ce qui
concerne les crimes extérieurs. Aussi bien chez les Peaux-
Rouges et les Australiens que parmi les sauvages et les
barbares de 1'ancien continent, la vendetta est pratiquée, et
la composition en argenf ou en tétes de bétail lui est subs-
tituée. Mais, on peut Vaffirmer aussi, il n’est pas un seul des
peuples civilisés qui n’ait présenté, dés ses plus anciennes
. phases, comme un sentiment profond de responsabilité mo-
rale dans les relations réciproques des confreres, sociale-
ment apparentés; et, si, chez quelques sauvages -contem-
porains, on ne trouve pas trace de ce sentiment (?), méme
dans le cercle étroit de ces rapports quasi-domestiques *, on
a le droit de supposer qu'ils I'ont perdu, ou hien que cette
lacune lamentable est l'une des causes, et non la moindre,
de leur arrét an plus bas degré de I'échelle humaine.

Ainsi, a lorigine, la réaction défensive contre I'acte cri-
minel se bifurque en deux formes bien distinctes et d'une
étendue bien inégale : 'une morale, indignée et compatis-
sante a la fois ; l'autre vindicative, haineuse et impitoyable ;

1. Comment le sentiment de cette profonde distinction entre le traite-
ment du compaltriote et 1a conduite envers I'étranger ferait-il défant aux
hommes primitifs, quand nous constatons son existence dans les sociétés
animales ?

« Les abeilles, dit Letourncau, tout en étant feii gourmandes, res-
pectent foujours (toujours? qui peut l'assurer?) les provisions de ré-
serve amassées dans les alvéoles de leur ruche, mais de la leur seulement
car nomhre d’entre elles essayent de s'introduire pour piller dans les
ruches ¢trangeéres, en dépit des sentinelles..., ou bien elles s’embus-
quent aux abords d’unc.ruche rivale pour détrousser au passage les
abeilles butineuses... »

Telle doit ¢étre, telle est la tribu primitive. Point ou presque point de
crimes et de délits intérieurs, mais au dehors tout semble permis.
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I'une et Yautre, d'ailleurs, ayant pour trait commun une
tendance au talion vrai ou simulé. — C’est, en efiet, une
erreur trop accréditee d’identifier les idées de talion et de
vengeance ; celles de talion et de pénitence ne sont pas
moins liées ; et le pécheur repentant trouve juste d’'étre puni
ou de se punir lui-méme par ou il a péché, comme les ar-
mdes en guerre frouvent naturel de se venger en rendant em-
biiches pour embuiches, razzia pour razzia!'. — Or, dela répres-
sion morale localisée dans les tribunaux domestiques ou de
la répression vindicative deéployée dans les vendettas de tribu
a tribu, laquelle doit &t~ considérée comme la source ini-
tiale d’olt le Droit pénal découle ? Je prétends que c’est la pre-
-y p—— ety e .
mleggvtc*ug R 1;9@{%“} ant que la seconde a plus souvent
et plus longtemps servi a2 frme b la justice des tribunaux de
U'itat; qﬁjqquf ils se sont peﬁ. a %u substitués tout ensemble

N 3 o ‘

i'lI?mjt bon de faire cette ’r’eﬁlarquq pour prévenir 'erreur des éeri-
vains (fﬁ’i‘i’;,-_’-.,ﬁal'tqut_ou ils voient dans,an Code ancien une pénalité ins-
pirée par 'esprit de talion; %-j;,&heff{ trop vite d'y voir un esprit de
vengeance et une preqve irrciragable de meeurs férocement grossicres.
— La vendetta cst le seul mode de répression pratique, la ol une force
publique extérieure et supérieure aux tribus fait défaut. G'est d’ailleurs
un des plus efficaces reméedes contre le délit qui aient jamais été ima-
gindés, et je ne sais pas si les criminalistes wftlizaires, au lieu de tant
dénigrer cette coutume harbare, ne devraient pas, logiquement, pro-
poser de Ia rétablir. Un jour ou lautre, si la série des hombes anar-
chistes ne s’arréte pas d’elle-méme, on s'apercevra gue le seul mode de
réepression efficace est de revenir & Pantique procédé de représailles.
Pour lutter contre cette sauvagerie, il faudra nous refaire & ces moeurs
sauvages. Aussi longtemps qu’en Algérie, méme aprés notre conguéte,
ces meeurs ont régné, on y a joui, a peu de frais, dit M. Seignette,
fort compdétent & cet égard, « d'une steurit¢ tres satisfaisante pour
les personnes et les biens ». Mais depuis gque, politiquement, 'admi-
nistration francaise a cru devoir s’attacher d supprimer la condition
sine qud non de cette vindicte familinle, en s'efforgant « de désagréger
la tribu », on a constaté que « partoal ou ses efforts ont été couronnds
de suecees, la steurité a disparu, sans que Pcrganisation normale de la
zolice peratsse augourd'hui suffisante pour la rétablir ». Le probléme
pénal aurait-il ¢6¢ mieux résotu par ces primitifs que par nous ? (Voir
Code musulman de Khilil, trad. fr. par Scignette, introduction.) Le méme
autcur dit ailleurs : « Il est hors de doute pour qui se donne la peine
de comparer les statistiques criminelles de la France et de 'Algérie, que
les ¢rimes violents. .. sont beaucoup moins fréguents chez les Arahes que
chez les Européens, cu égard i la proportion de la population, »



- aux assises de la famille et aux guerres privées. C'est & doses
trés variables, du reste, que ces deux modcles si dissem-

#o- blables se sont combinés pour donner naissance aux Cours

criminelles, dans les différents pays; et nous voyons dé¢ja,
par la, que 1’évolution pénale est loin d’avoir ¢té uniforme.
Cette variabilité s’explique : un Etat se forme toujours par
une annexion plus ou moins violente et considérable, de
tribus, ou de petites peuplades, plus ou moins ¢troitement
rapprochées ou désunies parle sang, la religion, la langue,
les souvenirs histortques. Quand le lien des tribus, sous ces
divers rapports, est aussi étroit que possible et que la nation,
née de leur agglomcration, est peu vaste, la justice de I'Etat
s'empreint fortement du cachet familial ; ¢’cst le cas d’Isradl,
d’Atheénes, et de la plupart des républiques grecques, de Rome
au temps des rois. Aussi Moise et les autres anciens législa-
teurs de ces peuples proscrivent-is la vengeance privée !, et
leur ceuvre respire-t-elle, en sa sévérité, un haut sentiment
moral. Méme quand l'agglomération des tribus primitives
constitue un vaste empire, tel que I'Egypte et la Chine, mais
un empire encore trés homogene, ou les sujets les plus éloi-
gnés n'ont pas tout a fait cessé de se sentir freres, la justice
royale, sans mériter toujours ni souvent sa prétention d’étre
paternelle, marque fortement, a eertains traits, sa dérivation
domestique. La justice ¢égyptienne, quoique parfois atroce,
« dénote, dit M. Letourneau, unc humanité inconnue a la
plupart des Etats barbares et un vif souct de la solidarité
sociale ». 8i, en Chine, les coupables sont traités en prison-
niers de guerre bien plus qu'en enfants égarés, il n'en est
pas moins vrai qu’ils sont aussi considérés sous ce dernicr
aspect ; par exemple, « tout condamn¢ doit remercier le man-
darin-juge de la peine prononcée contre lui », Evidemment
si la peine n’était concue que comme une vengeance officicl-
lement réglementée, cette hizarre exigence n'existerait pas.

1. « La premicre parole prononedée par les ancicns législateurs, dit
M. Dareste, a ¢té la sappression de la vengeanee privée. .. A un certain
moment, I'ltat s'est constitué ct s’est porté médiateur et pacificateur. »
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D’autres particularités de la justice chinoise, le pardon ac-
cordé¢ a cclut qui spontanément s’avoue coupable et exprime
du repentir, la bastonnade adoptée comme peine fondamen-
tale, a l'instar des corrcetions usitées par les péres !, ete.,
sont d'origine familiale et non vindicative. Ltre déshonord
aux yeux des siens, excommunié par sa famille, est si bien,
en Ghine, le plus grand des chatiments que, pour y échap-
per, on voit de pauvres diables consentir & servir de rempla-
cants aux condamnés a mort. Movennant cette correction,
volontairement subie, leur mémoire est réhabilitée.

Mais, quand des tribus hostiles ou hétérogénes ont été
violemment resserrées par un lien factice en un Etat petit
ou grand, comme les concitovens de nom sont en réalitc¢
dépourvus de tout sentiment de confraternité, la justice
pénale procede militairement, frappant & grands eoups, abat-
tant les tétes dans une sorte de fureur sanguinaire. Tels sont
les grands royaumes incohérents d’Asie, les petits royaunmes
non moins bigarrés d’Afrique. Au Japon, déja, la pénalité est
de nature plus vindicative qu'en Chinc et le principe de la
responsabilit¢ collective impersonnelle, y régne davantage,
peut-étre parcc que le Japonais est plus belliqueux que le
Chinois et a fait joucr un plus grand role i la conguéte dans
la formation de sa nationalité.

S1 I'on ne tient compte que des frontiéres politiques d'unc
socic¢teé, il n’y a rien de plus franché que la différence enire
le compatriote et I'étranger : pas de milien entre les deux.
Mais les frontiéres morales sont tout autrement vagues; et,
a ce point de vue, i1 y a mille degrés intermddiaires, succes-
sivement franchis au cours de¢ la civilisation, de la frater-
nisation progressive, entre Ie compatriote le plus rapproché
et I'étranger le plus ¢loigné. Le méme acte cruninel, done,
saivant qu'il frappe 'un ou l'autre de ces deux extrémes ou

1. Dans les pénalités chinoises je ne vois guere se trahir le désir de
rendre la peine semblable & la faute, si ee n'est quand le meurtre est
puni de mort. D'ailleurs, pour n'importe quelle autre faute, outrages,

diffamation, vols, incendies, on inflige des coups de hambous, comme
font les pores qui, pour toufe peecadille, fouettent lenr progéniture,



20 . " LES TRANSFORMATIONS DU DROIT
~quelquiun des 'd'egrés qui les séparent peut engager dans
- une mesure variant d’infini & zéro la responsabilité morale
- de son auteur. Toute tribu est entourée d’'un cercle mince
ou étendu de tribus congénéres qui, méme en se combattant,
forment une fédération sociale plus ou moins étroite ; leur
lien se relache & mesure qu'il s'élargit, jusqu'a ce qu'on ar-
rive a des nations lointaines ou inconnues, réputées gibier
pur et simple. On comprend que le sens moral et le sens
pénal doivent étre, dés l'origine, profondément différents
dans deux tribus dont I'une n'est en rapport habituel qu’avee
des tribus sceurs, et dont 'autre n’a de relations fréquentes
qu’'avec des peuplades hétérogenes. On voit déja par la, au
point de vue de 'évolution criminelle et pénale, la compli-
cation natarelle qu'apporte la distinction établie par nous,
= etece quil y a de factice dans la simplification obtenue par
< son omission. On le verra bien mieux dans la suite.

Ce n’est pourtant 1a qu'un des moindres inconvénients de
cet oubli. Sa plus grave conséquence est d’avoir introduit
cette erreur, que le sentiment et la notion de la culpabilité
sont chose récente, antant vaut dire superficielle et artifi-
cielle, un simple produit d’alchimie métaphysique qui aurait
transmuté en cet or pur, jignore comment, le plomb vil de
- lavengeance et de la haine. La vérité est que ce sentiment
et cette notion ont toujours existé, mais localisés primitive-
ment dans des enclos tres murés qui les dérobaient aux
regards; ces clotures, la civilisation les a abattues, reculées,
abattues encore, et ainsi de suite, éfendant chaque fois le
domaine moral, mais ne créant jamais la moralité, dont 1'es-
sence intime est la sympathie, condition sine qud non éu
lien social. Quant a la vengeance et & la haine, passions non
moins primitives, elles ont évolué aussi, et sont si loin de
s'¢étre métamorphosées, c'est-a-dire d’avoir disparu, qu'elles
réapparaissent agrandies & nos yeux en ces grandes guerres
de revanche, qui sont les vendettas des nations !,

i

1. N'assistons-nous pas aussi, en ce moment, & une recrudescence des
crimes de haine, de haing irdividuelle et surtout de haine collective ¢
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I1 est curicux de noter les phases de cette évolution.
D’abord usités entre familles, la vendetta et le talion, aprés
la fusion des familles en petits bourgs, ont été supprimés
peu & peu dans les rapports interfamiliaux, mais ont apparu
dans les relations belliqueuses des bourgs entre eux; puls,
apres la fusion des bourgs en cités, on a vu disparaitre les
vendettas des bourgs ct apparaitre les vendettas des cités;
et enfin, aprés 'agrégation des cités cn Xtats, et en Ltats de
plus en plus vastes, les guerres de ville a ville ont été sup-
primées, mais au profit des guerres de nation a nation (ou
de classe & classe), ct toujours et partout les nations, si
grandes qu'elles soient, pratiquent les représailles ef les
revanches militaires. En sorte que la vendetta a été se rare-
fiant mais s’élargissant par degrés. Inversement, et simulta-
nément, les sentiments de fraternité, de mutuelle assis-
tance, de justice, d’abord réduits au cercle domestique, ont
été se développant indéfiniment comme une onde circulaire.
En résumé, il n’cst pas vrai que la vengeance, le coup pour
coup des enfants, soit 1'unique, ni le principal pointde dé-
part de I'évolution pénale. La pénalité a en deux sources :
Ia source secondaire, quoique la plus apparente, est la ven-
geance ; mais la source essenticlle e¢st la punition domes-
fique, expression d’'un bldme moral et traduction d’un re-
mords. Ges deux sources se sont mcélangées a doses tres
diverses dans les coutumes et Ies lois des différents peuples,
et de 1a leur divergence. La civilisation tend & leur creuser
deux lits distincts. Au milicu de toutes ces dissemblances,
rclevons pourtant une similitude importante, mais dont il
est ais¢ de saisir la raison, en ce qui concernc lincri-
minalion : c'est que, partout et toujours, le meurtre et le
vol commis au préjudice du compatriote reconnu tel sont
réputés crime. Il est évident que toute société on, dans
les rapppris mutuels de ses membres eux-mémes, régne-
vait ¢ droit au meurtre et au vol, ne tarderait pas a se
dissoudre.
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CHAPITRE 11

PROCEDURE.

1~ En ce qui concerne la procédure soit eriminelle soit civile,
"'.'f-nou-s trouvons une foison de curlcuses similitudes. En ma-
. tiere criminelle d'abord, il est naturel que la preave par
- témoins et Paveu aient été universellement usités, quoique
~ leur importance relative ait prodigieusement varié. On peut
g'étonner davantage de voir pratiquer en tout autre pays
©barbare ou sauvage ces recours a de mystiques expertises
--;'_5..‘",.-qu_’0n appelle des ordalies, ct ou se joue, pour-ainsi dire, a
pile ou face la vic des accusés. 11 est plus surprenant encore,
b premicre vue, de constater que leurs formes ne varient
© guere. Le duel judiciaire, 11 est vrat, n'est point partout pra-
tiqué; il n’s pu naitre sponfanément quau scin des fribus
. helliqueuses; jamais une tribu pacifique, comme il en cxiste
en si grand nombre parmi les sauvages, ne U'ett imaginé, 11
:_men est point question dans les Codes brahmaniques ni dans
I'Avesta ; mais on le rencontre dans des tribus américaines,
" australiennes, océaniennes, aussi bien que dans I'Ancien-
‘Monde. Les épreuves par Veau bouillante ou par lefer rouge
2 sont extrémement répandues ; elles figurent dans leslégisla-
tions anciennes de I'Inde, de la Perse, de la Géorgie, des
_“4-".[‘-011&({1105, de la Pologne, de la Serbie, de la Sucde, de la
‘Norvege, du Dancmark, de la Germanie, ete. Lvidemment,
- c'est par contagion imitative que s'explique celte diffusion ;
_mais comment justifier rationnellement un pareil succes? Il

Spevd.
s
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faut supposer ¢ue la o ces consultations superstiticuses de
la divinité, importées du dehors, se sont acclimatees, il exis-
tait auparavant des pratiques plus absurdes ou plus cruelles
encore auxquelles elles se sont substituées.

En effet, il me semble y avoir cu un cerfain ordre logique
et irréversible, non constant toutefois, dans la succession
historique des ordalies, 1a du moins ou le duel judiciaire a
fleuri. Elles paraissent s’étre suivies dans le sens d'un adou-
cisscment graduel, qui rentre dans la loi générale du moindre
effort, régle supérieure des transformations industrielles,
aussi bien que rituelles, phonétiques et grammafticales des
sociétés. Lo penchant de notre magistrature contemporaine
a correctionnaliser de plus en plus les affaires criminelles
rentre en partic dans cette tendance géncrale. Du duel judi-
ciaire, la plus insensée, la plus sanglante ct la moins aisé-
ment vulgarisable de toutes les ordalies, on a pass¢ dordi-
naire aux ¢preuves de I'cau et du feu, plus douces qu’elles
n’en ont air et susceptibles de supercheries; mais, finale-
ment, ce qui a prévala, c'est le serment, qui peut étre consi-
déré comme une forme « adoucie ot simplifiée », dit fort bien
M. Dareste, des jugements de Dicu'. I a préexisté Je plus
souvent & tous les autres, et il Ieur a toujours survicu. La
ot il n’existe aucune irace du duel judiciaire ni daucune
autre ordalie, st haut qu'on remonte, par exemple chez les
musulmans, 1¢ serment est la preuve capitale. — Dans les
Sttras, les plus ancicns codes brahmaniques, il n'est ques-
tion que des ¢preuves par eau et le fen, pas encore du ser-
ment des parties; mais on nous apprend que le serment des
t¢moins s'est infroduit & la longue, et ce mode de preuve
tend a prédominer. Dans le CGode de Manou, qui est posté-
ricur aux Suatras el qui « inaugure une nouvelle période de

\,‘ 1, ——————
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1. De ee serment mérvovingicn & nolre serment judieiaire actuel, &
cnotre serment décisoire notamment on & celui qui est exigé de nos
, témoins, il 0’y a qu'un pas, ct la transition est faeile L suivre. Done,
notre scrment Iui-mdémne est un reste des jugements de Dicu, s'il n'en
est plus une forme,
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:'- "la 1églslat10n brahmanique » la preuve se fait « par témoins
~et, au besoin, par le serment de la partie ». — Les Ossétes
", du Caucase, ou se survivent force archaismes juridiques, ne

connaissent & présent que les preuves matérielles ef le ser-
ment; mais il est démontré qu'autrefoisils ont connu le duel
judiciaire et les autres ordalies, dont il leur reste encore des
traces. Dans tous les pays de race germanique, le duel judi-
ciaire a ¢été la plus ancienne procédure; c'est 12 le bercean
de cette invention et des fransformations qu’elle a revétues
successivement jusqu’aux absurdités néo-chevaleresques du
duel moderne. Dés le temps de Tacite, la Germanie prati-
guait un duel divinatoire d’oti le duel judiciaire n’a pu ne
pas sortir, Connaissait-elle déja l'¢preuve par 'eau bouil-
lante ? CG’est peu probable, a raison du silence de Tacite.
Mais la loi salique parle de celle-ci ainsi que du serment de
la partie et des co-jureurs. En Suéde, en Norvege, en Dane-
mark, sous l'influence des idées chrétiennes, le combat ju-
diciaire fut aboli vers ’an 1000, et remplacé par le fer rouge.
Au xue® siecle, cette derniére ordalic fut supprimée a son

-~ tour non sans de vives résistances des populations, et « le

jugement de Dieu ainsi écarté, il ne resta d’autre moyen de
preuve que le serment prété par I'une des parties et confirmé
par un certain nombre de co<jurcurs ».

I est évident, soit dit entre parenthéses, que le paralle-

lisme de cette ordre de succession dans ces trois royaumes,

ainsi que chez les Ossétes et d’autres peuples, n'a rien d’é-
tonnant et que la méme cause historique, la prédication de
I’Evangile, a dii, naturellement, y produire les mémes effets,
Mais confinuons. — En Islande aussi, le ducl a été aboli, cn
1014, sous l'influence des idées chrétiennes; alors a régné
I'épreuve du fer rouge, et enfin, le serment prété, sinon par
la partie, du moins par unc assemblée de voisins asscz sein-
blable aux co-jureurs mérovingiens. — En Irlande, l'abo-
lition du combat judiciaire remonte a saint Patrick, au
ve si¢ele; il a été remplacé par 1’cau bouillante, dont il est

- question dans le Senchus Mor, puis par le serment de la
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partic et des co-jureurs. — Chez tous les peuples Slaves,
Tcheques, Russes, Polonais, etc., le duel judiciaire a été pri-
mitivement usité, Chez les Tchéques, il était 1a preuve par
excellence pour 'homicide, meurtriére procédure qui parais-
saif convenir aux accusations de meurire. Mais, dans certains
cas, — s'1l s'agissait de personnes jugées incapables de se
batire, exception devenue sans doute peu & peu la régle, —
on a du y substituer le serment. En cas d’attaque nocturne
d'une habitation, I'agresseur prétendu doit se justifier « par
serment, en appliquant deux doigts de la main sur un fer
rouge ». On voit ici une combinaison originale de ces deux
modes de preuve. Mais, en cas de dommages auX moissons,
le défendear se justifie par son serment confirmé par té-
moins, et ces témoins, nous dit-on, « ont remplacé 'épreuve
par ’eaun bouillante usitée ancienncment ». En Pologne, de
méme, sévissait le combat. Mais, « le combat étant ordonné,
sile défendeur prouvait qu’il n’est pas en état de combattre,
on avait recours & 1'épreuve du fer rouge ». La preuve par
serment étaif aussi admise et seule requise pour des délits
d'importance secondaire. Ceux-ci étant les plus nombreux,
1l a di se faire, & la longue, que la preuve habituelle et nor-
male ait été le serment. Aussi, dans le statut de Wislica
(xtve et xve siecles), qui abroge beaucoup d’anciennes cou-
tumes, il n'est plus question d’ordalies ni de duel judi-
ciaire; toutefols, le serment joue encore un grand réle. En
certains cas, le statut exige des co-jureurs ». Le Gode lithua-
nien, comme ie CGode polonais dont il s'inspire, veut que la
preuve, en cas d’homicide ou de coups et blessures, se fasse
par le serment du demandeur. — En Russic, au x® siecle, le
duel judiciaire était en grand usage; on ignore sil'épreuve
par le feu ou l'cau y ¢tait connue. Mais la preuve par excel-
lence était toujours, avec la production des pieces a convie-
tion, le serment du demandeur. — En Dalmatie, au xui¢siccle,
c’est le serment aussi qui passe pour démonstratif au plus
haut degré, serment de Yaccusateur, s'il a des témeoins, ser-
ment de l'accusé, dans l¢ cas contraire, .Gelul qui doit jurer
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~avec un certain nombre de co-jureurs peut, s’il n’en trouve
pas le nombre suffisant, « suppléer & ce qui manque, en pré-
tant plusieurs fois lui-méme le méme serment », — Par exeep-
tion, le duel judiciaire, en Hongrie, a survécu & l'épreuve
par le fer rouge qui, au xme siecle, décidait, nous dit-on, les
neuf dixiémes des affaires. Et & ce sujet, un registre criminel
‘du chapitre épiscopal de Warad, de 1209 & 1233, nous donne
de curieux détails sur cette derniére procédurc, bien moins
redoutable en réalité qu'en apparence. Mais, sile duel a per-
sisté longtemps aprés cette étrange espece de démonstra-
tion, c’est sous une forme atténuée et nullement mortelle.
Du reste, quand le fer rouge était en faveur, les cleres ¢taient
admis a remplacer cette épreuve par le serment. — Notons
aussi que, d'apres le Code serbe (xive siccle}, la reine des
preuves n’est pas le serment, comme chez les peuples voi-
sins, mais « le jugement d¢ Dicu par Veau bouillante ct le
fer rouge ! ».

Ce rapide apercu suffit pour faire deviner la nature des si-
militudes signalées entre peuples dont la plupart ont été en
relations suivies les uns avec les autres. Ajoutons que les
formules de bénédiction du fer et de Peau ecmployées dans
les ordalies ¢taient les mémes dans toute la chrétienté. Ce
petit fait révele bien l'importance du réle qu’a joué l'imita-
tion cn cefte maticre. 11 est & remarquer, comme contre-
¢preuve de cette explication, qu’il n’y a pas trace d’ordalies
chez les Japonais et les Ghinots, ¢t que, si on en connait unc
au Cambodge et au Thibet, pays de tout temps éelaivés par
le rayonnement imitatif de 'Inde, ¢’est I'épreave par huile
bouillante, d'origine hindouc probablement. A Madagascar,
chez les Hovas, comme un pea partout en Afrique, Pordalie
habituelle cst I'épreuve par un breuvage cmpoisonné. On
peut noler aussi que, si le corabal judiciaire el quelgues
épreuves superstitucuses ctaient praliqués en Amérique ol en

1. Les citations et les informations qui précedent svat empruntées au
livie de M. Darceste,
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Australie comme sur notre vieux continent, le serment ne
I'était pas. Le serment judiciaire est inconnu chez presque
tous les sauvages?®,

I1 est eonnu cependant chez quelques tribus de meeurs pa-
cifiques et agricoles. Voila une différence qui a sa portée et
qut, ajoutée a bien d’autres, resserrc dans leurs vraies li-
mites les similitudes précédemment mises en relief. On a pu
voir que, chez certains peuples slaves, la demande ou l'accu-
sation ctait sufisamment justifiée par le serment du deman-
deur ou de 'accusateur. G'est Vopposé de ce qui se passe or-
dinairement chez les barbares®. Dans un cas comme dans
Pautre, 11 est vrai, que le serment de 1'accusateur ou celui
de Daccuseé soit juge justificatif, cela prouve la force du
déshonneur et de Phorreur sacrée qui s'attachaient a 1'idée du
parjure; mais on n¢ saurait aller jusqu’a dire, assarément,
que le choix de I'un ou de lautre des deux serments fut in-
différent. Avoir la faculté de prouver en jurant, cela passait
pour un avantage fort appréciable; et voila pourquol, dans
tant de legislations barbares, I'onus probandi, fardcan main-
tenant, faveur alors, portait sur le défendeur ou Taccusé. La
« charge de la preuve », en cffet, aprés avoir incombé d'a-
bord, en géncéral, au dcfendeur ou aVaccusé, a passé a son
adversaire, et de nos jours, c’est un axiome juridique indis-
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cuté que la demande ou Vaccusation “doit prouver. Le pas-
sage inverse s'est-il vu ? A-t-on vun, au cours d'une évolution
juridique quclconque, U'ebligation de la preuve transportice

du demandeur au défendeunr, de Daceusateur a accusé ? Je

——r o ey

1. Voir Letourneau, p. 43 et s.

2. Je glisse sur des difftrences plus légeres. CGhez des aborigénes de
I'Inde, lo serment judiciaire est prété sur la peauw d'un tigre ou d'un
1ézard ; & Sumatra, sur le tombeau d'un anedétre § ehez les Germains, pri-
mitivement, sur des épiées consaerdées aux dicux, puis, apres leur con-
version au christianisme, sur les reliques des saints, comme ailleurs sur
I'Evangile ou sur le Coran. Les femmes germaines juraient sur lewr pot-
trine. Si insigniliantes que puissent parvaitre ces particularitcs, elles n'en
révelent pas moins des divergences essenticlles dans la manicre de con-
cevoir la hiérarchie des choses respectables,
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-_-;,;,'i'l_.e le crois pas?!. CG'est encore la un exemple de marche irré-
.. persible ; et jattache bien plus de prix, je I'avoue, a ces cas
" @’irréversibilité, ol se montre a I'ccuvre la logique sociale,
qua des similitudes plus frappantes de prime abord.
- On serait peut-étre. porté a croire que la regle, lestis unus,
o testis nullus, universellement suivie au moyen-age curopéen,
' et, jusqu’a nos jours encore, conservée dans quelques 1é-
gislations particulieres des Etats-Unis, a son fondement dans
la nature humaine, et que son universalité relative s'ex-
plique de la sorte ? Mais, si j'en crois M. Viollet?, cette regle
qui exige deux témoins s'est fondée & son origine sur ce pas-
- sage de I'Evangile de saint Jean : in- lege vestrd scriptum est
_quod duorum hammum testimonium verum est. e ce texte
" évangélique cetfe prescription hébraique s'est répanduc dans
les deux mondes. 11 ne faut probablement pas chercher ail-
leurs que dans cette coutume juive l'explication de la cou-
tume arabe qui exige aussi deux témoins, avec cefte modifi-
cation cependant : deux témoins hommes ou bien un homme
et deux femmes.

Parmi les Berbéres existent toujours les co-jureurs de
notre moyen age. Cinquante personnes jurent que accusé
esl innocent, ct il est acquitté. Est-ce une imitation tradition-
nelle de notre ancienne institution toute semblable? Peut-
étre est-ce plutot la survivance d’'un fonds commun de tradi-
tions. Au surplus, I'idée qui vient le plus naturellement, le

1. Pour les causes de récusation de témoins, on obhserve nune inversion
analogue. Chez les Arabes (v. Seignette, ouvrage cité), d’aprés le Gode

=7 musulman, ¢'est la parenté des témoins avee 'accusateur, mais non avec
> Taccusé, qui permet de réeuser leur témoignage ; précisément I'inverse
"~ de ce qui a licu chez nous. Cette différence tient au systéme accusatoire ;
et, comme le progreés des communications, I'extension du groupe social,

doit inévitablement remplacer un jour I'accusation privée par 'acecusa-

tion publique, on peut croire aussi que le passage du mode arabe de
récusation au ndtre est srrdverstble. — Chez nous encore, quand l'offensé

se porte partie civile, ce qui est le dernier débris subsistant de la pro-
cédure aceusatoire, il ne peut étre entcndu comme témoin des faits dont

o il a été victime.
2. Histoire du droit frangais, p. 26.
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plus spontanement, a4 un homme da peuple accusé d'un mé-
fait quelconque, est d'en appeler, faute de toute preuve tes-
timoniale ou autre, ® $¢5 voisins, a ses parents, a s¢s amis,
et de les prier d’atteste - solennellement sa bonne conduite,
sa bonne réputation, son honnéteté, sa véracité. Cette idée
est s1 naturelle qu’elle a da, en plusicurs pays a la fois, sans
nulle imitation, susciter une procédure analogue & celle de
nos co-jureurs, dont la presque universalité est aisée a com-
prendre. A vrai dire, ce mode de preuve a-t-il vraiment dis-
paru ? Non, pas plus que l¢ duel judiciaire, qui, en dépit de
nos révolutions démocratiques, fleurit toujours sous forme
de rencontres a I'épée et au pistolet réglementées par un
code absurde, autorisées ef souvent ordonnées méme par les
auforités militaires. Celles-ci, en outre, aprés Pavoir pres-
crit, condamnent a la salle de police le vaincu, comme pour
attester que le duel, le duel militaire au moins, n’a pas
cessé d’étre un vrai jugement de Dieu. G'est 1a une évolution
ou plutét une persistance extraordinaire; et il gerait peut-
¢tre surprenant que, puisque la plus absurde des ordalies a
pu se survivre en se transformant, la plus raisonnable, le
serment des co-jurcurs, eit péri tout a faif. Il n’en est rien;
aprés que ce serment a ¢ét¢ supprimé, 'habitude de se faire
escorter au Palais de Justice par une longue suite de parents
et d’amis dont la présence seule ¢tait une attestation muette
et solennelle d’honorabilité, a persisté jusqu’au xviue siécle.

De nos jours, le penchant 4 invoquer ces attestations en

masse est encore si puissant que, dans la plupart des affaires

correctionnelles of devant les assises, les prévenus ou les ac--

cus¢s font lirc par leur avocat des cerlificats revétus d'in-
nombrables signatures. Bico mieux, quand un homme popu.
lairc vient a étre T'objet d’'une accusation grave, portant une
atteinte profonde a son honneur, il lul arrive souvent de se
présenter devant quelque college élecloral, et alors, ne
semble-t-11 pas & tout le monde, — quelques philosophes
seuls exceptds, — que, s'il a la majorité, son délection soit
une sorte d'acquittement par la vox populi réputée toujours
2.
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f'vom Dez‘?‘ Ses electeurs sont autant de co-jureurs; et il faut
-~ avouer que ce procédé, en se géndralisant, nous ramenerait
" tout droit aux temps barbares. ’

“ Mais, 51 naturel que soif au fond cec mode de preuve, il a
- revétu a chaque ¢poque, el en chaque pays, des modalités
- remarquables, et les différences, ici non plus, n¢ sont pas
moins importantes que les concordances. Par exemple, dans
un formulaire de I'époque mdérovingicnne on lit cette for-
mule, citée par Fustel de Coulanges®: « 11 (un homme qui
- se prétend de naissance libre) prétera serment, dans (uarante
“ jours, en telle église ot se prononcent les serments, avee
douze jureurs qui soient de sa famille, ou bien, sl n’a plus
* de parents, avec douze jureurs qui soient hommes libres
comme il dit DIétre. » Ge n’est pas le scul cas ou nous
- voyons les juges préférer ainsi e serment des parents a celui
~ des amis, et n'admettre le serment de eeux-ci qu'a défaut de
ceux-la. A present nous regarderions la parenté comme une
. cause de suspicion légitime. Mais alors on éfait surtout
~ frappé de cette considération qu’une famille tout entiére ne
4 saurait s'accorder pour violer la sainteté du serment et se
- vouer en bloc aux chatiments infernaux.

f - Jem’arréte pour faire une remarque naturellement ame-
J ‘née par ce qui précéde, et d'une portée plus générale. Si
..~ l'on prend a part, isolément, unc invention juridique, par
exemple le duel judiciaire, le serment judiciaire, les co-
jureurs, I'épreuve du feu, — je pourrdis aussi bien dire la
torture, le jury, l'extradition, ou bien l'adoption, le bail a
« colonage partiaire, etc., — et qu'on la suive a travers ses
" destinées historiques, rien de plus clair que lidée d’évolu-
- tion appliquée & ce cas, comme & celui d’une racine verbale,
:* d'un mythe, d’'une machine industrielle, d'un procédé artis-
. tique, dont on suit les pérégrinations dans L'espace et lo
©  temps. Mais si, embrassant a la fois plusieurs inventions ju-
. ridiques, méme connexes et parentes, le groupe des diverses

1. Monarchie franque, p. 439,

: . PR
Ve L)L,
" i ,‘a_""_:c_‘;*_.}g'



o T,

" PROCEDURE 31 -

ordalies, le groupe des diverses actions de la loi ou, en gé-
néral, des formes de la procédure civile, le groupe des divers
systémes de parenté ou de sueeession, ete., nous donnons
aussi le nom d’évolution au remplacement graduel des unes
par les autres, rien de plus obscur que ce nouvcau sens
da mot, tout & fait distinct da premier. Son obscurité ne
provient pas de sa complexité plus grande, ce qui n'est pas
toujours vrai, mais de ce qu'on y sent quelque chose de con-
tradictoire; a savoir, unc réelle discontinuité et une réelle
accidentalité, dissimulées sous le faux air d’'une continuité
nécessaire, ou d'une nécessité continue, inhérenfe a l'idce
méme d’évolution. Or, pourquoi cette différence? Parce que,
dans le premier cas, le changement considéré consiste prin-
cipalement : 1° dans le plus ou moins de propagation imita-
tive dont une idée juridique, une fois née quelque part dans
un cerveau ingénicux, grace a des circonstances particulieres,
a bénéficié, pcu & peu répandue dans de nouvelles classes,

- employée & de nouveaux objets; 2° dans le plus ou moins

de croyance en son efficacité qui accompagne cette diffusion
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imifative. Ce sontTa deux phénomenes continus et qui, sui-
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vant qu’ils s’accomplissent dans le sens d'une majoration ou
d’'une diminution d’imitation et de foi, constituent vraiment
une c¢volution ascendante ou descendante, un développe-
ment ou un déclin.

Par exemple, unc fois née dans un coin des Gaules ou de
la Germanie, I'idée de faire battre les plaideurs? pour savoir
qui avait raison, s’est répandue d'abord dans les peuples
environnants, puis, dans chacun d’eux, est descendue de

1. Cette idée avait ¢té suggérée par l'idée, bien plus ancienne, et
dont parle déja Tacite, de faire battre avant une bataille un guerrier
de Varmdée et un prisonnier ennemi pouwr deviner lissue probable du
combat geéndral d’apres celle de ee combat particulier. Ainsi, le duel
lell]:ltOllL a engendré le duel |uclwmnc Mais ce sont 1a néanmoins denx
inventions dlstmcteq Papparition de la seconde ayant exigé une com-
binaison mentale nouvollt_,, i savoir l'idée de consulter la divinité par
un combat singulier, non plus & propos de la bataille de deux armdes,
mais & propos du procés de deux hommes.
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i_'?'}fcouchc en couche, des grands aux petits, avec une foi dont
# - Dintensité augmentait, naturellement, a mesure qu’on voyail
‘autour de soi s¢ propager cette mode sanglante. Nous sa-
vons, par les considérants de la loi Gombette, et par les ful-
minations de cerfains conciles, de quelle faveur frénctique
- elle jouissait aux temps mérovingiens. Enfin, la fol c¢n elle
- s'est usée et sa désuétude graduclle a commencd; on en suit
facilement les degrés a partir de saint Lowis. — Or, ce progrés
suivi de ce déelin, cette onde de foi ¢t de désir qui monte
" puis descend, pendant que s'étend puis se resserre 1'imita-
" tion de cet exemple, c’est 1 un phénomeéne si général qu'on
- peut le juger universel et, par suite, nécessaire. A torf dureste:
- ily a des idées juridiques, — par exemple celles du testament
et de 'hypothéque, — dont le succes, une fois qu'elles ont
été introduites quelque part, se maintient indéfiniment?; il
en est d’autres, telles que le divorce ou l'adoption, dont le
crédit est sujet a des fluctnations, a des reprises en vogue
apres des discrédits momentanés ou méme séculaires; il est
~aussi des cas exceptionnels ou, loin de marcher d'un pas
égal, les variations de la foi et celles de Iimitation vont en
sens inverse, le Jury, par exemple, continuant a4 se répandre
sur le globe, par vitesse acquise, tandis que la confiance en
ses décisions est en baisse partout. En outre, si 'on cherchait
bien, on verrait que la propagation ou la désuctude d’une
invention juridique, comme d’'un mot, d'un rite, d’unc forme
de L'art, d’an précepte moral, d'un article industriel, tient &
--.J-J. des mrconstances particuliéres, accidentelles en grande parp-
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tie, (IEELQEt favorisée ou contrariée. Quol qu’il en soit, abs-
traction faite d¢ I&lrs causes, les variations de 'imitation et
de la foi forment une suite naturelle, comme celles d’'une
quantité quelconque, et se prétent, comme elles, a4 la con-

ception d’un enchainement rationnel, formulable en espéces

1. Ind¢finiment, e’est trop dire. Il y a encore ici des exceptions.
Mahomet a supprimé le testament qui, si jen crois M. Scignette (et il
donne des preuves assez fortes & 'appui de son opinion) existait dans
les coutumes pré-islamiques.
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de théoréemes : il appartiendra plus tard & la statistique,
cette mathématique transcendante des sociétés, diessayer ces .
formules. — Mais comment cspérer de formuler jamais, ou
de formuler avee une netteté analogue, la loi, si loi il y a,
d’'an tout autre phénomene, d'un phénoméne qui consiste en
un changement de qualités substituées les unes aux autres,
et non d'une méme quantité aux degrés variables? Quand
la formule du préteur remplace 2 Rome Pactio sacramenti on
foute autre action de Ia loi, gquand, chez nous, la torture,
au xue siecle, se substitue au duel judiciaire, ou bien, il ya =

cent ans, Ie jury a la torture, est-ce 1a un fait comparable a
. * . A ’ LI, h;‘_g
celul qui vient d’étre étudié ? On aura beau montrer que

cette substitution a ¢été graduelle, que le commencement .3
d’'une nouvelle institution se rattache a la fin de la précé- i
dente par un lien ¢étroit, comme 'on passe graduellement
d’une couleur a lautre de 'are-en-cicl, il n’en est pas moins
vral qu'll y a eu, & un certain moment et ¢n un certain lieu,
implantation d’un germe nouveau, plus ou moins fortuit et '
imprévu, impossible méme & prévoir, quoique justifiable g
aprés coup, de méme que rien ne pourrait nous faire prédive ¢
le jaune d’apres le bleu ou le rouge d’apres le jaune, sl nous
ne connaissions pas ces couleurs,

Tout cela est dit pour faire sentir qu’il y a deux sens, pro-
fondément distinets, du mot évolution, appliqué aux socié-
tés, et que 'erreur ou I'art inconscient ct insidicux des ¢vo-
lutionnistes est de les avoir confondus : 1° ¢volution, en un
sens fres net, veut dire propagation imitative, plus ou moins L
étendue, dun cxemple fourni par un premier initiateur;
20 évolution veut dire, en un autre sens heaucoup plus confus,
mdétamorphose a la Protée, série dinttiatives différentes,
plus ou momsplql enchainces. — Gette équivoque en cn-
traine une aufre, car, quand on nous parle d'évolulion uni-
forme pour toutes les socictés, 'uniformité dont il s’agit
s'entend a la fois, 10 de celle qui a pour ecause ['imitation
d’'un méme modéle, la transmission d’une méme tradition ;
20 de celle qui a pour cause lidentité de Yorganismic hu-

T
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main et de I'esprit humain dans une certaine mesure, d’oit
‘resulte la coincidence de certaines inventions majeures sus-
citées, indépendamment los unes des autres, par les mémes
-~ besoins, ainsi que leur production successive dans un ordre
mouvent a peu prés pareil, en vertu des lois de la logique.
~ Bornons-nous, pour le moment, a cette remarque, et, reve-
~ nant aux formes comparées de la procédure, convenons vo-
"~ lontiers que, dans beaucoup de procédurcs primitives, méme
.. dans celle d’Athénes, comme dans 'Aclio sacramenti des
.. vieux Quirites, on retrouve le dépot obligatoire d'une somme
“ d’argent pour les plaideurs, préalablement a toute autre for-
“" malité, pour assurver le paicment des frais de justice. Il ost
facheux d’avoir a constater que, dés sa plus haute origine, Ia
justice apparait partout comme une chose essenticllement
couteuse. Je swis sur le point d’ajouter que beaucoup des
nombreuses nullités imaginées par les divers Codes de pro-
cédure civile ne sont pas sans rappeler les interdictions du
fabou polynésien ; mais je ne me sens pas le courage de plai-
santer sur un st lamentable sujet!. Sumner-Maine a remar-
qué des analogies frappantes entre les formes de la saisie de

1. Un exemple entre mille. Il y a quelques années, un cultivateur aisé
et honnéte de mon voisinage, le sicur D., plaidait contre un de ses voi-
sins. Il obtint, & la suite d'une enquéte secramaire, dans cette affaire gui
n’était pas susceptible d’appel, un jugement qui condamnait son adver-
saire & lui payer 700 francs de dommages-intéréts. Or, dans la rédaction
du jugement un oubli fut commis : on omif de mentionner que les
témoins avaient prété serment. Notez qu'ils avaient prété serment, au
vu et su de tout le monde; mais la mention de cette formalité archaique
faisait défaut dans les considérants du jugement. Le perdant, & raison
de cettc omission requise & peine de nullité, se pourveit en cassation. La
Cour casse le jugement et renvoie la cause devant un autre tribunal. En
attendant qu’elle fit jugdée par celui-ci, 'adversaire du sieur D. le
somme d’avoir & payer les frais du proces en cassation, 1800 francs
environ. D. s’é¢tonne ct ¢’indigne ; on lui saisit son bien, on Vexproprie,
et scs immeubles, qui faisaient vivre toute sa famille, adjugés & vil prix,
suffisent & peine & payer les dits frais. Voild un homme ruiné pour
avoir gagndé son proces ; je pourrais meme dire pour Pavoir gagné deux
fois, car, apres sa ruine, le nouveau tribunal saisi de Vaffaire, a jugé
comme le premicr. Jajoute que D., ahuri par cctte aventure, cst cn
train de perdre la téte. Et vraiment il y o de quoi.




gage (pignoris capio), usitée chez les Romains primitifs, et
celles des saisies de bétail, si irnportantes dans le vicux Droit
anglais ', Aujourd’hui nous disons encore metlre en four-
ricre; mais cette cexpression n’est plus, chez nous, qu'une
survivance, car, d¢ fourriere, il n'en exisie plus. La fourriére
¢tait « une picce de terre environnec de clétures et ordinaire-
ment a eiel ouvert », dont la destination spéeiale, tant I’habi-
tude des saisies seigneuriales ¢tait répandue, ¢tait de rece-
voir et de garder les bestiaux saisis par les créanciers non
payés. I y en avait une dans chaque village.

I1 est probable, on l'accordera sans peine, que l'analogie
signalée par Sumner-Maine se rattache a ce fonds commun
dec traditions et d’institutions qu'on sait avoir ¢ié l'héritage
de tous les peuples indo-curopéens 2. Autrement dit, clle a
pour cause Uimitation de pére a fils. Unc autre analogic in-
diguée par le méme aunteur s'explique de méme; a savoir
celle de la wveillée dharna, usitée chez les Hindous, avec le
jeune contre quelqu’un, pratiqucée jadis en Irlande. Dans les
deux cas, on voit le eréancier, pour contraindre son débiteur
A s’acquitter, se planter indéfiniment devant sa porte et y
jetiner jusqu'a ce que cclui-ci s’exiéeuated. Lffectivement lc
paicment attendu ne tardait guacre, tant Popinion publique
cuf flétri celui qui eat laiss¢ son créancicr . tomber malade
d’¢puisement ou mourir de faim devant son scuil. Je ferai
observer que c¢ proccdé original de contrainite atteste des
sentiments compalissants & un haut degré chez les primitifs,
¢t ne s'accorde nullement avee I'insensibilité profonde qu'il
est dusage de leur attribuer. — Encore un autre trait ou se

. Institutrons promitives, trad. frrane., p. 323 et s.

2, Et mdéme de beancoup d'andres. Gar la question de rage, ici, cst
trés seeondaire. Les sémites ressenblent étonnamment anx Aryens par
Iears origines juridigues.

3. Ghu les Hobrews, race sémitigque pourtant, on retrouve une frace
dce cette procédure, comme le fait remarquer M. Darcste. Le créancier,
pour saisir c¢ gqui appartient & son débiteur, ne peunt s’introduire dans la
demeure de celui-ci. « Vous vous tiendrez deftors, dit le Deutéronome,
et il vous dounnera lui-meéme ce qu’il aura, »
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- LES TRANSFORMATIONS DU DROIT
‘marque leur esprit de fraternité cordiale. Chez un grand
‘nombre de peuples barbares, surtout dans le Nord, le repas
“fén.commun est la grande cérémonie juridique, la procédure
-par excellence. 11 y a le festin de mariage, le festin d’adop-
‘tion (Norvige), le festin de réconciliation, qui vaut bien
notre procédure en réhabilitation, le festin d’hommage, di
~par les tenanciers & leur chef (droit celtique). Dans I'Inde
“actuelle méme, d’'aprés les observations de visu, recueillies
par Lyall, le droit et I'habitude de s’asseoir & une méme
- table, de méme que le droit et I'habitude de se¢ marier en-
- semble, sont le signe extérieur auquel on reconnait les gens
. qui font parfie d’'une méme caste. Un diner est la-bas 1'équi-
« valent d'un diplome oun d’un certificat. Tout cela, ce me
~ semble, témoigne de moeeurs fraternelles et d'un lien social
""{j_[qui peuw embrasse mais bien élreint. I1 n’est pas jusqu’a la
primitive procédure des Romains, si dure d’aspect, qui ne
- s0it susceptible d’une interprétation analogue. On a remarqué
- des analogies de forme et d’esprit entre cet antique cérémo-
~nial des actions de la lot et la plus ancienne procédure des
-~ Franes. L'une et 'autre sont 'ceuvre de la partie privée, sans
" intervention de la puissance publique. Mais ceci ne veut nul-
~lement dire qu'un sentiment de haine ou de vengeauce les
" inspire. « Cette procédure, dit M. Glasson, n'a rien de com-
- mun avec I'exercice brutal du droit de vengeance:; elle c¢st,
#.  au contraire, composée d'une serie d'actes solennels et sa~
cramentels, La partic lesce n'obtient pas réparation par la
violence, mais en affirmant son droit par des actes solen=
.- nels et des formules consacrées. » Cela révéle, chez ces pri-
mitifs, une énergique et juste conception du Droit.
Demandons-nous, en somme, s'il est prouvé : 1°, que la
= procédure et Porganisation judiciaire ont cu pour point de
départ semblable un méme état embryonnaire ; ou bien,
=~ %o, qu'elles ont partout traversé en sec développant, tout
#  ‘en partant peut-étre d’étals dissemblables, un ordre sem-
5 blable dc phases successives; ou du moins, 3°, qu'elles
... tendent partout, méme par des chemins différents, & cons
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PROCEDURE

verger spontanément vers un méme état de perfection -

ideale.

En premier lieu, olt voit-on 'indice de cette ressemblance
initiale qu'on admet si facilement ? Quelles raisons a-t-on d'y
croire, si ce n'est cette simplification illusoire, cet effacement
apparent des confours et des couleurs, que V'éloignement
dans le temps ou dans U'espace opere, et qui est le mirage des
historicns philosophes ? Plus ils remontent dans le passé, plus
ils voient aussi reculer ce tablcau de vie primitive, une et
uniforme, qui luit & leurs yeux dans un lointain trompeur.
De la, Verreur générale de situer 1'un, Fhomogene, 1'in-diffé-
rent, au début ¢t au fond des choses, dans ce quon voit le
plus mal, comme si, partout olt I'on prend la peine de ereu-
ser dans I’homogene prétendu, on ne voyait pas pulluler des
différences caractéristiques. Si I'on regarde aux tribus sau-
vages ou barbares encore existantes, on observe que chez les
unes, comme chez les Kabyles, le pouvoir judiciaire est exerecé
par l'assemblée du village entier; que chez d’autres, il se
concentre dans le chef, patriacche ou despote ; que chez
d’autres, il sc divise entre le chef et Passemblée ; peut-éire cn
découvrirait-on qui appellent un juge étranger, pareil au
podestat des cités italiennes, pour vider plus impartiale-
ment leurs différends. On observe aussi que, si presque
toutes, non toutes, pratiquent certaines ordalies, tres diffé-
rentes, d’'ailleuys, des unes aux autres, clles en font emploi
Ie plus inégal ; que beaucoup ne connaissent pas le serment,
ni méme le duel judiciaire, mode de preuve, cependant, tout
naturellement indiqué ehez des peuplades qu'on nous repré-
sente comme universellement adonnées a la guerre per-
pétuelle.

Méfions-nous des généralisations précipitées. Sumner-
Maine lui-méme s'est trop haté de généraliser ici. Parce que
les vicilles « actions de la Loi » des Romains, ainsi que
beaucoup d’ancicnnes procédures obscervées par lui dans
I'Inde, consistent cn simulacres de combats pour se disputer
un objet, il a cru que cette « comédie juridique » devait étre

TArDE, — Transf, du Droit. 3
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le premler etat umversel de la procédure. « Toute cette mi-
mique, dit i.efourneau, a pour but évident d'éviter une

-"contestation violente en se bornant a la rappeler. De méme
~les formalités de la saisie s’inspirent aussi de 1'attaque pri-
‘ mitive, tout en la remplacant. » Fort bien ; ce symbolisme
“de la procédure, comme celui de la peine — car cette « mi-
_mique » et le talion peuvent s’entre-¢elairer — est fréquent.
- Par une sorte de symétric naturclle des contraires, 1l arrive

souvent qu'une chose sociale en reflete une autre, et préci-
sément celle a laquelle elle s’oppose ¢t sc substitue. Quoi

- de plus confraire a la réconciliation que la vengeance ? Ce-
- pendant la cérémonie de la réconciliation chez Ies Bohémes,
_au xive siecle, telle que les coutumiers moraves nous la dé-

crivent !, est un simulaere de vendet{a. Quo1l de plus con-
traire & la guerre que le jeu? Cependant 'on sait que les

jeux de cartes et d'échecs, sans parler des autres, sont des

combats simulés, Mais universaliser ce caractere, qui, sans
doute, doit éire exclusivement propre aux peuples imagina-
tifs, c’'est sc méprendre a la facon des philologues qui veu-
lent expliquer l'origine de toutes les langues par 'onoma-
topée, mumique vocale. Apparemment cette explication trop
simpliste, rejetée, du reste, par la plupart des savants, n'est
applicable qu'a des idiomes créés par des individus excep-
fionnels appartcna.rit a ce que M. Ribot et d'autres psycho-
logues appellent le fype audityf *. 11 y aurait plus de vrai-
semblance, assurément, & placer dans le lynchage le début
universel de la procédure criminelle quia di précéder la
procédure civile. Nous retrouvons ce procédé sommaire chez
beaucoup de peuples, et notamment en Israél, on, a coté
des jugements royaux ou lévitiques, on avait les jugemenis
de zéle, cxécution spontanée d’un ¢riminel par une foule in-

i. Voir Dareste, p. 166 : « Le meurtricr sc présenie pieds nus, sans
ceinfure, dans Ia fosse du défunt. Le plus proche parent de celui-ci le
touche, entre les ¢paulesy de la pointe de 'épée, et lui dit : » ete.

2. Revue phelosophigue, octs 1891: Article de M, Ribot : enquéte sur

. les iddes générales.
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dignée ; car I'indignation est chose trés antique, et la morale
aussi, par conséquent. Mais encore serait-il abusif de pré- -
tendre, d'aprés cela, que tous les pcuples primitifs ont i
lynché. Concluons que la plus grande diversité a dit régner

parmi les procédures primitives, comme parmi les langues

primitives.

En second liewn, je n'apercois pas une grande similitude
non plus dansla succession des phases traversées par le dé- -
velopperient des diverses procédures et des diverses organi-
sations judiciaires, si ce n'est celle qui est la conséquence
directe ou indirecte de Vimitation, Directe, quand les institu- .
tions juridiques d'un peuple étranger ont été copices; indi-
recte, quand, sans nulle copic juridique, mais par suite de la
diffusion génerale des exemples quelconques et de leur mu-
tuel échange, Ies tribus sont devenues cités, les cités royaumes,
empires, grandes nations, de plus en plus civilisées, clest-a-
direc compliquées, et que cet agrandissement graduel, joint . r«
& cette complication gradueclle, a contraint la procédure etz
I'organisation judiciaire a s’y adapter. Dans une certaine ;
mesure vague, les formes successives de cette adaptation ont .
présenté quelque analogic. 11 est certain que, lorsque la cité f-_;i_t;;:
s'est agrandie, une justice royale a du se substituer aux tri-
bunaux de famille pour diverses natures de délits ou de -
proces. De méme, cet agrandissement graduel du groupe so- -
cial explique pourquoi, dans presque toutes les législations,
il est interdit primitivement de plaider par procuration et il -
faut s¢ présenter soi-méme en justice, tandis qu’a la fin non -
seulement il est permis de prendre un procurcur, mais c'est
obligatoire. Clest ainsi que, dans les trés petits Etats démo-
cratiques, les lois doivent Otre votées dircctement par le
peuple assemblé, ot dans les grands Etats ne peuvent I'étre
que par des représentants. Il est certain aussi que, lorsqueles '
inventions rclatives a la domestication des animaux d’abord,
des plantes ensuite, en s¢ diffusant et s'échangeant, ont fait
passer la tribu de la vic chasseresse a la vie pastorale d'a~
bord, puis & la vie agricole, qui permettait la fixation au sol .-

.-n
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" 'LES  TRANSFORMATIONS DU DROIT

f_et une plus grande densité de population, la procédure a di
s’enrichir partout et se compliquer, la fonction judiciaire a
- d se régulariser, se diviser, s¢ speclaliser. Mals, je ne vois
~pas que, & moins d’emprunts directs, entre deux peuples
~ restés toujours étrangers I'un & l'autre, la ressemblance aille
~ beaucoup plus loin.

. D'aprés M. Letourneau, « si, faisant abstraction de la pé-
riode impériale & Rome, nous comparons I'évolution de la
~justice dans la cité de Romulus ct dans celle de Solon, nous
~voyoms que, dans les deux pays, l'organisation du pouvoir
~judiciaire a pass¢ par des phases presque identiques. Rome,
- eomme la Gréce, a débuté par la justice familiale ; puis clle
_a confié le soin de juger a des rois eta des curies prati-
~ciennes. Ensuite la réforme de Servius a copié celle de Solon
et transporté aux Comices centuriates la plupart des attribu-
tions d’abord réservées aux curies. Une _.slancé, le mou-
“vement est allé plus loin encore et les Comices des tribus
-ont aussi rendu la justice. Enfin, on en est arrivé au systéme
~des Queslions, cest-a-dire & des commissions de jurés tirés au
- sort, comme l'étaient les héliastes d’Atlienes. D’autre part, et
- pour compléter la ressemblance, le Sénat romain jugeait un
“peu comme I'Aréopage, et les prérogatives judiciaires des
- consuls avaient commencé a ressembler fort a celles des Ar-
“chontes. » A premicre vue, ces analogics sont spécicuses,
“serrées de pres, clles se réduisent & ce qu'on devait attendre
- d’apres les lois de imitation et de la logique dont j'ai parlé
‘plus haut. Dabord, il a fallu a M. Letourncau « faire abstrac-
“tion de la période impériale » comme si cette phase finale,
~ la plus longue de toutes et prolongée jusqu’a nous a travers
tout 1e moyen-age, ne se rattachait pas intimement aux pré-
,,x “cédentes : il n'y a jamais eu de solution de continuité judi-
"‘ﬁicmu"o a Rome. Puis, sans entrer dans le détail des objections,
/ol trouve-t-on a Athénes 'équivalent de ce qui domine dans
la justice romaine, la juridiction du préteur? A Athénes, les
‘héliastes’; a Rome, le préteur : voila ce qui frappe et doit
frapper les yeux. D'un cdté, une sorte de jury énorme, com-
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posé de %00, de 1,000, de 1,500 jurés, rassemblés surla place
publique, et ott tous les défauts propres a nos jurysdevaient

se produire décuples ou centuplés; de Tautre, un magistrat
unique, si¢geant dans son prétoire. D'une part, done, une
foule jugeant d’apres ses impressions du moment, sans nul
souci des formes ni du fond du Droit, et devant laquelle,
comme on le voit bien d’apres les plaidoyers civils de Démos-
thénes et d’autres orateurs athéniens, il fallait plaider les
procés les plus simples, de mur mitoyen méme, par des rai-
sons de sentiment et de convenance polifique. D’autre part,
un patricien se¢ faisant un point d’honneur de sc conformer
a son ¢dit, de respecter méme avee une cxageération meticu-
leuse, les formes antiques, de dire le droit. On devine les

divergences qu'une telle différence d’organisation judiciaire = =

devalt imprimer a I'évolution des deux procédures, et aussi
des deux jarisprudences. Cest a 1'héliéde, malgré N'admiration
exprimcée par M. Letourneau pour ce tribunal populaire, soi-
disant « plus accessible au progres », que 'on impute com-
munément Uimperfection déplorable ot est resté le Droit

athénien, son infériorité frappante a V'égard des autres <

sciences ot des autres arts. Ce qu’il y a de moins perfectible
au monde, c'est le jury, — Autre particularit¢ de la justice

romaine : si haut qu'on remonte a ses origines, on y voit :___..j:'
toujours les délits et les crimes poursuivis d'office. — Sans -
doute, le Sénat rappelle un peu, fort pen, I’Aréopage, et les
Questions ont cela de commun avec 'héliee d'éire des tribu-
naux élus, mais ¢lus d’une autre facon, composés d’'un beaun- -

coup moins grand nombre de membres, et lunités, dans leurs

pouvoirs spéciaux, par la formule ol le préteur les enferme .

dans un cercle de Popilius. Ou cst 'analogue de la formule

romaine, si originale, si caractéristique, dans la procédure -

athéniennc ? — Ausurplus, comparez 'évolution de la pro-

cédure et de Vorganisation judiciaire méme entre peuples

trés voisins, Athenes et Sparte, la France et 'Angleterre,
vous y verrez fourmiller les différences les plus fortes.

Tandis qu’a Ath¢nes et & Rome la justice royale précedela




-justice populaire, relativement démocratique, I'inverse a lieu
en Judée. Chez les Hébreux, apres une époque conjecturale
ou aurait régné la vendetta en l'absence de toute justice
-organisée, la premicre phase connue est celle de 'assemblée
de tribu, sorte de djemmad Kabyle; puis la fonction judi-
ciaire, monopolisée par les lévites, s¢ divise cntre cux, et
alors grandit Vimportance du juge et du scribe, ot 'on sent
T'imitation de I'Egypte a laquelle Israél a tant emprunté.
Enfin les rois viennent, Salomon est le grand justicier 1é-
gendaire, et Josaphat organise le Sanhédrin, cette haute cour
de soixante-dix membres, qui jugeait d’aprés une procédure
si savante et si compliquée! Gardez-vous, d’ailleurs, malgré
si sagesse proverbiale, de la comparer a 'Arcéopage, car au
point de vue évolutionniste, ¢’est précisément I'inverse, puis-
que ce dernier tribunal, au lieu d'étre de création monar-
chique et relativement récente, remonte au contraire aux
ages les plus fabuleux de la Grece et, nous dif-on, « procéde
sans doute du Conseil des vieillards, siégcant dans 1'Agora &
I'époque homérique ».

=, Tout ce qu'on peut dire de plus général au sujet des trans-
- formations successives de la procédure, c'est que, contrai-
""'rementa I'opinion vulgaire, elle devient de plus en plus
formalis'te en avancant, jusqu'a un certain age du moins,
- ¢’est-a-dire de plus en plus précise, rég}bl}jgg@;eht“ minuticuse;
et 1'on voit bien pourquoi. C'e8t pour la méme raison que
‘ - Torthographe des langues devient d'une méticulosité tou-
= jours croissante, en dépit de ses réformateurs actuels, 4 me-
wrsure que progressent les littératures. A propos de la Ger-
¥ manie, M. Letourneau reconnait ce fait, mais il a I'air de le
- juger exceptionnel, et il le déplore. « En se régularisant, la
#7 procédure germanique (amorphe au début) devient tout
‘% aussi déraisonnable que celle de Rome ou d'Irlande. On y
aadopte des formules, des expressions obligatoires, et dont
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nous qu’elles tendent vers un méme point d’arrivée? Jusqu’ici
ce pole hypothétique n'a pas luia mes yeux. Je vois bien, a
mesure que s'étend le champ du monde eivilisé, un petit
nombre de procédures s¢ substitucr a beaucoup d’autres qui
disparaissent devant elles; et il est & croire que cette élimi-
nation progressive pourra amener finalement le régne d'une
procédure unique, a savoir celui de la procédure, et aussi bien
de la langue, propre 4 la nation la plus envahissante, la plus
hruyante, la plus prestigicuse. 11 est certain, d’apres les lois
de I'imitation que, précisément parce gu'il existe a 1'origine
une diversité de choses originales aspirant chacune a se faire
imiter universellement, 'anité doit se faire un jour par le
triomphe de 1'une d’clles. CG'est ainsi que, dans 1'Empire
romain, I'unité juridique s’est faite par la superposition du
Droit de la ville de Rome au Droit étrusque, au Droit cel-

tique, au Droit hellénique, cte. Mais autre chose est cette -

uniformité finale, effet nécessaire de la concurrence descon-

tagions imitatives, spontanées ou forcées, autre chose est

Uuniformité qui aurait pour cause unc nécessité d'un tout
autre genre, en vertu de laquelle ehaque Droit, en se déves
loppant isolément, aboutirait & un dtat trés rapproché de
celui oli viendrait converger chacun des autres, comme par
une sorte d’attraction supéricure, quel que fut I'écart de
leur point d’origine ct de leurs pérégrinations distinctes,

Or, a ce dernier point de vuae, j'accorde volontiers que cer-

taines formes ou certaines regles doivent un pen partout
prévaloir & la longue, parce qu'elles répondent micux aux -
besoins de la naturc humaine en ce qu’ils ont d’identique et .
de permancnt. On retrouve dans la justice chinoise, dit -
M. Letourncau, ces « grands principes dont s'enorgueillit =
I'Europe moderne : les circonstances atténuantes, la non-
rétroactivité, le droit d'appel, le respect de la liberté indivi- %
duelle, la confusion des peines, enfin le droit de gréce laissé
au souverain ». Cette rencontre de la Chine et de I'Europe :
sur ces divers points ne peut d’ailleurs s'expliquer par U'imi- 3
tation, puisque les institutions de 'ine et de l'autre ont évo-
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-l'ue'sans smﬂuencer réciproquement d’'une maniére appré-
cl&hle. Mais, exprimée en ces termes généraux et vagues,
' T'analogie signalée est bien plus compléfe en apparcence
1 qu'elle ne V'est en réalité. Rien ne ressemble moins, en fait,
& la procédure chinoise que la notre. Au surplus, est-ce a
~dire que les « grands prineipes » en question sont destinés a
_Gtre ndcessairement et universellement découverts par le
- progrés juridique ? Si Ton en juge par la faveur grandis-
. sante des idées socialistes, lc respect de la liberté indivi-
duelle ne parait pas devoir ¢éfre le caractere dominant du
: Droit futur. L.es circonstances atténuantes sont, aux yeux
-.des criminalistes nouveaux, une transaction ¢éclectique et
passagére entre Uancien dogme de la responsabilité absolue
fondée sur le libre arbitre et I'tdée de 'imputabilité fondée
- sur la défense sociale. Le droit de grace est battu en bréche
pai eux comme une survivance de labsolutisme monar-
:’;‘-;;_chique, de la souverainefé judiciaire incarnée dans le roi.
: f';;;L’appel lui-méme est d’'une utilit¢ contestée. Inconnu a 'o-
*1: rigine, il s'est introduit comme une nécessité de eirconstance
4 quand la justice royale, s¢ superposant aux justices familiales
jff - “ou locales, mais n’osant encore les supprimer, les a laissées
‘%> fonctionner en se réservant le droit de juger en dernier res-
= sort. C'est encore la un expédient éeclectique. St un tribunal
22 - est présumé supérieur cn sagess¢ a4 un autre, pourquoi ne
2+ 'pas le saisir tout seul et tout d'abord de la connaissance des
36 affaires? 11 en est, judiciairement, des deux degrés de juri-
, diction, comme, politiquement, des deux Chambres, dualité
w dont l'utilit¢ disparaitrait le jour ou l¢ recrutement d'une
Lhamb: unique serait soumise & des garanties suffisantes,
ou par exemple, on ne pourrait fabriquer des lois qu'a la
ﬁ condmon de présenter au moins les mémes preuves offi-
- cielles de capacité qu’on exige des juges, chargés seulement
(le les appliquer.

. Que serait-ce si nous descendions dans les détails pra-
l-?j-’.;__tiques ? Est-ce que la procédure idéale implique nécessaire-
2 ment Yexistence des avocats, des avoués, des huissiers ? Des
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"'O*refﬁers, je lc veux blen ‘depuis l‘mventlon de 1‘ecr1ture
chez les Aztéques méme, on, a défant d'éeriture, il y avait
une sorte de peinture cursive, nous voyons un greffier pic~
tographiant les jugements. Mais, dans la vieille Egypte, bicn
que son évolution juridique ait été la plus longue, la plus
poussée a bout dans son sens propre, de toutes celles de
I'Univers, pas de plaidoiries, pas d’avocats; les débats
¢taient éerits. En Chine, pas d’avocats non plus, ni au Japon.
A la Plata, — et cependant I'on sait si les peuples de 'Amé-
‘rique du Sud se piquent d'étre amis du progres — il n'y a ni
avoués ni huissiers. — Je ne veux pas dire que ce sott la le
dernier terme de 1a perfection; mais je crois étre en droit dci
conclure que nul ne saurait déerire la Procédure de l’avenlr :
elle scra — ce qu'on la fera.




CHAPITRE III

REGIME DES PERSONNES.

. Aprés avoir examiné le Droit criminel et la procédure,
passons a cette grande partic do Droif civil, qui régit les
rapports des personnes. Ici encore, nous allons voir s'éva-
?ijﬁouir I'idée d'une évolution uniforme. — On a entassé vo-
“:lame sur volume pour résoudre la question de savoir quelle
était la constitution de la famille primitive; — et T'on ne
s'est pas demandé s'il y avait des raisons suffisantes de re-
garder cette constitution comme ayant 6té la méme partout.
21l n’y en a pas la moindre, les résultats contradictoires four-
“';_,ms par des recherches également consciencieuses en sont la
zpr_euve On a rarement le plaisir de trouver d’accord Morgan
_,,“?_-"airec Mac Lennan, Bachofen avec Starcke, Herbert Spencer
“avec les précédents et avec Sumner-Maine. Beaucoup d'écri-
;{;‘*"’..i?f;x.alns tiennent cependant pour démontrées les hypothéses
Fsuwantcs, devenues des licux communs scientifiques : a
lormnc, promiscuité universelle, puis matriarcat, plus tard
patl'larcat etc. M. d’Aguanno croil prouver que la famille
prumtne ne pouvait éire monogamique, bien que la mono-
_fg-_;_jjgamle existe déja chez les animaux supéricars; car, si elle a
““apparu un instant, et il le croit, la formation de la premiére
"*ffl:"horde a dit forcément la dissoudre. « Il est nécessaire, dit-il,

d admetfre que la Société primitive a, pour un certain

temps détruit la famille, jusqu’a ce que, apres un processus
-.,_;fi_:.pllllSIBlll‘S foils séculaire, celle-ci réapparut dans son sein. »

\,
t'




R ARl WAL ) e e - .
Ut gk E Ly g e L B T P o
i :.\‘:"{" . ‘.}"-"Lﬁ WA Q‘.:ﬂ. TR W .:.D-_"_’ - ".—h-"c'."-'- ‘vJL.l. ‘i.‘::'*"‘:';_: -‘--“}El""?"i‘i':‘hi' '-LJ’-"-";F'*"" e T '&_\ b et R R .
P, TG e B T S B v | Tl U T o B e L e B I T e S ot AN | LU LR, Sy gy R R A
' . - . L 4 PP R b B u Lk > Eopa FEEat P BB SO e F 4 VA e SN AR P S
' R LT AR L 7 I T I e Rt c AL e AR e Ty ey LA WL AT LY s

Voild bien de l'imagination. Concoit-on des étres humains
qui, aprés avoir en une femimne chacun pour soi, auraient
—consenti a la promiscuite de la horde? On me dit que la vie
de caverne ne permettait guére aux troglodytes de faire mé-
nage & part. Pourquoi? Ghaque famille ne pouvait-elle pas
avoir sa grottc a soi? Est-il plus ais¢é de se rveprésenter une
horde promiscue agglomérée dans une seule grotte? L'er-
reur cst de- croire que la horde est le seul ou le principal
début de 'humanité, et qu’il existe « entre la famille et la
société un antagonisme constant dans les phases rudimen-
taires » de la seconde. N'est-1] pas plus naturel de supposer

que le développement de la famille, 14 ot elle a été le plus

fortement organisée, c’est-a-dire patriarcalement?, — car, du

reste, les cssais les plus dissemblables d'organisation do- =
mestique ont di naltre en foule et coexister longtemps, —a :

produit son fractionncment en colonies multiples, et que la

tribu est née ainsi, simple fédération de familles? Et
comme la famille était obligée d'expulser souvent des ele~
ments indisciplinables, n'est-il pas & supposer que ces détri-
tus des diverses familles s¢ sont parfois réunis, rassemblés

ca et 1a en hordes? Et ces hordes, ennemies naturelles des
familles régulieres, n'ont-clles pas di néanmoins se former

a Yinstar d'un type de famille quelconque, puisqu'il n y
avait pas d'antre modele social a copler?

........

)
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Suivant M. d’Aguanno, qui croit résumer le dernier etat 1
de T'archéologic préhistorique, les hommes qui, 4 l'age de la -+

pierre éclatée, se réfugiaient dans des grottes, « étaient nus, -

1. La famille patriarcale, ¢’est le régime de 'autoeratie paternelle, le
gouverncment césarien de la famille, & la fois égalitairement et despo= =
tiquement régie. ~— Que ce régime ait existé & Porigine de toutes les évo-"2

lutmns socmles uuhpendantes, cest fmt 1mpluhal)le ; mais qu’il alt
CONCOUrs guw ral des omhsatmns cest fort probable, comme Sumner- "
Maine me parait Uavoir montré dans une de ses plus solides étudea.**"
L'idee de cette organisation a commencé par élre une tnvention que ses ;
effets avantageux ont fait adopter de proche en proche. Mais dautres
idees avaicnt apparu déja sans doute, et 11 a été difficile, 1mpossable
méme, de les déloger toujours.



-:';'i_ma,ndement bculptes qu’'on tromc dans les grottes, et qui
4. indiquent méme, d’aprés Lartet, une hiérarchie marquée par

" 1e nombre de leurs trous!, prouvent que les habitants de
= ces grottes avaient des chefs réguliers et stables : pour des
= chefs sans fixité on se serait épargné ce luxe relatif d’orne-

<. mentation et d'tnsignes, Ils ignor~ient si peu la division du
travail que leurs outils de pierre avaient des destinations
r_cpéciales et diverses, et certains archéologues estiment que,
chez cux, les relations d'échange étaient tres développées.
La découverfe d'instruments de pierre c¢clatée, fabriqués
avec des roches exotiques, ¢trangeéres'a toutes les roches du
. pays o on les découvre, a paru révéler Iétablissement d’un
certain commerce international & de grandes distances, an-
" térieurement méme a lage de la pierre polic. Ces troglo-
. dytes n'étaient point nus, si Pon en juge d’aprés leurs ra-
+ cloirs, qui devalent servir, pense-t-on, a racler des peaux de
i bétes, ct, d’aprés leurs jolics aiguilles en os taillé et percé
r) jour, qui servaient, saps doute, & coudre ces peaux. On
plesumem facilement, d’apres cela, quiils n'étaient ni sans
« propriété ni sans famille.. .

On ne fait pas difficalt¢ d’accorder que la coexistence de
'f%?._i??,ip_llusi.eurs villages lacustres & peu de distance les uns des
f;f,g:;:.-ziu_tres laisse supposer des relations pacifiques ou amicales
entsc eux, ¢t le mutuel respect de leurs droits. Mais quelle
“raison y a-t-il de penscr que « le sentiment du juste et de
1’1113ust0 » @ pris naissance parmi ces habitants des lacs?
555',I]st-ce que, aux ages anférieurs, nous N¢ voyons pas aussi
“des grottes habitées trés voisines les uncs des autres? Ce
“groupement de grottes présumées contemporaines est le fait
j;;.;hablt_uel dans toutes les valiées ot 'on en découvre, notam-

1 Voir 4 ce sujet un opuscule de Vitalien Ratto qui formule des objee-
f taons solides contre les vues de son compatriote.
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ment dans les vallées de la Vézére et de la Dordogne. Dans

I'hypothése ol les petites communautés qui les habitaient
auraicnt ¢té continuellement en guerre centre clles, ou elles
n'auraient reconnu ef respecté aucun droit, ou aucune
éhauche de droit international n’aurait existé des lors, ce
rapprochement cut-1l été possible? Non, d’apres M. d’A-
guanno lui-méme. I1 faut, je crois, se représenter ces
groupes de cavernes comme des fédérations paisibles, unies
par des échanges commerciaux. Si c’est 1a le début de I'hu-
manité, — mais je crois que ce n’est la qu'un de ses nom-
breux débuts — je ne vois nul motif de nous peindre nos
premiers ancétres comme des figres buveurs de sang. C'é-
taient de tranquilles chasseurs, pécheurs a 'occasion, pas-
sant leur temps, quand 1l faisait beau, a traquer leur proie,
et, les jours de pluie, a tanner ou rdcler les peaux des bétes
tuées par cux.

Mais examinons d'un peu plus preés la série prétendue :
promiscuité, matriarcat, patriarcat. Rien n’est plus imagi-
naire que cet ordre. Cette promiscuité universelle, baptisée
hétairisme, que Bachofen a révée, ou est la prcuve, je ne

dis pas de son universalité, mais de sa réalit¢ méme dans

Ies temps les plus anciens? L’exemple le plus net qu’on
puisse citer de ce communisme féminin est celui de la tribu
hindoue des Nairs ; mais lcur état social est loin d’étre pri-
mitif, ils forment une caste noble ; et Starke ! est autorisé a
dire que, loin d'étrc un pomnt de depart, cette pratique est,
chez eux, le dernier terme d’une longue évolution. L'unc de

leurs cérémonies nuptiales — car, chose a noter, ils ont des - &

noces pour leurs mariages de vingt-quatre heures, — prouve
qu’a unc époque antéricure le mariage fidele et durable leur

¢tait connu. — La prostitution sacrée, qui était obligatoire, a . -2

Babylone, pour toutes les femmes une fois dans leur vie, peut-
elle étre interprétée comme le vestige d’une époque ou les
Babyloniennes auraient été communes a tous les Babyloniens?

i. Famille pramitive, p. 84.
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Mais c’est & des dtrangers, non a des indigénes qu'elles de-
vaient se prostitucr, et, comme c’'était dans le temple d’A-
- phrodite que ce sacrifice de leurs personnes devait avoir lieu,
il parait naturel d’expliquer cette forme da culte par le désir
. @’étre agréable a 'impudique déesse, en la célébrant par un
4 rite approprié & son goit comme on célébrait le dieu de la
. guerre par des jeux guerriers. Il est vrai qu’on peut deman-
.der comment cette divinisation de l'impudeur aurait pu
: ~g'introduire dans un pays ot et régné auparavant la chas-
leté des femmes. Mais c’est la unc question des plus comi-
- plexes. Un mot sculement. N'oublions pas un phénomeéne
7 historique trop souvent négligé, ces frénésies intermittentes
~¢ d’imitation de peuple a peuple, nen motivées, sans les-
. quelles ne se comprend la propagation d’aucun culte. N'a-
~{-on pas vu, au moyen age, sc propager dans des milieux
- naguere les plus chastes, & la faveur d'une innovation reli-
' gieuse, albigeoise, par exemple, les pratiques du sensualisme
- 1e plus licencieux 2

~ On a beaucoup parlé de la couvade, cette curicuse cou-
© tume qui, dans quelques peuplades, assujettissait le pére,
.. apres la naissance de 'enfant, a se mettre au lit, a sc¢ faire
salgncl, purger, traiter en malade, et a subir comme tel
" une médication des plus doulourcuses. On a vua Ia une si-
7 mulation de maternité et une survivance active du ma-
1 triarcat, le pére. feignant d'étre mere afin d’étre investi de
. 1'autorité domestique. Mais, suivant Starcke et divers sa-
vants, s1, comme 11 convient, on rapproche cet usage de plu-
i sieurs autres bien plus répandus et dont le sens est clair,
- on reconnait que la couvade n’a ¢té insiituée ni pour le pére
< nipour la mére; elle 'a ¢té dans l'intérét de Penfant, au-
quel on croit assurer la transmission de la bravoure pa-
" ternelle en donnant au pére I'occasion de la déployer; car
.« il faut avoir un grand courage pour se soumettre & des
= prescriptions si nombreuses et si dures ». On a voulu voir
= aussi, mais & tort, dans la filiation utérine, dans 'habitude
de désigner Venfant commme fils de sa mére ¢t non comme



fils de son peére, un vestige de matriarcat disparu. Dans une
société patriarcale, la polygamie — qui est précisément le
contraire du matriarcat — doit nécessairement faire prédo-
miner habitude en question pour permettre de distinguer
les enfants nés de la méme mere.

S'il était vrai que la mere, a une phase tres ancienne des
sociétés, eiit tenu généralement, et avant le peére, le seeptre
de 1a famille, quelle preuve plus éclatante poarrait-on donner
de la bonté originale de 'homme et de Vinfensité des senti-
ments affectueux chez nos ancétres? Car a ecoup sir, Pac-
ceptation docile de Yautorit¢ d’'une femme, cet étre faible,
par son mari ou ses maris, par scs fréres, par ses enfants,
par des guerriers qui lul sont trés supdéricurs en bravoure,
en force, en intelligence méme, n’est pas susceptible d'une
autre explication qu'un grand développement de 'amour ou
de la piété filale. On peut dire que partout, dans les popu-
lations incultes, est attribué a la femme, plus souvent qu'a
I'homme, un pouvoir occulie et superstiticux, né de la
crainte non de 'amour; je réponds que ce prestige de sor-
cellerie, toujours exceptionnel, serait loin de suffire 2 mo-
tiver sa préepondérance sociale ¢t n'est explicable lui-méme
que par une grande sensibilit¢ & son charme propre, a sa
magie sexuclle, Gependant, par une contradiction singuliére,
les théoriciens du matriarcat comptent parmi les savants
qui se font des meeurs primitives le tableau le plus poussé
au noir. Mais, au fait, ce matriarcat, st fameux, a-f-il existé?
Jamais, dit Starcke, les femmes n’ont eu plus de droits on
d'autres droits que les hommes. Seulement, dans certaines
tribus africaines, les Béchuanas, par exemple, et la majorité
des autres pcuplades Bantou, la mere de famille assiste au
conseil, e mari est souvent mené par sa femme, tout comme
un Européen, et les enfanis adorent leur mere jusqu’a la fin
de sesjours, ce qui n’est pas non plus tres exceptionnel, méme
cen Europe. En d'autres fermes, la femme participe la aux
droits de I'homme ; dans certaines tribus, elle peut méme
étre chef, comme la reine d’Angleterre, au méme titre que
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'Z'I'I"h-dmme, nulle part & titre exclusif, Si, cependant, nous ren-

controns ca et 1a une petite peuplade, comme celle des

~ Koechs d’Asie, ou les hommes féminisés sont soumis respec-
~ tueusement aux volontés de leurs femmes ef de leurs belles-
‘méres; qui, eclles, s’arrogent le monopole de la bravoure et

du travail, est-ce. que, par hasard, on voudrait faire de cette
inversion sexuelle, accidentelle et morbide, comme tant
d’autres inversions sexuelles si curicusement é¢tudices de nos

* jours, la régle générale de Yhumanité sauvage ? J'ajoute que
~les tribus, actuellement placées an plus bas échelon social,
les Boshimans et les Hottentotfs, entre autres, ignorent tout

a fait le matriarcat?.

M. d’Aguanno, cependant, nous peint, eomme s'il l'a-
vait vue, 'aleule matriarcale dans l'exercice de ses fonc-
tions judiciaires, et i1 nous raconte de quelle manieére -
elle a f{ransmis au palriarche le trone familial. Nous

. somines, a vral dire, un peu étonnés d'apprendre que
~cette substitution merveilleuse de la « patriarchie » a la

« matriarchie » ne parait point avoir « opéré un notable
changement dans l'organisme juridique ». Reste a savoir

. ce que pouvait bien étre Porganisme juridique en ccs

femps imaginaires. D’apres des auteurs moins imaginatifs,
le matriarcat, dans Ia mesurc ou il a existé accidentel-

1. {(Réforme sociale, 15 juillet 1886.) Article de Claudio Jannet sur le
livre de l'anglais Devas, maitre ¢s-avts d’Oxfort, Etudes sur la vie de
famille. L’auteur « montre que la coutume qui rattache les enfants a la
mére plutdt gu’au peére (das Mutterrecht) nait spontanément dans cer-
taines situations économiques et morales et n'est nullement 1a preuve
d’uan état précédent de polyandric ou de mariage communal. La socié¢té
égyptienne a 1'époque démotique en est la preuve ». M. CGlaudio Jannet,
4 ce propos, cite une idée de Bertillon qui, frapp¢ du nombre de faux
meénages parisiens, proposait séricusement de faire une loi pour recon-
naitre leur existence, analogue & cclle du concubinat romain. « On en
arriverait ainsi & une /amille purement maternelle par la corruption
méme d'une civilisation précédente plus haute. N'est-ce pas le cas des
bouddhistes birmans dont les moeurs domestiques ressemblent ¢tonnam-
ment & celle des Amdéricains contemporains? La famille y est instable,
la démocratie régne au foyer autant que pourrait le désirer un légiste

moderne. »
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lement, n’est apparu et n'a pu apparaitre qu’aprés le régime -
patriarcal. B

Ce que le progres juridique, tel qu'il nous est donné de
I'observer au cours de I'histoire vraie, nous présente ordi-
nairement, ce n'est pas ce détronement et cet asservisse-
ment de la femme, consécutifs a son prétendu absolutisme,
¢'est, au contraire, secn ¢mancipation graduclle, qui la fait
passer d'un reégime d'esclavage a une cre de liberté et d’au-
‘torité relative. Encore faut-il se garder de généraliser ce
dernier fait lui-méme. En effet, il n’est pas méme vrai de
dire, quoiqu'on l'ait dit et redit si souvent, que le progrés
du Droit sopere toujours dans le sens d'un plus complet
affranchissement de la femme, graduellement égalée au
mari. L’histoire du Droit égyptien, a partir des Ptolémées,
suffirait a contredire cctte assertion trop générale. On voit
alors, sous l'influence du droit gree, qua subordonnait si ab-
solument la femme a l'homme, le droit égyptien cesser
d'accorder a la femme, comme il Uavail fait, dés les plus
anciennes époques, un role indépendant, privilégié parfois,
dans le mépage, et la soumettre au joug marital. Cependant

'importation du droit hellénique a été pour le droit égyp-

tien une acquisition féconde, un stimulant et une source
de progres'. Parcillement, on a beau dire que l'effet inévi-
table de la civilisation est d’amoindrir sans cesse Pautorité
juridique du pére sur ses cnfants, I'inverse s'est vu dans
beaucoup de provinces romaines quand P'édit de Caracalla
a eu pour effet, d’aprés Sumner-Maine, d'étendre la patria
potestas romaine, si rigourcuse et si étenduc encore sous
'Empire, surtout a 1'égard des biens propres aux enfants, a
une foule de peuples qui ne connaissaicnt rien de pareil.

1. Suivant M. Viollet, dans son Précis de Uhistoire du Droit frangarts,
ouvrage devenu classigue, Pégalité juridique sinon politique, de 'homme
et de la femme était plus pres peut-ctre d’étre complétement réalisée au
x1re sicele, sous U'empire de certaines coutumes au moins, que de nos
jours. Nous disons encorc en France, comme eet auteur le remarque
finement, qu'un pére doane sa fille en mariage; nous ne disons jamais
qu'il donne en mariage son fils.



Ceux-m, alors, en se civilisant de la sorte, ont va brusque-
ment s'aceroitre leur puissance domestique et leur fortune
memo Le progres s’est accompli pour eux dans le sens d'un
~resserrement et non d’un relachement des liens autoritaires
~de 1la famille.

~ Ce ne sont pas seulement les divers sexes, ce sont les di-
~vers dges de la vie quise disputent la prééminence. Gette
“lutte incessante ne se¢ résout pas toujours ni partout de la
~méme maniére ; ses solutions successives ne se suivent pas
non plus partout ni toujours dans le méme ordre ; et j'ad-
“mire ceux qui prétendent régler d’avance le sort de ces
“combats. Tantot, et c’est le cas ordinaire, le sexc male
lf_;fl’emporte; tantot, rarement, le sexe féminin ; mais la subor-
i’“'-_'f_idi'nati.on de celui-ci cst plus ou moins complete et varie
-beaucoup, dans un sens ou dans Vautre, suivant les idées
4 et les passions dominantes, au cours de la civilisation. De
“ . méme, cest tantot I'age mar, tantot la jeunesse, tantot la
-vieillesse qui tient le gouvernail des affaires. On peut dire
“que la gérontocratic est trés fréquente chezles peuples primi-
“tifs, sans toutefois y étre constante, que 'éphébocratie est
‘T'exception, et que le régne des hommes miuvrs, dans 1a force
“de T'age, ce qu'on pourrait appeler 'anthropocratie, est le ré-
gime normal, ce qui ne veut pas dire habituel. Y a-t-il jamais
~¢u une société ot les enfants aient commandé en maitres?
‘Pour un temps, c'est possible. Mais de ce que cette singularité
_aurait existé serait-on fondé a prétendre que la pédocratie
‘est une phase nécessaire de ’évolution sociale, un des an-
‘neaux de cette longue chaine ? Je ne vois pas plus de raison
“d’attribuer cette importance au matriarcat, a la gynécocratie.
- De tous ces débats sans fin relatifs aux systemes de parenté
‘et de mariage, ce qui me parait résulter de plus clair, c'est
‘que la famille primitive a été trés différente d’elle-méme,
‘ici monogamique, la polygamique, ailleurs polyandrique,
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tard. Mais si le point de départ est multiple, les routes sui-

vics sont-clles paralléles ou convergent-elles vers un méme

etat final, notamment vers une forme de mariage plus ou
moins voisine du mariage chréticn ? Non. II est seulement

vrai de dire que l'adoption de cette forme supéricure a éié

une cause de triomphe dans la lutte des sociétés, ce qui
explique sa diffusion progressive. Peu s’en est fallu cepen-

dant que la conquéte arabe n’ait couvert I'Europe et ne lui

ait imposé la polygamie. La monogamie, d’aillears, est com-
prise de bien des manicres différentes. Dans la vieille

Egypte, si haut qu’on remonte, Ie mariage est un contrat de..

société entre deux ¢gaux; cen Arabie, en Perse, dans l'anti-
quité gréco-romaine, chez les Mongols, en Chine, ¢’ast un
confrat de vente, la femme dtant achetée par e mari. En
Polynéasie, chez les Esquimaux, c’est souvent un contrat de
prét, ou de lonage temporaire. Ailleurs fleurit le mariage
par servitude du gendre chez le beau-pere, de Jacob chez
Laban : chez les Peaux-Rouges, chez les Hindous, cette variété
est représentée. Ailleurs, le wariage par capture.

Le martage n’'est done point parti d’une forme unique ; et
il n’y tend pas non plus. Est-ce que sur les interdictions de
mariage, tantét entre parents, tantot entre étrangers, tantot
entre castes différentes, — est-ce que sur les obhgat}ons au

mariage, telles que le lévirat, — est-ce que sur les cas de

nullité de mariage, sur la facult¢ plus ou moins étendue,
unilatérale d'abord, réciprogune ensuite !, de divorcer ou de
se séparer, soit de bicus, soit de corps, les diverses législa-
tions civilisées s¢ ressemblent ou paraissent avoir une ten-
dance sponianée a s¢ ressembler? — En Perse, l'inceste,

1. Voila, par-cxemple, un progres qui parait vraiment irréversible. Le
divoree, quand il est pratiqué primitivement, commence par étre unila-
téral, accordé an mari scul, puis il se mutualise, et la femme, & son
tour, pcut demander & divorcer, Jamais l'inverse ne se voit, ¢’est-i-dire
le passage du divorce mutuel an divorce unilatéral, Ce cas rentre dans
unc régle générale que j'ai formulée ailleurs, eomme un corollaire des
lois de J’:mztatsrm
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“.70 % LES TRANSFORMATIONS DU DROIT
méme entre ascendants et descendants, était non seulement
-",'_&utorisé, mais favorisé méme par la loi, d’aprés M. Dareste.
“Exeeption unique, du reste, dans la famille aryenne. Chez
nous, les rois ont cu longtemps le droit d’ordonner des ma-
‘riages entre leurs sujets, e, aprés qu'on a cu cessé de le leur
reconnaitre, ils ont continué¢ a prier leurs sujets de se
‘marier, priére qui était un ordre. On 8’y soumettait quand
on avait U'esprit monarchique, comme, quand on avait I'es-
prit familial, on se soumettait & un commandement ana-
logue du pére de famille. Aujourd’hui il n’y a plus de ces
coercitions matrimoniales par ordre ; mais combien encore
de mariages forcés, imposés par des considérations diverses !
— Quant aux interdictions de mariage, nous n'admettons
plus celles qui, jadis ¢dictées dans Pintérét de la conser-
- vation des familles, ne répondent plus a nos meeurs indivi-
“ dualistes ; mais nous supportons sans nous plaindre celles
" qui se fondent sur un intérét national, par excmple celles
~ qui empéchent les militaires de se marier jusqu'a un cer-
tam age, ou qui subordonnent le mariage des officiers
“ a lagrément de leurs chefs. Et nous trouvons cela tout
- natarel.
Il est assez remarquable que I'dge de la majorité, trés
-, précoce chez les peuples barbares, méme dans le Nord, de-
vient de plus en plus tardif, en général, au cours de la civi-
% lisation !. Chez les Romains primitifs, la puberté, la pleine
- capacité juridique est fixée a quatorze ans; de méme, chez
les Francs Ripuaires, les Burgondes, les Wisigoths. Elle est
. fixée a douze ans chez les Anglo-Sexons. Mals, & mesure
qu'ils se civilisent, les IRlomains en arrivent a retarder la
majorité jusqu'a vingt-cing ans; les Wisigoths, en se civili-
sant aussi, sous l'influence de l'imitation romaine, il est
vral, la retardent jusqu’a vingt ans; les Anglais, jusqu’a
vingt-un ans, comme nous. Ce retardement des majorités
est si bien un effet de la civilisation, — de la civilisation

b S
o ‘.l"-‘\'.'-',

1. Voir notamment 'ouvrage déja cité de M. Viollet, p. 428 et s.
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qui cependant. accroit sans cesse la précocité des intelli-
gences, — que, pour les roturiers, pour les classes de la na-
tion restées incultes, nous voyons longtemps subsister I'an-
cicnne majorité précoce, pendant que celle de la noblesse a
été retardée. En Angleterre et dans 'ouest de la France, au
xime siéele, « la fille noble, dit M. Viollet, est majeure &
quinze aus, la fille roturiere V'est & douze ». Dans l'est de la
France, le gentilhomme est majeur a quatorze ou quinze
ans, le roturier, beaucoup plus t6t. Au xvie siecle, la eivili-
sation ayant mont¢, toutes ces majorités se sont abaissées.
— Comment expliquer cela? Assez simplement, je crois.
Plus on cst rapproché de la vie primitive, plus les profes-
sions sont simples, d’apprentissage aisé, et plus t0t 1l est pos-
sible & un enfant de « se tirer daffaire ». Dés douze ou
treize ans, un petit paysan peut gagner sa vie, il quitte -
le toit de son pére, trop pauvre pour le nourrir, et va tra-
vailler chez un patron ou chez un maitre; il échange unc
servitude familiale contre un assujettissement patronal; a
cela s'est toujours rédwt le héndfice de la majorité. Mais quel
est ¢ jeune homme lettreé, de nos jours, sinon en Amé-
rique, terre neuve ef primitive, en un sens, qui gagne sa

vie avant vingt-un ans?

Les transformations successives de lidée de noblesse
pecuvent donner lien a une geéndralisation d'unc certaine.
solidité. M. Fustel de Coulanges, dans sa Monarchie franque
et ailleurs, a montré quapres avolr connu en un passé re-
culé, longtemps avant l'invasion, la noblesse héréditaire et

inhérente au sang, les divers peuples de la Germanic ne

connaissaicnt presque plus, an moment de l'invasion, que la
noblesse viagere, administrative, attachée au choix royal ou
aux fonctions publiques. D'autre part, 3 Rome, la méme
¢volution s’est produite : au début de I'bistoire romaine, on
sait 1c réle prépondérant que joue le patriciat. Or, peu a
peu, cette noblesse d'origine physiologique décline, et sous
I'Empire, clle est remplacée enfin par les privileges viagers
de Tordre sénatorial, librement recruté par le prince dans
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toutes les classes de la nation, le patriciat ne gardant plus
que son lustre archaique et sa valeur esthétique, toujours
. appréeids d'ailleurs. — Serait-ce 1 une loi générale? Je se-
;\-“_':'.'ra,i_s porté & y voir au moins une tendance habituelle, con-
“forme & ce que nous savons sur la substitution progressive
. des causes sociales aux causcs naturelles dans les faits hu-
mains. J'ajoute que, par l'anoblissement, en tout pays, on
-a imaginé d’entrer artificicllement, sans nulle consangui-
" nité, dans le corps d'abord fermé de la noblesse, commue,
. par l'adoption, dans le sein de la famille. Ces deux in-
" ventions ont répondu au méme but : affranchir le coté so-
" clal de I'nomme de sa nature animale, rompre la subor-

. dination primitive des rapports sociaux aux rapporis de

- parenté,

.~ La preuve, cependant, que la loi énoneée n’a pas une por-
- tée universelle, et que la transformation indiquéc par elle
n’'est pas ahsolument irréversible, c’est qu'une transforma-
5 tion précisément inverse nous est présentée, exceptionnel-
- lement, par notre moyen-agce'. Poursuivons 'histoire des
. Francs et des autres peuples envahisseurs de I'Empire ro-
main. Au moment ot ils I'ont envahi, nous le savons, et
M. Glasson nous le répéte, « ils ne comptaient pas de nobles
~ dans leurs rangs »; c'est celte absence d’'unc classe noble,
.. aux temps mérovingicns, qui a permis aux rois de cette
¢ époque d’exercer un pouvoir absolu. Mais cet auteur ajoute :
+ « C'est seulement dans la suite et beaucoup plus tard que la
classe de la noblesse (héréditaire) sortie en grande partie des
fonctionnaires du royaume, s'est constituée et a pris une
place importante dans 1'Etat. » Ainsi, chez ces peuples,
apres étre devenue d’héréditaire viagere, la noblesse est re-
devenue de viagére héréditaire. Il a suffi, pour cela, de
V'affaiblissement du pouvoir central, qui a laissé les charges

i. Et par l'antiquité romaine elle-méme. An commencement du
11° siécle de notre ére, la curie, dans les municipes romains, se com-
+ posait encore de magistrats élus: C'est plus tard que ces ma,olstla,ts
© d'électifs devinrent hercdltmrca
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de ces fonctions se transformer cn propriété, sainte et sa-
crée aux yeux de tous. Qui sait si, par 'action de la méme
cause, au sein de nos démocratics modernes, 'élaboration
lente ¢t inapercuc d'unc nouvelle caste aristocratique, est
aussi impossible qu'on est porté a le supposer, quoique,
a dirc vrai, ccla me paraiss¢c peu probable? Ne voit-on
pas poindre ca et la quelques germes de véritables dynas-
ties républicaines? — Quoi quil en soit, l'exemple cité
prouve & quel point il est téméraire de géndraliser en science
soclale .

Une belle, une admirable progression, qu'on n'a pas pris
la peine de remarquer, et qui accompagne neanmoins toutes
les évolutions juridiques, c'est 1'¢largissement continuel des
relations de Droit. D’abord restreintes au groupe ¢troit et
serré¢ des parents, qui s'est agrandi tant qu'il a pu par l'adop-
tion, par la légende, s’annexant toules sortes de parents fic-
tifs ou imaginaires, clles se sont ¢tendues ensuite, soit par
le contrat féodal, soit par le contrat d'association corpora-

1. On a voulu poser aussi en régle générale le passage irréversible de
la théocratie a la monarchie laique. Cependant I'inverse s’est vu en his-
toire. La monarchic carolingienne était théocratique, tandis ue la mo-
narchie mérovingienne ne 1'était pas ; et celle de Louis XIV l'était plus
que celle de Henri 1V, — Bodin, dans sa Reépubligue, est fort loin de
soupconner qu’il n'y ait qu'unc ligne d’¢volution et un scul sens d’évo-
lution sociale. Il y a, dit-il, six changements parfaits. « G'est & s¢avoir
de monarchie en estat populaire ow de populaire en monarchie; et pa-
reillement de monarchic en aristocratie ou d'aristocratie en monarchie;
et d'aristocratic en estat populaire ow d'estat populaire en aristocratic, »
11 admet, on le voit, la réversibilité de ces changements politiques. Et
toutcfois, comme il faut bien que chaque épogue ¢érige a cet ¢gard ses
préférences ou scs habitudes en lois, il a une tendance & regarder, dans
chacune de¢ ces couples de transformations, 'une comme normale et
Pautre comme anormale, mais il se trouve que son choix cst précisé-
ment l'inverse du ndfre. « Tous les changements de seigneuric en estats
populaires, dit-il, ont esté violens et sanglans, et, au contraire, les estats
populaires se changent en seigneuries par un changement doux ct in-
sensible », par exemple « dans la République de Venise, & Lucques, &
Raguse, & Geénes ». Il semble qu'a ses yeux cette derniére ¢volution soit
cclle qui est conforme & la nature des choses,

publiques se perpétuer dans certaines familles, et lusufrait -
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‘tive, ‘au cercle plus vaste des’ voisins, des confréres, des
concitoyens locaux, plus tard, par l'idée de patrie, & des
‘millions de compatriotes, et par 1'idée de chrétienté, d'is-
- lam, de communauté religicuse quelconque, a des centaines
- de millions d’étrangers méme, enfin, par V'idée d’humanite,
=- de droit des gens, de droit naturel, a tous les hommes'. Et,
en méme temps qu'll s'étend de la sorte, le champ juridique
~- se creuse de plus en plus par 'admission successive de
couches de plus en plus basses du groupe social, de la
. femme, du plébéien, de l'esclave, dans la grande église
~** du Droit. Voila un double progres incessant qui remplit
. Vhistoire; et c’est 1a Veeuvre directe ou indirecte de Vimi-
o tation qui, née de la sympathie, condition essentielle de
#* _la sociabilité, accroit la sympathie, la déploie, la fortifie,
-~ la consolide en droits et devoirs reconnus, & mesure gue
les hommes, mieux assimilés par elle, se sentent plus liés
entre eux.

Il semble qu'on ait apercu une partic de ce grand fait,
quand, & la suite de Sumner-Maine, on a discerné deux
phases successives du Droit, celle ou le sentiment de la soli-
“. darité juridique se fonde uniquement sur le sentiment

exact ou erroné de la consanguinité, et ensuite celle ou il

se fonde de préférence sur la cohabitation d'un méme terri-
.. toire. Mais, comme on a vu ce fait sans voir sa cause, on l'a
faussé en I'exagérant. Car, énoncé dans ces fermes, il ¢x-
~ prime une crreur. Jamais, cntre gens restés sans contact
sympathique et assimilateur les uns avec les autres, le rap-
port gcographique de voisinage n'a suffi a créer an lien de
droit : les Chinois, les Juifs qui s'assimilent si rarement 2
I'étranger ambiant, sont trés rarement admis & la commu-
nion juridique. Plus ils sont proches voisins, plus on les
met violemment hors la loi. — M. d’Aguanno, qui rencontre
souvent des vues trés justes, a fort rien remarqué que le

L

1. Dans la Belle kistosre des idées morales dans I’antiquite, par M. Denis,
- on suit les étapes d’une partie de ce grand progris ininterrompu.
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les rapports d'un petit groupe de personnes unies par les
liens du sang, puis de la corporation ou de la caste, et s’y
est renferme, jusqu'a ce que, dans la suite des temps, il ait
débordé au dehors. Mais, chaque fois que ce débordement
rompt bruyamment une de ses digues, cet auteur ne voit
pas, sous l'action intermittente des causes assignées par les
historiens — jus connubii entre patricicns et plébéiens, voté
tel jour, conquétes violentes de la pléhe sur la noblesse a
telle date, publication de tel évangile révolutionnaire, ete.,

— l'action continue dont elle dérive. il faut, je erois, ne point-

oublier cetfte considération tres simple, si 'on veut débrouil-
ler par le bon bout I'écheveau de Phistoire et ne pas se
payer de mots en parlant d’évolution.

Une remarque en passant. Les evolutionnistes insistent
beaucoup, et en cela ils ont raison, sur la solidarité rigou-
reuse qui liait entre cux les membres du groupe social pri-

mitif; ils répétent souvent que le sentiment de la personna-

1ité collective 'emportait alors absolument, comme dans les
ruches et les fourmiliéres, sur celui de la personnalité in-
dividuelle. Fort bien; mais comment peut-on dire, apreés
cela, que les primitifs se distinguaient par un égoisme
grossier, tout & fait dépourvu de cet exquis « alirnisme »
dont la civilisation seule, parait-il, nous aurait gratifiés?

Tanngk. — Transf. du Droit. 4

sentiment de I'égalité des droits a d’abord pris naissance dans
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CHAPITRE 1V

REGIME DES BIENS.

- Non moins que le régime des personnes, le régime des
biens a été I'objet, dans 1'école transformiste, de profonds
" travaux qui méritent examen. 11 suffira de citer, entre autres,
. la Propriété et ses formes primitives, par M. de Laveleye, ou
nous a été révélée, sinon 'universalité, du moins l'extraor-
- dinaire fréquence, dans un passé trés lointain, de 1'appro-
. priation communiste du sol par un groupe de parents ou de
.-voisins associés. Suivant cet éminent économiste et ses
‘adeptes, le communisme de village auwrait précédé histori-
- quement celui de famille, qui n'en serait qu'un fraction-
 nement. Cette idée, qui a trouvé sur son chemin des généra-
lisateurs a4 outrance ct des contradicteurs passionnés, parce
quelle a paru se relier aux préoccupations socialistes du
" moment présent, s'appuie sur un respectable amas de faits
et d2 considérations. Il est inutile de résumer ce qui a déja
eté si souvent vulgarisé; indiquons seulement les argu-
ments principaux. Ils sont de deux sortes. D'une part, on
rapproche entre clles des institutions communistes encore
existantes, disséminées ¢a ct 1a dans e coeur des montagnes
ou tout se conserve indéfiniment (allmend suisse, paturages
communs des Pyrénées) ou dans les vallées parcillement
conservatrices de I'Asie et dans les steppes quasi-asiatiques
de la Russic (communauté de village hindoue, mir russe, za-
" druga scrbe), ou enfin parmi les tribus sauvages d’Afrique,
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d’Amérique, d'Océanie; et on tire de ce rapprochement une
raison de penser que ces coutumes aujourd’hui exception-

nelles sont les débris d'institutions générales d'autrefois. i
D'autre part,allant plus loin, on fouille le sol ou le sous-sol
juridique des nations modernes les plus étrangéres a tout
esprit commumniste c¢i on y découvre des particularités telles -
que le retrait lignager ou vicinal, ot Yon voit le vestige
d'un communisme antérieur.

11y a bien une troisiéme sorte de preuves, et qui, si elle &

était justifiée, serait la plus solide de toutes. Aussy vais-je
I'examiner tout d’'abord, bien que, je ne sais pourquoi, elie
ait eu beaucoup moins de succes que les précédentes. Elle a

éié indiquée pour la premiére fois par Sumner-Maine dans ses
Etudes sur Uhistoire du Droit', mais je n’en ai vu le déve-
loppement que dans 'ouvrage de M. Loria, économiste ita-

lien, sur VAnalisi della proprieta capitalisia®. Ce nouveau
genre d'arguments consiste a montrer que les premiers pion-
niers anglo-saxons de I'Amérique du Nord, en fondant les
colonies éparses, qui sont devenues les Etats-Unis, ont com- &
mence par pratiquer la propriété indivise du sol et par for-
mer de vraies communauteés de village, plus ou moins ana-
logues aumir ou a la communauté hindoue. $'il en était
ainsi, ne devrait-on pas regarder ce recommencement spon-
fané de I'dvolution historique de la propriété a partir de son
terme initial supposé, comme la confirmation expérimentale -
en quelque sorte de ceite hypothése ? Et ne serait-il pas pi- =
quant de trouver aux Etats-Unis, sur cette terre classique de
Iindividualisme exubérant, le plus authentique échantillon,

la meilleure démonstration de la nécessit¢ du communisme
primitif *?

1. P. 264 de la trad. franc.

2. Yoir le premier chapitre du second volume de ce livre intéressant
et profondément éerit. (Turin, 1889.)

3. Je dis prumitif, car cet adjectif, dont on abuse, dont nous avons
¢té forcé d'user et d’abuser nous-méme comme cl'autles, aurait alors un
sens net et prums (ue je suis loin de lui aecorder. Qu il ne signifie rien,

en effet, puisqu’il ne peut étre question, bien entendu, de remounter au
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?':""Pal' malheur examinés de pres et sans parti-pris, les faits
'is-i_g-nalcs par Sumner-Maine et développés par M. Loria pren-
-_nent une signification tout autre que la leur. Cest « un fait
- tres remarquable », dit avec raison Sumner-Maine, que les
~_premiers immigrants anglais en Amérique « se sont orga-
<" nisés d’abord sponfandment en communautés de village pour
; se livrer & 'agriculture », Treés remarquable cffectivement ;
- surtout si ce mode d'établissement eiit été aussi spontané
qu’on nous laffirme. Mais l¢ méme auteur vient de nous
~ dire que ces premiers immigrants « appartenaient principa-
~lement a la classe des yeomen », ¢’est-a-dire des tenanciers-
- vassaux. Or, unc page plus loin, en note, il nous apprend
' que, d’aprés les autorilés américaines, éminemment compé-
. tentes, sur lesquelles il s’appuie, ecs premiéres colonies
~« tendaient a reproduire non U'Angleterre du temps des
~ Stuarts (époque de ces colonisations), mais celle du rot Jean
et de la grande Charte » et que « ces institutions fonciére-
ment féodales scmblaicnt toutes naturelles aux colons, quelle
que fut leur -patrie d'origine, anglo-saxons, hollandais ou
francais exilés par la révocation de VU'Edit de Nantes ». 11
s'agit, on le voit, non de la résurrection merveilleuse d'un
passé prehistorique, mort et oublié depuis des siécles, mais
du réveil d’un passé¢ récent, 2 peine endormi, encore vivant
dans les traditions des colons tout pénétrés d’esprit féodal.
Tous ont fait de méme, y compris les réfugiés francais, qui,
d'aillleurs, venus apres les autres, n'ont cu qn’a suivre le
courant des habitudes déja établies avant cux sur le sol
américain. Le phénomene invoqudé est done un simple fait
d'imitation des ayeux, ot 'atavisme, voire méme le pseudo-
atavisme a l'usage de tant d'évolutionnistes contemporains,
n'entre absolument pour ricn.
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premicr hommnie encore i demi-animal ou aux premieres choses hu-
maines, en un sens tout ehronologique ; ou il signific simplement et
claivement, en un sens plutdt logique, qu'il existe un eyele fermé de
phases ot tournent et retournent les choses humaines assujefties a de
périodiques répétitions. Primitif veut done dire recommencement ou ne
veut rien dire. Je tenais & faire cette observation une fois pour toutes.
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Notez comment ce communisme colonial s’est établi. « La
Cour générale concédait une certaine ctendue de terre a une
socicté d'individus, et ces terres étaient tenues par la so-
ciété a titre de propriété commune. » G'était done tout sim-
plement une concession de terrain faite & une compagnie.
Rien de plus fréquent, méme de nos jours. Mais ce n'était
pas toujours de la sorte qu'une colonie débutait. Du reste, la
soci¢té en question se hatait de partager entre ses membres,
autant que faire se¢ pouvait, les terres concédées. Voyons
cependant M. Loria a ce sujet et puisque, d’apres lui, les co-
lonies sont pour l'archéologue du Droif ce que les montagnes
sont pour le géologue, une occasion unique de voir et de
toucher des terrains primaires, des strates partout ailleurs
enfouics sous d'¢paisses couches du s9l, instruisons-nous un
pen, en les étudiant, sur 'antique passé de nos races.

Que nous appreanent-clles? Nous voyons, d’abord, que
leurs fondateurs sont trés dissemblables, tres différents de
race, de classe, de rveligion, d’habitudes, de mocurs. Dans le
Nord des Efats-Unis, ce sont des puritains anglais de classe
moyennc ; dans I¢ Sud, de grands propriétaires. Au Ganada,
des émigrds de la noblesse, batailleurs ou chasseurs. A Saint-
Domingue, des aventuriers normands, pirates et flibustiers.
Aux Antilles, un clergé mdustriel, actif et entreprenant, En
Australie, des condamndés espagnols, anglo-saxons, hollan-
dais, portugals. Les colons viennent de partout. Aussi ont-ils
tous colonis¢ diversement. Non sculement leurs colonies dif-
ferent par le but poursuivi — cunlture industriclle ou agri-
culture, colonies de plantation ou colonies de peuplement
— mais celles qui ont Ie méme but Vatteignent par des
moyens différents, travail libre ou travail servile, par
exemple.

Une seule chose est commune a ces émigrants; ils sont -

tous 1mitateurs. Tous, 1ls appliquent et copient des modéles
empruntés a leur ancien ou a leur nouveau milieu. A lan-
cien, quand les Puritains d’Ecosse reproduisent en Amérique

les coutumes communistes encore subsistantes dans leur pays
4.

........



g;-lll"atal, le retrait vicinal ¢, entre autres, ou quand les Francais
importent au Canada le retrait simplement lignager®. Au
“nouveau ; car M. Leroy-Beaulicu nous apprend (ue les colons
canadiens nos compatriotes « s’élancaient de toutes parts
“dans Vimmensité des foréts a la recherche des pelleteries et
du gibier, prenatent les habiludes des Indiens et quitiaient la
nature civilisée pour la nature sauvage ». 11 nous dit auss
que les colons normands ¢établis a Saint-Domingue avaient
pris le nom de boucaniers « parce qu’ils avaient pris 'habi-
tude de se réunir, aprés avoir chassé, pour boucaner, c’est-
a~-dire faire sécher a la fumée, suivant le procédé des sau-
- vages, les beeufs qu'ils avaient tués ». Je ne vois pas pourquoi
M. Loria ne va pas chercher la, chez ces chasseurs nomades,
et non- chez les colonisatecurs anglais qui ont débuté par

- T'agriculture, la réapparition fantastique des temps primitifs,
- En toul cas, ces chasscurs-la sont devenus tels, non sponta-
nément, non par une nécessité de situation, qui ne s’est
point fait sentir autour d’eux, mais bien, vraisemblablement,
en vertu d'un exemple de¢ leurs ancétres combiné avee
celui des Peaux-Rouges. En outre, de chasseurs sont-ils
devenus pasteurs ensuite, puis agriculteurs, conformément
a un ordre soi-disant réglé ? Nullement.

On m'objectera peut-étre que, si nos colons, et, par suite,
nos colonisations modernes, ont ¢étée trés dissemblables, il
n'en devait pas étre de méme dans les temps préhistorignes.
Mais pourquoi? Est-ce que, si haui que nous remontions,
nous ne trouvons pas toujours des races, des langues, des
moeurs, des idées, des habitudes différentes 7 Quelle illusion
“+  que de prendre pour de 'uniformité réclle 'estompage du
7 passé par l'effet méme de son éloignement ? Tout s’estompe
3 distance, tout s'cfface, mais nous savons bien qu’il suffit

1. Jappelle ainsi le droit accord¢ aux voisins du vendeur d'un bien
d’évincer 1'acquéreur étranger a leur groupe en lui remboursant le prix
de son acquisition,

2. C'est-d-dire le droit accordé aux parents du vendeur d'évincer de la
méme maniére 'acquéreur étranger a la famille.
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de nous rapprocher des collines bleues pour voir fourmiller
de diversités leur azur uni. *

A bien des dégards, il faut en convenir, les colonies sont
une rétrogradation. On y voit renaitre des procédés de cul-
ture abandonnés depuis longtemps dans la mére-patrie ; ou
des institutions disparucs de celle-ci, comme 1'esclavage, ou
méme parfois la composition pécuniaire pour crimes. Ce qu'on-
doit accorder sans peine a M. Loria, c’est que, replacé dans
des conditions pareilles, ’'homme tend a reproduire, en -
partie du moins, des insfitutions a peu preés pareilles. Mais
ce qui résulte clairement de ses recherches sur les colonies,
c'est que leurs conditions ont différé les unes des autres
profondément, d'abord sous les rapports indiqués plus haut,
et aussi d’apres la sécurité ou l'insécurité de leur emplace-
ment, dans le voisinage de fribus féroces ou pacifiques, ou
d'apres le climat. Or, toutes ces causes de disscmblance de-
vaient exister aussi bien entre les tribus primitives ou qua-
lifiées telles, et qui, toutes primitives qu’eclles nous pa-
raissent de loin, avaient herité d'une longue suite d'ancétres,
une longue chaine de traditions.

Une premieére question : siles colonies ont fait spontané-
ment revivre les « formes primitives de la propriété », com-
ment se fait-il qu'elles n'aient pas fait revivre aussi bien les
formes primitives de la famille ? Cependant on ne nous parle -
jamalis, a leur sujet, ni d’hétairisme, ni de matriarcat, ni de
patriarcat polygamique ou monogamique. Dira-t-on que la
non résurrection ou pour mieux dire la non apparition aux
colonies de ces états supposés de la famille antique ne
prouve rien contre leur existence dans le haut passé ¢ Je le
veux bien; mais alors de quel droit attacher plus d'impor-
tance aux faits de collectivisme présentés par les colonies ?

En ce qui concerne I'occupation des terres, Uhistoire des 7
colonies montre homme partout oscillant entre deux ten- ..
dances antagonistes, le penchant a la dispersion par I'ap-
propriation individuelle et indépendante, et le penchant a
V'association par lappropriation indivise. Ou plutét on I'y @
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g;:nf\__'ﬁ'_o_i*t toujours tendre a la dispersion, mais souvent forcé,
| 1111513‘1‘(% lni, de recourir 4 l'association, al'indivision com-
‘muniste, soit pour se conformer aux néeessités de la vie pas-
‘torale quand il n’en est pas cncore sorti, seit, plus tard, pour
‘se défendre contre les dangers cnvironnants ou pour exé-
cuter des travaux de défrichement et d'irvrigation supé-
- rlears a ses forces personnelles. Aussi est-il & remarquer
que, partout ou l'indivision subsiste encore, et partout ou
~elle a existé dans le passé, en fait de possession immobi-
liere, .on se trouve ou l'on s'est trouvé dans I'un des trois
~ cas de contrainte énumérés, ou dans les trois a la fois. Qu'on
parcoure tout I'ouvrage de M. de Laveleye, on ne découvrira
- pas un seul exemple de collectivisme agraire qui ne rentre
~ dans Yune de ces catégories.

. Ce qu'on ne voit jamais, par ecxemple, c'est une colonie
- débutant par la communauté de village, pour é¢tablir ensuite
- la ecommunauté de famille et fonder enfin la propriété indi-
viduelle. M. Loria ne nous dit rien de pareil. 11 nous montre
(t. II, p. 17 ct passim) que les premiers colons, occupants
~d’un sol vierge et prodigieuscment fertile, la du moins ol
régne une sécurité relative, s’y installent chacun chez soi,
font souche a part. Le fait dominant alors, c’est 'isolement
 des colons (p. 23). Ils sont séparés par un désert. C'est I'ex-
tréme opposé du collectivisme. Et ceia rappelle fort bien,
= comme le fait observer M. Loria lui-méme, le fameux pas-
sage de Tacite sur les Germains : Colunt discreti ac di-
.. versi, ut fons, ut campus, ut nemus placuit. — Une lutte
s'engage cnsuite, peu a peu, dans le cceur de ces hardis
pionniers, entre les deux forces que j'indiquais tout a I'heure,
le besoin d’appropriation individuelle indépendante, et le be-
soin d'association deéfensive. Or, suivant que 'une ou l'autre
de ces deux forces 'emporte, et dans la mesure ou elle triom-
phe, car sa victoire n’est jamais compléete, 'état social est
plus ou moins fortement empreint d'individualisme ou de
collectivisme. Quand celui-ci domine, cela signifie ou que la
phase pastorale n’est pas dépassée, on que l'agriculteur est




exposé, comme chez les Berbéres sédentaires, aux razzias de
tribus pillardes ct féroces, & des périls divers, ou qu’il a be-
soin, comme a Java, de la coopération d'up village entier
pour irriguer ses riziéres, défricher ses foréts, etc!. Aux
Etats-Unis, l'individualisme, dans les premiers temps, a do-
miné, parce que les Indiens y étaient relativement doux et
pacifiques, parce que la culture n'y exigeait pas, en général,
la collaboration d’'un grand nombre de bras, et parce que les
immigrants débarquaient d’'Europe, non a 1'état de pasteurs
ignorant la béche et la charrue, mais munis des secrets de
Pagriculture civilisée. Ces néo-primitifs apportaient avec
eux dix si¢ccles an moins d'inventions agricoles; et c'est sur-
tout ce fait, ce « facteur » intellectuel de premier ordre, qui,
beaucoup plus que « le facteur cconomique » sol-disant
prépondérant, a déterminé leur genre de vie.

I1 est vrai que, parmi les colonies américaines, des com-

munautés de village d’une certaine espéce se sont formées ca.

et 1a ; mais M. Loria reconnait qu’elles sont postérieures al'i-
solement primitif des colons et constituent une ligue contre
les dangers nés de cet isolement excessif. A cette seconde
période sculement, il y a cu, dans quelques Etats, dans la
Virginie entre autres, division de la terre parlots, interdiction
de posséder individuellement au-dela d’un certain maximum

1. En Amérique, les sauvages, fante de haches de métal, avaient be-
soin d’unir leurs efforts pour défricher leurs fordéts. — Aujourd’hui,
Pindividu, par scs propres efforts, par son travail rémunéré, peut ae-
gucrir des terres, aussi bien que gagner de Pargent. Maig, en des temps
d'industrie grossi¢re et sans commerce, il ne pouvait acquériv que des
choses mobilicres, armes trouvées ou échangées, outils, bijoux, butin
de chasse, réeoltes de annde, Quant aux domaines, il 0’y avait en géné-~
ral que deux manicres de les acqucrir : le défrichement ou la conqudte,
Mais, soit pour conqudérir, soit méme assez souvent pour défricher, il
fallait une association d’efforts, militaire dans un cas, laborieuse et paci-
lique dans 'autre, C'était le clan tout entier qui s’annexait un nouveau
territoive. 11 devait alurs paraitre naturcl de jouir indivisément des
choses aequises eolleetivement, et de jouir chacun & part des choses in-
dividuellement acquises. Voild en partie pourguoi, 14 ou les terres sont
communcs, les meubles pourtant, méme quand ils pourraicnt I'dtre, ne
le sont pas,

-------



de terre, parfois culture en commun. Cet état de choses rap-
pelle, a plusieurs Ggards, la marche allemande du moyen-
-age'. Comme dans celle-ci, toutes les professions y étaient
_T'f-'nion()polisées et assujetties a des réglements aussi tyran-
.niques gue profecteurs. Mais tout s’explique si 'on songe
: (Ill"él,_ l'isolement des individus, ou plutét des familles, a suc-
~¢édé Disolement des villages, et qu'il s'agit, pour chacun de
-eeux-ci, & son tour, en Yabsence de tout commerce, de se
-suffire a lui-méme. C'est un caractére important qui est
ommun a foutes les agglomérations d’hommes dispersées
‘sur un vaste territoire, & de grandes distances les unes des
autres : village hindou, mir russe, marche germanique,
-’L_',,allmend suisse, on pourrait ajouter villa gallo-romaine,
‘Fustel de Coulanges nous déerit celle-ci elle-méme, comme
un organisme indépendant et résistant, fortement hiérar-
“chisé et centralis¢. Il n'en est pas moins curieux de voir sur
' cette terre américaine, on lindividualisme anglo-saxon de-
‘vait de nos jours s'épanouir, l'évolution sociale débuter
?:a:;é:.;@;;s;;;f:presque par la réglementation despotique et le¢-socialisme
+ d'Etat,

© — Aprés les colonies modernes, consulterons-nous les so-
- ciétés animales, comme certains sociologues, au point de
“vue qui nous occupe? Je le veux bien encore. Mais qu'y
;’;";;f_';_,_iifoyons-nOus? Déja, chez les animaux sociaux, nous trou-
+ vons coOte a cote la propriété individuelle et la propriété col-
-+ lective, Celle-ci, 1a ou elle apparait, revét la forme familiale.
i Un nid appartient a un couple d'oiseaux qui, tous les ans,

_ 1. Et cet état de choses avait pour caractére marquant d’étre un équi-
- libre toujours trés instable. Sumner-Maine fait Ia méme remarque au
. sujet de la communauté de village hindoue : « Tout ce qui troublait son
“ordre pacifique tendait & l'agrandissement de la famille dominante et
- de son chef », ¢'est-a-dire & l'apparition de la propriété individuelle,
- d’abord exceptionnelle, puis généralisée par imitation. — La consti-
: tution du village hindou était-elle aristocratique ou démocratique ? C'est
- douteux. Elle était aristocratique, ce semble, d'apres ce qui précede. En
- tout cas, ces communistes sont d’un conscrvatisme outré, rebelles a toute
. - amélioration agricole. On a eu toutes les peines du monde & leur faire
"~ comprendre 'utilité de la culture du coton,
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REGI\IL bES BIENS . i

revient I'habiter, le réparer en commun. « La propriété d'un ¥
territoire est un fait constant, presque universel, dansles’ . is

familles d'oiscaux '», dit M. Espinas. Les familles voisines
pratiquent le respect réciproque de leurs territoires de

chasse et de péche. La chasse réservée est connue de beau- - i

coup d'especes. Quant & savoir si, chez les abheilles, la pro-
prieté individuelle de la cellule a précédé ou suivi la

propriété collective de la ruche, je ne me charge pas de.

résoudre ce probléme. Mais il est bien peu vraisemblable
qu’elle ait suivi. Quoi qu'il en soit, passons & des consideéra-
tions plus séricuses.

Le mérite éminent et incontestable de M. de Laveleye ost
d’avoir découvert, rapproché, mis en lumiere des faits de
communisme méconnus, disséminés sur le globe et dans
I'histoire. Il a extrait de la un des Livres Ies plus séduisants
qui se puissent lire. Mais il s'est trompé, je crois, dans l'in-
terpréfation générale qu'il s’est trop haté de donner a ces
faits et dont il n'a cessé d'étre ohsédé dans ses longues re-
cherches. « Les peuples primitifs, dit-il, obéissant a2 un senti-
ment instinctif, reconnaissent a tout homme un droit natu-
rel d’occuper une portion du sol dont il puisse tirer de quoi
subsister en travaillant. » Voila T'errcur théorique, et elle
I'a conduit immédiatement a fausser, sinon les faits eux-
mémes, au moins leur ordre chronologique qu'il intervertit.
‘En effet, d’aprés lui, les premiers peuples « partagent égale-
ment entre tous les chefs de familles 1a terre, propriété col-
lective de la tribu ». Plusieurs fois il répeéte, ¢t tous ceux
qu'entraine la séduction de -sa maniére répetent aussi
cette derniére proposition érigée e loi historique, en orvdre
chronologique qui leur parait s'imposer comme une déducs

1. « L’habitation commune, la propriét¢ familiale, analogue aux lon~
gues matsons des tlans iroquois ou aux phalansteres des puchblos de
I'Amérique eentrale, existe aussi chez les oiseaux, Je eciterni, A titre
d’cxempley les freux et los choueas, hatissant leurs nids en iamlllc, les
premicrs sur les arbres, les autres an haut d’anciens ¢difices. » (Letours
neau.)
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tion loglque « A lomcrme le clan le v:llage est le corps
- collectif qui posséde les terres; plus tard, c'est la famille
- qui a tous les caractéres d'une corporation se perpétuant a
~travers les ages. » Mais ou sont les preuves de cette préten-

due vérité, que la communauté de village a précédé et en-
gendré la communauté de famille ? Je les cherche, je ne les
trouve point. C’est cependant la le neeud du probleme. Ef,
contrairement a ceux qui l'ont si vite résolu en ce sens, je
prétends que, 1a ot la communauté de village existe, elle
est la suite de communautés de familles antérieures qui se

2" sont fédérées entre élles ou dont I'une, plus souvent, en

s'agrandissant, a englobé les autres.
A Tappul de cette 1dée, 1l est a remarquer que, partout ot
le collectivisme rrural a conservé sa s¢ve ct sa saveur ar-

chaique, en Russie et dans l'Inde, les co-proprié¢taires ont

gardé la tradition dune antique parenté qui les unirait.
Dans I'Inde, «les habitants de chaque village (ou existe 1'in-
division) ont lidée qu’ils descendent d'un ancétre com-
mun », dit un rapport officicl anglais. Les paysans russes du
mir croient de méme en leur filiation commune. Sur ce
point, Sumner-Maine ct Fustel de Coulanges se¢ rencontrent,
et ce que dit celui-ci de la marche germanique du xue siecle’,
ou il ne voit que le reste d'une ancienne co-propriété fami-
liale, le¢ premicr le dit aussi de la communauté de village
hindoue, qui offre, d’apres lui, « 'aspect d'un groupe de fa-

milles unies par la supposition d’'unc origine commune?® »,

L’interdiction de vendre ou de léguer le bien familial, plus
tard les entraves apportées a la faculté de laliéner, ont
paru des vestiges de collectivisme antique. Soit; mals
ees regles coutumicres ne peuvent s’interpréter qu'en fa-
veur dc la co-propriété¢ de famille, et non dec clan. A
I'homme qui veut tester, le législateur antique répond, par
}a bouche de Platon, dans les Lois : « Tu n’es le maitre ni

1. Problémes d’histoire, p. 313 et 314.
g, Eludes sur U'histoire du Drott, p. 20,
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* REGIME DES BIENS o1
de ton bien, ni de toi-méme ; toi et tes biens, tout cela ap- .
partient a ta familie, c'est-a-dire a tes ancétres et & ta posté-
rité. » — Mais & quol bon multiplicer les preuves, en 'absence
de preuves contraires? N'est-1l pas naturel, a priorl, de faire
naitre le complexe du simple et non le simple du complexe?
N'est-1] pas étrange de supposer que des familles jusque-la
indépendantes, par le fait scul de leur agglomération en un
bourg, ont acquis de la cohésion et de la discipline internes,
au licu d'en perdre, et pour la premicre fois ont gouté les
douceurs de l'indivision ? Ne savons-nous pas, au contraire,
que partout ot toujours les relations de concitoyenneté en
s¢ multipliant, relachent les relations de parenté ? La com-
munauté de village n’a pu naitre que sur le modele agrandi
de la communauté de famille, comme l¢ feu de Vesta de la
cité¢ n’a pu s’allumer qu’'al'instar du foyer domestique ; et le
premier effet de la premiere, a4 sa naissance, a da étre d’en-
tamer, non d’enfanter, la seconde.

J'admets donc pleinement que la communauté de famille
a été tres répandue, soit par suite de sa propagation imita-
tive, soit a raison de son apparition spontanée en plusicurs
foyers distincts de rayonnement, & P'origine des sociétés. Est-
ce adire qu'elle a existé partout? Non; la, par exemple, ol
la famille est née sous la.forme patriarcale, sorte de césa-
risme domestique, le chef de maison est scul proprictaire.
C'est l'individualisme dans toute sa splendcur. D’aillcurs,
quand lindivision familiale s'é¢tablit, clle affecte la plus
grande diversité d’aspects et, suivant que le gouvernement
du groupe incline davantage & la hiérarchic monarchique
ou a 'égalité démocratique, elle s'¢loigne ou s¢ rapproche
du type idcal de celle-ci, tel qu'il est encore représenté a
nos yeux par la Zadruga slave.

Mais, pour bien comprendre Ie vrai caractere de ce com-
munisme fraternel et P'erreur de ceux qui veulent y voir unc
anticipation du collectivisme social, il faut avoir présente
I'esprit I'étroite, l'intime solidarité qui incorporait les uns
aux autres les hommes unis par le sang, aux époques et

TArDE, — Transf. du Droit. 5




~ LES TRANSFORMATIONS DU DROIT '
‘dans les régions ou l'insécurité environnante les habituait
héréditairement a se blottir et a se masser ainsi. L'individa
compte infiniment peu d’ordinaire, & ses yeux ou aux yeux
- d’autrui, chez les primitifs. Pour preuve de sa nullité origi-
~ naire, nous n'avons qu'a songer au rdle infime qu’il joue
- encore méme dans des sociétés civilisées déja. Au moyen-
t.~ dage, on maurait pas eu I'idée de compter la population au-
trement que par feux, par foyers. Sous les Incas, la nation
etalt partagée, suivant le systéme décimal, non pas, comme
nous le ferions a présent, par groupes de 100,de 1,000. .. in-
+  dividus, mais bien par aroupes de 100, 1000.,. familles,
Dans le village hindou, comme dans le village teutonique,
* =~ comparaison fréquente sous la plume de Sumner-Maine —
1a famille nous apparait si forte, si close en soi et concen-
' trée, qu'il semble difficile d'imaginer un bloc plus résistant :
<« un mystére extraordinaire I'enveloppe ». Dans les mon-
tagnes du Caucase, chez les Osseétes, quelque chose de ce
passe survit cncore. — « On y trouve, dit M. Dareste, des
villages placés comme des forteresses sur des hauteurs d'un
accés difficile, olt chaque maison est un donjon habité par
une méme famille, ou plutdét par une communaute de qua-
rante, cinquante et jusqu’a cent personnes, unies cutre elies
par les liens de la parenté et se rattachant a un ancétre
commun, dont elles portent le nom. Autour de chaque mai-
son est un mur crénelé, a un des angles une tour en forme
de pyramide a plusieurs étages, servant a la défense...
Entre habitants d'une méme maison, tout est commun. L'au-
torité appartient & un ancien. » Cependant, le rapprochement
seul de ces habitations, la fédération urbaine de ces fa-
milles, a dii les affaiblir plus ou moins. Quelle devait donc
étre leur concentration interne avant cet affaiblissement
inévitable !

S'1l en est ainsi, ct ce n'est pas douteux, on doit regarder
la propri¢té collective des temps primitifs eomme I'équi-
valent pur ct simple de notre propriél¢ individuelle, de
méme que la responsabilité collective des parents & raison
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du crime commis par l'un d’eux y correspond a la respon-
sabilité individuelle d’aujourd’hui. Le groupe familial, et
méme souvent, par cxtension, le groupe villageois d’alors,
est la scule unité sociale, indécoiposable et indivisible,
comme l'individu a présent. Seul, 11 est réputé capable
d’exercer le droit de propriété, quand il présente les ca-
ractéres de la personnalit¢é indépendante et originale. Cette
personne morale a commened¢ par étre la scule personne
réelle, soit incarnée despotiquement dans son chef, soit em-
preinte et répartic entre tous scs membres, mals toujours,
par lui ou par cux, proprictaire absolue dc¢ ses biens,
a I'exclusion de tout autre groupe égal. — Et cela est si
vrai, que le trait le plus frappant du prétendu collecti-

visme découvert dans le mir, 'allmend suisse oun 1falien, la:

communauté de village hindoue et javanaise, la marche ger-
wmanique, c'est leur exclusivisme essentiel, férocement inhos-
pitalier!. En Suisse, pour jouir du domaine communal, il
faut « descendre d'une famille qui avait ce droit depuis
un temps immémeorial... » De la des luttes tres violentes
« entre 1es réformateurs radicaux qui réelament droit égal
pour tous, et les conscrvateurs, qui prétendent mainte-
nir les anciennes exclusions ». L'allmend forme aussi « une
corporation fermée et privilégice ». Quand on invoque, en
faveur de T'antiquité des idées et des sentiments commu-
nistes la tradition du partage des terres si fréquente chez
les Grees anciens, il ne faut pas perdre de vue que, d’apres
Aristote, les lois greeques sur la conservation de ces allotis-
sements primitifs « s¢ rattachalent & une penscée aristocra-
tique et avaient le plus souvent pour objet d’ecmpdicher la
plebe de parvenir a la propriété ». Jabrége les citations, En
somme, dans ces associations ou 'humanité aurait fait son
noviclat communiste, on passe ordinairecment son temps &
repousser 'é¢tranger qui veut forcer les haics épineuses de

1. Voir dans la dernitre ¢dition'de Vouvrage de M. de Lavcleye une
foule de passages, notamment p. 129, 148, 278, 379,
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cet enclos familial. Je vois 1a des convives, plus ou moins

nombreux, plus ou moins parents, assis & une méme table,
mais il ne s’ensuit nullement que ce soit un banquet public.
C'est un grand diner particulier dans unc salle hermétique-
ment fermeée.

Comment peut-on apercevoir un vestige d'un commu-
nmsme antérieur, d'ane foi ancicnne a la co-propriété univer-
selle, au droit inné de tous su# chaque parcelle de terrain,
dans des 1nstitutions telles que e retrait lignager, 'interdic-
tion de tester et tant d’antres obstacles opposés par la cou-
tume a 1'aliénation du patrimoine : institutions ou se marque
st fortement la croyance enracinée que tel coin de terre ap-
partient de droit inné et héréditaire a telle famille, qu'il est

. le corps permanent de cette personne immortelle? Voila

pourtant une manicre de voir qui a eu ic plus grand suc-
ccs. Or, assurément, le retrait lignager, cette faculté laissée
aux parents de racheter le bien vendu par I'un d’eux, et le
retrait vicinal, faculté analogue laissée parfois aux voisins,
attestent, dans la plupart des cas, I'existence d'une co-pro-
priété antéricure ct oublide, limitée aux parents et aux
voisins. On en a la preuve en rapprochant le retrait féodal
des deux précédents: si lc seigneur avail le droit de ra-
cheter le fief aliéné par le vassal, c¢’est parce qu’on lui recon-
naissait unc sorte de co-propriété supcricure, le domaine

. éminent, que le vassal n’avait pas cu le droit d’aliéner. Mais

ces retraits avaient cncore une autre signification plus gé-
nérale et plus profonde; et pour la comprendre 1l faut, je
crois, les raftacher a plusicurs autres curieuses coutumes
inspirces par le méme csprit, et qul ne rentrent pas dans
I'explication précédente. Le réméré, faculie de rachat laissée
au vendeur lui-méme, sorfe de retrait individuel, — le droit
accordé¢ au méme vendeur, dans beaucoup de législations
primitives !, de se repentir de sa vente, de se dédire pendant.

{. Notamment en tout pays musulman. Voir a cet égard la Théorie Go

i drott muswlman par Savvas-Pacha (1891),
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un certain délai, — le droit accord¢ au donateur ancien,
d’apres M. Vieollet, de rétracter sa libéralité a son gré, — enfin
fes dispositions de beaucoup d’anciennes lois, polonaises,
par exemple, qui déclarent les immeubles imprescriptibles,
ndisponibles, insaisissables pour dettes : autant de droits
remarquables, qui dérivent non de la propriété collective,
puisqu’il s’agit expressément de propriété individuelle et
que le vendeur ou le donateur a fort bien pu aliener son
propre bien, mais de la défaveur attachée aux aliénations
dans les sociétés peu civilisées. C'est a ce dernier point de
vue seulement que ces droits singuliers et les retraits
peuvent étre embrasses d'un méme coup-d’eeil. Et cette dé-
faveur, a son tour, qu'exprime-t-elle, si ce n'est un sentiment
de la propriété tellement énergique et exclusif qu'il faisait
regarder le proprié:uire {collectif ou individuel, n’importe)
et son bhien, comme la chair et 'ongle, et la rupture acci-

dentelle de ce lien sacré comme une anomalie doulou-
reuse, unc plaic a recoudre le plus tot possible et le mieux

possible '.
Sumner-Maine fait une remarque tres fine a Uappui de la

these communiste. On sait la difficulté insurmontable qu'il
y a, en tout pays arriéré, a faire accepter au paysan la

1. V. article de Koralesky sur La famille patricrcale au Caucase, dans .-

la Revue tntern, de sociologie, de juillet-aott 1893. L'autcur y montre

que, dans ces populations caucasiennes restées si primitives, le culie - -

des ancétres entraine a des dépenses ¢normes, i des festins rituels qui
ruinent la famille et Vobligent & vendre un de s¢s biens. Mais, « avant
de conelure la vente avec un étranger, l'usage veut gu'en donne la
préférence aux familles parentes appartenant an méme elan. Si ¢'est un
membre du méme clan qui Pachéte, la ferre ne sort pas du cerele des

parents et le culte des divinités familiales ne souffre pas d'inferrup-
tion. Le droit de préemption familiale, ¢’est-d~-dire le droit d’achat ac- -

cordé de priférence aux parents {(rvetrail lignager), se trouve ainsi élre
en rapport bien plus €trois avee le culte familial gu'on ne U'a cru jus-

gw'alors, » S'il en est ainsi, et si cette explication, comme je le erois, =
est suseeptible d'une certaine généralisation, on voit que le droit de

retrait lignager, simple corollaire de eroyances religieuses, n'a rien
voir avec la communauté de village et présente la communauté de
fumille elle-méme comme un fait dérivé du culte des ancétres plutot
que comme un fait primitif.
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moindre modification au prix coutumier et aux conditions
-~ traditionnelles des baux de ferres. Est-ce la pur miso-
iﬁi-:é_..;'-néi'snle“? Non, nous dit-on; car ce méme illetiré accepte
- sans peine les changements survenus dans le prix des objets
- mobiliers. Mais ce contraste s’explique si 1'on admet que
-« le sentiment persistant d'une ancienne confraternité dans
“la possession du sol » fait obstacle a l'idée de tirer des terres
“louées le plus haut prix exigible, ¢’est-a-dire a I'idée de la
-rente librement débattue. Est-ce bien juste? La vérité me
“semble ¢tre plutdt quil y a 1a le souvenir inconscient d’une
époque ol le groupe des personnes auxquelles on pouvait
“louer ou vendre sa terre Gtait pratiquement restreint aux
~membres d'un petit cercle fraternel, tandis qu’on avait toute
~commodité de louer ou de vendre ses denvées, ses armes,
~son bétail méme, a des étrangers. 11 était permis d'exploiter,
_de ranconner a merei, ces derniers, non les autres. (est la
reproduction sous une nouvelle forme de la distinetion ca-
_pitale posée plus haut entre les relations intéricures du
"""groupe sociétaire et ses relations extérieures.

Je néglige avec intention force arguments communistes,
dont la portée a été exagérée. Lancés sur la piste du com-
_munisme primitif, les érudits ont cru en découvrir la trace
évidente dans ce fait, par exemple, que, chez les peuples
'_,-peu avances, lusaﬂ'e des obligations étroitement solidaires
“entre plusieurs co-ddbiteurs, en général membres de la
méme famille, ou bien, comme au moyen age, I'usage des
pleiges, des Olages pour dettes, est extrémement répandu.
‘Mais n'oublions pas que, avant les progrds sociaux qui ont
i permis Pinvention de I'hypothéque ¢t Iont-rendue viable,
- la seule garantic sérieuse offerte a un eréancier était la plu-
" ralité et la solidarité des débiteurs. Il était naturellement
i plus facile a I'emprunteur de décider ses parents que des
- étrangers a se lier avec lui d'une si étroite maniere. Cette

Ll
[ ol
.'\.'.'.‘:.' ;-

;’ﬂ -explication est si vraic que, de nos jours méme, dans les

“.usages commerciaux, parce que la I'hypothéque, avec ses
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gnature, n'est jamais escompté; et la multiplicité des en-
dosseurs, sonvent parcnis, d'un méme billet, des porteurs
d'un méme warranf, ainst que leur responsabilité collec-
tive, est le fait habituel, analogue aux obligations corrédales
du passé !.

On aurait ausst bien pu — soit dit sans plaisanterie, —
regarder I'habitude, si générale cn Europe, de « faire car-
naval » avec ses parents, en dinant avee cux le Mardi-Gras,
comme une survivance de 'antique vie commune. Si on ne
s’est pas arrété a cette idée, c’est sans doute que, par mal-
heur, 1'origine de cette coutume, née du Caréme chrétien
par voie de contraste, est ici trop claire et ne se préie a
nulle équivoque. Mais, en revanche, qu'est-ce qui empéche,
& premiére vue, de voir un débris d'ancienne existence pha-

lanstérienne, subsistant étrangement aun milieu de nofre

individualisme actuel, si égoiste, si apre au gain, dans nos

réceptions périodiques de politesse, dans nos échanges de

visttes, dans nos grands diners sacramentellement offerts et
rendus, olt 'on s’accable d’égards réciproques, ou 'on af-
fecte de s'oublier pour autrui, de livrer tout son bien en

piture a ses convives? 11 est facheux, je Yavoue, que cette

conjecture ne soutienne pas Yexamen. Dans ces pra-
tiques du monde, sans doute, s’exprime la sociabilité hu-
maine, antique assurément, contemporaine de la société la

plus primitive, antérieurec méme a toute société, comme la
puissance l'est a lacte. Mais cctte expression d'une chose si -
vieille est relativement jeune, cf, quand on remonte aux

sources historiques de ces habitudes polies, de ces simu-

lacres réciproques et aliernatifs de dévouement ou de prodi-
galité, on s'apergoit qu'clles déconlent * de 'hommagefcodal

i. V. Viollet, p. 501.
2. En Europe du moins; mais ailleurs, explication doit étre & peine

modifiée. N'est-il pas probable que, parcillement, les simagrées polies
des Chinois, et méme les cérémonies hospitalicres des Arabes sous leur

tente, procédent, par imitation, d’habitudes primitivement propres @
lears chefs, & leurs rois, a leurs meneurs quelconques ?
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-:-:-_'E-du pa,r les vassaux au seigneur, ou du repas féodal di par
e’ ‘%OIUI’IOUI‘ aux vassaux, devoir restreint d’abord et unila-
“téral, puis pen & peu généralisé et mutualisé par imitation
“descendante de couche en couche. Il est curieux de suivre
les transformations graduelles a la suite desquelles les
agenouillements des vassaux prétant le serment de foi et
~hommage & lear suzerain, sont devenus nos salutations
réeiproques par inclination du haut de la téte dans un
_salon.

"~ Aussi faut-il se prémunir 1'espzit et s¢ cuirasser la raison
_'-"'con_trella tentation érudite, contre I'tllusion archeéologique
 d'antidater prodigieuscment l'origine de certains faits qui
~ont bien la couleur du temps comme les vieux murs, mais
qui, comme eux, peuvent indifféremndent passer peur avoir
quelgnes milliers d’années de plus ou de moins, C’est Sumner-
Maine lui-méme gui en a fait la remarque & propos de
. T'Inde. « On m'y a signalé, dit-il, maintes pratiques auxquelles
: i;fﬂ_les indigenes recouraient de nos jours, pour la premiére
fois, sous la simple pression des circonstances extérieures et
. qui, cépendant, nous cCtaient présentées d'ordinaire, comme
existant depuis un temps immémorial et comme caractérisant
I'enfance de 'humanité. » Chez nous, on a beaucoup parlé,
a propos de la question qui nous occupe, du ménage niver-
“nais. C'était une sorte de trés petit phalanstére rural, qui
n'était pas trop exceptionnel dans certaines régions fran-
caises aux xu® et xme si¢cles. On y a vu, naturellement, un
reste de communisme préhisiorique. Mais ne semblera-t-il
pas plus naturel de songer ici a ce grand torrent d’engoue-
ment imitatif qui a suscité, précisément au xue siécle, tant
de communes et de corporalions, tant d'associations sous des
formes multiples® ? Si I'on veut aller plus loin, n’est-il pas

4. Partout et tonjours la campagne imite la ville. Aussi ne faut-il pas
nous ¢tonner d'un fait, maéconnu par les historiens, mais réveélé par
M. Luchaire (les commicnes frangaises & I'époque des Capétiens directs,
4830}, & savoir que, apres et d’apres les grandes communes jurdes du
x1r° siecle, Laon, Dijon, Soissons, etc., une multitude de petites com-




visible que P'idée de ‘ces communes ¢t de ees ecorporations a
6t6 suggérée clie-méme par le type, si fréquent alors, si

multipli¢ depuis la fin de 'Empire romain, de ta eommu-

naut¢ monastique, nuwllement de la eommunauté de vil- %
lage ? L'existence de celle-ct, apres quatre siceles de domi-
nation romaine, reste problématique eu n'a pu étre
qu’accidentelle, enfouie dans des lieux obscurs, impropres
a servir de modele imité, Peut-étre les guildes, les associa-
{ions commerciales du moyen age se rattachent-clles plutot -
aux collegia de Rome qu'aux couvents; mais, & coup sar, =

pas a la marke. On aura beau chercher, on ne trouvera =

rien de plus typique, de plus net, en fait d'organisation

communiste, que le monastére, ol Vindivision des biens a
pour cause la fusion des ames dans une méme foi et une ¢
méme fin. Et d¢ fait, tont ce qui se crée, au moyen age,
d’associattons professionnelles, a un fapx air monacal et est,
avant tout, une confrérie.

Dans Yantiquité grecque, n’en est-il pas de méme, a cela

prés que institution monastique y fleurit sous des formes =

mélées de patriotisme et de religion, comme en Créte, ot
nous savons que Lycurgue a ¢té chercher ke plan de sa re- 7
forme socialiste ? Mais, nous dit-on, jamais ce partage égal =
des terres, jamais ces agapes périodiques, et tant d'autres
institutions attribucdes a ce légendaire légisiateur, n'auraient
pu vivre et durer si le peuple spartiate n’y elit été préparé'ff
par la longuc habitude ou le souvenir encorg vivant d'un -
communisme antéricur, sur leguel U'hisioire est, par mal- -
heur, muette. G'est comme st 'on disait que 'universelle -
contagion de la fievre monacale aux ve ¢f v° siceles de notre s
ére, quand des milliers de couvents ont jailli de toutes .
parts sur le sol de l'empire, dénote P'existence partouf ré- -
pandue ou partout regrettée de la communauté de village
celtique ow germain chez les peuples chrétiens dalors. On

munes rurales ont pullulé (p. 69 et s.}. L'homme est né si sociable que .
de tous les exemples humains le plus contagienx est, naturellement,
I'exemple de Passociation.

9.
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. salt pourtant que tous avaient, depms des siecles, Fhabifude
-ét le gout de la propriété quiritaire, individuelle s'il en
_f;f;;%sfzhfut’ dogmatisée par les’ jurisconsultes romains. Non, c’est
- la contagicuse propagation, ¢'est la salutaire épidémie de la
f01 nouvelle, qui explique seule la merveille signalée au
- commencement du haut moyen age; et 1l suffit, mais il est
:‘é@necebsall‘e, de supposer une c¢pidémice parcille, infiniment
~ plus localisée, une erise de patriotisme religicux réveillé et
propagé a Lacédémonce, pour comprendre le radicalisme ré-
~ volutionnaire de Lycurgue. A cette hypothése s’oppose, je le
“gais, le préjugé relatif au prétendu misonédisme des anciens.
‘Mais ol était le misonc¢isme de tant de primitifs qui se con- -
vertlssalent en masse aux croyances chrétiennes ? Les histo-
riens, en général, font T'histoire sans tenir compte de ces
‘grands ouragans dimitation fiévreuse qui, de temps en
‘temps, s’élévent inévitablement et brisent ou plient toutes
les coutumes sur leur passage. Autant vaudrait faire de la
“ météorologie sans parler des vents.
- Tenons au moins pour certain ceci : La méme cause qui,
:'f'fdepuis un stecle, fait disparaitre de partout les commu-
_ maux, a du et a seule pu, en des temps plus ou moins an-
¢ ciens, les multiplier partout: je veux dire I'entrainement
"” de Pexemple réussi, le désir de « faire comme les aantres ».
Soyons sirs que ce mode trés particulier de jouissance, en-
i core visible ¢a et 1a — division des terres arables en trois

#= 1. L'éclosion des monasteres, il cst vrai, avait pu &tre suggérée par
: Iorgamsatlon intéricure de la villa gallo-romaine, telle que Fustel de
i Coulanges nous la décrit. Ges villas, qui se dmsawnt presque tout le sol
de la Gaule, et d'ott « nos villages modernes sont issus pour les neuf
dmemes », ¢taient autant de pctntus républiques unes ct indivisibles.
i Ghaque domamc s¢ suffisait a lui-meéme. U y avait — comme dans chaque
% communauté de village, rapprochement instructif — « des meuniers,
des boulangers, des charrons, des macons, des charpentiers, des forge-
rons, des hd[‘l)lCIS », Ges hdlntudes de tmvam répartis et solidaires, de
o vw groupce, disciplinée et autonome, ne peuvent-elles pas avoir f.uonsc
w & 1e godt des communautis mmmstupms ? C'est possible, mais cctte expli-
{l cation ne s ‘appliquerait qu’aux esclaves et aux colons ; et ¢'est surtout

7 dans les classes supéricures, parmi les propridtaires, qu a sévila passmn
du froc.




‘minces et longues bandes découpées chacune en parcelles
égales, périodiquement tirées au sort, fumdées avec des een- 7

dres, — a été inventé quelque part comme ayant la sa
raison d'étre, et imité en beaucoup d’endroits, on il. éfait
loin d’étre le metlleur régime a suivre!. I1 s’est maintenu
dans les rares endroits olt, comme aux Hébrides, il se justifie
encore par un motif dutilité. — « C’est une remarque frap-
pante de Nasse, dit Sumner-Maine, que le systeme des champs
communs (c'est-a~dire le vestige subsistant d’une ancienne
jouissance collective du sol) porte, en Angleterre, la marque
d’une origine exotique. » Frappante, en effet, est cette obser-

vation & mon point de vue; elle nous est une invitation 3 =
soupconner que ce collectivisme archaique, ot 'on est trop

port¢ & placer le point de départ spontané, naturel, néces-

saire, de T'évolution de la propriété, a commencé par étre

une combinaison singuliere, vulgarisée peu a peu et portée
au loin par quelque onde prolongée d’imifation.

Puis, avant de reporter & une antiquité fabuleuse des ins-
titutions, des usages quon découvre ou qu'on remarque

pour la premicre fois, au xix° siéele, il est bon d'y regar-

. '-I._:‘

der de tres prés®. Parce quon les ftrouve presque les
mémes — on le croit du moins — en Russie, en Serbie, dans
I'Inde aussi bien qu'en divers coins de I'Europe latine ou

Lt

*
b=

germaine, on est ¢bloui par cette vaste étendue, on en con-

clut & T'universelle néeessité de ces pratiques, comme phase

initiale des sociétds. Mais c'est précisément celte grande dif- -
fusion qui devrait tenir en garde contre cette conelusion

précipitée. Ce qui m’incline & dépouiller la zadruga slave_,-._-i-i

ce réve de Fourrier réalisé, de la haute antiquité qu'on lui

suppose, ¢'est sa ressemblance ¢tonnante avec le ménage ni-

1. Dans plusieurs grandes vilies de 'Amérigue du Sud, ot i! ne pleut .
jamais, ofr par conséquent les toits plats et en terrasses sont seuls ra- =
tionnels, on a la furcur de construire des maisons en style de la Renais-

sance, a toits pointus, pour s¢ mettre o la mode européenne.

2, M. de Laveleye prétend découvrir en Chine méme la propriété col-
lective. Mais il est obligé de remonter, nous dit-il, & an 2205 avant

J.-C.
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vernais dont je viens de parler, et aussi avec certaines com-
munautés ‘de famille de la Lombardie !. Il s'agit ici de
pays latins, labourés jusqu'en leurs dernicéres profondeurs
’par le soc de Rome. Ce fatt immense, 1'occupation romaine,
qui a duré 500 ans en Gaule et 1000 ans en Italic, plus de
“temps qu'il n’en fallait & un tel débordement d’exemples
et de ddécrets assimilateurs pour effacer sous ses alluvions
“toute trace de propriété indivise, barbare, étrangére ot
contraire au Droit romain ; ce fait immense et culminant
dans I'histoire du monde, M. de Lavcleye en a-t-il toujours
tenu compte? A-t-1l toujours eu égard aussi a cet autre fait
considérable : I'action exemplaire exercée, en dehors méme
des limites de I'empire, par les institutions romaines sur les
barbares fascinés, jaloux et imitateurs ? Et enfin a celui-ci,
non moins important : Faction du Droit romain en Europe,
pendant toute la durée du moyen age®? Pourtant, il n’ou-
blie pas toujours ce dernier. A propos des Slaves (p. £64), il
avoue que « cn Pologne, en Bohéme, et méme chez les Slo-
venes de la Carinthie et de la Carniole, les communautés de
famille disparurent au moyen age sous l'influence du Droit
romain ». Quel argument a forfiori on pourrait tirer de la

1. La propriété et ses formes primitives, dernicre édition (p. 487).

2. Ajoutez & cela un autre déluge : Vinvasion de lidée féodale, qui
- ¢'est répandue invisiblement pendant la période la plus ohscure du haut
. moyen age comme un déhordement nocturne dont on est émerveillé au
réveil. A lui seul ce dernier fait est d'un tel poids que, malgré son désir
de rapporter au plus lointain pass¢ ante-historigue des races aryenncs
- les townships ¢cossais, comme toute autre communauté encore subsis-
. tante, Sumner-Maine laissc ¢chapper cet aveu : « On pensait générale-
‘ment que le systéme féodal de I'lcosse, trés exclusif et trés entier, avait
~dé cffacer la trace des anciens usages teutoniques dans les Basses-
Terres », c’est-d-dire dans les parties les plus fertiles, les plus culti-
viées, les premicres inondées par les invasions de modes nouvelles, A la
vérité, il cite un exemple qu'il croit propre (Hist. du Droit, p. 130 et
8.} & contredire cette assertion géndrale et aceréditée, mais simplement
- parce que la communauté agricole dont il s’agit lui parait aveir « une
- couleur des plus archaiques ». 1l faudrait des raisons plus fortes, des
- documents précis, pour permettre d’affirmer qu'un débris des temps
-fabuleux a survécu, au milieu d’'une plaine, en dépit des quatre grands
faits signales.
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contre la date attribuée a certaines communautes de village
ou de famille qui, remontant avant Rome, se seraient mira-

“culeusement conservées en plein ceeur du monde romain

méme en dépit da Droit romain, lequel, tout vivant, aurait
eu moins de vigueur que n'en a cu son cadavre cxhumé! —
Un sociologue veut que le mir slave ait é¢té la forme la plus
antique de lappropriation du sol, qu’elle ait ¢té adoptée
dans les ages protohistoriques et probablement avant toute
histoire, par la généralité des populations barbares de I'Eu-
rope. » Le mir russe serait un débris merveilleusement con-
serveé la, comme les mammouths de Sibérie, de cette antique
institution. Malheureusement, un économiste e¢f historien
russe distingué croit avoir donné d’'excellentes raisons de
penser (que le mir est d’origine assez récente ; ¢t son expli-
cation, outre sa vraisemblance, a Yavantage de s'accorder
fort bien avec Vorigine attribuée par Fustel de Coulanges,
non sans preuves a l'appui, aux communes francaises. Notez
que le mir est une association de paysans redevables de
rentes a un seigneur. Gela sent singulierement sa féodalité.
Or, d’aprés Fustel, — ct il est impossible de ne pas recon-
naitre a sa thése un bon fonds de vérité —, le seigneur féodal
n'est que le successeur transformé des grands proprictaires
gallo-romains. Il faut se rappeler que le domaine rural de
ce dernier se divisait en deux parts pour la culture ; I'une,
réserve propre du maitre, consistait principalement en prai-
ries et en foréts, dont 11 abandonnait la jouissance partielle
en glandée, en bois mort, ¢n pacage, et moyennant presta-
tions, aux tenanciers de I'autre part du domaine. Chacun de
ces colons avait droit 4 un pacage ou a une glandée propor-
tionnés a son lot de culture. Cest exactement ce qui avait lieu
pour le mir. Cette division du domaine gallo-romain en deux
parls a eu la plus grande importance aux yeux de notre au-
teur, et c’est la premicre des deux qui aurait donné naissance
a nos communaux. Tout cela peut étre contesté, mais c'est,
pour le moins, aussi prouvé que l'origine fabuleusement re-
culée des mirs, des allmends, des zadrugas et des townships.
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" LES TRANSFORMATIONS DU DROIT
© C'est assez cependant <déblayer le terrain; il est temps
d’appliguer ici plus expressément notre point de vue général
. et de mettre & une nouvelle épreuve sa vérité. Deux causes

v~ principales, dirons-nous, ont dft faire varier considérable-
~ment le régime de la propriété, soit collective soit indivi-
~ duelle, la proportion et la nature des denx, et, par suite, la
- 1égislation & cet ¢égard. Ces deux causes sont deux transfor-
- mations sociales qui sont elles-mémes causées, Pune par le
- progres de 1imitation, I'autre par le progres de l'invention
. parmi les hommes?. La premiere, c'est 1'élargissement in-
- cessant du groupe social, le nombre croissant des socié-
taires unis par le sentiment d’une certaine concitoyenneté
. morale, due a I'échange sympathique et prolongé des cxem-
% ples. La seconde, c’est, d’'une part, accumulation conti-
-nuelie des inventions relatives a la domestication des ani-
maux ef des piontfes, a l'asservisscment de la matiére, aux
perfectionnements de Vindustrie; d’autre part, la substitution
~ fréquente de certaines inventions a certaines autres jugées
plus imparfaites, par exemple de celles qui constituent la
métallurgie a celles qui constituaient I'art de tailler les silex,
~ou d’'une partie de celles qui composent L'art agricole a une
- partie de celles qui forment Part pastoral ou l'art vénatorial.
~ TImaginons, pour plus de clarté, et par une abstraction mé-
 thodique, que chacune de ces deux transformations s’est ac-
- complie seule? ; cela dégagera 2 nos veux la part d’influence

1. Il a é&té question plus haut des cffets directs de limitation et de
~Yinvention sur le régime de la propriété. Il s’agit maintenant de leurs
~ effets indirects, qui sont beaucoup plus importants. Il n'y a action di-
recie de ce genre que lorsque, par exemple, un nouveau droit de pro-
priété est inventé et qu’il est propagé par imitation. Pour u’une in-
« vention pareille soit faite, il faut qu'elle ait été rendue désirable ot
viable par un ensemble d’autres inventions, étrangéres en apparence au
Droit, telles que l'idée d'un nouveau mode de culture intensive.

- 2. Cette séparation, je le sais, est impossible en fait. C’est justement
" Pagrandissement du groupe social qui force I'esprit inventif & se déve-
lopper pour imaginer de nouveaux moyens de subsistance et de bien-
. etre, et, vice versd, c'est la découverte de nouvelles subsistances ou de
“nouvelles industries qui rend possible I'augmentation numérique des
- sociétaires. |
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' REGIME DES BIENS 81
qui lui appartient sur le régime juridique de la propriété.
Demandons-nous donc, d'abord, quel effet a produit I'agran-
dissement numdérique de la sociéié, Il a eu pour conséquence
nécessaire, en premier licu, Yaceroissement du nombre des
proprictaires, a mesure que le groupe social s'é¢tend en pro-
fondeur : quand la femme, par exemple, qui cn était anpara~
vant exclue, par hypothése, entre dans ce cercle, 1e droit des
filles a la succession des biens commence a éfre reconnu, De
la, en partie, I'exclusion des filles, et plus tard lcur admis-
sion dans le régime successoral archaique. En second lieu,
anec censéquenee non moins néeessaire de ce recul progressif
des frontiéres sociales, sinon nationales, grace a 'universel
besoin d’excercer et de subir I'apostolat de I'exemple, a éi¢ d’ac-
croitre incessamment le nombre des choses appropriables,
soit individucllement, soit collectivement, parmi les genres
de richesse déja existants, ainsi que leur €éloignement du pro-
prictaire. N¢ voyons-nous pas se rdéaliser, se continuer ce
grand fait sous nos yeux ? Plus nous allons, plus s’étend le
‘ayon territorial ou il nous est pratiquement loisible de choi-
sir les objets de nos possessions mobiliéres et immobiliere:
L’extension des communications d’homme a homme met
a notre portée juridique des immeubles ou des mecubles,
biens, maisons, billets de commerce, etc., de plus en plus
nombreux, de plus en plus éloignés de nous . Jadis, 1l fal-
lait habiter sa terre et sa maison, et I'on ne concevait le
communisme, l'indivision, qu'entre parents ou entre voi-
sins, entre personnes rassemblées sous un méme toit, ou
enfermées dans un méme rempart. A présent, indivision
existe entre tous les actionnaires co-propri¢taires du canal
de Suez, diss¢minés sur tous les points du globe, entre tous
les membres d'un syndicat, entre tous les citoyens de nos
Etats grandissants, co-proprié¢taires du domaine public ré-
pandu sur le territoire de la métropole et des colonies.

P
o

1. D'ailleurs, par elle-méme et indépendamment du progres inventif,
lIa causc indiquée ne erée aucun nouvel objet 4 posséder, n'ajoute rien
aux richesses existantes sur la terre.
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" Quant au progres des inventions, il a cu des effets plus pro-
fonds encore : 1l a multiplié sans cesse les formes d’appro-
priation soit individuelle soit colleetive des objets déja exis-
tants, et, en outre, créé de toutes picees de nouveaux objets
appropriables, de nouvelles richesses désirables. A chaque
découverte d'un nouvel animal domestique, tel que 'ane, le
cheval, 1a chevre, le mouton, la vache, d’'une nouvelle plante
alimentaire, telle que 'orge, le seigle, le blé, le riz, les ri-
chesses humaines se sont accrues de tous les ¢tres vivants,
animaux ou plantes, devenus susceptibles de domestication.
Tout arbre fruitier qu'on acclimate, toute espece de légume
ou de fleur qu'on importe, grossit le trésor des vergers et
des jardins. A chaque découverte d'une arme ou d’'un piege
propres a la chasse ou a la péche, la proportion de la faune
maritime ou sylvesire dévolue a la table de I'homme aug-
mentait rapidement. CG'est comme si une génération spon-
tanée de gibier et de marée avait cu lieu. Les inventions
relatives a la navigation, depuis la rame et la voile jusqu’a
I'hélice du vapeur, depuis les grossiers instruments de V'as-
tronomie naissante jusqu’a la boussole, ont ajouté a la liste
des biens les bateaux, bacs, navires, efc. Les inventions rela-
tives a la verrerie y ont ajouté les boutellles, les earrcaux
de fenétres, les glaces. Les inventions relatives au crédit y
ont ajouté les actions des compagnies, les titres de rente.
Les inventions relatives a limprimerie, a la librairie, les
hivres, les revues, les journaux. Les inventions artistiques,
les temples, les palais, les tableaux, les statues, les musées.
En méme temps que des biens nouveaux éetaient suscités,
de nouvelles maniéres naissaient de posséder les biens an-
ctens. Avant toute invention pastorale ou agricole, la seule
maniére de posséder une terre était d'y chasser. C'était méme
la raison pour laquelle l'indivision était la regle alors en
fait d'immeubles, ce mode de possession étant de sa nature
indivis. I1 en était de méme, au degré pres, du régime pas-
toral, mais, des qu'une espéce jusque-la inconnue de hétail
eétait importée, la terre se voyait désirée et possédée d'une
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REGIME DES BIENS 88
maniére inconecevable auparavant; parcillement, a Vappari-
tion d’'une plante nouvelle, qui exigeait un mode de culture
nouveau. Bien entendu, la propriété des servitudes d’eaux
si réglementées par tous les Codes, n'est devenue possible
qu'aprés la découverte des bons effets de Pirrigation et
de l'art d'irriguer; et les servifudes de vue, de méme que
la plupart des servitudes urbaines, n’ont pu précéder l'in-
vention des murailles et des fenétres, I'art de batir. En gé-
néral, le chapitre des servitudes foncieres ou rurales, qui
donnent a la propriété individuelle nn faux air collectiviste,
grossit dans tous les Codes a chaque progres de la civilisa-
tion. On s’y trompe parfois; les reglements pour la réparti-
tion des eaux d’arrosement faits par les Maures d’Espagne
ont été pris pour un reste de collectivisme antérieur. L’in-
verse serait plus vral.

Voila pour le domaine privé. Mais le domaine public s'en-
richit aussi par les inventions relatives a la navigation en-
core, aux armements et a la stratégie, a la voirie, aux postes,
aux télégraphes. Un exemple entre mille : sans les progres
de la navigation fluviale, les chemins de halage n’auraient
jamais été ouverts au public. Je laisse a M. Fouillée, qui a
consacré tout un livre intéressant, intitulé Propriéié sociale,
a nous faire l'inventaire merveilleux de nos richesses indi-
vises, le soin de nous prouver de combien de milliards chaque
citoyen friancais est co-propriétaire. Comptez les chemins,
les canaux, les réseaux ferrés, les rades, les forts, les canons,
les cuirassés, etc., que nous possédons tous ensemble; ct
comptez aussi les modes varies de possession que suppose
cette variéte d’objets.

— Tels sont, a premier examen, les effets les plus marqaés
que doivent avoir le progres de I'imitalion et le progres de
I'invention sur le régime de la propriété. Maintenant, ré-
sulte-t-il de cet apercu sommaire la nécessité d'une évolution
universellement uniforme du Droit de Propriété? Oui, mais
seulement dans la mesure ou 'élargissement du groupe so-
cial est nécessaire en vertu des lois de I'imitation, et ou le
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progrés de V'invention est forcé de couler sur une certaine
pente, comme le cours d'un fleuve, dans une certaine direc-
tion vaguement déterminée par les besoins de Vorganisme et

les regles de VUesprit humain aux priscs avee les forces du

dehors. Or, dans quelle mesure est-il vrai de dire que la série
des inventions, insérées les unes sur les autres avec un ca-
price apparent, ost assujettie, sans en avoir l'air, 8 un tracé
fatal? Rien de plus insoluble en toute rigueur qu'un tel pro-
bléme. Sans doute, les fleuves évoluent, puisqu’ils coulent
et puisqu’ils se déplacent; mais quel géographe, méme dou-
bi¢ d'un géologue, pourra soumetire & une formule unique
d’évolution lcars mcandres infinis? Le systéme penfogonal
d’Elie de Beavmont, dont on a ri, était une tentative ana-
logue pour faire rentrer dans un méme plan divin, net
comme une cépure, précis somme un devis d’architecte,
Fordre d’¢ruption successive des grandes montagnes. Les
naturalisics de son temps, dont on ne riait pas, regardaient
de méme 'ordre de création successive des espéces vivantes
comme Y'exécution graduelle ¢t régulicre d'un plan de la
nature non moins rigourcux. Et, certes, je ne veux pas dire
que tout soit a rejeter dans cette 1dée ni dans L'autre. 11 se
peut que les lois de la mécanique et de la logique circons-
crivent entre des frontiéres infranchissabies 1e jeu spontané
des forces, les vicissitudes de leurs mariages et de lears com-
bats. Il se peut méme que, si I'évolution s’agite, une raison
cachéc la mene, la sollicite invisiblement a tomber un jour
ou I'autre dans des pieges inévitables, non pas disposés d’a-
vance ¢t tout expres le long de sa route unique, mais éter-
nellement scmés sur toutes les routes possibles, dans I'eg-
pace infint des possibilités réalisables et irréalisables. Je
veux dire par la qu'clle est peut-¢étre destinée a rencontrer
ce qu’elle croira opérer, des conditions d’équilibre mécanique
ou d’équilibre logique, telles que les types astronomiques
caractérisés par les figures régulieres de la géométrig, el-
lipse, parabole, sphére, telles que les types physiques d'on-
dulation ou les types chimiques d’arrangement moléculaire
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permanent, telles que les types d’animaux ca de plantes
viables, telles que les constitutions sociales, les langues,
les religions, les corps de droit, les formes de T'art, viables
et durables. De telle sorte que, arrivée la a titons, un peu
plus t6t ou un peu plus tard, a partir d'un point ou d’'un
autre, avec une grande marge laissée a l'accidentel, luxe
si nécessaire au monde, nécessité si profonde du cceur des
choses, I'évolution devra s’y arréter et s'y reposer jusqu’a
nouvel ordre, les planctes faifes au {our gravitant sans fin
comme a laide d'un immense compas elliptique, les ondes
de la lumicre et du son enchevétrant dans l'espace leurs
dessins infinis d'une désespérante régularité, les ovules
fecondés se jouant a reproduire les arabesques compliquées
du scheme idéal de leur espece, les colonies humaines se
plaisant a multiplier I'image agrandie ou rapetissée de leur
mere-patrie. .. Oul, cela est admissible, mais cela ne signi-
fic nullement qu'un lit invariable ¢t unique est 1mposé
au fleuve des découvertes, des inventions, des initiatives
réussies, de sa source sauvage a son emhouchure ultra-civi-
lisee. Et c’est la cependant ce qu’il faudrait prouver pour
étre autorisé a poser une formule unique d'évolution juri-
dique.

Pendant longtemps on a eru que les inventions relatives
d’abord a la chasse ou a la péche, en second licu a la domes-
tication des animaux, enfin a la domestication des plantes se
suivaient dans un ordre invariable. Chasseur ou pécheur, pas-
teur, agriculteur : 'homme avait dit passer universellement
et nécessairement par ces trois phascs, suivant 'opinion de
tous. C’était 1a I'exemple le plus net et le plus solide qu'on
put ciler d'unc série fatale d'inventions. Le malheur est qu'il
a fallu y renoncer. Nous savons que les chasseurs Pcaux-
Rouges avaient commencé, avant méme Larrivée des Euro-
péens, a Ctrecagriculteurs, sans avoir jamais cependant tra-
versé 'état pastoral. Ils n'avaient d'autre animal domestique
que le chien, leuar allié pour la chasse. En Ameérique, cepen-
dant, les especes animales, susceptibles d’apprivoisement ne
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!rfianqua-ient pas. Pourquoi, donc, sur ce continent, y a-t-il
eu si peu, peut-Ctre pas, de peuples pasteurs? Et pourquoi,
au confraire, en Asie et en Afrique, le régime pastoral a-t-il
regné et regne-t-il encore ? L'importance capitale de Tacci-
dent historigue, de I'originalité individuelle, en fait d’inven-
‘tions, se montre ici clairement. Les Polynésiens n'ont pas
connu non plus l'état pastoral; ils péchaient et faisaient un
peu d’agriculture. I1s ne connaissaient aucun animal domes-
tique. — Fut-il vrai d’ailleurs que les trois phases en ques-
tions s’enchainent comme on le supposait jadis, il y aurait &
tenir grand compte des dissemblances que présente chacune
d’elles suivant les circonstances accidentelles ou les inspira-
tions différentes du génie humain. Le communisme se¢ res-
treint ou s’étend, ct toujours se modifie, chez les peuplades
sauvages ou barbares, d’aprés la nature de leur péche ou de
leur chasse, qui favorise plus ou moins I'esprit d’associa-
tion'. Les chasseurs de buffles, de bisons, d’éléphants ont
di s’associer plus souvent et autrement que les chasseurs de
daims ou de liévres ; les pécheurs de baleine plus souvent ct
autrement que les pécheurs de carpes. Les armes a feu ont
permis au chasseur de fauves l'isolement, que I'arc ou la
fronde lui défendatent. L’agriculture peut étre plus ou moins
extensive ou intensive, ce qui influe beaucoup sur 'esprit
d'association entre agriculteurs. Mais il ne suffit pas que le
besoin de la production intense sur un moindre espace soit
senti pour que les procédés de fumure qui la rendent seuls
possible soient imaginés. 11y faut une initiative individuelle,
secondée par les circonstances. Car 'idée de semer tous les
dcux ou trois ans, du blé, grace a l'engrais animal, dans un
champ qui jusque-la avait eu I'habitude séculaire de se re-
poser scize ans, vingt ans, vingt-cing ans parfois, apres une

1. En général, la chasse est lice au communisme, I en est ainsi,
méme dans nos nations civilisées, o les territoires de chasse sont jouis
indivisément par les chasseurs, le plus souvent réunis en bandes. Ce
communisme-ia est tellement indvitable qu’on ne prend pas la peine de
le remarquer. Mais, s'il est insignifiant, pourquoi celui des sauvages
aurait-il plus de signification ?
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scule récolte précédée d'un simple jet de cendres, cette 1dée
si simple anjourd’hui a da paraitre en son temps d'une har-
diesse extraordinaire, et je ne sais comment on peut s'obs-
tiner a taxer de misonéisme les peuples qui 'ont adopiée.
Mais, si l'idée d'un déroulement prédéterminé d'inventions
est chimérique, il y a c¢n revanche, bien réellement, des si-

milifudes spontanées d’inventions, et il faut leur faire une

certaine part dans les coincidences constatées entre sociétés

dinstitutions tres semblables ont ¢té imaginées spontané-
ment, sans nulle imitation, par des initiateurs différents, cn
divers temps et divers licux, parce qu'clles sont les seules
solutions possibles, simples et aisées a concevoir, de pro-
blémes posés d'ecux-mémes par les besoins naturels de
I'homme. Par exemple, étant posé le probiéme urgent de
savoir qui cultivera la terre pour nourrir la population, plu-
sieurs solutions seulement pourront s’offrir: 1° forcer les
femmes a ce travail; 2°ou bien, éparguer la vie aux prison-
nicers de guerre ¢t les réduire en esclavage ; 3° ou bien, culti-
vateur libre, se faire aider davantage par les bestiaux ou les
forces naturclles assujetties. Or, toutes ces solutions ont été
essayées ef rcéalisées, mais non pas necessairement dans
T'ordre ci-dessus. La plus répandue dans le monde antique a
¢teé la sceonde, la culture servile ; ¢t, comme on voit fleurir
Yesclavage chez les Azteques qui n’ont jamais cu de commu-
nication avec lantiquité gréco-romaine, ainsi que parmi des
neégres africains, qui ne 'ont probablement pas connue non
plus, on doit penser que leur ressemblance & cet égard n'a
point I'imitation pour cause.

Une fois Pesclavage ¢tabli, un autre probiéme se présente :
quelle est la meilleure maniere d'utiliser le travail de Pes-
clave 7 Or, le maitre peut, pour la culture de ses biens,
'so1t faire travailler ses esclaves en troupe sur toute I'étendue
de son domaine, soit les disperser sur sa propriété et affecter
a chacun d’eux un lot spécial dont 1l aura les profits sous
des condifions spéciales. Le maiw¢ romain avait d'abord
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TRANSFORMATIONS DU DROIT

* adopté exclusivement le premier procédé ; mais le maitre
- gallo-romain donna la préférence au second, qui, en gran-
dissant et se spécifiant, est devenu le servage. C'est une so-

Iution trés facile a découvrir ; et, dés qu'elle a apparu
quelque part, ot clle offre des avantages, un courant d’en-
gouement ne tarde pas a s’en emparer. Ainsi s'explique le

fait que le servage a existd, non sculement au moyen age

chrétien, mais, antéricurement aux invasions, chez les Ger-
mains, ct, plus anciennement encore, en Grece. « Les ilotes
de Sparte, les pénestes de la Thessalie, les clérotes de la

~ Créte, peunt-étre les thetes de T'Attique, avaicent été des serfs
“de la glebe. » (Fustel de Coulanges.) Les anciens Romains

ignoraient cette forme spéciale de la tenure servile. Quand
elle s’est présentée a eux, fort tard, y a-t-il lien d’admettre
qu’ils I'ont copiée ? Ce n'est pas nécessaire, vu la simplicité

- de I'idée : elle s’est produite, dit fort bien Yauteur que nous
~venons de citer, « d'abord sur un domaine, puis sur un

autre, et peu a peu sur tous! ».

Pour revenir une dernicre fois au collectivisme, deman-
dons-nous si, d'apres les principes exposés, il a di précéder
la propriété individuelle. Nullement. De tout temps ily a
ea et il a dit y avoir, — cela est reconnu, — des choses ap-
proprié¢es individucllement, armes, meubles, vétements, ou-

- tils. Mais est-il certain ou probable que la proportion de

celles-ci relativement aux autres, a ¢té cn diminuant sans

_cesse, et qa’a présent elle est inféricure a ce quelle était, &
Page de la plerre éclatée ou polie? Je n'en vois pas la

moindre preuve. Jaccorde seulement que la proprieté col-

“ lective du sol a da étre plus générale ct plus étendue qu'a

présent & une époque ou le sol n’était gucre susceptible que

1. En fait de similitudes sans imitation, on peut citer encore ia res-

semblance des procédds pécuniaires employés par la Restauration fran=
%, caise pour mettre fin aux revendications des ¢migrés ruindés par la
. Reévolution, avec les mesures prises en cas parcil « & Ephose et dans

toute PAsie apres la conqucte de Mithridate ». (Dareste, Hist. du Droit,
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d’une jouissance en commun'. Mais a ces époques-la, en
revanche, la propriété collective des choses mobilieres
n'était pas méme imaginable, et de nos jours, cest sous
cette forme surtout que le collectivisme gagne du terrain,
par les Gompagnies de chemin de fer, par les Sociéiés in-
dustrielles ou commerciales qucleonques; c’est sous cette
forme surtout qu’il espere régner un jour par 'expropriation
du satanique capital et sa nationalisation. Je vois bien
ausst que l'c¢largissement du champ social, en diminuant
Pinsécurité primitive de lindustrie, luli a permis de satis-
faire plus largement son penchant inné a la propricté libre
et divisée, pendant que les progres de 1agriculture inten-
sive rendaicnt la culture indivisc plus impraticable. Mais,
d’autre part, i1 a permis ausst des associations de proprié-
taires plus vastes et plus fortes. En oufre, 1l a affaibli le sen-
timent du droit de propriété. A la propriét¢ exclusive, ina-
liénable, perpétucllement fixe, du groupe familial ou villa-
geolis, le perfectionnement agricole a peu a peu substitué la
propriété exclusive aussi, mals ali¢cnable et mobile, de 1'in-
dividu. Pendant ce¢ changement, le culte de la propriéié a
grandement perdu de sa force; il a abdiqué son caractére
absolu et sacré et revétu un. relativité qui scule a permis
au scepticisme de le battre en bréche.

. La scule question est de savoir si les conditions favorables
a la propriété indivise sont en voic d'augmentation ou de
diminution, ou si, aprés avoir disparu, ou scmblé dispa-
raitre, elles ne tendraient pas a reparaitre transformées.
Nous pouvons tenir pour assuré que le communisme fanii-

1. D'aillcurs, il est aviérd qu'elle a loujours coexisté avee la propriété
individuelle d'une partic du sol. Aussi haut qu'on remonte, on voit la
marke germanique, U'allmend suisse, cte., remplir une fonction spé-
ciale, analogue & celle de nos communauz, sculement plus ¢tendue et
plus importante. — Gependant il est bon d’ajouter que la propriété col-
lective a pu ct di étre souvent la forme primitive de la souveraineté
nationale, c¢'est-d-dire communale. Cela devait ¢tre quand les idcées de
propri¢té et de souveraineté c¢taicnt confondues. I est naturel de penser
qu’alors, dans l'opinion de tous, une sorte de domaine ¢minent sur
toutes les terres appartenait au clan, & la tribu, & I'litat,
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lial ou villageois ne renaifra pas, car l'agrandissement de
T'horizon social s’y oppose. L'intensité de sentiment qui ser-
rait le faisceau des parents ou des voisins aux anciens ages
s'alimentait surtout de leur isolement dans un milicu hos-
tile. Il fallait s'aimer trés fort et frés fort hair I'étranger
pour vivre cette vie incommode. A présent, s'il fallait aimer
a ce degré tous ses co-associés ou méme hair a ce point tous
les autres hommes pour que le réve de nos communistes
actuels fut réalisable, on pourrait les renvoyer a 1'Ulopie de
Thomas Morus. A mesure, en effet, que s’¢largissait le cercle
social, le sentiment de la confraternité perdait en infensitc
ce qu’il gagnait en ¢tendue. Mais le collectivisme nouveau
est beaucoup moins sentimental, parce qull n'a pas besoin
de I'étre. Réfléchissons, en effet, aux autres changements
qu'a produits la cause indiquée. Elle a en, notamment, cette
conséquence, que la distinetion tres nette établie a l'origine
entre le prix pour le frére et le prix pour Uétranger, le pre-
mier fixé par la coutume, le second par la concurrence
seule, a été s’atténuant et s’effacant par degrés. Il s’en suit,
corollaire important, que le nombre des acquéreurs ou des
locataires possibles, acceptables juridiquement, des biens
immeubles, n'ayant cessé¢ de s’accroitre, les prix de ferme
ou de vente ont ¢té¢ de moins en moins fraternels, coutu-
miers, justes, de plus en plus débattus et acceptés de force.
De 1a une réaction qui n'a pu manquer de se produire contre
ce qu'on a anpelé une exploitation du faible par le fort, de
la majorité par la minorité. Et, quand la majorité, devenue
puissance a son tour, voudra réformer, a tort ou i raison,
cet état de choses clle se trouvera conduite a socialiser de
nouveaun des sources de richesses, méme immobilieres,
qu’un long progres antéricur avait individualisées Y. Rappe-

1. Je ne dis pas que jec le souhaite. Voici pourquoi. J'appréhende fort
la maniére dont cette révolution s'opérerait, suivant toutes vraisem-
blances. 1l est certain que la terre est monopolisée par les proprié-
taires ; mais ce monopole, tant que la propriété individuelle est domi-
nante, se neutraiise presque en se fractionnant. Si le collectivisme
s'¢tablissait, on verrait ce monopole se concentrer simplement entre les
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lons nous enfin une considération précédente ef appliquons-la.
Puisque chaque flot d'inventions industrielles a ¢té snivi, ala
longue, dans le passé, de quelque nouveaw mode d'appro-
priation, de quelque modification au regime de la propriéte,
il serait bien surprenant qu'ala suite de notre siecle inven-
tif, si fertile en rénovations de I'industrie agricole, comme
de toutes les autres, la conception du droit de propriété ne
- subit pas un remanicment assez profond.

~ Un mot sur la prescription. « La durée requise pour que
la possession sc transforme cn prescription, dit M. Viollet,
est beaucoup plus courte chez les peuples jeunes que chez
les nations avancées en civilisation. » Elle se prolonge a
mesure que la nation se civilise. Chez les Germains, avant
Vintroduction des idées romaines parmi cux, elle éfait d'un
an. Chez les Romains cux-mémes, an deéebut de leur car-
riere historique, elle était de un et deux ans; plus tard ap-
paraissent des prescriptions de dix ans, de vingt, de trente,
de quarante ans; et ce sont ces derniéres qui finissent par
iriompher. Pourquoi cela? Je n’en veux pas chercher foutes
les causes, mais n’est-1l pas évident que 'une des princi-

mains de gquelgues politieiens, qui finiraient par exploiter tout le sol &
leur profit. En réalité, la terrc est et sera toujours monopolisée ; et le
seul remdéde ou le seul palliatif & cet incouvénient est le morcellement
des propriftes, quil cst bon de favoriser aussi bien que les associations
libres de propriétaires pour concilier avee la petite propricté la grande
culture. La propriété individuelle est le seul confrepoids efficare qui
snbsistc encore contre les exees de la centralisation politique et admi-
nistrative. L’exemple des communautés de villages & Java, si admirées
pourtant par Lavcleye, permet ces appréhensions. On parfage 1a pério-
diquement les lots de terre, mais le maire en préléve pour lui seul dix
fois plus quc ses administrés, et les conseillers municipaux trois fois
plus. Ajouicz que les habitants travaillent la terre du maire {p. 66!. En
somme, le maire cst scigneur, ¢t cette soi-disant communauté est une
sorte de¢ ficf, Et ce cas v'est pas une excepiion. Chaque fois que M. de
La.ve!eyc nous fait péunétrer au emur d’une de ces ruches phalansté~
riénnes d'aspect ldylliqﬂe a distance, nous y découvrons quelque chose
de pareil. En Germanie, d'aprés ']d,CltL, chacun des co-partageants pre-
nait une part « proportionnelle a sa: rgmtu v, (V. aussi p. 88, 129,.
134, 148, 278, 322, 354, 379, eth Il‘v‘ i;t de quoi donner un peu &
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'pales est le progrés de 'art d’écrire et de 1habitude d'écrire
" au cours du développement civilisatenr? Chez les primitifs,
qui sont illettrés, on ne saurait combattre une possession re-
cente que par la preuve verbale d'une possession plus an-
cienne, et la nature de cette preuve est de devenir rapide-
ment moins probante et plus dangereuse d’anncée e¢n an-
- née. Mais quand la preuve écrite d’une propriéte peut étre
~ fournie, la sécurité et les garanties de vérité qu'elle offre
subsistent & peun prés les mémes pendant de longues an-
nées. L'invention ou U'importation et la propagation de lart
d’écrire ont donc une action indirecte des plus fortes sur
cette évolution historique de la prescription en beaucoup de
pays différents !,

— Nous ne pouvons finir sans toucher aux successions.
Est-11 vrai que « le régime successoral, consacré par les plus
anciens usages de 'humanité soit partout le méme » et ait
traversé des phases invariables ? Je vois bien, qu’en général,
les filles en sont exclues, ainsi que les ascendants ; — con-
cilie qui pourra avec le matriarcat la premicre de ces deux
exclusions ?; mais je vois aussi le Droit naissant, chez di-
vers peuples, hésiter entre la succession collatérale et la
.« succession directe. Quand un homme meurt, on ne sait trop
si ¢’est son frére ou son fils qui doit lui succéder. Et com-
.- ment sort-on de cet embarras? Arrive-t-il toujours que le

droit du descendant soit préféré finalement & celui du fréve?
Non % En Arabic, chez les Azteques, c'est le collatéral qui

T
W

1. Chez les peuples ot la distinetion entre les rapports avec les pa=~
“  rents et les rapports avec les étrangers a gardé quelque chose de sa
netteté premiére, la durée de la prescription n'est pas égale 4 égard
de tous. En droit musulman, d’aprés '¢éeole malckite [voir M. Darcste,
ouvrage cité, p. 61), la preseription est de dix ans entre étrangers et
de quarante ans cnire parents,

2. Parfois, & I'inverse de ce qui s’observe généralement, les femmes
sont exclues de lia succession aprés ¥ avoir ¢t¢ admises. Les Kabyles de
PAlgérie, au si¢ele dernier, ont aboli 1¢ droit de suceession des femmes,
édicté par le Prophéte, et sont revenus, dit M. Darestey « & ancicnne
coutume cui ne donne & la femme que des aliments ». |

3. M, Viollet, Histoire des tnstitutions polit., p. 246.
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I'emporte. « De nos jours encore, dit M. Viollet, en Turquie,
comme autrefols a Kief, le sultan a pour successeur, non
son fils, mais son frere on son oncle. » Le fleuve de 'évo-
Iution a donc ses deltas, ses bifurcations fortuites. — Autre
exemple. — Au début, chez les barbares, 1'élection et 1'hé-
rédité se partagent confusément la dévolution du pouvolr
royal. On oscille entre l'un ou lautre de ces deux prin-
cipes. Mais auquel des deux se fixe-t-on? Tantot a 1un,
tantot a P'autre. Si le principe de 'hércédite a prévalu presque
partout en Europe et de plus en plus a mesure que les mo-
narchies s'enracinaient, le prineipe de I'élection a exclu son
rival ailleurs, notamment en Pologne, par suite du dévelop-
pement méme de la royauté.

Dira-t-on, par hasard, que le droif d’ainesse a ¢éié une
phase universelle et nécessaire du régime successoral ? Mais
il ¢tait inconnu & Rome et a Atheénes'; et je crois que
M. Fustel de Counlanges Iui-m_me eat été bien embarrassé
pour en trouver le germe dans les institutions de 'empire
romain. Le monde sémitique V'ignorait aussi. Ce qui a con-
tribué a Ie propager, c'est 'exemple des classes supéricures,
ou 1] s'est implanté d’abord. Aujourd’hui pratiqué par toutes
les classes du peuple anglais, il a commencé par étre le pri-
vilege de 1a noblesse. — L’opposé du droit d’zinesse, 1e droit
- du juveigneur, a cxisté chez les Germains, chez les Gelfes,
chez les Tartarcs nomades et d’autres peuples.

C'est surtout a propos de successions que le naturalisme
juridique a cru pouvoir s¢ donner carricre. M. d'Aguanno
consacre huit ou dix pages de'texte serré a I'hérédité physio-
logique, a la fissiparité, a la gemmiparité, a la génération
alternante, a la pangenése de Darwin, & la périgencse de
Heeckel, le tout pour justifier de la sortele droit alhéritage.

1. Dans la vieille Egypte, « les enfants suceédaient b leur pére, sans
distinction de sexe, ef, en général, par ¢gales portions, sauf un préciput
en faveur de l'ainé » {Dareste). Mais « ce préciput est, & vrai dire, une
indemnité. 11 tient & ce gue l'ainé des enfants est chargé de représenter
Ia suceession tant qu’elle reste indivise, et de faire le partage cntre tous
les ayants-droit »,
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" Voici son raisonnement : s'il est démontré que les vertus,

les vices, les maladies, les caracteres guelconques se trans-
mettent héréditairement, il est prouveé que les biens doivent

se transmettre de la méme maniére '. Ailleurs, par une rai-

son biologique qui me parait meilleure, i1l tache de montrer

que le droit de succession et le droit de propriété sont, au

fond, identiques. Mais, avec des arguments de ce genre ol
n'irait-on pas ? Sous pretexte que 'enfant est la eontinuation
physiologique de ses parents, vu « la continuité du plasma
gesminatif », d'apres le D Weissmann, on rendrait le fils
responsable de tous les engagements et de toutes les

fautes du pére. Les sociétés primitives, je le reconnais,

bien avant toute illumination anthropologique, ont édité
cette solidarité familiale. Mais je croyais que le progres hu-
main consistait 2 rompre ce faisceau naturel pour permettre
a ses eléments disjoints la formation d’associations vraiment
sociales par leur origine et leur but. — En somme, la né-
cessité des études biologiques est mal comprise par les so-
ciologues naturalistes. Il est nécessaire de connaitre la
nature physiologique de I'homme, non pas afin de plier
servilement aux exigences de son organisme ses institu-
tions sociales, mais afin d’employer cette connaissance a
la réalisation des fins sociales, des desseins collectifs, chi-
meériques méme purfols, des plans de réorganisations natio-
nale ou humanitaire, que le contact des esprits associés
a seul pu fairc jaillir de l'un d’eux et répandre dans les
autres. Neées des fonctions vitales, les fonetions sociales
ne sy asservissent d’abord que pour s’en affranchir et les
subjuguer a leur tour?. L’homme social aurait beau con-
naitre la science encyvclopédique, son vouloir ef, par suite,

1. Quant 4 demander aux considérations de cet ordre le choix a faire
entre les multiples régimes successoraux, inutile d'y penser, bien en-
tendu.

2. Yévite avec soin le mot d'edapration, dont on abuse, parce qu’il
est équivogque. Dire que Ies fonctions sociales s'adaptent aux fonctions
vitales, cela peut signifier indifféremment qu'clles se soumettent & celle: -
ci ou qu'elles les soumettent i elles-mémes.
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son devoir, resteraient dans une large mesure, dans une me-
sure toujours croissante, indépendants de son savoir, Et mal-
gré son omniscience, sa morale pourrait n'étre pas plus affer-
mie. Que faire? se demanderait encore, ¢t plus anxicusement
que jamais, cet esprit qui saurait tout. Je dis plus anxieuse-
ment que jamais, parce qu’il aurait perdu, en 'assouvissant,
son ambition la plus élevée, celle de connaitre. L'univers
tout entier ne présente a la Volonté spectairice quun im-
mense champ de moyens; c'est a elle de créer son but. Elle
le crée non en regardant le ciel ni la terre, mais en s'écou-
tant clle-méme, en pénétrant I'énigme profonde de son ori-
cinalité innée ct unique, déployée socialement par la lutte
et 'amour, et d'ou éclosent les inspirations ambitieuses ou
généreuses, despotiques ou héroiques, du fond du coeur.




CHAPITRE V

OBLIGATIONS.

~ Aprés les développements qui précedent, ce que nous
- gvons a dire sur les Obligations peut s¢ deviner déja; mais
_un sujet si intéressant mérite qu’'on s’y arréte. Voici quel a
" été ici, selon M. d’Aguanno, le point de départ de 1’évolu-
" tion. « Dans une premiére période, le groupe humain agit
. comme un seul tout; et, de méme qu'on ne congoit point
" alors la propriété privée et que la notion de personnalité et
- de liberté est extrémement faible, pareillement les rapports
- @’obligation n'ont lien qu'entre groupe et groupe et se ré-
“ duisent a des échanges d’objets matériels. » Cette maniére
- de volr, qui parait si naturelle et qui est s1 fausse, est inspi-
:f_'rée par l'erreur fondamentale qui a vicié, nous le savons,
" Thistoire de la pénalité. On fait partir du troc inlernational
_Thistoire de I'obligation, en vertu du méme point de vue
- qui fait partir de la vengeance, exercée de tribu a tribu, de
- famille & famille, 'histoire de la peine. En ayant égard, au
. contraire, aux relations intérieures d’homme a homme dans
~ ' le groupe primitif, on s’apercoit que le chatiment, tel que
if”; nous le connaissons, y était connu. De méme, si I'on veut
' " bien songer que les membres de la famille antique, malgré
- leur étroite solidarité, ou plutdt a raison de leurs liens fra-
- ternels, contractaient nécessairement ensemble, se prétaient
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souvent leurs outils et laurs armes, s’échangeaient leurs trou-

peaux, leurs proies, leurs peaux de bétes, leurs grottes

peut-étre, on reconnailra qu'ils n’ont pu ne pas posseéder,
pour leur usage interne, une notion des obligations autre-
ment riche et complexe qu'on ne I'imagine d’apres la consi-
dération exclusive de leurs rapports avee les étrangers.

I1 est done infiniment probable gu'aucun des quatre con-
trats romains, — do ul des, do vl facias, facio ut des, facio
ut facias, — n’était ignoré aun sein de la plus ancienne cor-
poration domestique. Soyons miéme siirs que 'analogue de
nos ventes a crédit, ¢’est-a-dire 1’échange a crédit, a dt y
étre pratiqué, et d’auntant plus pratiqué que Pesprit d'union
y était plus fort. De quel droit supposer, avec le savant pro-
fesseur italien, que I'échange des objets matériels a seul été
concu par les primitifs, et qu'on n’a jamais, jusqu'a des
époques assez avancées de la civilisation, échangé un ohjét
contre un service ou des services entre cux? Je comprends
cette hypothése, si 'on veut a toute force ne considérer que
les relations externes des sauvages ou des barbares; jajoute
méme quc I'observation sapplique aussi bien au commerce
extéricur des nations les plus civilisées. Ce grand négoce,
quand il apparaif pour la premiere fois entre deux peuplies
qui auparavant n’avaient pas de relations commerctales, par
exemple, entre 'Angleterre et Ie Japon au cours de ce siécle,
commence par n'étre qu’un froc, un échange de marchan-
dises contre des marchandises, comme devaieni 1'étre les
premicrs rapports commerciaux entre deux sauvages de ¢ri-
bus différentes. En outre, 11 consiste, comme ceux-ci, en wn
tres petit nombre d'opérations; et, en ce sens, mais seule-
ment en ce sens, en ne fenant compie que des relations
extérieures, il ecst exact de dire que les contrats étaient
presque inconnus a 'origine. 11 n’est pas moins exact d’ajou-
ter, toujours a ce méme point de vue incomplet, que, exclu-
sivement réels au début, ces contrats sont devenus de plus
en plus consensuels et en méme temps de plus ¢n plus nom-
breux. A mesure que se développe le commerce maritime
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04" ' LES TRANSFORMATIONS DU DROIT
‘entre deux nations, leur méfiance matuelle se dissipe, et
elles courent plus hardiment ¢ risque de traiter a crédit,
. — Ainsi, 1l y a une vérité particlle ¢t relative dans lidée de
Sumner-Maine sur 'absence primitive de contrats, et dans
~ cette assertion de M. Dareste, que « les contrats réels ont
-~ précéd¢ partout les contrats consensuels ». Mais est-ce a dire
que, dans lintéricur du cercle social, variable a chaque
epoque et sans eesse clargi, dans 'enceinte de ta famille, du
~clan, de la caste, de la cité, de la patrie, les conventions
aient jamais été rares et que le simple consentement ait ja-
mais ¢té impuissant a les sceller sous l'empire de I'habi-
¢ tuelle confiance et sous lautorité du pere de famille, du
chef, du seigneur, du roi? Cn est exposé, si T'on n'y
*<  songe, a prendre ici pour denx phases successives du Droit
deux branches diffi¢rentes et toujours coexistantes du trone
o juridique.
La grande, U'incontestable loi historique, c'est, je le ré-
péte, la tendance du cercle magique dont je viens de parler,
a sélargir incessamment, ¢t c’est ausst la réalisation pro-
gressive de cette tendance aussi longtemps qu'il ne survient
pas de catastrophe oit s'engouffre une société. Ce progres,
qui, nous le savons, est dit a l'activité continue de l'imita-
... tion sous ses mille formes, est la cause principale des trans-
- formations accomplies dans la maniére de comprendre et de
pratiquer le Droit relatif anx Obligations. Une autre cause,
c'est 1'activité intermittente de l'inventior, qvi a eu pour
cffet-de faire naitre ou de faire disparaitre bien des especes
. particulieres de contrats ou d’obligations non contractuelles,
bien des modes de preuves ou d'exécutions. Le louage des
= terres n'est devenu concevable qu'apres les inventions agri-
“coles; le louage des maisons, qu'apres les inventions archi-
tecturales. On ne loue pas une tente. Le prét a intérét sup-
~ pose I'invention de la monnaie et de toutes les industries
qui ont donné de Yimportance au capital monétaire Le con-
trat d’hommage féodal a disparu peu a peu, remplacé par les
.~ mille contrats nouveaux, et incompatibles avec lwmi, gue
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notre inventive civilisation moderne a suscités. L'invention
de 1'écriture a suggérdé la preuve par éerit, le notariat, I'en-
registrement (dont nous sommes redevables aux Athéniens,
parait-il). Elle a rctfoulé et faif ¢vanouir la preuve par ser-
ment ou par co-jurcurs. L'invention de 'Ilmprimerie nous a
valu Ies annonces judiciaires. Celle de la poste et des che-
mins de fer nous vaudra peut-étre le remplacement des
huissiers, comme agents d’exécutions, par les facteurs. Celle
de la photographie nous vaut déja la foi attachée a la repro-
duction photographique d'actes dont la minute est perdue,
etc. — Sil'ona égard a ces deux ordres de considérations,
intimement entremdlées, on s'explique sans peine les ca-
racteres que les obligations ont successivementi revétus et
que les historiens du Droit ont eu la sagacité de deécouvrir.
Mais parlons d’abord des obligations conventionnelles seule-
ment, des contrats.

11

Toujours et partout, quand deux hommes se sont engagés
I'un envers l'autre, soit concitoyens, soit étrangers, ils ont
prévu la violation possible de leurs engagements, et se sont
plus ou moins premunis contre cette éventualité. Mais la
nature ¢t la rigucur des précautions prises ont différé,
d'une part, suivant que le contrat était conclu avec un con-
citoyen ou avee un étranger, quoique cette différence ait été
s'atténuant a mesure que sc reculait la limite du groupe so-
cial ; car, en s'élargissant, ce rempart s'abaisse. Et, d’autre
part, elles ont changé a chaque degré nouveau de cet élar-
gissement progressif. Au fond, la scule garantie vraie, cest
I'appui moral ou matériel, probable ou assuré, des co-asso-
ciés sous les yeux desquels les contractants s'engagent. Tant
que 'on ne songe pas & contracter en dehors des murs cré-
nelés du logis familial, cet appui est certain; ¢t I'assurance
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/" LES TRANSFORMATIONS DU DROIT
i;e-il est obtenue immédiatement par P’adhésion spontanée que
donne aux conventions un public de parents, qui s'en sou-
viendra longtemps sans nul écrit. Mais quand la féddération
des familles dans le bourg, des bourgs dans la cité, des cités
- dans V'Etat, accroit par degrés ce public, il devient de plus
~ en plus difficile de l'avoir tout entier pour témoin ct pour
‘.garant. On cherche et on imagine! des moyens variés de
prouver 'obligation d’autrui en cas de dénégation, ct de la
faire exécuter en cas de mauvais vouloir. C'est toujours
grace a quelqu’un de ces procédés nouveaux qu'un genre de
- contrat, précédemment enfermé dans I'enclos de la famille,
ou du clan, ou de la corporation citadine, s¢ hasarde & cn
" sortir et s'effovee de s’acelimater au dehors.

~ Quand le prét de consommalion, le prét & usage, le prét
- en général, ont essayé de faire ainsi leurs débuts dans le
\ monde, leurs premiers pas ont di étre facilités par Uidée du
1 gage, ou plus tard par celle des intéréts usuraires. Le prét pur
et simple, sans gage, sans intéréts, est assurément trés usito
~ chez les primitifs, mais seulement entre gens de la méme
- tribu ou de la méme caste, comme il I'est encore dans nos
- campagnes oll, entre voisins, entre cousins, tous les usten-
_siles de ménage s'empruntent quotidiennement. Soyons stirs
_.que dans Rome primitive il en élait de méme, et que les
- membres d¢ chaque gens se prétaient gratis toutes sortes
. d’objets. Mais, en revanche, quand on prétait hors de sa gens,
- quand le patricien prétait au plébéien, l'usure sévissait, inhu-
. maine et féroce, a la Shylock. Le cours de la civilisation a eu
+ pour effet d’adoucir ce contraste. Il a, d'une part, raréfié les
&« préts gratuits et gencralise le prét a intéréts ; d’autre part,
abaiss¢ et nivel¢ le taux de linférét, sous l'influence de
. causes complexes, il est vrai, mais en partic par suite d'une
. réprobation croissante attachée a l'exploitation d’hommes
i - devenus ou reconnus nos semblables. Méme de nos jours,

- L Jci vient s'ajouter l'influence directe de I'invention & son influence
... indirecte.
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cependant, les Européens sc permettent, dans leurs colonies,
de ranconner sans miséricorde leurs débiteurs indigénes.
Dans l'Inde brahmanique, « enire personnes de méme caste,
dit M. Dareste, les intéréts ne pouvaient pas dépasser le ca-
pital ; entre persouncs de castes différentes, le capital peut
se trouver multiplic par 3, par 4, ou par 8 », Beaucoup de
législations antiques, eelles de l'lslande et de la Norveége
entre autres, dc méme que la plus aneienne législation ro-
maing, autorisent Ie créancier a4 poursuivre avec une impi-
toyable rigucur le recouvrement de sa créance : le débitenr
insolvable est réduit en eselavage pour étre contraint a tra-
vailler, ct, s'll ne travaille pas, son maitre peut le tuer ou le
muftiler. Mais il s’agit la, n’en doutons pas, de rapports enfre
personnes appartenant a des familles ou a des gentes diffé-
rentes. Sila loi antfique ne parle pas des relations entre co-
associes, ¢'est par la méme raison qui fait qu’'elle ne dit rien
non plus du parricide parfois, ni méme de l'aduliere ; comme
les crimes domesiques, les contrats domestiques ne la regar-
daient pas. Certes, jamais des parents, des allics, des fidéles
d'une méme confrérie, nauraient osé se traiter de la sorte.

Une des plus anciennes garantics imaginees pour 'excécu-
tion des contrats extéricurs a ¢té de faire peser sur tous les
nationaux une responsabilit¢ collective. Par cxemple, au
moyen-ige, quand un marchand florentin manquait de pa-
role & un lyonnais, celul-ci saisissait a Lyon les marchan-
dises de n'importe quel autre marchand de Florence. Clest
la unc sortie de vendetta commerciale exerccée sar les biens.
Le gage, garantic analogue, élait une sorte d otage commer-
clal. A ces précantions s'ajoutait celle d'exiger le serment.
Plus que tout autre progres, le progres des croyances reli-
cicuses a fuvoris¢ I'extension du sentiment fraternel et, par
suite, 'expansion des contrats hors de leur berecaw dtroit.
Le serment élait un sacrement. Le vialateur polythéiste de
la {oic jurée redoulait la foudre de Jupiter. Combicen FArabe
serait plus fourbe encore et plus irrespectucux de sa parole,
avee 1'étranger, sans les préceptes moraux de Coran! Est-]
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LES' TRANSFORMATIONS DU DROIT
bien st que I'habitude de respecter les engagements aurait

" jamais pris racine dans 'humanité, si 1'on n’avait eu I'idée
- un jour de s'engager devant les fétiches de la famille ou de
- la tribu, devant Vautel des Dieux, la tombe des marabouts,
les reliques des saints?

Autre précauntion : V'usage des cautions, des co-obligés so-

lidaires, d'autant plus général que l'on remonte plus haut

dans le passé. C'étaient des parents le plus souvent. On a vu

 1a, et probablement avec raison, un reste de 'antique soli-

darité familiale; mais cela méme prouve qu’il s’agit de con-

trats avec les étrangers, car on ne pouvait ¢tre complétement
- rassuré dans ce cas que par la participation de tous les

membres de deux familles & 'engagement de chacun d’eux.
Mais dans les rapports intericurs des parents, dans leurs en-

- gagements mutuels, cette exigence edt été inutile et méme
' absurde. Comment le corps entier de la méme famille au-

rait-il pu se rendre solidaire a 1a fois des obligations consen-
ties par Pierre envers Paul et par Paul envers Pierre ? — A

cet usage se rattache une particularité du Droit grec primitif,

qu'on retrouve aussi dans le Droit égyptien et le Droit per-

~san : « pour qu'il y et contrat obligatoire, dit M. Dareste, il

ne suffisait pas de l'accord de deux volontes, il fallait, en
géneral, qu'un tiers intervint et se portat caution. » De la
cette singularit¢ apparente que, dans les contrals de vente
grees — on en a découvert un grand nombre & Delphes —,
I’assurance contre I'éviction est promise non par le vendeur
luis-méme, mais par un garant appelé provendeur. G'était la
une espece d’exéculeur conlractuel, comme nous avons en-
core des excéeuteurs testamentaires,

Il est a croire que les premieres venles a des étrangers
ont di étre faites au comptant. Puis, quand on s'cst mis a
se moins mcéfier d’eux, on n'a pas cu tout de suite 1'idée des
ventes a crédit — qui, d «illeurs, devaient se pratiquer de-
puis des siecles dans le groupe social, puisqu'on avait la
Phabitude du prét qui suppose autant de confiance. — La
transition du comptant au erédit a d, dans ces rapports
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externes, s’opérer par le paiement immédiat, non de la tota-
lité, mais d'une fraction, d’abord considérable, ensuite mi-
nime, du prix. De 1a sans doute, 'usage des arrhes. Les arrhes,
cependant, peuvent avoir eu, parfois, dés l'origine, ct a coup

P il S

sur elles ont acquis plus tard une autre signification. Re-

- inarquons que, souvent, elles sont non un a-compie payé
sur le prix, mais une sorte de pourboire du marchdé, le paie-
ment de la petite féte d’'auberge qui est destinée & 1e rendre
public; quelque chose comme nos droits d’enregistrement.
Elles font partic de ces cérémonies qul accompagnent lc
contrat de vente ancien, et ou 11 n'est permis de voir que des
moyens de donner a la transmission de propriéle toute la
publicité possible. Car les moyens varient, mais le but reste
le méme; quand ces formalités bizarres ont disparu, elles
sont remplacées; et si I'on dit maintenant, en principe, que
la vente est parfaite par le seul consenfement, on I'assujet-
ut, en fait, & la formalité nouvelle, et plus cotiteuse, de la
transcription, sans laquelle clle n’est point opposable aux
tiers : a la tin comme au début de son évolution, le contrat
de vente est essentiellement formaliste. Comme a-comple
méme, les arrhes sont un signe symbolique tellement natu-
rel qu’il a bien pu étre spontané dés le début. Elles symbo-
lisent la tradition futurc du prix au méme titre que la re-
mise d'unc motte de terre ou d’une touffe d’herhe symbolise
la tradition actuelle ou future du champ ou du pré vendu.
Prendre la partie pour le tout, ou plutét exprimer 1o tout
par la partic, ¢'est ce qu'en rhétorique on appelle une
figure; ot cetfe figure~la a cours spontanément aussi bien en
mythologie, en politique, en pocsie, qu'en Droit. De méme
qu'on dit cenf voiles pour cent vaisseanx, ou dix foyers pour
dix maisons ; de méme qu'Anmbal, apres Cannes, envoie au
Sénat de Carthage un boisscau d'apncanx d'or pour Indi-
quer le nombre des chevaliers romains tuds dans cette glo-
ricuse bataille; de méme que le roi personnifie I'Etat et
Fambassadeur la nation et qu'un outrage fait a l'ambassa-
deur est cense fait a la nation tout entiere; de meme que
TarDE, — Trausf. du Droit. T
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“1es jeunes filles grecques déposent une méche de leurs che-
-veux sur la tombe de leur amie pour simuler le sacrifice

funéraire de leur personne tout entiére, et que, de nos
jours encore, chez les Ossites du Caucase, au lieu d'im-
moler sur la tombe d'un homme son cheval 2t sa femme,
on y jette une poignée de cheveux de 'une ct des crins
de l'autre; parcillement, 1'acheteur primitif, pour montrer
qu'll est disposé a payer le prix de vente tout entier, en
remet au vendeur une portion insignifiante. Mais est-ce a
dire, comme on l'a dit, que partout ou nous voyons des
chevelures féminines ou des crins jetés sur un tombeau,
on ait commence par innnoler des femmes ou des chevaux,
et que partout ou nous voyons payer des arrhes on ait
commence par ne vendre quau comptant? Ce n’est pas
bien démontré. On a bien dit aussi, sans le prouver davan-
tage, que lI'incarnation nationale dans le roi a é{¢ partout
précédée du gouvernement populaire direct. Est-il certain
que les figures de rhétorique n'aient rien de primitif !, et ne
semble-1-11 pas qu'elles abondent surtout chez les illettrés,
comme les tropes juridiques dans le Droit ancien? Car le

trope dont je viens de parler n'est pas le seul qui y fleu-

risse : L'hyperbole, qui est presque linverse du précédent,
n'y sevit-elle pas, en Droit criminel, par l'exagération des
penalités expressives du talion grossissant? La mélaphore
n'y a-t-clle pas pour pendant les exécutions par effigie ct les
fictions du Droit civil ? N'oublions pas que la loi est la poésie
des peuples enfants, qui n’en ont souvent pas d’autre : on la
chante cn vers, on I'étudie avee amour, et, au moyen age
encore, on donne aux recuetls de Droit des noms tendres, en
France, ¢n Allemagne, chez les Arabes : le miroir de Souabe,
le miroir de Saxe, la fleur de Magdebourg, la beaulé sou-
riante des collections. Imagine-t-on des appellations pa-
reilles donndées aux rccueils de Sirey ou de Dalloz | — Au

1. Les plus antiqques racines verbales ont ¢té la désignation d'un objet
ou d’'une action par I'un de scs caractéres entre mille, Pexpression du -
tout par la partie.
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surplus, je ne hasarde ces considérations qu'a titre de con-
jectures ; puisqu’aussi bien force interprétations mytholo-
giques ou autres —— qu'elles sont de nature a ruiner, j'en
conviens, — ne paraissent pas reposer sur des preuves beau-
coup plus solides.

Jajoute que je suis loin de contester, dans beaucoup de
cas, la légitimité des inductions dont je combats seculement
la généralisation abusive. Il s’opcre, dans la vie du Droit, a
cet égard, un phénomeénc analogue a celul que nous obser-
vons dans la vie du langage, de 13 religion, de L'industrie,
de l'art, et qu1 se rattache a la poursuite unmverselle et cons-
tante d’'un maximum d'ufilit¢ par un minimum d’cffort. Ce
hut ne s’obtient souvent que par le passage du tout a la par-
tie ¢t de la chose signifiée au signe. A ce point de vue, 1l y
aurait intérét a rapproclier : 1° ce que les philologues ap-
pellent la loi de Vadoucissement phonélique, la tendance
paresscuse a contracter et abréger les mots usuels, réduits
a unec faible partic d'cux-mémes, qui devient, pour ainsi dire,
le symbole du tout; 20 Vabrévialion de 1'éerifure, non moins
démontrée, 'écriture hicroglyphique devenant peu a pen
I'écriture démotique, plus rapide et plus aisée; 3° I'adoucis-
sement des rites, notamment des sacrifices, les victimes hu-
maines ¢tant remplacées par des immolations danimaux,
réelles d’abord, puis simuldes, et enfin par des offrandes vé-
getales; 4° les perfeclionnements de 1'industrie, dans le
méme sens; b0 enfin, 'adoucissement des pénalités et aussi
des procedures, en dépit de leur multiplication : le talion se
faisant remplacer a la longue par la composition pécuniaire ;
les chatiments atroces de l'ancien régime s¢ mitigeant par
degrés jusqu’a nos confortables prisons ; les antiques formes,
si génantes cf st fatigantes, de la tradition des choses ven-
dues, se simplifiant graducllement au point de devenir la
« simple paumée, e concowrs de deux mains qui se joignent,
I'unc pour donner, 'autre pour recevoir ». (Dareste.) — De
telles analogies sont trop nalurelles, et s'expliquent trop ai-
sement, pour qu'il soit utile de s’y arrcter davantage.
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“.L'usage des arrhes se lie étroitement a la faculté de se dé-
o dire, qui est si habituelle en Droit ancien, et si caractéris-
tique. On est surpris de voir les anciennes législations de
© TOrient, sans parler des notres, en particulier le Droit mu-
- sulman, regarder la vente, la donation, le prét a usage, la

socicte, le mandat, le. dépot, ie mariage méme parfois,

. comme des contrats essenticllement révocables au gré de

I'une des parties et malgré Uautre, dans un certain délai qui
a ét¢ sabrégeant au cours du progres législatif. Vapres le

~ code de Manou, le vendeur a dix jours, ainsi que 'acheteur,

pour se repentir et se dégager; le Code brahmanique de
Narada, postérieur, ne leur donne plus qu'un ou deux jours.
On a trop vite induit de la que l'idée du contrat irrévocable

- mangue absolument aux primitifs, ¢t qu'a leurs yeux ia vo-
- lonté peut toujours défairc ce qu’elle a fait, I'engagement.
- G'est oublier le caractére sacre qu'ils attachent a leurs con-

ventions conformes aux coutumes traditionnelles et conclues

“avee des compatriotes. Sans doute les enfants aiment fort a

s¢ délier quand leur caprice a changé, et 11 ¢aange souvent ;
mais comme ils ne prévoient rien, pas méme le changement

~de leur caprice, ils aiment fort a se lier irrévocablement. Les

peuples enfants sont de méme. L’idée de se réserver l'ave-
nir, de preévoir, exceptionnellement, que le vent de leur
desir changera de direelion, n’a pu leur venir d'abord que
dans leurs rapports avec des étrangers, dans des conditions
de libre concurrence ct de mutuelle tromperie ol la cou-
tume, la commune protectrice de tous, n'infervient pas. La,
on cherche a se tendre un picge 'un & Pautre, et on le sait :
11 est donc naturel de garder une porte de sortie pour échap-
per a un adversaire rusé. Aussi, est-ce 13, je pense, que la
facult¢ de se dédire a doa naitre, sauf a se géndéraliser en-
suite. Pour la bien ecomprendre, ne faut-tl pas la rapprocher
de ces multiples échappatoires que les antiques 1égislations
ont procurdes aux contractants en faisant la Iongue énume-
ration des vices dut consentement? Non sculement la folie,
la contrainte, livresse, lerreur, sont des causes de nullite
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en Droit musulman ' , mais encore la faiblesse de mcmmre o

la maladie, cte., ot meme le voyage. Imaginée par un peuple
nomade, cette derniere condition d'invalidité a 1air d'une
mauvaise plaisanterie ; mais clle montre qu’'il s’agit, dans la
pensée du législatenr, datteindre surtout les engagements
contractés avec d’autres tribus, car c’est en voyageant qu’on

les noue. Ces primitifs ont pour leurs contrals de ce genre

précisément le respect douteux que nous portons a nos trai-
tés avec des puissances ¢trangéres.

11

Arrivons aux obligations qui se forment sans contrat. On
a beauvoup dit et répété que la proportion relative de eclles-
¢i, comparées aux obligations contractuelles, avait ¢té s’a-
moindrissant incessamment au cours de la civilisation : a
Vorigine, il n'y aurait eu gu’elles, et nous marchons vers un

avenir onl les autres scraient seules reconnues. Est-ce vrai ? -

J entends bien dire de toutes parts que nul n'est engage sans

xwa-ﬁ'-m-&a-w L

la\« oir voulu, que 1a reconnaissance de cette vérite est 1'ane

des conguétes de P'esprit moderne, ct que, sans Uhypothése

i e Y

“d’un contrat social 1mphclte ou L\phutc I'état social s'effon- |

drerait comme le monde des Hindous sans I'éléphant imagi-
naire qui le soutient. Mais, cn méme temps, on me dit que je
dois obéissance a4 unc foule de lois que je n'aurais jamais

votées, & une foule de déerets que je n'aurais jamais signés ; .

et- je me demande st le sauvage tyrannisé¢, nous dit-on, par
les prescriptions rituelles de sa coutume, astrcint au ta-

touage, aux vendettas héréditaires, au culte de son fétiche, a =
des usages transmis de pére cn fils, comme sa langne, et pra- ;

tiqués comme elle est parlée, cest-a-dire facilement tou-
jours, est plus esclave de la volonté d’autrui, que ne V'est le

1. Voir Pouvrage déjd cité de Savvas-Pacha,

=
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plus libre citoyen de nos démocraties, sous Ie joug appesanti
de I'imp6t, du service militaire, et sous les innombrables
tomes du Bullelin des lois. Je me souviens qu'il est beau-
coup de pays arpicrés ' ou, avant. introduction des idées
modernes, i] ne suffisait pas d'une majorité de votanis pour
‘modifier los lois, mais oui il fallait le consentement unanime
des justiciables. Cette unanimité obligatoire se¢ montre chez
-nous a I'époque mérovingienne et carolingienne. En Russie,
il en était de méme anlrefois. Au Monténcégro, ce principe
« existait dans les assemblees politiques populaires, rempla-
cées, depuis le milicu de ce si¢cle, par un Conseil d'Etat &
la moderne », Chez les Ossétes, il est toujours en vigueur.
Rapprochez cette fiere exigence de notre docile soumission
. a des majorités électorales de quelques voix, et dites si la

.. répugnance a l'obligation imposée et non consentie ¢st un
‘1 sentiment créé de toutes pieces par la civilisation. Tout ce
qu'on peut dire, ¢'est que la nature des devoirs 1imposés par
~la société a 'individu non consulté change avee I'état social,
4+, avee les changements apportés a Pagriculture, a I'industrie,
. aux relations politiques, par des innov ations accumulées...

Ce qui est vrai aussi ct incontéstable, ¢'est que, prlmltwe-
- ment conguc comme chose hércditaire et innce, transmise
+" avec la vie, Pobligation non ¢ contractuclle a fini par n'avoir
rien de commun avee le fait de la génération . L’agrandisse-
ment du groupe social I'a émancipée de la sorte. Mais clle
n'en cst pas moins tyrannigquc pour cela; et il n'est pas

e 1. Voir M. Viollet, Hist. des instit. polit. p. 286 ct s.

0 2, L'une des plus rigourcuses obligations de droit, en tout pays théo-
- cratique (et presque toute socicté commenee par i), est l'obligation de
# eroire. Or, & lorigine, elle est un simple héritage physiologique. Vous
“y- ttes né de parents musulmans ou chrétiens, vous devez croire a la loi
" de Mahomet ou de Jésus, comme, sous les Mcérovingieus, les familles
frankes, wisigothes, romaines, entremelées sur le sol gaulois, suivaient
chacune sa législation propre. Mais plus tard, ¢'est le fait d’habiter un
pays musulman ou chritien, qui, indépendamment de toute parenté,
erée I'obligation de croyance musulmane on chréticnne, comme la sou-
mission a la législation nationale, la méme pour toute une population

parente ou non,

L
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moins dur d'obéir a une majorité électorale de rencontre 1
qu'on a contre soi guaux prescriptions traditionnelles des
aiecux. — Heurceusement, la méme causc a produit la transfor-

mation analogue des obligations conventionnelles. Au début
on ne se croit tenu a tenir ses engagements que lorsqu'ils

ont été contractés aveec les membres de sa famille, de son

clan, de sa tribu. Lien de droit et lien de sang ne font qu'un. ;-
A l'idée d’obligation, volontaire ou non, s‘attache l'idée de
paféhtc ot, par suile, le caractére d'intimité mystérieuse et
,,p];%tjgpde indélébile ct 1nexplicable, 1nhcr(,nt a celle-ci. L'in-

dividu n’essaie pas plus -lors de raisonner ct de discuter ses
droits et ses devoirs, acquis ou innés, qu'il ne songe a se de-
mander pourguol 1l a été engendré. G'est un probléme fon-
damental devant la majest¢ duquel il s'incline, Peu a peu,
cependant, quand ses rapports de commerce avec Ies tribus

extérieures se multiplient, le besoin se fait sentir d’'étendre
aux contrats avec I'étranger le caractére obligatoire des con- =
ventions noudes avec des parents naturels ou adoptifs. Et ce
besoin est devenu d'autant plus intense que le progrés des
¢changes de marchandises et d’cxemples, en assimilant les
peuples en contact, a semblé élargir la famille humaine ct
créé le sentiment de la fraternité ouverte. Le vinculum juris
s'est ainsi étendu et extériorisé. Car le vinculwm juris est — *
une coercition qui se fonde sur une cohésion sociale et une ;
attraction sympathique. — Ainsi, on le voit, c¢ n’est pas pré- &

cisément par la proportion des obligations contractuelles et -
non contractuelles que les phases primifives du droit con-
trastent avee les suivantes ; c'est par la seurce, presque ox-
clusivement vitale au debut, presque uniquement sociale a

la fin, des obligations forniies avee ou sans contrat.

Sculement, U'évolution ne s'arréte pas la; ct c'est pour
I'avoir oublié¢ qu'on a ¢ét¢ conduit par la transformation
graduelle dont je viens de parler, & admettre sans rétlexion
une théorie philosophique des obligations ot 1l n’est {enu
compte que du contrat, et ou, dans le contrat, on ne voit
que le concours de deux volonics libres, quelconques, sans



nulleoard aux emﬁ'enceq 1mp(,ratwe% perianentes ou chan-
g(—:antes, du- milieu social ou elles concourent et qui senl
leur a permis de concourir. On finit par s¢ persuader que
“ces rencontres de vouloirs sont l'unique fondement raison-
- nable des devotrs et -des droits, et que, partout oti il v a des
* droits et des devoirs véritables, on doit découvrir, en cher-
‘chant bien, quelque contrat précis ou confus, explicite ou
- implicite.

A premicre vue, rien de plus clair ni de plus plausible.
- Mais quon y rcfléchisse : o est la raison de penser, parce
. que deux ou plusieurs volontes ont ét¢ un instant d’accord,
~gu’elles devront I'étre nécessairement toujours, et que la
“force publique, 1'ensemble des autres volontés environ-
~ nantes, devra sanctionner ¢t garantir cet accord, s’il lui est
resté étranger, je ne dis pas méme hostile? Ou est la raison
- de penser que le seul cas olt ma volonté exprimée devient
“irrévocable, ne peut plus étre rétractée, malgré les change-
ments ultérieurs, méme les mieux motivés, de mon vouloir,

Cou

“ est celut ou quelqu'un, en méme temps que moi, a voulu ce

“que j’ai voulu, et me I’a fait savoir ? — Toutefois, cette théo-
~rie, MOy ennant certains contreforts de sophismes, peut se
- soutenir aussi lonutemp% que les rapports des individus
" entre eux, bien que considérablement étendus hors du
groupe primitif, ne se sont pas encore assez développés pour
- cesser détre personnels. Je m’explique. Tant que, vu le
' faible progrés des communications, les clienteles, par
- exemple, sont peu nombreuses ¢t ramassées dans un étroit
rayon, le producteur connait personnellement tous les con-
sommateurs auxquels 11 s’adresse. Un cordonnier ne tra-
vaille que pour tels ou tels elients dont il sait les noms et les
- visages; 1l ne travaille pas encore pour une clientcle ano-
. nyme, & confection. 11 en est ainsi du boulanger, du bou-
- cher, du tatlleur, ete. 11 en est parcillement, en des temps
"~ plus rapprochés de nous, des journalistes mémes. Long-
. temps, au xvine siécle, Grimm a rédigé un journal manuscrit
- qui s'adressait & une vinglaine de totes couronnées. Il tra-
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vaillait pour elles, personnellement, non pour le public.
Mais, quand la pressc a pris son cssor, guand les chemins

Y L

de fer ont sillonné les continents, quand, 2 la suite de ces ™
grandes inventions, apparait et grandit 'importance de ce
personnage impersonnel qu'on appelle le¢ publie, et que le

public cst en train de devenir, dans la comédic contempo-
raine, comme le cheeur de la tragédie grecque, le principal -
interlocuteur auquel on s'adresse et qui vous répond, — on ¥

ne vous répond pas, — les eonditions soclales qui avaient
fait fleurir la theorie du contact sont profondément chan- [} @
gées. Elle montre alors son ¢iroitesse et son mc.uffiqance Au- {
paravant, en cffet, comme on n'avait fs,ﬁan"'e en ﬂ'encrdl
qua des personnes considérées une & une, ct distinetement, i
le contrat classique pouvait passer pour la plus importante,
sinon Punique source des obligations. Mais, & présent, si la o
loi et, mievx encore, la pratique judieiaire, la coutume com-
merciale et sociale, plus avancéce ici (que la loi, ne devaient

sanctionner les enuaeomentb'pus envers le public qu'a par-
tir du moment senlement ol telle personne designée les a

acceptés et a fait connaitre son acceptation, ¢t rien qu'a J
I'égard de cette personne, la plupart des affaires, la totalité ¢

des grandes affaires, serait impossible. Dans des cas qui vont
s¢ multipliant, on est donc oblige, st romaniste acharné
quon soit, d’accorder force juridique a des promesses non
encore acceptées. Sans cesse se multiplient les engagements
envers des personnes indéterminees qui, bien entendun, ne
sauraient aceepter ec qu’elles ignorent ; sans cesse se¢ multi-
plient les titres au porteur, les assurances sur la vie, les ré-
clames, les prospectus. Toutes cos innovations suscitées pa.r-$g
les idées de giénie propres a ce sieécle ou aux siécles anté- ﬁ ;i
rieurs tendent manifestement a reléguer aun second plan e =
contrat qui, a 'époque romaine classique, élail, sans con-
tredit, au premier.

Le profond ouvrage de Savigny sur le Droit des obliga-
tions peint a merveille I'embarras inextricable des roma-
nistes devant les innovations dont 1l g’agit. Plus logiqiie que

1.
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1a plupart de ses collegues, cet anteur avoue qu’il est im-
“possible de faire rentrer ces nouvelles cspbees dans les

cadres classiques. « On a bien essay¢, dit-il, de faire interve-
nir dans cette ¢tude {celle des titres au porteur, sur lesquels
il s'étend longuement) le Droit romain; et, quoiqu’il soit
certain que les Romains n'aient point connu les titres an
porteur, on pourrait croire, cependant, que quelques prin-
cipes de Droit romain sont applicables a linstitution en
question. Mais les principes de la représentation ou de la
créance a acqucérir par une tierce personne ne peuvent s’ap-
pliquer ict que d'une maniere arbifraire et forcée, puisque
chez les Romains, ces principes avalent constamment trait a
des personnes dcéterminées. » Aussi, M. de Savigny conelut-
il, — a regret, — comme il doit conclure d’aprés ses idées.
Quand, dans un titre, « le débiteur s'oblige a payer au por-
teur, quel qu'il soit », est-ce qu'une felle opération juri-
dique est valabie ? se¢ demande-t-il. « Plusieurs auteurs la dé-
clarent valable ; d’autres, au contraire, ef des plus auforises,
ia tiennent pour nulle; et moi-méme, d’aprés la regle éta-
blic ci-dessus, je dois pareillement me prononcer pour la
nullité. Ni la prafique de la jurisprudence, ni Uintérét des
affaires, st considérable qu’il soit, ne peuvent certaincment
faire déclaver valable, a un point.de vue abstrait, cette opé-
ration. » (Tome II, page 250 de la traduction francase. Voir
aussl pages 238, 274, 277, ete.) Quand on voit un juriste de
cetle envergure réduit a de telles extrémités par sa logigue
méme, on n'a plus de doute sur 'insuffisance des principes
qui I'y ont conduit,

Aussi faut-il reconnaitre an moins un mérite d'a propos a
unc nouvelle théorie philosophique du Droit, qut fait son
chemin en Allemagne!. Ce n'est pas, d’aprés elle, la ren-

1. Elle est exposée et discutée avee une sympathique indépendance
par M. René Worms, dans sa theése sur la Volont¢ unilatérale considérde
comme sSource d'vbligation (Giard, 1891). II y montre que, soit en Droit

romain, soit dans les législations modernes, on a dd faire une place
inavoudée, mais récile, aux onligations nces d"'une volonié wunilatérale :

w.©  en droit romain, promesses de dons & des cités, & des personnes mo-
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OBLIGATIONS
contre de deux volontés qui est créatrice d’obligation: c’est
I’émission d’une volonté unique, méme avant gu'on en ait _ -
pris acte. Et, dans l¢ contral méme, si on l'analyse a fond, / v
ne trouve-t-on pas deux objels parfaitement distincts, et non -+
un seul, comme on le dit a tort? Et n'y a-t-il pas la deox
volontés qui, pour s’étre enlacées, ne laissent pas de produire

des effets juridiques jusqu’a un certain point indépendants
I'nn de l'autre ? Dans le contrat épistolaire, de plus en plus
fréquent, « 1l est chimeérique, dit M. René Worms, de cher-
cher le moment ot les deux volontés se rencontrent, vu
que, une fois que loffrant a fait son offre, il n'y songe plus:

sa volition continue a porier effet, mais, en tant que fait
psychologique, elle cesse d'exister. D’autre part, quand
I'autre partie a derit sa lettre d’acceptation, elle I'oublic
aussi; et, au moment ou cette lettre est recue, elle lie

« Ioffrant qui n’a plus Uintention expresse d’offrir, qui, peut- -
étre méme, a le regret formel de son offre », et clle lie I'ac-  °
cepteur qui, peut-étre aussi, regrette déja d'avoir accepté. La
simultandité des deux volontés, condition nécessaire de leur
repcontre, n'existe donc pas ou n’existe que par une fiction
de juriste subtilt, dans le cas du contrat par correspon-

rales, veuz auz dievz {devenus legs pieux du droit canonique) ; en droit
francais, stipulation pouwr autrur, contrats d’assurances sur la vie en
faveur d’enfants non intervenants au contrat, titres a ordre ou au por-
teur, offres des négociants, ete.

1. Tl est curicux de noter iei la faiblesse philosophique de Pun des
plus illustres commentateurs de nos Codes. Voici comment il essaie de
sauver la vieille théorie, ¢hranlée par des objections analogues & la pré-
cédente. « L'auteur de Voffre, dit M. Demolombe, en U'émettant, a émis
la volonté de former le contrat quand l'autre partie aurait accepté. Par
son acceptation, autre partic ¢met une volonté analoguc. Les deux
volontés sc rencontrent, et le contrat cst formé. » M. Worms signale le
vice de ce raisonnement. « Le eontrat ne peut se former que si la volonté
actuelle de l'offrant concourt avee celle de T'acceptant. L'offrant a, par
son offre, manifesté sa volonté de maintenir, jusqu'a l'acceptation, sa
volont¢ de contracter. Mais si sa volonté de contracter a disparu au mo-
ment de l'acceptation, par quoi sera-t-il tenu ? Par sa premiére volonté
qui Pobligeait & ne pas changer d'intention. Donc c'est toujours et wni—
guement par sa premidre déclaration, par sa déclaration de vilonté uni-
latérale qu'tl est li€. »
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jfdance En falt clle n emstc presque jamais ; elle devient de
plus en plus fictive et irréalisable avec la facilité croissante
de contracter 4 de plus grandes distances. — On ne sau-
rait dire combien ce vieux préjugé du contrat, considéré
+ comme la vraie source des obligations, a entravé la marche
. du Droit.

~ La vérité est que toute obligation, contractuclle ou non,
découle, avant tout, d’une haute et profonde volonté unila-
“ térale, celle du Maitre, soit du Maitre héréditaire et demi-
* divin, soit du Maitre ¢lu et profane, qui légifere comme bon
- 1ui semble. C’est 1a T'unique origine des obligations formées
- sans contrat. Quant aux obligations conventionnelles, elles
~dérivent d’abord de cette grande volonté unilatérale, qui se
nomme l'autorité publique, et ensuite de la petite volonté
unilatérale de chacun des contractants qui, a I'image de ce
commandement extérieur et supérieur, et d'ailleurs con-
- formément & la latitude qu'il leur laisse, se commande d
. elle-méme, a la fois maitresse et sujette, ef se commande
" Pobéissance au commandement de Uautre. C'est 1a toute la
. singularité du contrat : il est le goil de se commander né,
. par-imitation, de I'habitude d’élre commandé ; et il est, non
seulement le commandement réfléchi, mais le commande-
“ment réciproque’, volontairement subi en conformité avec
* une volonté extérieure subie involontairement?®.

1. On pourrait remarquer aussi que, au début des sociétés, les enga-
- gements unilatéraux précedent en général les engagements réeciproques.
Le don a précédé le troe; don au maitre, don aux dieux, devenu bien-
“tét impdt obligatoire. Spencer a bien démontré cela. — L'engagement
“de la femme envers le mari a préeidé celui du mari envers elle ; le
‘mariage n’a pas commeneé par &étre un contrat. — Ainsi, par le déve-
loppement qu’elles prétent aux promesses unilatérales, les sociétés vieil-
lies reviennent, mais en un tout autre sens, & 'un des caractéres de leur
enfance. .
. 9. C'est la volonté unilatérale de prendre (capere, prekhcndere), (ui,
" & Dorigine, a fondé le droit de propri¢té et aussi bien le droit- auto-
“ ritaire de la famille ou de la cité. Cela signifie que la ve d'un homme
‘résolu 4 prendre et & garder un objet fait naitre dans P'ame de celui
qui regarde une sortec de respect naturel pour l'exercice de cette vo-
lonté, dont ce respect est le reffef. — Il en est ainsi de nos jours
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Mais, j'en conviens, tout cela ne nous explique gudre
I'idée d'obligation. II faut deseendre plus bas pour tt‘-ouvéi""w
ses racines. D’ou vient au commandement, extériear ow in-
térieur, la verfu obligatoire qu’il revét & nos yeux dans cer-
tains cas et non dans tous les cas? L'idée de la volonté uni-
latérale n’est pas plus explicative, au fond que la vieille -
notion du contrat. Au moment ou 'on dit que ma propre -
volonté m’oblige, cette volonté n’est plus; elle m’est deve-
nue étrangere; en sorte que c'est exactement comme st je
recevals un ordre d'autrui. Recevoir du pater familias, du
consul, d'un ministre, d’'un garde-champéire, un ordre qui
me deplait, ou recevoir de mon moi passé un ordre qui ne
me déplait pas moins, ot est la différence en ce gui con-
cerne mon inferét actuel? Mon vouloir passé, qui n'est plus,
mais qui pourtant s'impose a moi, et qu'on peut m’opposer,
est comparable a la volonté des aieux qui dirige les vi-
vants. Or, quand doit-on et pourquoi doif-on obéir a4 un
commandement soit interne, soit externe? Voila, je le ré-
pete, la question. |

IV

On ne la résoudra jamais, si I'on ne veut voirici que des
désirs, des volontés en présence. 11 y a autre chose, des
croyances, des jugements. Ef c¢’est, non d'une volonté, non
de la rencontre de deux volontés, mais bien de la combinai~
son d'une volonté avec un jugement, d'un désir aveec une

méme en ec ui concerne la prise de possession d’une tle nouvelle- .
ment découverte @ Ulitat qui a menifestd Uintention de 8’y établir en =i
est réputé propriétaire anx yeux de tous les Ltats civilisés. '
8'il en est ainsi, pourquot lo volonte unilatérale de faire et de donner :7;
n'aurait-elle pas la vertu d’engendrer P'obligation, le devoir? L'un de
ces faits est exactement Ie pendant de Pautre. La vue d’'un homme qui -3
a manifesté la volonté de faire ou domner quelque chose fait naitre ;2
chez celui qui regavde Uattente juridigue de cette action ou de cette %
donation. L
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croyance que nait I'idée du devoir d’action, germe essen-

- tiel de I'idée d'obligation. Cette eombinaison s’opére par la
7 vertu d'un syllogisme inaper¢u de tows, tant 1l nous est
fam11101 a tous, et qu'on peut appeler le syllogisme mo-
~ral. On nous permettra d’entrer ici dans quelques brefs
développements. La théoric des obligations est en juris-
pludenw ce que la théorie de la valeur est en économie
pohuque . le probleme central ou 'on ¢st ramené par toutes
les pentes des discussions, ce qui ne veut pas dire le point
de convergence nécessaire ¢t inévitable de foutes les évolu-
tlons Les obligations sont concues par les jurisconsultes
arabes ' d’une toute autre maniére que par les jurisconsultes
*romains, en dépit de Vinfluence méme exercée par ceux-ci
sur ceux-1a, en Asie mineure ; et rien n’autorise a affirmer
- que D'élaboration juridique des premiers, si clle s'était pro-
~“ longée, si elle n'avait pas ét¢ jugée close, achevée et par-
.- faite, & partir du ne siécle de hégire, se serait rapprochée
davantage de la pensée des sceonds. 11 n'est pas plus certain,
.= sinon probable, que si les spéculations embryonnaires de
;};%;;_;.-,::,.-X'énophon et d’autres philosophes grees sur la « Mesnage-
- rie » s'étaient développées au point de fonder une science de
“ TEconomie politique aussi élaborée que la nétre, ils auraient
- .6té conduits, par les méandres de leur pensée subtile, & une
““notion de la valeur identique a celle d’Adam Smith ou de
Bast:at Mais il n’en est pas moins exact de prétendre qu'il
“1'ya, quil ne peut y avoir, en un sens trés général, qu'une

Sal

j:j:_j;'-;jij_jseule et méme théoric vraic des obligations, qu'une
.- seule et méme théorie vraie de la valeur, comme il n'y a de

s possible qu'une scule vraie formule de Vattraction astrono-
~mique. On ne se trompe pas en supposant que le caractere
~essentiel d'une théorie physique, si elle est verifable, est de

s'appliquer identiquement a toules les évolutions astrono-

“miques ou géologiques les plus dissemblables ; et on ne sc
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trompe pas non plus en pensant que le caractére essentiel
d’une théorie philosophique des obligations ou d'une theorie
philosophique de la valeur, si elles sont justes, est de s'ap-
pliquer 2 toutes les évolutions soctales, quelies qu’elles
soient !,

11 y a, en effet, deux sortes de lois que 1'on est trop porté
a confondre de nos jours : les lois de causation et les pré-
tendues lois d’évolution. Les premicres sont a la fois précises
et sans exception ; vérifiables en tout temps et en tout lien,
elles ont trait & des similitudes rigoureunses de production,
les mémes phénomenes se reproduisant quand les mémes
conditions se reproduisenf. Les secondes sont tou;ours tle.s
yagues . st I'on veut qu'elles s'adaptent a la, totahtL ouala
presque. tDtﬂlltL des cas, ou, si 'on veut les préciser tant soit =
“peu, elles sont rongées d’exceptions, Le malheur est que la
confusion de ces deux espécos de régles si difféventes est
favorisée par 'ambiguité abusive du mot loi, En sorte que,
de peur de révoquer cn doute la portée universclle des pre-

1. Quant aux dispositions légales relatives aux obligations, c'est abu-
sivement qu'elles prétendent au nom de théorie ; et, bien qu'elles soient -
douées, griace & leur généralité, d'une longévité spéciale qui leur per-
met de survivre a d'autres parties de leurs Codes, elles ne sont suseep- -
tibles elles-mémes que d’applications circonscrites et temporaires, Leur -
survivance est d’ailleurs plus apparente que réelle, et la permanence -
irompeuse du Droit formel dissimule iei Tes mutations du Droit vivant,
La « théorie » légale des obligations semble ¢tre restée & peu prés la -
méme de l’Empire romain 3 nous. Mais la substance de ces formes, le--
-contenu de ces formules, a changé du tout au tout. C'est Ia méme gram- "
maire, ¢'est le mdéme dictionnaire ; seulement telle régle ou tel mot, -
jadis trés usités, sont tombés en désuétude, et vice versa. Non seule~ -
ment tel genre de contrat, par exemple la vente & réméré ou le contrat °
a cheptel, usuel autrefois, au moyen age, est maintenant exceptionnel, :
ou tel autre, le bail & ferme, jadis trés rare, s’est généralisé ; mais -
encore les. gandttmns dans lesquelles ces contr ats s.opérent_ont eté bou- -
leversées. Les prix de vente, les prix de ferme ont perdu leurs anciennes
proportions, Gontrats de vente, bavx, locations de domestiques, contrats -
de mariage méme ; toutes ces conventions ont gardd leur nom, mais la-
chose est profondément transformée. Peut-on dire aprés cela que le Droit.
relatif anx obligations est resté le méme? — Et, pareillement, peuf-on
dire qu'il est identique chez deux peuples, parce que Yun a emprunté i
Pautre ses formules ou en a spontanément imaginé de semblables ?




{ffm1eres on'se CPOlt oblwe souvent d"unwersahser a faux la
fportee des secondes, ou bien vice versa. Pourtant, fut-il
prouvé que les systemes solaires épars dans le ciel, depuis
leur nébuleuse initiale jusqu'a leur terme ignoré, évoluent
trés diversement, et que la formule générale de leur évolu-
tion est tenue a rester extrémement lache et presque insi-
gnifiante, cela ébranlerait-il le moins du monde la vérité des
lois mécaniques et-de la loi newtonienne ? Et les lois phy-
siques et chimiques ne sont-elles pas réputées immuables,
bien que I'évolution des étres vivants, régis par elles, soit ce
quil y a de plus varié, d’espéce a espece, et méme d'individu
;.‘ii fmdividu ? 11 est facheux que dans les sciences sociales on
n'ait pas eu égard a cette distinction ; en économie politique
Su_rtout. Ce n'est pas a tort que les fondateurs de cette
'_'Science ont cherche, dans cet ordre de faits, des regles
comparables aux lois physiques par leur constance et leur
universalité. Ne la-t-on pas appelée, a ce point de vue,
« la physique sociale » ? La théorie de la valeur, si elle était
formulee en termes psychologiques, — car la psychologie
'ge_bt. aux sociétés ce que la chimie est aux étres vivants, — au-

- rait le caractere des lois de causation. Mais, péle-méle avec

Cell'es—ci les économistes en émettent d'autres qui n'ont
u une vérité de circonstance. De nos jours, par suite de la
- mode-darwinienne et spencérienne, on s'est évertué a don-
'_I_ler_une couleur exclusivement évolutionniste aux lois éco-
"homiques ; et I'on ne s’est pas apercu qu'on faussait de la
sorte“‘le sens ¢ssentiel de quelques-unes d’entr'elles ; elles
cessent ﬁ%woanﬁmatmn gquelcongue, st elles n'ont
pas une signification universelle. Les transformations indus-
trielles et commerciales, comme les transformations reli-
gieuses, poétiques, artistiques, linguistiques, se conforment
a‘cértains types, vaguement formulables, d’évolution, mais
# en ‘méme temps, il y a cn tout ceci autre chose de formu-
lable et avec plus de précision.

2 Parcillement, n’y a-t-il pas, sous les transformalvons juri-
dlques changeantes, des veérités juridiques stables? Je le
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¢rois, et qu’il appartient a la théorie des obligations de les
formuler. Mais, a vrai dire, en les formulant, on s’écarteraif
fort des habituacs de langage ¢t de pensée particulieres aux
juristes. G'est aux logiciens plutdt, si je ne me trompe, qu'il
faut les demander. Leur antique et toujours vraie théorie du
syllogisme pourrait, ce me semble, étre éfendue ct complé-
tée d'une certaine manioie ql permettrait Ay faire rentrer,
comme des corollaires, la théorie de la valeur, la théorie des
obligations, et peut-étre méme d'autres théories de ce genre
applicables & d’autres aspects des sociéiés.

Le syllogisme, procédé logique par excellence, ne sert pas
seulement de regle au jugement ; il sert aussi de regle a la
volonté. 11 y a le syllogisme intellectuel, le seul dont on se
soit occupé, celui qui combine, non pas deux propositions,
comme on le dit trop vaguement, mais deux croyances, va-
riables d’intensité, et dont le degré d'intensité importe a
considérer. Et il y a le syllogisme moral, qui combine une
croyance avec un désir. — Or 'un et autre aboutissent a
¢dicter, comme conclusion, un devoir, dans le sens le plus
large et le plus compréhensif du mot; devoir d'affirmation
dans un cas, devoir d'action dans ’autre cas. Je crois que le
Coran est infaillible : or, je crois que, d'apres le Coran, le

soleil tourne autour de la terre ; done, je dois affirmer, c’est-
a-dire m’efforcer de croire que la terre ne tourne pas autour
du soleil. Voila le syllogisme intellectuel des fideles. Je
crois qu'il y a une telle liaison mathématique entre la pa- -
rallaxe d'un objet et sa distance; or, je crois que la paral- -
laxe du soleil est telle; done, je dois affirmer, m'efforcer de '
croire, que la distance du soleil est celle quindique la liai-

son mathématique en question. Voila le syllogisme intel-
Ieetuel des savants et ausst bien des illettrés dans tout le
courant de la vie. — Je désire faire mon salut; or, je crois
que, si je ne jeine pas en Caréme, je ne me sauverai pas;
donce, je dois jeuner en Caréme, c'est-a-dire tacher de le

vouloir. Je désire avoir dans mon jardin une source qui me

mangue; or, je erois gqu'il y a a tel endroit une nappe d’can

2
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souterraine ; done, jo dois y creuser un puits, me contraindre
~a prendre cette décision. Voila e syllogisme moral, sous sa
forme religicuse ou profane.
Mais, tant qu'on ne tient pas compfe des degrés de
~eroyance ou des degrés de désir combinés ainsi, la conclu-
sion de ces raisonnements ¢lémentaires, inconscients le plus
~souvent, semble étre presque aussi insignifiante que celle du
o syllogisme des écoles. Elle n’acquiert son relief vraiment
. instructif que si 'on a égard & ces degrés essentiellement
. inégaux, variables d'infini 4 zéro, de la certitude an doute
complet, de la passion a lindifférence absolue. Car, cest
sculement & raison de cette inegalité extréme que la
rencontre si fréquente, si habituelle de deux syllogismes
intellectuels ou moraux dans 'ame d'un homme, ou leurs
conclusions, amenées par des chemins différents, tantot se
contredisent, tantot se confirment, n’est point toujours un
- choe destructeur dans le premier cas, ni un accouplement
stérile dans le second. La logique classique ne nous dit
' rien de ces combats ou de ces unions de syllogismes; et elle
fait bien, car clle est impuissante a rien tirer de ees chocs
" intimes, si cc n'est la mutuelle destruction des deux con-
. clusions contradictoires, supposées toutes deux de force
‘ égale. Quant anx deux conclusions, conformes I'une
lautre, leur mutuelle confirmation n'a rien non plus d'inté-
: ressant, sil'on suppose, comme on le fait implicitement dans
. les écoles, que I'une et Pautre sont absolument certaines.
L’infini, multiplié par lvi-méme, n'augmentec pas. — Au
:;;.éf?'-contmuo prenons la peine de remarquer que lintensité des
+ devoirs @ affirmation et d'action, déduits de nos croyances et
* de nos désirs, participe a leur indgalité, qu’elle augmente on
"_}':;Q;;js_.;dmunue, comme ces deux qualites mentales, en continnel
- mouvement de hausse ou de baisse, et qu'elle est rigoureu-
-sement déterminée par le degré de celles-ci. Dés lors, il
" nous sera facile de comprendre que, lorsque deux conclu-
sions, deux devoirs se heurtent, le devoir le moins intense,
“lc moins fortement ressenti, est seul detruit ou paralysé,
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Vautre lui survivant, quoique amoindri; et que, lorsque

deox devoirs oo confirment, lintensité de chacun deux est
multipli¢e par cer  de aulre. Je n'ai pas a entrer 1t dans
le détail sans fin des annexes que Vintroduction de ee point
de vue ajoute au syllogisme ordinaire;_nécessaires compli-
cations qui ont pour cffet de 1"(,\(31(31’ Tutilité prathue
l'usage habitucl et constant de ¢o protendu instrument
d’¢cole. 11 me suffira de dire pour le moment que fout ce
qui tend a faire hausser ou baisser le niveau de la eroyance

ou du désir dans la majeure ou la mineure, influe sur Vin-
tensite du devoir conclu. Si, pour reprendre I'un des

exemples indiqués plus haut, mon ddsir d’avoir de leau -

dans mon jardin s'avive (a la suite d’'une longue sécheresse,
de conversations avee des agronomes, cfe.), et que ma
croyance en I'existenee d’'une nappe d’eau souterraine dans

mon jardin vienne a grandir aussi (par la visite de quelque -

hydrologue ou la lecture de certains ouvrages), je ressenti-
rai plus fortcment mon devoir de faire creuser un puits, 11
peut arriver que ce desir faiblisse pendant que cette croyance

se fortificra, ou quil se fortific pendant qu'elle saffai- -
blira ; ct, s'il y a compensation entre ces variations de sens
inverse, je ressentirai le devoir dont il s’agit avee une inten- -

sité qui ne variera gucére.

Mais, un cas singulier est a noter. C'est celui oli, dans °

le syllogisme de V'activité, la majeure est repreésentée par

un désir d'unc intensité si supéricure a toute autre, si sou- -
verain, 1etab11h. demeuv dans le ceceur, qu'il est devenu
presque mcon%cnont et -agit sans s¢ montrer, d’antant plus
irrésistiblement, a la ®feon d'un despote invisible. Tel est
le désir du salut chez le chrétien, de la gloire chez le Gree:
de Péricles, de la richesse chez beaucoup de modernes, le ©

souci de 'honneur chez les honndétes gens. Dans ce cas,
conformément au principe pos¢ plus haut, le devoir d’ac-

tion est ressenti en quelque sorte infiniment, 11 revét un
air absolu, impéricusement dominateur. Clest 1a le devoir

moral proprement dit, devoir pur ct simple qui a perdu.

e
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le syllogisme de l’activité, c'est dans le syIIOgisme de la
_pensée que ce cas spéeial se réalise & peu pres. Soit chez le
idele, soif chez I'homme détaché des dogmes, 1l est des
_croyances infinies et indéracinables, la foi aux Saintes-
Ecritures chez I'un, la foi au témoignage des sens chez
~Jautre. De la, pour le premier, quand il a déduit des
~Livres saints une conséquence, le devoir absolu de I'af-
_firmer, ou, quand il a reconnu qu'un principe est contraire
:_':a_'ux Livres saints, le devoir absolu de le nier. De 14 aussi,
;-f.;p'011r Ie second, quand unc idéc se présente a lui comme
1a conclusion d'une expérience faite sous ses yeux, le de-
- voir impérieux de Vadopter. — L'analogie de ces deux sin-
!;E}ﬁ;‘gl’llarités, remarquables dans les deux syllogismes compares
est telle quon ne doit pas s'¢tonner de voir les juris-
~consulfes arabes inscrire en téte de leur liste des obliga-
ions humaines, 1’'obligation de croire a tout ce qui se dé-
“duit de la parole du Prophete. La principale obligation
5-’"¢ano-nique des sectateurs d’une religion quelconque, d'un
parti politique quelconcue, n’cst-ce pas de méme 'adhésion
.a certaines idées? Seulement, on n’a plus la franchise de
faire figurer dans les Codes la foi obligatoire ou interdite &
_-_,éété de l'action commandée ou prohibée *.

- %. Cette différence peut tenir en partie a4 ce que, dans le syllogisme
ntellectuel, si profond et si infini que soit la croyance contenue dans la
- majeure, jamais celle-ci ne devient inconsciente et n’opére invisible-
~ment. Sa majesté en reste toujours amoindrie en comparaison de la
4+ majeure ¢galement infinie du syllogisme moral. Celle-¢i peut continuer
= d'agir longtemps encore aprés sa disparition et sa mort, dont on ne
% E@:"s’apergmt pas. Gombien de devoirs moraux survivent aux dLSll‘S et aux
Lo espoirs religieux qui les ont fait naitre! Mais, quand un dogme est
ébranlé ou dbattu dans un esprit, tous les principes qui en découlent

: .;.ne tardent pas & tomber avec lui.
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Nous voict revenu a notre sujet. L’obligation juridique
n'est qu'une espéee dont le genre est 1'obligation inorale,
espece elle-méme d'un genre plus vaste, formé, avons-nous
dit, par les devoirs de finalité. Quand je me sens obligé a quel-
que chose, c’est towjours parce que je désire obtenir un avan-
tage ou éviter un préjudice, et que je crois atteindre ce but .
en faisant quelque chose: mais cette obligation morale n'est
juridique que si elle rentre dans les catégories de devoirs
que le 1égislateur anonyme ou nommabhle, coutume ou roi, -
tradition ou majorité parlementaire, s’est senti, plus ou -
moins, obligé a sanctionner, parce qu'il désire telle ou telle -
fin désignéc par la volonté générale, et qu'il croit utile a ce -
point de vue, de consacrer cette nature de devotrs, de {enir
la main & leur exéeuntion. :

Cette explication a l'avantage de s’appliquer également a
toutes les cspéces d’obligations juridiques, qu’elles soient
involontaires et formées sans contrat, ou volontaires et con-
fractuelles, ou volontaires et unilatérales. Par exemple,
mon obligation de servir sous les drapeaux et de payer
mes contributions, charges imposces par ma naissance.
méme et sans mon consentement, se fonde sur ces deux
syllogismes, Tun fait par moi : « Je veux le bien de mon
pays, or, je erois lui étre utile ainsi, done, je dois agir.
ainsi », ou hien « jo désire n'étre pas flétri par une con-
damnation judiciaire, or, je crois- que je sorais poursuivi
correctionnellement si je ne m'acquittais pas de ces pa-~
triotiques corvées, done, je dois m'en acquitier » ; Tautre,
fait par I'Etat: « Je veux élee armé pour me faire respecter
de mes voisins; or, je crois que, sans la conscription mili-
taire et sans les impdts actuels je serals désarmé ; done, ]0
dois contraindre les citoyens au service militaire et au paic- s
nient des impots. »
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““Par exemple, encore, une maison eost vendue dix mille
francs a crédit. Avant la conclusion de ce contraf, chacune
des parties s'est senti le devoir de le-conclure, parce que
chacune d’elles s'est dif : Je désire plus acquerir dix mille
francs (ow cette maison) que je neregrette de me depowller
de cette maison (ou de dix mille franes); or, je crois que
‘moyennant la cession de cette maison (ou de cet argent),
jaurai cet argent (ou cette maison); done, je dois faire ce
- marché. — Mais, unc fois le contrat formé par Vaccord de
- ces deux conclusions syllogistiques, 1'obligation morale de
T'executer, pour 'acheteur comme pour le vendeur, se fonde
sur un syllogisme différent : « Je veux n'étre pas déshonore
s aux yeux de mes semblables ou 4 mes propres yeux ; or, je
- crois que je le serais en ne tenant pas mes engagements ;

donc je dois les tenir (¢’est-a-dire livrer la maison ou payer
i le prix). » Et cette obligation cst juridique, parce que I'ac-
~ . cord de ces conclusions est lui-méme d'accord avee la con-
clusion suivante, tirée par le législateur : « Je veux la paix
i+ . publique, je veux la prospérité générale ; or, je crois que le
- maintien forcé des conventions de ce genre (accomplics dans
w2 certaines conditions, comme il scra dit plus loin) peut seul
éviter des conflits entre les citoyens, et qu'il assure, dans la
> moyenne des cas, le plus grand avantage dc tous; done, je
dois imposer de force leur accomplissement. »

Méme explication pour les obligations nées d’'une promesse
s non encore acceptée, soit parce qu'elle sadresse au public,
- soit parce qu'elle s'adresse & un dieu, a un morf, & un étre
imaginaire ou relégué dans une majesté silencieuse, dans
une mystérieuse obscurité. L'industricl qui a lancé des
i prospectus ol il offre sa marchandise au rabais, a beau s'en
repentir ensuite, 1l se dit: « Je veux ne pas nuire & mon
- crédit; or, je crois que je le diminuerais en n'exécutant pas
= mna promesse ; done, je dois la tenir. » Et le 1égislateur, dans
le cas on, sous une forme plus ou moins détournée, 1l trans-
forme cette obligation morale en obligation juridique, s'est
o dit : « Je veux ne pas nuire au crédit public; condition de la
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I'inexécution impunie de ces offres commerciales ; done, je
dois les sanctionner. » Sous les empereurs romains, sous les
Séveres, par cxemple, un armateur fait veeuw & Mercure de
lui ¢lever un petit temple au bord de la mer, si son vaisseau
revient a bon port. Ge voeu crée, aux yeux des paiens, une
obligation, qui, aprés n'avoir longtemps été qu'une obliga-
tion morale, dont la violation déshonorait son auteur, a fini
par recevoir la conséeration de la loi civile. Bien mieux,
cette obligation passe aux héritiers de celui qui s'est engagé
de la sorte. Dira-t-on sérieusement, — comme on I'a 0sé, -—
que la force obligatoire du veeu lui vient de ce qu'il est « y6-
puté¢ étre un contrat avec les dicux »? Mais aux yecux des
paicns eux-mémes, il n'est pas vral que les dieux y aient
nécessairement donné¢ leur consenicment ; ¢f, aux veux des
chrétiens, edat-1l éi¢ démontré que les dieux, ces demons
impurs, avaicnt donné et fait connaitre leur adhésion a cette
promesse, qu'il y avait bel ¢t bien contrat lié avee cux, le
veeu ne serait pas obligatoire moralement, le législateur see-
tateur du Christ n’aurait pas I'idée de le sanctionner civile-
ment. Non, si notre armateur se sent obligé, c'est parce qu'il
veut le retour de son vaisscau cf qu'il croit a la puissance
de Mercure, au bon vouloir de Mercure par Ueffet de son
voen ; ot si son engagement a des cffets juridiques, c’est que
le 1égislateur paien, désireux de la sc¢eurité publique, et per-
snadé, comme presque tout le monde autour de lui, quun
veeu pienx, sil était violé, attircerait la colére des dicux sur
tout 'empire, s'cst senti le devoir d’'empécher cette cala-
mité.

Cela est si vrai que si, avant le retour de son navire, 'ar-
mateur en question se converiit au christianisme et cesse de
croire a lexistence ou a la puissance de Mercure, il cessera
d’étre morvalement obligé. I se produira alors cetle grave
anomalic, qu’il restera juridiquement oblige & faire ce que
- sa conscience lu interdira d’accomplir. Mais, quand l'incon-

vénient social de ces conflits entre la Morale et fe Drott, fléau
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prospérité générale; or, je crois quil scrait ébranlé par
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" réservé aux temps de crise religieuse, aura attiré I'attention
- du législateur lui-méme, il ne manquera pas de les dissiper
- en subordonnant ici et partout la consécration civile des
" obligations a leur valeur morale. — Dans 1'hypothése in-
- verse de la précédente, c’est-a-dire au cas o le public, et le
- législateur aussi, se sont convertis a la religion nouvelle, ou
- & de nouvelles idées philosophiques, U'obligation morale
 d’accomplir son veeu subsistera pour le fidéle resté attaché
-aux vieilles croyances, mais la force juridique ne s’y joindra
plus. Tout cela s’explique le plus naturellement du monde,
ainsi que bien d'autres difficultés du méme ordre, dans notre
maniére de voir.

On s’explique de méme, par la nature et 'énergie variables
du but général que le législateur poursuit, et par la nature
et I'énergie non moins variables des opinions qui lui servent
de guide, la diversité des législations relativement a la
proportion des obligations morales consacrées en liens de
.- Droit. On s'explique pareillement leur diversit¢é moindre,
¢ leur relative uniformité en ce quiconcerne les causes de
nullité des engagements civils. Les vices qui les atteignent
“ sont de deux sortes : ceux qui ont trait a la majeure et ceux
qui ont trait & la mineure du syllogisme moral de 1'obligé.
La majeure est viciée quand le désir qu’elle exprime
% n'émanc pas de la personne méme qui s’oblige, de son carac-
tere, de ses caprices mémes spontanément éclos de son fonds
% @idées et de tendances habituelles et normales, mais a été
.- snggere du dehors par captation, par abus d’autorité, ou par
2 un acces de folie. La mincure est viciée, quand la croyance
2 qu'elle contient est, non le résultat des expériences, des lec-
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tures, des voyages, des circonstanees morales ot s’est formée
- Dintelligence de Yindivida qui s’oblige, mais T'effet d'un
. mensonge intéressé, ou d’une crreur due 4 une causce mala-

dive, telle qu'une absence de mémoire a la suite d'une fiévre
% typhoide ou d'un ramollissement sénile. Il est évident que

.. ces altération:s psychologiques de 'engagement — toujours a
% peu pres les mémes chez tous les hommes et faciles a prévoir
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par le législateur de fout pays, — enlévent a l’engageméﬁt-j--_g
ainsi formé, dans la moyenne des cas, I'avantage social que
présente 'ensemble des engagements normaux.

Nous voyons aussi force obligaticins morales, ou plutét en
général immorales, prohibées par la Iégislation, telles que
les dettes de jeu parfois, les statufs des associations crimi-
nelles, ete. La loi s’oppose alors de toute sa force a 'exéeu-
tion de ces engagemente jugés par clle contraires a Uinterét
public. CG'est qu’il y a eu, dans ce cas, précisément inverse
de la conséeration juridique, conflil et non accord de con-
clusions entre le syllogisme moral de l'obligé et c2lui du
Iégislateur.

.....
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Mais, en réalité, le travail mental qui s’est opéré soit chez
Vobligé, soit chez le législateur, est plus compliqué que nous
ne venons de le dire. Dans Desprit soit de 1'un soif de
I'autre, il y a cu, d'ordinaire, non pas un seul svllogisme de
formé, mais un combat ou un concours de syllogismes. Et
¢'est ici que va se montrer Vintime relation de la théorie
juridique des Obligations avec la théoric économique de la
valeur. — D’une part, cc n'est jamais sans heésitation, sans
oscillations intimes, que Yobligé s’est décidé & contracter ou
s'est résigné a accepter son obligation. 11 a di rapidement ou
longtemps peser dans les balances de sa délibération, les
avantages que lui procurera son obligation avec les sacrifices
qu’elle lui cotlitera, c'est-a-dire confronter des désirs avec des
désirs, des croyances avec des croyances. Un homme qui
hésite & échanger un cheval contre tin tableau, se fait de
petits raisonnements intéricurs d'ott il conclut tantot qu'il
doit faire, tantot qu'il ne doit pas faire cet échange ; c’est-a-
dire tantét que son cheval vaut moins que ce tableau, tan-
tot qu'il vaut plus. « Janne beaucoup V'équitation, et je erois
que je remplacerais difficilement ce cheval ; done, je doisne .2

TAwDE. — Transf, du Droit, 8

U
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. léchanﬂer — Jaime beaucoup les toiles de ce maitre,
T 'et je crois que si je perds cette occasion d’en avoir une,
. je ne la retrouverai plus, done je dois échanger mon cheval
' contre lul. » La lutte s'ecngage entre ces deux conelusions
opposées, engendrées par ces prémisses ou par d’autres ; et
toute idée, toute influence survenante, qui aura pour effet
de faire élever ou abaisser le niveau du désir ou de la
croyance dans la majeure et la mincurc de chacun de ces
syllogismes, fortifiera ou affaiblira telle conclusion, ¢levera
ou abaissera la valeur apparente de tel objet, déeidera, enfin,
du résultat de la bataille.

D’autrc part, le 1égislateur, quand il consacre une obliga-
tion, quand il édicte unc disposition quelconque qui crée
une obligation de faire ou de ne pas faire, sait tres bien
qu'il intervient dans la mélée des intéréts opposcés pour fa-
voriser les uns aux dépens des autres. 11 a done, lul ausst,
choisi et sacrifié, pesé des valeurs relatives, en donnant
ici au mot de valeur un sens, non pas individuel, comme
tont a l'hcure, mais général et en apparence impersonnel,
quoique la valeur en cc sens supérieur, ne soit, au fond,
que la résultante d'innombrables évaluations personnelles,
syllogistiquement conclues. — Sagit-il de contrats ? 11 désire
autant que possible, et saul les cas ot 'Etat est ou se croit
intéressé a protéger 'une des parties contre I'autre, par
exemple pour le mariage, 1'égalife des avantages obtenus
et des sacrifices consentis par les deux dans 'ensemble des
conventions ; et s'il croit qu'une clause, qu'une particula-
rité quelconque fait généralement, et avee exces, pencher la
balance d'un seul c6té, il doit annuler le contrat entaché de
ce vice. Il y a, dans sa consécration des conventions libre-
ment formcées, une présomption d’équivalence d’avantages,
d’équalion de valeurs ; c’est la raison pour lagitelle 11 donne
force de loi. a ces ordres réciproques que s'adressent les
parties contractantes, comme si ces ordres ¢manaient de lul.
Ef la prcuve que cette présomption est bien au fond de sa
pensée, c'est que, lorsqu'eclle est formellement contredite
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par certains faits, il annule, en fait, le contfrat, Ou bien,
d'avance, il pose des régles auxquelles il faudra quc les con-
tractants se conforment ; et ces regles sont celles qui, a leur
date, lui paraissent les plus propres & empécher Uexploitation
de I'une des parties par P'autre. C'est dans les contrats spé-
claux, — vente, louage, préf a intérét, cte. ; — que ces régles
s¢ multiplient ¢t ont manifestement ce but (par exemple,
limitation légale du taux de l'interét). — La convention par-
ticuliere qui a nom mariage est consacrcée par le législateur
avee des restrictions qui, en général, ont une autre visée, Iei,
il ne songe que tres secondairement a U'égalité d’avantages
qu’y peuvent trouver les époux. Sa préoccupation majeure est
Vintérét de I'Etat qui exige & tout prix, méme au prix de 1'as-
servissement de la femme ou de I'indissolubilité tyrannique
du lien matrimonial, la procréation de nouveaux citoyens. ~—
Il laissera d’ailleurs, ¢t devra laisser une marge de liberté
plus ou moins large a la volonté des contractants, suivant
les aspirations ¢t les opinions plus ou moins libérales de son
pays et de son temps, partagées toujours par lui-méme. En
Droit isradlite, une vente de mecubles était rescindée pour
cause de lésion d’un sixiéme du prix ; chez nous, cette cause
de nullité n'existe pas pour les ventes de meunbles, parce
qu’clle serait une cnirave facheuse a notre grande activité
commerciale ; e, pour les unmeubles, la 1ésion qui donne
ouverture au droit de rescision doit dépasser les sept
douziémes du prix de vente. En somme, dans ses regles sur
les contrats, le législateur ne perd jamais de vue le tableau
des diverses valeurs, tel qu’il se présente a un moment et en
un licu donnés, ct il doit Pavoir toujours présent pour em-
pécher que 'un des contractants n'exploife autre au-dela
d'une certaine mesuare, deéterminée elle-méme par 1état de
I'opinton. 1l ne fait que peser sciemment oun inconsciemment,
des utilités et des privations, assigner des limifes au jeu des
volontés, qui, pour acquerir des utilités espérées, consentent
a des privations souvent disproportionnces. — Sagit-l

d’obligations formées sans contrat ? C'est le méme probléme. %
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'T':Ill_"-'n'f"y' a encore pour l'autorité 1égislative que des intéréts in-
différents a évaluer,

- De méme done que les modifications apportées dans le sys-
teme des valeurs ont pour effet, nous 1'avons va, de modi-
“ fier I'échelle des délits et des peines, de transformer le Droit
= criminel ; de méme, elles ont pour conséquence, &la longue,
' 1a réforme de la législation civile. Elles commandent de faire
" interdire certaines choses permises auparavant, ou de faire
permeftre certaines autres choses défendues naguerc. Les
prohibitions ou les entraves longtemps apportécs anx ventes
. de bicns ruraux, ont é1é levées dans notre régime modernc
ot ont 6té. méme remplacées, de nos jours, par des lois telles
oo que T'Act Torrens, qui favorisent les aliénations d'im-
t'?'5'@'-:?''if:f_;._1*[1.(3ubles : c’est que la fixité héréditaire des propriétés dans
t:haque famille avait, aux yeux de nos ancétres, unc valeur
. de premier ordre, peu & peu diminuée, et qu'angjourd’hui la
i+ mobilisation des immecubles, pour ainsi dire, semble étre
.- devenue, au contraire, un avantage éminent. C'est aussi que
f’z'f":'_f,l’étranger, I'acquéreur venu du dehors, était réputé 'ennemi
et que maintenant U'é¢tranger est I’hote aimé et choye, le
. modeéle copié. — Entre I'intéret du créancier a faire saisir tous
les biens mobiliers ou immobiliers du débiteur, et 'intérét
~ du débiteur a les rendre tous insaisissables, que fera la loi?
:--.'.;.‘f'-‘f_.'- Cela dépendra de celui des deux qui lui paraitra valoir da-
- vantage, a raison des besoins sentis de son époque et des ju-
gements acerédités sur les meilleurs moyens de les satisfaire.
Chez les Géorgiens, d’aprés leur vieux droit, et aussi chez
“-beaucoup d’autres peuples barbares !, la saisie pouvait frap-
per tous les meubles, et, a leur deéfaut, la personne méme
-~ du débiteur. Mais les immcubles de famille étaient insaisis-
v+ sables. Chez nous, ol la société est devenue plus ambiticuse
" de progres que de durce, et se persuade atteindre mieux son
- but par la protection de l'individu, des ressources et des ac-
<. tivités individuelles, que par laconservation de la famille,

v 4, M, Dareste, p. 132,
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tous les immcubles peuvent étre saisis, mais non tous les
mecubles : les outils professionnels sont exceptés et quelgques
menbles indispensables ; et la personne du débiteur la plus
insolvable est affranchie de toute contrainte. — Chez les
Ossetes du Caucase, tout peut étre vendu dans la grande mai-
son commune, sauf le chaudron de cuivre et la chaine de fer
qui le suspend au foyer, objets sacrés, sortes de fétiches
domestiques auxquels s'attache la plus haute valeur sociale,
parce qu'ils sont réputés nécessaires a la perpétuité des com-
munautés familiales, réve supréme de ces ceeurs simples.

11 suit de la que, si unc bonne théorie de la valeur nous
apprenait les causes générales qui font varier continuelle-
ment le systeme des valeurs, I'économiste indiquerait par la

au législateur dans quel sens, quand ces causes fonction-;
nent, doit étre remanide la législation *. Or, n’est-il pas ma~"

nifeste, d’apres e¢e qui précede, que ces causes en der-

niere apalyse, sont des inventions, des découvertes, des
innovations individuelles propagées par imitation aveugle
ou raisonnée, inconsciente ou réfléchie? En deéfinitive, un
objet vaut d’antant plus qu'on désire davantage un certain

bien, et que 'on croit davantage cet objet capable de pro~

curer ce bien % Mais qu’cst-ce done qui fortifie et généralise

........

T s, . . .
s adapter uc tres lentement au systeme des valeurs, chose plastique en

continuelle mutation, comme Ia chair vivante.

2, Je voudrais bien que l'on se gardat de juger sur ce simple énoncé
notre théorie de la valeur. Je me borne & l'indiquer ici. Ailleurs (dans
la Revue philosophique, dans la Revue d’économie politigue), j'ai ecssayé
de T'esquisser plas complétement. J'ai en le plaisir de voir M. Gide,
dans son Traite d’économee politigue, faire bon accueil & unc partie de
ces idées et notamment & celle-ci, que la croyance, non moins que le
desir [expression du besoin) est un facteur essentiel de la valeur, — 11
y a & tenir compte aussi de la répartition plus ou moins égale ou iné-
cale des fortunes. — Jai ern montrer gque la valeur a deux sens in-
verses et complémentaires, le premier exprimant le résuitat de la latte
engagée dans chaque individu entre les désirs et les eroyances qu'il
s'agit de sacrifier les uns aux autres, le second exprimant le résultat

du concours de désirs et de croyances qui s'entr’aident ou sentre-

confirment.

8.
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“un désir, qu'est-cc qui le surexcite et le répand, si ce n’'est
¢e qui le satisfait plus abondamment, ce qui met sa salis-
faction a la portée d'un plus grand nombre d’hommes au-
“trement dit une idée d'inventeur ? L'invention de la poudre a
- fortifié et répandu la soif de conquétes militaires ; l'inven-
“tion de l'imprimerie, la passion de la lecture; l'invention
~des chemins de fer, la fievee de locomotion. Et qu'est-ce qui
~aceroit et répand une croyance, si e¢ n'est l'action presti-
gieuse d'un apdtre original, ou la magie de style d'un éeri-
valn supérieur, ou lenscignement d'un savant déelairé par

o des découvertes de fails ? Sans Yinvention des chemins de

fer, le législateur francais du x1x° siecle n’aurait sans doute
~ pas édicté Pexpropriation pour cause d'utilité publique. 11y
~acentans, il eat jugé le droit de propri¢té plus respectable
que le besoin de déplacement rapide, ¢t ~~~vifie celul-ci &
. celui-la. A present, 1l a fait le sacrifice contraire parce que
" la manie de la locomotion, grace a I'invention de la loco-
" motive, a ét¢ décuplée, centuplée, et que des statistiques ha-
bilement imaginées sur la comparaison des accidents en
daligence et en chemins de fer ont accru et vulgarisé la
confiance du public dans Ia sécurité de ce dernier mode de
transport : d’ou la conclusion que la loi devait autoriser la
trouée des voles ferrées a travers les domaines des propric-
3 taires qui seraient tentés d'étre réealcitrants., — Ce qu'il
| importe surtout de remarquer, ce sont Ies variations d’in-
~ tensité ou de direction apportées par une suite de grands
hommes au grand désir collectif d'une nation, & sa passion

" ek LT sy
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nationale,” qui se subordonne naturellement toutes les fins
individuelles, et les broie, les plic ou les emploie. Depuis
Mahomet, qui a suscité dans tout son pecuple le réve ardent
de la propagande religicuse & main armée et la foi dans la
victoire, ce fanatisme et cefte foi ont déeliné sous certains

=~  khalifes, s¢ sont rallumés sous d’autres, grice a des refor-
©»  mateurs inspirés; et, suivant ces vicissitudes des ames,

Vobligation juridique de participer a la guerre sainte, d'ac-
. complir le pélerinage & la Meceque, de jedner pendant le

v A
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Rhamadan, était inscrite au premier ou au second rang, mais -
bien rarement au dernier, sur la liste des devoirs les plus

SACTES,

11 serait aisé, mais inufile, de multiplier les exemples. J'en
al assez dit pour justifier ma proposition, que la théorie des
obligations et la theoric des valeurs, en corrélation intime
I'une avec lautre, se rattachent ensemble et avee plusieurs
autres a la théorie du syllogisme diiment renouvelée. La lo-

------

gique, on Ie voit, une logique rigourcuse, gouverne les phé- -
nomenes psychologiques et les phénomeénes socianx vus sous
un certain angle, comme la mécanique régit les mouvements *

physiques. Et méme, a proprement parler, la logique ainsi ¢

et ,,.,
AR

entendue n’est antre chose qu'une mdécanique mentale et -

sociale, dont les regles, aussi rigourcuses qu'universelles
et permanentes, régissent les rencontres de ces forces con-
courantes ou opposées que jal appelées croyances et dé-
sirs 1, viritables quantités intimes susceptibles de croitre ct
de diminuer indéfiniment sans changer de nature, méme en
changecant d’'objet, et qui, additionnées les unes aux autres,
soustraites les unes des autres, combinées les unes avee les
autres, expliquent toutes les révolutions morales, partant
politiques et juridiques, de 'humanite.

On le voit, I'histoire des sociétés nous parait, & nous-

méme, soumise & des lois, et a des lois tres précises. Mais,

on le voit aussi, ces lois ne génent ¢n rien la riche div Gl“-‘iltb

s R L v

des évolutions sociales, comme certaines formuleb otroites
qui ont la prétention de canaliser ces grands fleuves, ces

Rhins, ces Nils, ees Mississipis capricieux et sauvages. Xos'

ey

lois, au coniraire, affirment la ndécessiteé de ce caprice et de

cette exubérance, la nécessité, pour ainsi dire, de cette li-
berté. Car on n’a pu ne pas remarquer 'importance capitale

1. Je me permets de renvoyer le lecteur, cuvieux d’éelaircissements, -
a un chapitre de mes Lois de i'imitation, sur ce que j'ai appelé le duel
logique ou Uaccouplement logigue des innovations successives, conformes -
ou contradictoires, ou tout ordre de faits sociaux, en linguistigue, en -

mythologic, en pohthuo 1) ]t"“lSldthIl en mdustne en art.

.‘\
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ccordée plus haut, dans la production des forces justiciables
de ces régles, a l'accident individuel du génie, a Vinitiative

%;.;'-p'ersonnelle Je mai pu citer que peu de noms d'inventenrs
illustres. Mais qui de nous n'invente ¢t n'innove a quelque
:-f'dEgré, et n'est initiateur obscur, par quelque coté, en méme
jtemps quimitateur dans tout le reste de sa conduite ? Qui ne
;'__Iaa,isse apres sol, dans un eercle plus ou moins large ou res-
ff,tjreint, un pli nouveau a ce qu’il a touché, une modification
jnapercue du langage, des maniéres, des idées, des senti-
-:ments. ? Rien n'est perdu de tout ce gqui jaillit de notre eceur
un jour, et dont la mystérieuse source, cachée dans les pro-
fondeurs de notre origi ginalité irréductible, échappe a la sonde
du psychologus Taccent parisien, a heure actuclle, est
I'écho synthétique de tous les timbres de voix qui ont ca-
ractérisé chacun des habitants de Paris depuis d'innombra-
bles générations ; notre tournure francaise d’esprit, a notre
époque, est la synthése d’incalculables genres d’esprit, tous
Iz-nattenggs a leur appamtlon et ‘doués d'un charme tout a
%ﬂlf propre ; notre peinture francaise, notre poésie francaise
contemporaine, sont un beau nouveau ou se condensent tous
les beaux nowveaux successivement decouverts par des gé-
nérations de poétes et d’artistes ; notre idéal national ou
humanitaire, la couleur de notre patriotisme ou de notre
jjhilanthr()pie, de notre pessimisme méme ou de notre mys-
ticisme, sont I'héritage accumulé d innombrables formes de
dévoument, de souffrance on d'amour, inventées par quelque
ame particuli¢re, réputée passagere, ct propagees chacune a
son tour. Chaque aspect social, chaque état social, n'cst en
_quelque sorte que lmlvqrattan d’infinitésimales 1nventions,

~ d’infinitésimales nouvecautés apportées par des étees dont
--¢hacun, en vérité, a été unique en soi, sans parler des grands
personnages ; ¢t voila pourquoi cet état ou cet aspect lui-
. méme n'a (-,te quune fois et nc se reverra plus ; et pourquoi
" il n'est pas permis de parler d'une succession de ces ¢tats oun
~de ees aspects qui serait coulée dans une rigole banale. Nul
. sociologue d'il y a deux mille ans, si éclairé qu'on le sup-

Attt
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pose, n’aurait pu prévoir la phvsmnomne de notre epoque :
le génie de la France ou de I'Allemagne actuelles. Et toute
époque a sa physionomie, parce que nous avons tous la
notre ; et toute nation a son génie parce que des millions
d’hommes ont cu le leur, humble ou illustre, latent ou pa-.*
tent. Exister, c'est différer ; nos ressemblances, que le savant.
étudie, nos mutuelles 1m1tat10ns ne sont qu'un moyen de
mettre en relief notre difiérence essentielle, délices de l'ar-
Ttiste, seule raison d'étre de notre étre. Et clest la ce qu’ il
appartient au philosophe de montrer, s'il veut remplir sa’
mission tout entiére, gui n’est pas seulement de sublimer 1;:1;
science et de distiller 1'art, mais de combiner dans scs for-
mules tout le suc de l'une avec 'essence de autre. Pom'
rendre compte de I'évolution organique méme, Darwin a du
_ postuler cette floraison spontaneée et incessante de, vanatrens
.individuelles, inexplicable fondement de ses expluatlons A
for tt"b):zﬂ atBute interprétation de I'histoire humaine requiert
ce postulat, plem d’inconnu et d'espérance. Seul, il ]llStlﬁB
notre intérét passionnt, pour ce drame sans fin, quotidien-
nement renouvelé, et nos sacrifices et nos efforts infati-
gables pour préparer son acte futur, qui reste toujours une
énigme. .. -

-



CHAPITRE VI

“Pendant que s'élaborent les législations positives, dont il
a été question exclusivement jusqu'ici, le réve d’une justice
plus haute, idéale ala fois ot destinée a étre réalisée ou pré-
sumée réalisée déja dans un lointain passé, sorte de paradis ter-
?.'restrejuridiqura a découvrir ou a retrouver, ne cesse de hanter
le ceeur de I'’homme. Ef ce beau songe, plein d'un pressenti-
ment vrai, a exercé une action si puissante, cette idée a été
par elle-méme une force si considérable parmi celles qui ont
concouru & Famélioration législative, qu’il ne nous est point
permis de passer sans en rien dire.
- Nous Ie pouvons d’autant moins que la préoccupation du
« Droit naturel » ou de « I'équité » peut étre aussi bien con-
sidérée, quand elle atteint un certain degré d’acuité, comme
une des phases les plus régulitres, les plus constantes a son
rang et a son heure, des transformations du Droit. En toute
blVlllSathH qui arrive a son age classique, la conception du
droit naturel, sous des noms différents, se formule avee plus
;ou moins de netteté. A Rome, déja sous Auguste, mais sar-
tout sous les Antonins. A Athenes, du temps de Platon (les
Lois) et des Stoiciens, dont 'adage était, on le sait, de « suivre
la nature ». En Angletterre, au xvin® siécle. En France, sous
Louis XIV, quand Domat éerit son « Droit civil dans son
ordre naturel », comparé par M. Viollet, a I'un de ces froids
| t;.syme mques monummts de la méme epoque ou aux tm-—
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gédies de Racine. Chez les Anglais, le Droit naturel, ou ce
qu'on peut appeler ainsi, a en pour expression la jurispru-—.
dence de la Chancellerie, qui, d’aprés Sumner - Maine?, 5

« porta le nom d'équité ». Elle repose sur des principes rela-

tivement nouveaux « qui tendent & supplanter la uellle
jurisprudence du pays en vertu d'une supériorité morale

intrinséque », & peu pres comme la jurisprudence prctomenne

a Rome.
Mais les ¢éléments de cette « équité » sont tres complexes :

"{ﬁ‘m et 0 o i s i m A ] A e "

droit canonique {rien de moins nafurel pourtant ¢n un cer-
fain sens, que lesprit chrétien), droit romain, et, a partir
du xvie sitele, « systémes mélés de jurisprudence et de mo- =
rale empruntés aux publicistes des Pays-Bas ». Les sources
du jus naturale concu par les préteurs et les grands juris-

consultes de Rome sont-elles moins mélangées? Non. Il y a

d’abord le jus gentium, le droit supposé commun a toutes
les nations étrangéres, avec lesquelles Rome, en s’¢tendant,
fut forcée d’entrer en relations. A chaque extension de ces
rapports internationaux, correspond une modification ou

une complication de 1'idée qu'on se faisait de ce Droit, sorte

de terrain sédimentaire formé au pied de Pabrupte Droit
quiritaire par une suite de strates superposées, d'alluvions
juridiques, dues aux flux successifs de l'imitation é¢trangere.
Mais il y a aussi, et surtout, la philosophie et la morale stoi-

ciennes dont tous les grands jurisconsultes romains de .

I’époque ou fleurit la théorie du Droit naturel étaient 1m-
prégnes.

Or, de ces deux inspirations si diverses, et méme, én un sens,
opposées, qui s¢ sont combinées dans cette théorie, laquelle
a eu la part la plus active? On a bcaucoup exageére, je crois,
Pimportanee de la premicre aux dépens de la seconde, ou

plutét aux dépens des causes qui ont favorisé celle-ci. On a

v dans le commerce extéricur 'ame de la régéncération du
Droit civil, en sorte que le progres de ce dernier edt consisté

1. Ancien droit, p. 43, ¢t 8. de la trad. frang.



a étendre, peu a peun, aux rapports des citoyens entre eux,
_grace anx innovations prétoriennes, les régles juridiques
' puisées dans les rapports des citoyens avec les étrangers. Ce
- serait précisément l'inverse du véritable progrés moral et
juridique qui consiste, nous le savons, & traiter les étran-
- gers, dans un rayon sans cesse agrandi, comme on traitait
~ primitivement ses parents. Mais, avant d’admettre a la 1é-
- gére que le progres du Droit romain a fait exception & une
“1oi si générale, demandons-nous si c'est bien vraiment dans
~leurs contacts avee des peuples exotiques, ou si ce n’est pas
plutét dans Tassimilation, l'unification, d'innombrables
peuples par la conguéte romaine, devenue la paix romaine,
*que les jurisconsultes de Rome ont puisé U'idée du jus gen-
. {ium lui-méme. A coup sar, ¢’est Punité du grand empire,
 assis dans son repos bienfaisant, qui a permis a l'idéal de la
cité universelle, concu quelques si¢cles auparavant par de
grands philosophes, au temps d'Alexandre, de renaitre plus
brillant apres César. Le stoicisme d’Epictete ¢t de Marc-
Aurele etait, comme D'Evangile, mais sous unc forme plus
froide et moins entrainante, I'extension du sentiment de 1a
fraternité & tout le genre humain. C’était 1a son caractére
éminent aux yeux de tous; et c'est ce quiexplique son
éclipse en de longues périodes de guerres, de bouleverse-
ment, de morcellement politique et social, son retour
- d’éclat a chaque moment historique de grandeur et de paix.
- Si les moralistes stoiciens oun cyniques a longuc barbe ont
eu presque le méme sucees dans la Rome impériale, parmi
les classes dclairées, qu auront plus tard, parmi toutes les
classes, aux beaux siccles du moyen age, les moines men-
diants, précheurs d'un autre communisme fraternel, c’est
que déja le monde romain commencail a former, comme
plus tard I’'Europe chréticnne, une vaste famille ouverte. Or
c'est sous l'influence dominante de ce grand fait ef de cette
grande doctrine ressuscilée par lui, que Ic Droit naturel
s'est précisé ct transfiguré, au point de devenir, en réalité, le
contraive du jus gentium, d’ou 11 est réputé issu,




LE DROIT NATUREL
Si, en effet, on et posé en principe que le Droit naturel,
de méme que le jus gentivm, comprend toutes les disposi-
tions légales communes a toutes les nations et ne comprend
que celles-la, les jurisconsultes de FEmpire auraient dit dire
que U'esclavage était cssenticllement de Droit natarel. Tous
les peuples d’alors, quelle que fut leur diversité a d’autres
égards, avalent des esclaves; rien en cux n'étaif plus frap-
pant que cette similitude. Cependant, il est remarquable que
les jurisconsultes impériaux, s’inspirant des sentiments
stoiciens d’abord, chrétiens cnsuite, faisaient bien rentrer
I’'esclavage dans le jus gentium, mais I'excluaient dw jus na-
{urale. A leurs yeux done, celui-cl différait profondément de
celui-la. II avatt, par suite, une autre origine que celui-1a.
Il n’en est pas moins vrai que les contrats commerciaux

avec le dehors ont grandement favorisé en tout pays pros-

pére I'idée et le veeu d'un Droit plus large que le Droit na-
tional. A Rome, & Athénes, a Babylome méme, il en a été
ainsi. Mais pourquoi? Pa,rw que ces échanges ont partout
fait naifre la sympathie pour I'étranger, le gott de prendre
cxemple sur lui et le désir enfin de vivre avee lul en commu-
nauté sociale !, Et cest sculement dans la mesure ou ces

.....

1. 11 y a aussi une autre raison; car le probléme est complexe et
ardu. Gomment, encore une fois, a,-t-il pu se faire que les relations
“avec P'étranger, qu'on haissait ou du moins qu'on waimait pas, aient
donné naissance, directement ou indirectement, & un Droit qui, compareé
au Droit né des mppolts avee le compatriote, qeul ohjet des affections
du eceur, constitue un rdéel adoucissement dcs rigucurs juridigues, un
pas décisif vers Uere de Uéguite 2 La chose s'explique, en ouftre des eon-
sidérations ci-dessus, si l'on remarque que, va le caractére ¢mincinment
hiérarchique, inégalitaire et autoritaire, d'une Nation primitive, — et
méme d’une Nation quelconque —, le Droit national, en dépit de la
sympathic mutuclle des citoyens, doit ctre fondeé sur 'auwtorited, sur
Uinégalite, et appuyer surtout sur le pouvoir du pere, du magistrat, du
mari,. du prétre ou de I'angure, du patricien, du chef militaire. Au
contrairce, précisément parce que le romain et {dlranger ne font p.oint
partie de la méme nation, ils s¢ sentent ¢gaux, entre eux, sans pouvoir

iégatime T'un sur Vautre. C'est done sur ce pied d’égalité — cest-a~

dire sur la relation quc tend & Glablir, dans le scin méme de la natis:m,
le progres de la civilisation, mats & la longue et plus en apparence quw’en

réalité — que, de prime ahord, ct trés réellement, se sont fonddes les .
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sentiments asmmllateurs ont eté éprouvés que le jus gentium
s'est r.a,pproch.e du jus naturale, an point de finir par pa-

%" raitre ne faire qu'un avec lui. Mais, au fond, et malgré

tout, leur dualité est si réelle, elle est fondée sur une dis-
tinction si profonde, que les développements posthumes du
Droit romain, durant 1'ere moderne, ont fait éclater leur dis-
semblance et produit leur divergence. Pendant que le jus
naturale, d'unc part, passait dans les meilleures dispositions
du Droit canonique, inspirait le € -drat social de Rousseaun
et les Droits de Uhomme, tous les essals ou tous les projets
de législation humanitaire, le jus gentium, proprement dit,
d’autre part, suscitait aux xvi® et xvu® siécles, ce que les mo-
dernes appellent aussi le Droif des gens, et qui, en réalité, a
plus qu'une parenté nominale avec son synonyme latin.
Quand les principaux Etats centralisés de I'Europe ont eu le

"sentiment de lear nationalité distincte ct perdu celui de leur

solidarité commune, sous le sceptre d'un méme pape ou d'un
méme empereur, le hesoin s'est fait sentir de donner une
couleur juridique aux rapports anarchiques de ces grands in-

dividus collectifs, de ces souverains indépendants, rivaux et
hostiles les uns aux autres. I1 n’est pas surprenant qu’on ait

alors songé a leur appliquer les régles relatives aux rapports
entre deux individus de nationalité différente. Et, fort heu-
reusement, le jus genfium, qui réglait ceux-ci, avait éte
formé a une époque ou élranger avait cessé de signifier
ennemt. De la, le caractére élevé de notre Droit interna-
fional, en théorie, il est vrai, becaucoup plus quen fait.
Car, en pratique, il est féroce de cruauté, odicux de mau-
vaise fol et de cynisme, et rien ne ressemble moins aux
Droits de Chomme.

On s’explique maintenant pourquoi, inalgré¢ l'intime con-

régles du Droit avee I'étranger, du jus gentrum. Et voild pourdquoi le jus
gentium ressemble si fort au jus aaturale, qu'il a ¢té pris souvent pour
celui-ci. 11 n'en est pas moins vrai que la sympatzie est, non moins gue
Vagtorit¢ (au fond de laquelle la sympathie se¢ cache) la source du
Droit.



nexion historique du droit naturel et du droit des gens,
ils n'ont pu se fusionner complétement. Sumner-Maine a si-
“gnale le fait sans en donner la raison'. La vérité est que le
Droit naturel, si I'on entend par Ia Péquité, la justice égale,
indulgente et douee, est la généralisation d'un type de rela-
tions cmprunté aux rapports intérieurs des membres du
groupe social primitif, aux droits et aux obligations réci-

proques des fréres, des confréres, des concitoyens étroite- -
ment liés, tandis que le jus gentium est, ou du moins a la

prétention d’étre la formule des rapports entre des hommes
appartenant a des groupes différents. D’ailleurs, c’est seule-
ment quand les similitudes imitatives, quand les traits de
parente sociale se multiplient entre deux peuples qu'ils ont
I'idée de formuler un droit international a leur usage. Le
seul fait de reconnaitre un droit a des étrangers et de com-
mercer avec eux, denote qu'ils le sont devenus moins, —
C’est donc, je le répete, une grande erreur, mais c'est une
crreur cxplicable et excusable, de faire honneur au com-
merce ct au jus genfium de la noble et haute conception du

droit naturel telle que les Romains nous 'ont laissé¢e. Elle
leur a été suggérée, quills en aient eu ou non conscience, par

le dedans et non par le dehors dw groupe social, famille,
tribu ou cité. Nous retrouvons encore ici le faux point de
vae que nous avons combattu plus haut, sous tant d’autres
formes, et notamment dans Pexplication historique de la
pénalite, |

Mais il faut convenir gue P'expression de Droit naturel se

prétait & cette équivoque, ear 'idée de nafure est ambigue. Ge ™ o2

qui est naturel, est-ce le rapport extéricur des organismes,
— concurrence et sélection « naturelles », — ou n’est-ce pas
plutot le rapport intéricur, harmonie, hiérarchic, finalité des
prgancs d'un méme corps? Ne confondons pas I'association
vitale avec la bataille vitale. 11 fatit opter. Malhcureusement,

1. « Il gemble étrange & premicre vue; dit-ily, dans 'Ancien Drost,

de rencontrer, dans Ihistoire enticre du Droity 1o jus natwure ef lo jus

geatium toujours melés et jamais confondus. »

_____




LES TRANSFORMATIONS DU DROIT

on n’a pas opté, on a tout brouillé*t, De la cet hybride
~qui porte le nom de Droit natarel et qui, par ses incons-

elientes inconséquences, encore plus ¢ue par sa grandeur,
était si bien fait pour plairec a Véclectisme francais, soi-
disant spiritualiste, de la premiere moitié de ce siecle. Le
caractere fout a fait remarquable de ce Droit qui lul est si
cher, est de n'en avoir ancun, d'étre quelque chose d'abso-
lument insipide et décoloré, dépourvu du moindre atome
d’originalité, c’est-a-dire de ce qu'il y a précisément de plus
naturel a I’hbomme et aux choses humaines,

Certes, il est dans la nature d’un peuple petit ou grand,

" petit comme unc famille ou grand comme I'Empire ro-

main, d’avoir son cachet original; et & ce titre, le droit
quiritaire, le jus quiritium, malgre ses aspérités, ou, pour
mieux dire, a raison de son pittoresque méme, d¢tait infini-
ment plus naturel que le jus genfium et méme que le jus
naturée. 11 'étail, du moins, aussi longtemps qgu’ont per-
sisté les conditions sociales, étroites et rigourcusement cir-
conscrites, qui lul avaient donné naissance. Mais, plus tard,
apand les circonstances ont changé, grace a l'expansion de
Rome au dehors, il a cesse de Pétre. 11 s'est produit alors un
phénomeéne qui n’a pas échappé a la sagacité de Sumner-

1. Par exemple, en quel sens est-il vrai que les fondateurs théoriques
du Droit des gens modernes aient appliqué le droit naturel aux relations
des Etats? IIs ont cru devoir cousidérer ces Litats comme égaux entre
eux, ¢gaux en droit malgré leur extréme indgalité de puissance, et il
s’est azi de coneilier juridiqzu}mcnt ces souverainetes inégales. Probleme
insoluble, & vrai dire. Qui dit souserainetd, pouvoir supréme, dit pou-
voir sans limite territoriale. Cette idée d'une multiplicité de souverains,
supposts maitres ahsolus chacun sur son domaine petit ou grand, et en
cela égaux, est ce quiil y a de plus anarchique au fond et méme de
confradictoire. La conception qui régunait dans le monde romano-chré-
tien apres la chufe méme de PEmpire, d’apreés laquelle il 'y avait ni
ne pouvait y avoir quune scule souveraineté dans le monde, divisée
d’ailleurs en deux ou plusieurs personnes, — comume la divinité freple
el une, dont 'idée a peut-étre ¢té suggirée par la division du pouvoir
impérial ? — était tout autrement natwrelle, si 'on qualilie ainsi toute
idée propre a établir I'ovdre, I'équilibre ¢t la parx du moude, ¢t & pro-
duire le plus logique des arrangements.
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Maine. Les Romains, au déhut, méprisaient le jus genfium

naissant, malgré 'ampleur de généralité internationale qu'ils
attribuaient deés lors a ses dispositions ; et ils étaient tout
fiers desparticularités les plus puériles de leur Droit propre.

Mais peu a peu il leur est venn de Yadmiration pour des &

régles jugées communes aux lois de tous les peuples, et
quelque penchant a se moquer de leur vieux Droit quiritaire.
Comment a pu s'opérer cette véritable révolution morale?
Nous le savons déja. L’assimilation graduelle des peuples,

leur uniformité hatée par la conquéte ot la mutuelle sympa-

thie, a fait cela. Le caractére général — on supposé tel — de
certaines institutions les faisalt meépriser au début parce que
général y signifiait banal et vulgaire, tant que la généralité
des peuples étrangers passalt pour une barbarie ambiante.
Mais, avec la disparifion de ce préjugé chauvin, on s’habitua
a penser quun peuple en vaut un autre, et, par suite, que,
plusieurs peuples valent plus qu'un ; que les institutions de
tous les peuples valent micux que celles d'un seul ; 'auto-
rité, la supériorité, la souveraineté du nombre commence-
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rent & s'imposer dans les esprits. Car le prestige du nembre -

est un cffet de 'assimilation sociale qui substitue a Paspect
qualitatif des individus ou des peuples non encore assimi-
1és, leur aspect quantilatif, propre a éblouir les sages
mémes avant de permettre un jour aux politiques Iapplica-
fion de la statistique et du suffrage universel. Quoi qu'il en

soit, est-ce & dire que le monde romain, méme a I'époque -

classique, se soit jamais cngou¢ d'un Droit sans saveur et
sans marque propre? Nullement. Le banal, le non original,
n'avait pas cessé de lui répugner, comme a toute nation vi-

vace encore; et c'est a titee de Droit universel et romain a

la fois, — comme on a dit plus tard « I'Eglise catholique et

romaine », et certes, « catholicité » n'a jamais signifié bana- -
litc — c’est a ce titre uniquement que 1e Droit naturel a été

cultivé avec amour par les jurisconsultes et les magistrats
de Rome. On ne dira pas, je pense, que le Corpus juris, lear

ceuvre seculaire, est un monument sans style. C'est 'ceuvre



Satellr, qul aspwe et qui excelle a llIllVG]‘ballbel" ses partlcu-
_;.;.,;;l_amtes distinctives, On y sent partout la griffe du lion, et on
la sent aussi dans tous les grands corps de Droit, tels que le
“Droit canonique et les lols de Napoléon, ou s’est incarnec
la méme prétention d’étre a leur tour la raison écrite. On ne
'j_'1'a,_ sent pas moins dans les sysiemes des grands écrivains,
Contrat social ou Arithmétique morale de Bentham, qui ont
‘eru dogmatiser le Droit rationnel, autre expression du Droit
mnaturel,

~ Je viens de comparer Bentham a Rousscau ;je ne vou-
drais pas quon se¢ méprit sur la portée de ce rapproche-
ment. Evidemment, le Droit naturel tel que le concevait le
grand Génevois, comme le retour a un état de nature imagi-
naire, a un chimérique age d’or, est une crreur pure et
simple, Mais il faut y voir aussi la visée inconsciente d’un
idéal de législation future fondée sur la préoccupation exclu-
sive du bien public, sur une sorte de benthamisme anlicipé,
comme dit Sumner-Maine. Or, & ce point de vue, on peut
“dire que V'utilitarisme collectif, dont le benthamisme a été
une forme particuliére ct assez étroite, est destiné a servir
de fondement commun aux législations futures, puisque,
inévitablement, le progres des relations sociales doit finir par
donner le sentiment et stimuler Ie besoin du bien public. En
= ce sens, le songe du Droit naturel pourrait bien étre prophé-
-tique. Mais en méme temps, on doit ajouter que ce bien
:;;_‘.publu,, dépendant du but général et des'idées en vogue,

-sera toujours assez diversement poursuivi par les différentes
soclctes. Et 1l ne faut pas oublier que la construction d'un
-Droit n’est point seulement une ceuvre de {éléologie so-
E}iale, une conciliation difficile de désirs, de volontés,

f___,‘.’d’intéréts mais aussi une opération de lo J-iqun socialp

; jﬁf:-_..]ucre et le commentatenr soit chez le lurlelateur méme, est
une qystematlsatlon ou, si 'on veut, c'est de la {éléologie
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des éléments a combiner étant infini, il serait insensé de se
hasarder a prédire laquelle des innombrables combinaisons
possibles est la plus légitime et destinée a prévaloir. En réa-
lité, Yavenir juridique sera ce que le feront les inventions
a naitre, que nul ne saurait préevoir.

On voit, par ce qui précéde, que je me refuse, comme
Sumner-Maine, a expliquer tous les changements du Droit
par la poursuite supposée de cette unique fin, I'utilité. A
cette théorie trop répandue on a objecté avec raison que les
eroyances et les préjugés ont joué un plus grand roéle encore
que ies besoins dans les métamorphoses juridiques. Or, dans
un intéressant travaill sur Sumner-Maine ', M. Icilio Vanni,
professeur de Droit & Parme, répond que ces croyances et ces
préjugés dont on parle, ont trait 2 des objets d’espérance ot

de crainte, imaginaire ou fondée, n'importe, et que, par .
exemple, si la foi en la divinité deYancétre, le culte dufoyer,

a constitué la religion de la famille antique dans notre
monde indo-europcéen, ce culte a été considéré comme un
simple moyen d'éviter de grands maux ou d’obtenir de
grands biens; d’olt Yon peut déduire qu'il rentre aussi dans

la préoccupation utilifaire, En somme, la maniére dont 'uti- =

et

lité est poursuivie est spécifiée par les croyances ; mais ¢'est

toujours l'utilité qui est le but. — A cela je réplique deux
choses. D'abord, cette spécification de 1'utilité par la nature -
de la croyance est ce qui nous intéresse, car, jusqu'a elle,
I'atilité reste vague et indéterminée ; et comment ce qui est

indéterminé serait-i1l déterminant? En spécifiant I'utilité, les

croyances créent des besoins nouveaux, qui n’existeraient pas

sans elles; elles la suscitent plus qu'elies ne la précisent. Et

ce n'estpas & charge de revanche; car ce ne sont pas les be-
soins qui donnent aux croyances leur forme caractéristique ;

ce sont des perceptions ou des hallucinations particuliéres.
Il vy a donc la deux sources distinctes. — En second lieu,

1. Gl studi di Sumner-Maine, par Icilio Vanns,

présentée sous couleur logique. Cest assez dire que, le nombre
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. Vanm ouhhe de nous dire, non seulement de quelle utilité
- 11' veut paller, mais encore de 1'ntilité de gui. Autrement dit,
qilellcs sont les parties du groupe social, quelle est la classe
ou la caste, dont les besoins a satisfaire, créés ou spécifics,
_éomme il vient d’étre dif, sontle but poursuivi par la légis-
- Jation? Nous voyons varier, nous voyons grandir cette frac-
- tion dominante de la société au cours de la civilisation, et
© c¢'est 1a 1a cause la plus importante des variations juridiques.
~ Mais pourquoi cette fraction change-t-elle et croit-elle ? Voila
. la question, et nous nous sommes cttorcé d’y répondre.
~ Partout s’offre a nous,. dans une socteté donnce, la dis-
~tinction de la minorité gouvernante et de la majorité gou-
" vernée. Et la minorité gouvernante, tantét ne poursuit que
S g propre utilite egoiste, a l'exclusion de celle de ses sujets,
tantot fait des concessions aux veeux de ceux-ci, mais dans
une mesure tres variable et qui varie d’apres les principes
moraux ayant cours, accredités par une religion nouvelle ou
par une philosophie en vogue. Il ne suffit done pas de dire
que les hommes ont des besoins et qu'ils cherchent a les
satisfaire pour résoudre par cet axiome tres simple, a la vé-
rifé, mais trés stérile, les problémes juridiques de tous les
temps et de tousles heux. Les besoins ne sont que la ma-
tiere élaborée et transfigurée par les formes idéales de
I’esprit.

. — Revenons au Droit naturel. Aurait-on, malgré tout, la
témeérité de demander a I'idée de cette Equité fameuse, au
». sentiment confus que nous en avons et qui est I'écho de
_'notre passé juridique, la solution des questions pratiques et
" précises qui se posent aux faiscurs de lois ? Quelques éclec-
" tiques I'ont essayé, ot Fon sait la pudrilité de leurs résultats.
- La moindre réflexion suffit & montrer le vague incurable et
“w Pindétermination essentielle de cette 1idée. Me dira-t-on seu-
lement quclle est la maniere la plus « naturelle » de compter
les degrés de parenté ? Sila représeniation est « naturelle »
ou non ? Si les collatéranx de la ligne paternelle doivent ou
nc doivent pas « naturellement » étre préférds a ceux de la
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ligne maternelle? 11 serait naturel, ce semble, de les préférer,
et de donner partout, en général, le pas au masculin sur le
féminin, puisqu’'il n'y a rien de plus naturcl au monde que
le droit du plus fort. On adopte pourtant la négative.

En fait de procédure criminelle ou civile, qu'est-ce qui est
conforme au Droit naturel ? Aujourd’hui, je vois bien qu'il .
serait « naturel » de remplacer dans un grand nombre de -

cas, les huissiers par les facteurs des postes, les exploits par

des lettres chargées. Mais pourquoi et depuis quand celacom- -
mence-&-il a nous paraitre naturel, autrement dit raison- &
nable ? Parce que et depuis que le progres des communica- -

tions, grace a 'invention des chemins de fer, des postes, des

I 1k

timbres-poste, etc., est arrivé au point que nous savons, I .5

y a deux sieeles, rien n'ent ¢i¢ moins naturel gque Vidée
d'wne pareille réforme. 11 était naturel, an temps ow P'on
croyait aw surnaturel quotidien, de considérer les ordalies,

le duel judiciaire, comme la proeédure par excellence. Hya

quelques années encore, la plupart des juristes, si on les et

consultés, auraient été Q’avis que le jury était de Droit na-
turel, quil devait étre inscrit toujours en téte de la procé- -

dure criminelle idéale. A présent, quel changement a ce

sujet !
Le Droit naturcel comporte-t-il un titre relatif aux privi-

leges ot hypotheques 2 Impossible de répondre. Impossible -
de dire si ce sera un progros pour la législation du xx° on -
xxi¢ siecle d'effacer des Codes le privilege et hypothéeque.

Qui peut prédire quel sera le régime de la propriété dans un
siccle ou deux, et s'il sera tel quil permettra encore la

saisic immobiliére ? Ne savons-nous pas que, chez heaucoup
de peuples, les immeubles ont ét¢ ou sont encore insaisissa-
bles? Autre question. Le testament fait-il on non partie du .
Droit naturel ? Est-il naturel gu'un homme sc¢ suarvive en i

quelque sorte par lalibre disposition de ses biens pour une -

¢poque (ui suivra sa mort? Est-ce la liberté absolue ou la
liberté restreinte — et dans quelles proportions ? — du droit

de tester, qui est le régime testamentaire le plus naturel? — =

.....

o
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Jevolq bien que le régime matrimonial de la communauté
d’acquéts est plus juste que le régime dotal ; mais plus na-
turel, non. Car ce qui est naturcl, encore une fois, eest
fl”ﬁ-abus de la force. — Je constate aussi que le progres de la
civilisation fait prédominer de plus en plus les contrats
éerits sur les contrats verbaux. Mais il est trop clair que, si
cela nous semble naturel, c’esta cause de linvention tres
artificielle et de la diffusion contagicuse de I'art d’éerire. ..
Inutile d'insister,

“— J'ai déja dit un mot du Droit international; mais j'y
reviens, avant de fintr, parce que cetie branche du Droit
nous fournit une excellente illustration de nos principes sur
Pimportance décisive de Fimitation et de invention dans
foute I'étendue du domaine juridique. D’ou vient a un texte
de loi, en général, son pouvoir effectif ? Est-ce uniquement,
est-ce avant tout de la force publique, du commandement
législatif 7 Maine a fort bien prouvé que ce n'est 1a qu'une
“des sources, et la plus récente, de lautorité attachée aux
ff};'prescriptions legales. Toutefois, si le Droit international
- nexistait pas, on pourrait refuser d’admettre 'avis du grand
- juriseonsulte anglais, Mais voici tout un corps de Droit qui
_s'impose en temps de guerre dans les relations des armées,
~en temps de paix dans les relations des diplomates, et qui,
~ cependant, ne doit point sa force & un ordre législatif, puis-
~qu'il n'y a point de législateur supréme des nations. La
- doit-il méme toujours & un contrat par lequel, & défaut d’un
~ordre supérieur, les divers Etats égaux et souverains auraient
~convenu d’observer certaines régles ? Non. La plupart des
-lois de la guerre que reconnaissent les Etats civilisés, n’ont
-jamais été délibérées, ou n'ont pas ¢té unanimement ac-
“ceptées, dans des conventions internationales. Ce Droit
~semble étre la réalisation éclatante de cette « morale sans
obligation ni sanction » que révait Guyau. D'ou procéde
_f-fdonc, en realité, sa puissance efficace? C’est bien simple et
-bien connu : du suceés qu'ont eu en leur temps les ouvrages
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siaste donnée a leurs formules par une foule d’esprits émi-
nents, puis dhommes d'Efat, enfin d'esprits éclairés quel-
conques, qui ont subl successivement la contagion salutaire

de cet enthousiasme. Et ce sueces lui-méme, cet entraine- %

ment imitatif, qui s’est porté sur ces livres plutét que sur
d’autres, s’explique lui-méme par ie degré de civilisation
commune ou ectaient parvenus, au xvie siécle, les peuples
européens, grace a cette sueccession de grandes inondations

imitatives, la romanisation, la christianisation, la féodalisa-

fion, I' « humanisation » de la Renaissance, sans parler des

guerres qui ont contribué a la dissémination de tous ces

germes, a 'expansion de ces flots, au nivellement du sol de
I'Europe par ses bouleversements mémes. Grotius et ses
successeurs ont, par l'accueil fait & leurs livres, suscité dans
le public « un sentiment intense d’approbation en faveur

d'un certain nombre de reglest », un sentiment intense de
« réprobation » contre ceux quiles violent. Telle est lenr: -
seule sanction. Pour que cette intensité de sentiment ait o161
atteinte, il a fallu que la propagation de ces idées ait ete;f;;f
rapide, et que les esprits se soient échauffés par sa vitesse
acquise. Il y a ici & tenir compte & la fois du nombre des
imitateurs et du degré de conviction passionnée excité dans
chacun d’eux. La puissance réelle d'une formule juridique

est égale, pour parler mathématiquement, au produit de ces
deux quantités multipliées 'une par l'autre.

On s'étonnerait moins de voir un traité de Grotius, d'une |
« personnalité sans mandat », se faire obéir de tous les sou-
verains en vertu de son autoriteé propre, c’est-a-dire par la
conformité de ses opinions aux ideées que sa lecture a sug-
gérées a la plupart des hommes, si 'on songeait que, aprés
tout, un livre quelconque, & mesure qu'il se fait lire avec
faveur par un public de plus en plus étendu et fervent, est en

train de devenir un Catéchisme ou un Code. Tout livre,

1. Ce sont les termes de Sumner-Maine dans son T7a1¢ de Drost in-
ternational.
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futﬁce un poéme ou un roman, est un Catéchisme ou un
Code en projet. Il n’est pas de volume sur n'importe quel
sujet qui naspire a régler la conduiie ou la pensée des
‘hommes, a leur apprendre quelque vérité ou a leur faire
quelque bien ; et, suivant que I'une ou l'autre de ces deux
tendances y est plus manifeste, on peut dire qu’il est un
Dogme ou une Lol embryonnaire. Du reste, i1y a tous les
degrés intermédiaires possibles entre le Bogme ou la Loi qui,
‘dés sa promulgation, sont sars d'étre crus ou obéis par la
presque unanimité de cenx 4 qui ils s'adressent, et le livre
“qui, lors de sa publication, ne peut compter avec certitude
sur aucun lecteur favorable. Combien de Codes, depuis celui
de Manou jusqu’a la plupart des lois et des constitutions ré-
volationnaires, sans compter beaucoup d'édits royaux, n'ont
jamais obtenu qu'une obéissance apparente, partielle et mo-
mentanée! Combien de Credos ont inspiré moins de foi que
“certains cerits de Platon ou d’Aristote ! — Est-1l surprenant,
‘apres cela, que le Droit international formulé par de grands
écrivains des trois derniers si¢cles soit pratiqué de nos jours,
#comme l'a ¢té le Droit romain pendant notre moyen-age,
.- sans nul ordre législatif ?

© Voyons maintenant 'action des inventions sur le dévelop-
o pement de ce Droit. Le probleme de savoir quel sera le mode
w+ d’appropriation internationale des mers et des fleuves, si I'on
doit préférer le régime de la mer libre, indivise, ouverte a
tous les pavillons (mare liberum) ou de la mer fermée et
" monopolisée (mare clausum), si la navigation d'un cours
d’eau doit exister pour tous les Etats riverains, soit sculement
- dans les limites de leurs rives respectives, soit de la source a
I’embouchure ; le probleme relatif, en temps de guerre, aux
. droits des vaisscaux neuatres, a savoir si leur cargaison peut
: _étre ou non visitée par les vaisscaux belligérants, et si ceux-
“. ci, dans le cas de l'affirmative, ont le droit de faire main
= basse sur la marchandise appelée contrebande de guerre que
" portent les vaisseaux neutres; ces problémes, et bien d’autres,
“sont suscoptibles de solutions nombreuses, entre lesquelles
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I'option est rarement exempte d’arbitraire. Il n’est méme

pas aisé de décider si I'abolition du droif de course est sans
nulle contestation possible, préférable a son maintien, quoi-
que tous les Etats civilisés, a 'exception des Etats-Unis, aient
été d’avis de 'abolir. Malgré ce qu'il y a de sauvage dans ce
droit d’armer et de lancer, en temps de guerre, des corsaires
pour capturer des vaissesux marchands appartenant & 1'en-
nemi, il faut convenir que la grande république transatlan-
tique ne saurait renoncer a ces permis de chasse humaine,
comme elle I'a fait observer, sans imiter le luxe ruineonx et
désastreux de nos armements maritimes permanents; et 1’on
peut hésiter a choisir entre ces deux maux. Il n'en est pas
moins vrai que, d'une période a l'autre, on voit la balance
des motifs en faveur de telle solution et au préjudice de telle

autre osciller aux yeux de tous et amener une modification .
du droit des gens. Alors, si 'on cherche la cause profonde .-

de ce changement, on découvrira toujours quelque invention
industrielle ou militaire, ou quelque nouvelle idée théo-
rique éclose dans les esprits.

11 est des inventions, a la vérité, qui ont simplement pour @

effet de modifier les applications d’'un principe et non le
principe méme. Par exemple, le principe que la conirebande

de guerre pent étre saisie étant reconnu, il s'agira de savoir *

ce qu’il faut entendre par ces mots; avant l'invention des

navires & coque métallique, on n’aurait pas songé a y com- -

prendre le fer, a coté du bois et du chanvre, tandis que, dé-

sormais, on devra ranger ce métal parmi les articles prohibés. -

De méme les régles sur le blocus des ports de mer doivent -
se ressentir du fait que, depuis I'invention des echemins de fer,
les ports assiégés peuvent se ravitailler par terre, d’ot il suit -

que le blocus maritime devient chaque jour plus illusoire et
doit &tre tenu pour tel. Mais les inventions ont aussi le pou-
voir de porter atteinte aux regles elles-mémes et aux mieux
établies. Le systeme de la mer close pourrait-il étre maintenu
aprés que les navires a vapeur ont été inventés? Un régime
qui convient au cabotage ne saurait résister aux progrés de ./

i ClEnem
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" deux transformations inverses. La mer, d’ap-—ré-s les j-m*iscon-
. sultes romains, était la propriété commune et indivise de
.- “toutes les nations riveraines. De cette indivision on a passé
-a lindividualisation de la propriété, ici comme en fait de
- terres ; de la mer libre & la mer close. Mais voici qu'on a re-
"+ passé de la mer close a la mer libre. L'histoire est pleine de
.ces surprises.
"-On ne peut douter que I'ensemble des inventions civilisa-
trices d’ou résulte accroissement de notre bien-étre maté-
“riel ait puissamment contribué a I'adoucissement des lois de
1a guerre, a la prohibition du sac des villes, au traitement
. plus humain des prisonniers, primitivement asservis et ran-
i connés, Mais, en méme temps que nous nous sommes hu-
ma-nisés de la sorte, nous sommes devenus plus barbares sur
““un point trés important, et cette anomalie sert précisé-
“ment de contre-épreuve  notre explication, car il est mani-
* feste que, sans la fécondité inventive de notre Age et sa
“tendresse de cceur pour les inventeurs quelconques, cette
2t exeeption & notre régle d’humanité n’existerait pas. L’habi-
; tude, en effet, de voir dans tout inventeur un bienfaiteur
plus ou moins dissimulé, quels que soient les effets immé-
.diats de sa trouvaille, explique scule notre attitude singu-
llere a I'égard des terribles découvertes d’engins militaires,
et méme d’engins criminels, qui ont rendu la guerre si
-~ menrtriére et le crime si redoutable. Les hommes du moyen-
“4ge, beaucoup plus rudes que nous cependant, faisaient un
. fout autre accueil aux nouveautés de ce genre. L'arbaléte, &
son apparition, fut anathématisée, notamment par le concile
de Latran, en 4139 !, comme une arme inhumaine et féroce.
/. Partout elle fut de la part des populations I'objet d'une indi-
. gnation qui mit plusieurs siécles a s'apaiser. Le méme cri
»’?‘*de réprobation salua plus tard l'arquebuse. Dans les com-

4. V. Sumner-Maine, Traite de Droit international.
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bats, on ne faisait jamais quartier anx arbalétriers d’abord,
puis anx arquehusiers, que 'on eonsidérait comme des bri-
gands. De nos jours, au contraire, c¢’est avee un calme par-
fait, admiratif, que nous accucillons nes nouvelles armes,
nos balles eoniques aux blessures si douloureuses et presque
toujours mortelles, nos fusils & tir rapide, nos torpilles
propres a faire sauter de gros vaisseaux avee tout leur équi-
‘page. On sait aussi avec quelle douceur ont é4é, aParis, traités
les dynamiteurs, et combien, comparée & V'alarme publique
causée par leurs attentats effrayants, l'indignation publique
contre eux a ¢té faible et courte. Jeo sais bien que, dans le -
scandale caus¢ au moyen-age par les innovations militaires, .
il entrait un peu de ce « misonéisme » qui faisaif proserire
alors les souliers a la poulaine ou le hennin, au moment de
leur venue, aussi bien que arbaléte ou I'arquebuse. Je sais .
bien pareillement que, dans notre complaisance a applaudir
ou & aceepter toutes nos armes nouvelles, tous nos nouveaux. .
explosifs, il y a beaucoup de ce « philondisme » qui nous
vaut les progrés de notre industric. Mais cela prouve que le °
misonéisme peut avoir du bon ct le philonéisme du mauvais,
pour ne pas dire du détestable; et d'ailleurs, il est clair que
misonéisme ou philonéisme, penchant a se régler sur les
modéles anciens ou sur les modéles nouveaus, c¢'est toujours
de P'imitativité passive et aveugle — ou du moins myope.

Le Droit international s’est formé sous 1'empire de Vidéal
actuel du Droit naturcl. Mais la preuve que cet idéal est
transitoire et demande a étre réformé, c'est que, applique a
la fois au Droit international et au Droit individuel, il en-
gendre a la longue entre les deux une contradiction ina-
percue. On a considéré comme un grand progrés moderne -
le respect croissant de la souveraineté des Efats petits ou
ogrands, comme, dans nos légisiations civiles, le respect -
croissant de la [liberi¢ des individus. Car ce quon appelle ..
liberté pour les personnes, on lappelle souveraineté pour- {j;
les nations. Un Etat est souverain quand on le juge libre de
choisir 1a constitution qui lui plait, le régime commercial - 3




q'ui lui convient, et de prendre toutes les mesures militaires
qui lul semblent utiles a sa défense ou a ses projets, a ses
- ambitions coloniales par exemple. Mais on ne sapercoit
“ . pas que, en respectant au dela d’'un certain degré cet in-

= dividualisme national, on s'expose a violer ou a laisser

" violer gravement Yindividualisme personnel, seul réel. En
« effet, nous poussons maintenant si loin 1'observation de la
régle relative a cette autonomie des Ltats, que, lorsqu’il
= plait & I'un d'eux de s’armer jusqu'aux dents, d'enrégimenter
- toute sa population valide, de se hérisser de forteresses, de
d:épenscr tous ses milliards en cuirassés ou en torpilleurs,
. les autres Etats le laissent faire, tout en sachant que la tolé-
+ rance de cet abus les oblige a imiter tot ou tard cet exemple,
a se ruiner aussi en budgets de guerre. Or, par suite de ces
armements exagérés et nécessairement contagieux, la liberté
des individus, dans chaque Etat, se trouve soumise a des
restrictions, a des impots, a des réglementations de plus en
plus abusives et tyranniques qui la réduisent a fort peu de
chose, pendant que la liberté désastreuse de ces grands Lé-
viathans abstraits, les Litats, s'épanouit triomphalement.
est certain que la pratique un peu moins timorée du droit
incontestable d’intervention, limitation néecessaire de 1'indé-
pendance des Etats, aurait souvent des conséquences favo-
rables 2 'indépendance des individus, si menacéds, d’autre
part, contraste étrange, par les progrés du socialisme d’Etat.
Supposons que, pour lutter contre une ligue commerciale
des nations américaines, les peuples d’Europe essaient d’or-
ganiser a leur tour un grand zolwerein continental, et que
I'obstination d’'un seul Etat européen a repousser ce régime,
avantageux pour tous, fasse ¢échouer la réalisation de ce
vaste plan. On maudirait cet Etat, mais personne lui contes-
terait-il le droit de s’isoler ainsi, au préjudice énorme de tout
notre continent? C'est douteux. Aprés avoir regardé comme
un grand progres 'expropriation des particuliers pour cause
d'utilité publique, on regarderait comme une rétrogradation
I’expropriation d'un Etat pour cause d'utilité européenne.



. Mais, remarquons-le, ce n’est qu’entre peuples

- L oL

civilisés &

ou les tribus sauvages qui nous avoisinent. Les Indiens
enclavés dans le territoire des Etats-Unis en savent quelque.
chose. C
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CHAPITRE VII

LLE DROIT ET LA SOCIOLOGIE.

En résumé, les études qui précédent nous ont permis
de constater que, dans aucune des hranches principales du
Droit, ne s’applique la thése de Funiformité d’évolution ; et,
en outre, elles nous ont fait apercevoir la voie ouil faut
chercher les lois générales qui déterminent les phases juri-
- digues sans faire obstacle a la riche diversité de leur cours.
Mais ces deux conclusions, lI'une négative, 'autre positive,

%4 valent la peine d'un cxamen plus approfondi, et nous allons
" tacher de les fortifier par quelques considérations d'un ordre
; ‘encore plus général, qui ont pour but de ratfacher par un

~lien encore plus étroit le Droit & la Sociologie.

Ay

'_\.;'l"'_:‘_;rra.-!n\-:a ; '.—E_.'_:_‘.?,l;-'.- f

' Commencons par formuler de nouvelles eritiques contre
‘T'idée que nous avons combattue. Les partisans de I'évolu-
' tion uniforme, soit en Droit, soit en tout ordre de faits so-
~ciaux, linguistiques, religieux, politiques, économiques, es-
‘ thétiques, moraux, sont les mémes qui donnent pour premier
_caractére a l'évolution juridique, comme a toute aatre, d'étre
une différenciation. Je sails bien qu'il n’y a pas la d’incon-
" séquence, si I'on entend la formule en ce sens que la diffé-
;ren.cjgti‘on, chez chaque peuple en train d’évoluer juridigue-

N
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ment, s’opérerait de la méme maniére. Mais on lui préte
aussi, sans y prendre garde, une autre signification oli la
contradiction est flagrante, Par exemple, en comparant
Phistoire du Droit francais a celle du Droit allemand, on
fera voir, — avec la satisfaction évidente d'appliquer une
fois de plus la fameuse loi spencériennc —, que, partis
d'un méme état juridique propre a I'empire frane, ces deux
Droits ont singulierement divergé, sous l'influence nofam-
ment du Droit romain et dua Droit canon infiltrésici et la
a doses tres incégales ; de telle sorte que sauf 'effort gran-
dissant dans 1'un et dans 'autre vers la centralisation 1égis-
Jative, rien ne se¢ ressemble dans leur marche. On montrera
aussi bien que, dun point de départ commun au xn° sicele,
et méme plus haut, I'Angleterre et la Franee sont arrivées a
des législations on ne peut plus dissemblables. De méme, on
dira que le début de I'évolution en Sueéde et en Danemark
a été la communauté de village, mais que de ce commu-
nisme égalitaire sont issus, par des chemins divers, I'organi-
sation aristocratique du Danemark et la démocratie suédoise.

— En politique, pareillement, A ce point de vue, dit M. Glas-

son !, « l¢ moyen Age se résume dans une lutte entre la
nation, I'Eglise, la monarchic ¢t la féodalité ». Or, de ces
« quatre forces en état permanent de conflit pour arriver a
la suprématie »,en Angleterre, c'est la premiere qui finit par
assujettir les autres; en France, c'est la troisicme ; en Alle-
magne, c¢’est la dernicre. Rien de plus différent que ces trois
évolutions. — Aprés quoi on nous répeétera que 'évolution
est nécessairement partout la méme. Comment concilier la
nécessité de cette similitude avec la nécessité de ces difte-
rences ? Et si les différences sont telles entre peuples freéres,
en continuel ¢change d'exemples et de modeles, que sera-ce
entre nations sans parent¢ ni contact?

Cependant, la plupart des évolutionnistes sont trop sérieux

1. Voir sa tros intéressante introduction & 'Hist. du Droit de [’Alle-
“magne, par F, de Schulie,
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et trop sagaces pour fermer les yeux sur Jes dissemblances
profondes qui séparent les transformations des divers Droits.
Mais ils se croient autorisés a n'y avoir que faiblement égard,
sous prétexte que si, dans toutes les sociétés, I'évolution
. était abandonnée a elle-méme, ele se conformerait a leur
formule. Le malheur est que cette hypothese est inadmis-
* sible : quel est donc le Droit qui, spontanément, sans in-
fluences extérieures et accidentelles, — emprunts 3 un Droit
étranger ou innovations suscitées par des génies originaux,
- méme indigénes, — se serait jamais transformé ? Le Droit
romain serait indéfiniment resté le droit quiritaire, sans les
guerres et les annexions qui ont mis Rome en communica-
tion féconde ou troublante avec tant de peuples étrangers,
forcé le préteur a se pénétrer d'idées exotiques, suggéré
Yidée du jus gentivm, puis du jus natluree, et, par cette série
de transfusions de sangs divers, régeénéré la vieille loi des
Douze Tables. Unce forme sociale quelconque, langue, reli-
gion, droit, quand elle cst fixde, c'est-a-dire équilibrée a
demeure, est susceptible d'ane durée indéfinie, si elle reste
localisée et close a Yabri des invasions, par exemple dans
une ile écartée. C'est ainsi que les Berberes des Canarices,
Ies Guanches, avaient perpétué jusqu’au xvie siccle, époque ou
ils ont été découverts (ou redécouverts) I'état social des tro-
glodytesde la picrre polie, contemporains de I'homme fossile
=, de Cro-Magnon, dont on a lien de penser quils descen-
#°  daient. Les Berbéres africains, au contraire, inondés tant de

f fois par le débordement des civilisations égyptienne, phé-
nicienne, romaine, arahe, ont été transformés du tout au
7 tout . Chez les Touareg, en particulier,la femme s'est éman-
cipée an point de faire régner sous sa tente un despotisme
- égal & celui de la « dame » curopéenne dans sa maison ;

tandis que, chez les Guanches, elle ¢tait restée asservie .

| 1. Voir & ce sujet le débhut d'un livre des plus instructifs pour gui s'in-
Lo téresse a Pembryologie des socicétés, Le fermation des cités chez les popu-
| lations sddentatres de I'Algérie, par Masqueray (Paris, Leroux, 1886).

2. Son asservissement ici, soit dit en passant, n'est giieie propre a
confirmer 'hypothése du matriarcat primitif.
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LE DROIT ET LA SOCIOLOGIE ~ -
Le mot évolution est trompeur. 11 est si doux a prononcer

qu'il donne naturellement l'idée d’'un écoulement sur du

sable, sans obstacle ni arrét. Mats, st Pon entre dans le dé-
tail, on s’apercoit que la fluidité, la continuité apparente,
prétée ainsi aux séries de changements, est 1maginaire.
Prenez un Droit quelconque, vous verrez que son évoliu-
tion soi-disant continue se décompose c¢n insertions labo-
ricuses et le plus souvent sanglanies de nouvelles 1dées
apportces de temps en temps, d'un ¢6té ou d'un autre, on ne
sait pourquoi, & I'improviste. Elles ont été greffées sur lui,
solt par unc religion prosélytigue (christianisme, 1slamisme,
bouddhisme), soit par une conquéte extéricure (Droit romain
infuse plus quimposé aux vaincus, méme aux Egyptiens
et aux Grees; Droit anglais superposé aux lois hindoues;
Droif francais islamisé en Algérie, ete.), soit par des revolu-
tions intestines, qui font passer le pouvoir des patriciens aux
plébéiens ou du Sénat a 'Empereur, ou de la Noblesse au
Tiers-Etat, etc., soit par un engouement intermittent pour
des institutions et des législations éfrangéres. Les exemples
de cette dernicre cause de rénovation juridique sont nom-
breux : qu’il nous suffisc d’indiquer linfluence exercee
par le Droit romain en dehors méme de 'empire romain,
par le Droit gree chez les Barbares, par le Droit chinois dans
toute I'Asie orientale, — par le Droit canonique, en un autre
sens, sur le Droit laique du moyen age et des temps mo-
dernes.

Or, dans l'intervalle de ces greffages douloureux, lents a se
cicalriser, ot pas toujours réussis, le Droit dit national parait
n’avoir pas la moindre tendance & « ¢voluer » ; il ne semble
tendre qu’a s'asseoir. Chacun de ces progres est un coup de
fouct inaltendu «qui le réveille ef le dévie. Peut-on séricuse-
ment pretendre que le Droit romain classique s'attendait ot
aspirait a recevoir I'¢branlement qui lui a ¢t¢ communi-
qué par la propagation du christianisme ef qui I'a si forte-
ment byzantinise dans son dernier état ? Qu'est-ce qui, des sa
naissance, le prédestinait a cette secousse régeénératrice ? Et,
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_Qur rclllontef plus haut, est-ce que les actions de la lci
“tendaient d’clles-mémes au sysiéme formulaire ? Les édits
. des préteurs, les lois votées, Ies édits royaux, ete. : autant
i de fontaines intermittentes du Droit, qui ne coulent jamais
P sans provocation. — 11 en est de cette prétendue néceessité
o d'évolution juridique comme de celle qui aurait contraint
- le langage a passer par les freis phases successives du mo-
nosyllabisme, de lagglutination et de la flexion. Les nou-
veaux linguistes savent a quoi s'en tenir sur la valeur de
cette formule.
Jetons un coup d’eccil sur le Droit de Y'Arménie, daprés
M. Dareste. Les Arméniens, mi-aryens, mi-sémites, avaient
primitivement un Droit caractérisé, nous dit-on, par la ven-
| geance du sang et la constitution patriarcale de la famille,
Entre l'influence de I'Empire persan et celle de 'Empire
‘romaln, leurs deux grands voisinsg, ils étaient oscillants.
Mais leur conversion au christianisme, puis les conqudétes de
Justinien, ont mis fin & leur hésitation, ct, cn 536, la légis-
lation de leurs conguérants s’est superposée a leur Droit
national, qui en cst demcuré fortement romanisé. Plus tard,
les Croisés fondent un royaume féodal en Orient; le Droit
armeénien s¢ féodalise. La preuve que, sans les hasards de la
guerrc et les inspirations de l'apostolat, sans les victoires
byzantines et la propagation de la foi chrétienne, les Armé-
niens auraient gardé leur vieux Droit inaltéré, nous cst
fournie par leuars voisins les Géorgiens. Ceux-ci, tout sem-
blables a cux, mais restés indépendants, ont conserve leur
droit primitif ; incorpor¢és maintenant a 'Empire russe, ils
sont encore régis par leurs lois propres.— Ainsi, cote a
cote, voici deux peuples frerves, les Géorgiens cf les Armé-
niens, dont l'un est toujours fidele a la vengeance du sang
et au régune patriarcal, et dont lautre préscnte le salmi-
gondis législatif le plus complet. Mais ce salmigondis n’en
est pas moins un Droit national aussi, devenu tel, sans nulle
contestation possible, par lintime fusion d’¢léments ¢mns
pruntés aux sources les plus diverses, aux lois de Moise, aux
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constitutions des emper ars byzantms, aux COI]CI].Gb des.-:;
premiers siécles, aux coutumes féodales '. Quant au Droit -

des Géorgiens, s'il nous parait plus homogene et tout d'une
piéce, n'est-ce pas peut-6tre parce que nous en 1gnorons
presque entierement la formation historique? Le peu que
nous cnsavons nous apprend, d’aillleurs, que les différentes
ordalies admises en Géorgie ont des origines multiples.

De la tribu peau-rouge a Yempire aztéque, on suit les =~ 3

phases d'une transformation assez régulicre 2. Evidemment,
cette série de progres correspond a une série d'inventions
militaires et agricoles 3. Etait-elle néeessaire, cette évolution ?
L’exemple des nombreuses tribus indiennes, restées station-
naires, prouve le contraire. A-t-elle été uniforme en Ame-
rique ? Nous pouvons répondre par le contraste des deux ci-
vilisations aztéque et péruvienne, qui sont parties du méme
état sauvage pour aboutir & des résultats opposés. IL’empire
mexicain a, presque partout, remplacé lc communisme par
Iindividualisme, et son organisation, cssentiellement aristo-
cratique et militaire, a quelque chose de féodal. L'empire
des Incas est un grand phalanstére pacifique et picux, une
theocratie égalitaire.

Beaucoup de savants, a la vérité, ne font nulle difficulté

de reconnaitfre que le besoin de changement est faible ou -

nul chez les sauvages; on va méme jusqu'a leur préter une

1. Quoi de plus national, de plus original, que le Droit égyptien 2
Pourtant rien de plus composite, L’kgypte ancicnne, on a licu de le sup-
poscr, ’a ¢t¢ qu'une combinaison de races berberes et de races noires
d'Afrique avee des sémites venus d’Asie. Qu'on songe aux suites incal=
culahlos du hasard historique ou préhistorique de cette rencontre,

. Voir Evolution de la propridté, par Letourneau (p. 186).

.3. Ajoutons que le caractére propre de cette civilisation, comme de
toute autre, lai vient et de la nature des inventious qui l'ont faite et de
la pature de celles qui lui manquent, non moeins fortuitement. Par
exemple, c'est paree qulils n'avaient pas de beétail, c¢'est parce quils
n'avaient pas eu l'idée de domestiquer quelques-unes des espeees ani-
males de leur faune, que les Azteques, quoique eivilisés i tant d'au-
tres ¢gards, ont pratiqué U'anthropophagic. Observons combien d'invens
tions trés simples faisaient défaut @ ces peuples si ingéniecux : chez eux,
pas de balance ni de poids ; pas de monnaie ; pas de navires.
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“horreur naturelle du changement, qui serait, chose bien ex-
©_traordinaire, la marque distinctive de ces grands enfants.
- Mais, en revanche, on veut que le degré de civilisation se
- mesure en quelque sorte a l'appétit de mutations. D'ou la

conséquence que l'évolution sociale a dit étre exirémement
lente au déhut et qu’elle va s'aceclérant a chaque pas. Cette

~ persuasion générale sembie confirmée de prime abord par

I'esprit de roulinc inhérent a nombre de sauvages encore
existants. Cependant, si I'on applique cette proposition a
chacun des aspects de¢ la vie sociale pris a part, en particu-
lier aux évolutions linguistique et religicuse, on s’apercoit
que la vérité est plutot Yinverse de ce préjugé philoso-

phique. En cffet, les langues naissantes, — par exemple, le

francar, au x° siecle, — sont ce qu’il y a de plus instable, de
plus continuellement changeant ; leur rapidité de croissance
ne se¢ ralentit qu'a I'age adulte ol elle s’arréte. Le francais
n'a-t-11 pas beaucoup plus changé du x® au xne siecle, en
deux cents ans, que du xiue au xixe siecle ? Et, depuis deux
siccles et demi, quels changements tant soit peu importants
a subis sa grammaire, ossifiée, pour ainsi parler ? De méme
le christianisme naissant s'est développé a vue d'eeil jus-
quau concile de Niciée, depuis lors, il n’a presquc pas
changé. — L’évolution d'un art nouveau, tel que la peinture

a 'huile du xve au xvie sicele, la tragédie greeque au ve siecle

avant notre cre, la tragédie francaise de Rotrou a Racine,
ete., est fort rapide jusqu’an moment o T'art est formé ;
apres quoi, il y a arrét, équilibre mobile, piétinement sur
place ou bien progres lent, tnsensible, pénible, comme celui
dun fleuve ¢puisé¢ qui se traine en deltas marécageux vers
son emhouchure. Parcillement, prenez une industrie quel-
conque, a partir de la date ot elle s’est mise ou remise a pro-
gresser, vous verrez que chacune d’elles donne lien a des
remarques parcilles. Notre temps ne fait pas méme exeep-
tion a la régle : le xi1x° siccle a pour caractéristique d'avoir
fournd principalement vers lindustrie son génic inventif,
admirable, du reste, comme les adges antérieurs avaient de
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préférence dirigé le leur vers la jurisprudence, vers la théo- -
logie, vers la podsie, vers larchitecture, vers la peinture,

vers la culture de la langue, — ot de la sorte, il a inauguré,
dans presque toutes les branches de Vindustrie, une ére
nouvelle de bourgeonnements merveilleux, qui sont un vrai
recommencement de I'h. coire pour chacune d’elles. Le spec-
tacle, done, de cette feéerie de transformations hatives aux-
quelles 1l nous a fait assister jusqun'ici est lui-méme une
vérification de notre loi. N'allons pas eroire que cette fievre
durcra toujours. Dé¢ja, dans beaucoup d’industries spéciales
parvenues a une perfeetion relative, impossible a dépasser
momentanément, on n'invente plus, on ne perfectionne
plus, on se contente de produire et de reproduire, et le¢ suc-
ces n'en est que plus grand. Aprés une période tres courte
d’essais, de créations, de métamorphoses trés profondes ef
trés précipitées, 'industrie des chemins de fer, définitive-
ment organisce, s'est lancée dans le monde, et ne recoit dé-
sormais que des perfectionrements secondaires. Si elle était
plus « progressiste », ellc ne serait probablement pas si
prospere.

Tout cela s'explique, si Pon veut bien reconnaitre avec
nous quc toute transformation est due a un afflux de petites
ou grandes inventions, a I'exploitation d'une nouvelle mine
de découvertes. 11 en est de ces mines-la comme des autres,
quine sont jamais inépuisables, et ot l'extraction du minerai,
abondante et facile an début, devient difficile et ingrate en
avancant. — Les pauvres petites carrieres, d’ordre philolo-
gique et mythologique notamment, ou 11 a ¢ét¢ donné a la
courte imagination des sauvages, dans un lointain passe, de
puiser leur idiome, leur culte, leur bagage social, ont été,
depuis longtemps épuisées par leurs ancétres; et de 1la leur
stagnation actuelle.

11

Il n'est pas une similitude dans I'Univers qui mait pour
TarRpE, — Transt. du Droit. 10
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“cause 1'une de ces trois grandes formes, superposées et en-
- chevétrées, de 'universelle répétition : 'ondulation pour les
~ phénomenes physiques, 'hérédité pour les phénomeénes vi-
vants, I'imitation pour les phénomeénes sociaux proprement
dits. Je n’ai pas & redire ici! les relations mutuelles de ces
‘trois agents de 'universelle analogie. 11 est clair qu'il faut
tenir compte des trois, et non pas seulement du dernier,

. pour donner I'explication compléte des analogies présentées
Z par le monde social, qui nait du monde vivant et sec meut
dans le milicu physique. Il n'est donc pas douteux que Fin-
ﬂuence des climats et celle des races ne donnent la.clé d un

e T .\._Hf-"'

.t 1és de méme sang ou qui ont ﬂeum sous la méme lat:tude.
Mais on a bheaucoup exagéré limportance de ces deux in-
fluences en sociologie, parce qu'on a méconnu le réle domi-
nant de la troisiéme, qui finit toujours par cmployer les
autres ou les empreindre de son cachet. Ce qu'il y a de con-
tinu, ce qu'il y a de nécessaire, ce qu'il y a de soumis & des
lois scientifiquement formulables, dans les faits sociaux, ¢'est
le caractere qui est commun & eux tous, et qui est exclusi-
vement propre a leur ensemble, d’étre imitatifs ou imités 2.
Imitation consciente ou inconsciente, intelligente ou mou-
tonniere, instruction ou routine, n'importe. Parler, prier,
travailler, guerroyer, faire ceuvre sociale quelconque, c'est
repéter ce qu'on a appris de quelqu’un qui lavait appris de
quelqu’autre, ct ainst de suite jusqu’aux premiers ¢diteurs de
chacune des racines verbales qui se transmettent identique-
ment de bouche en bouche, depuis des milliers d’années,
comme les ondulations lumineuses ou sonores d’atome cn

1. Jai consaeré & ce sujet mon livee sur les Lois de Pimitation {Alean).

2. N'exeeptons pas méme les inventions cof les découvertes en tant
quielles sont des faits sociaux. Non sculement clles sont toujours cn
parfic tmebatives; formdées par une intersedtion mentale d'imitations
diverses, mais enéore, meéine en ce fqu'elles ont de plas original, elies:
doivent &tre ematées pour dtre des faits sociaux, non de simples faits
individuels: Unc invention non propagée, une iddée non adoptéc, non
reflétée dans Pesprit d’autrui; est socialement comine n'cxistant pas.
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atome, — ou jusqu’aux premiers auteurs de chacun des
rites, de chacun des procédés de travail, de chacun des pro-
cédés de guerre, bottes d'escrime, manceuvres, ruses straté-
giques, qui se passent d’homme & homme pendant une durée
plus ou moins prolongée. Je ne dis pas que l'imitation soit
toute la réalité sociale; clle n'est qu'une expression de la
sympathie, qui lul préexiste et qu'elle redouble en 1'expri-
mant; et elle dépend de 'invention, étincelle dont elle n'est
que le rayonnement. Elle commenee par étre en quelque sorte
asservie a I'Hérédité, ausst longtemps que le groupe social
s¢ réduit a la famille, et que la transmission des exemples
est limitée au cercle étroit des parents. Puis, quand elle
s'affranchit de la génération, quand clle 1a domine méme a
son tour, clle se courbe d’autant plus sous une autre regle .
elle est subordonnée, nous le savons, aux lois supérieures
de la logique, comme Vondulation aux lois de la mécanique.
Mais il n’en est pas moins certain qu'elle scule tisse les tis-
sus soclaux organisés par la Logique sociale. Elle est la
chaine et la trame de la toile humaine que lartiste regarde
par Vendroit, du coté de ses broderies, de ses variations gé-
niales et fugitives, mais que le savant doit la regarder a Uen-
vers, du co6té de ses répétitions, seules mesurables, seules
nombrables, scules formulables en tracés statistiques ou en
lois scientifiques. Qu'était la physique avant que la théorie
de 'ondulation y eut fait son entrée, et bien que les lois de
la mécanique fussent déja connues? Bien peu de chose. Telle
sera la sociologie, tant qu’'on n’y aura pas fait la part voulue,
une large et envahissante part, a la théorie de 'Imitation.

Faute de remarquer Puniversalité, la continuité, I'impor-
tance majeure du fait de I'Imitation en histoire, heaucoup
d’archcologues, beaucoup d’historiens, méme des plus cir-
conspects et des plus lucides, sont entrainés aux inductions
les plus errondes. Par exemple, n'est-ce pas 'oublt étrange
de ce fait élémentaire qui a longtemps permis de s'aceréditer
a 'abus extravagant des « mythes solaires »? On cn a vu par-
tout, non seulement la ou réeillement 11y en a, mais dans les
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-"'leﬂendes quelconques de tous les peuples, et jusque dans les

contes d’enfants. Comme on avait retrouvé le theme de Peau
d’Ane, du Pelit Poucet, du Chat botlé, ete., a pen pres iden-
tiques chez des peuples sépards par les plus grandes distances,
on s'était émerveillé de cette coincidence, et on avait cru ne

pouvoir I'expliquer autrement que par la préoccupation d’un

méme phénomeéne extérieur, visible et remarquable égale-
ment de tous les points de la terre; et quel phénomene rem-

~ plissait mieux ces conditions que les mouvements pério-

diques du soleil dans le ciel, sa naissanee, sa croissance, son

-déclin, sa mort, sa résurrection? Et alors, a grands renforts

d’étymologies tirées par les cheveus, moyennant la trans-
formation de Barbe-Bleue en Indra, sous prétexte qu'ils
sont barbus tous deux, ou toute autre assimilation aussi har-
die, on ¢tait parvenu a faire adopier eette hypothése ingé-
nicuse par des esprits séricux. On n'avait pas eu l'idée de se
dire que, depuis des siecles de siecles, I'imitation, soit d'en-
fant a enfant, si puissante, si constante, si universelle, soit
d'adulte & adulte dans les veillées ont 'on répeéte des fahles
propfes a amuser des esprits Incultes, travaille a répandre les

contes populaires, et suffit largement a faire comprendre

leur diffusion d’un bout a l'autre de la terre, jusque chez les
Zoulous, ot l'on a découvert quelques-uns de nos récits
légendaires.

Cest 1a un échantillon entre mille des erreurs grossieres
qu'on éviterait en ayant égard a Paction imitative ; mais il
est des errcurs plus subtiles, plus difficiles & apereevoir, dont
elle préserverait aussi Ies meilleurs esprits. On est assez en-
clin, parmi les sociologues, a prendre la constitution féo-
dale ', si complexe et si caractérisée, pour une phase néeces-
saire dc D'évolution sociale, dans n’importe guelle race ou

1. Les traits caraetéristiques dont elle se eompose, dont elle est la
combinaison originale, sont fort bien définis par Fustel de Coulanges :
« Possession conditionnelle du sol, a la place de la propriété ; assujet-
tissement des hommes au seigneur, & la place de Pobéissance au roi ;
hiérarchie des scigneurs entre cux par le lien du fief et de 'hommage, »



qﬁelle nation. M. Fustel de Coulanges lui-méme, aprés avoir
remarque que le régime féodal s'est produit chez des popu-
lations qui n'ont rien de germanique, Gaule méridionale,
Empire byzantin, Slavie, Hongrie, Irlande, de méme que chez
des peuples quin’ontrien de romain. ~onclut ainsi : « 11 s’est
produit chez toutes les races ; il n’est ni romain ni germain,
il appartient & la nature humaine. » Cependant, avant d’avoir
recours a I’hypothése quasi miracnleuse d'une génération
spontanée de ce régime singulier, partout le méme, en je ne
sais combien de licux différents, n'v aurait-il pas licu de re-
chercher st son ubiquité relative, — exgérée d'ailleurs, —
est inexplicable par les voies plus simples de la-génération
sociale ordinaire, c'est-a-dive de I'imitation ? Or, toutes les
recherches de I'éminent historien que je viens de citer ten-
dent précisément & montrer que les éléments disséminés du
régime féodal existaient a peu pres tous dans les institutions
de 'Empire romain, et que leur développement simultané,
synthétique, a été le résultat des circonstances trés particu-
lieres ot le monde romain ocecidental, spécialement ia Gaule,
s'est trouvé apres la chute du pouvoir impérial. L’alleu ne
serait que le domaine rural des Gallo-Romains, la villa ; le
bénéfice n'est que le précaire; le patronage est tout romain ;
Piminunité cst une extension donnée a des exemptions de
charges municipales que les empereurs accordaient parfois.
Qui_plus est, le méme auteur nous apprend ailleurs, — et
cela est un jour bien plus vif encore jeté sur la uestion, —
que la truste royale, le rapport du rol mérovingien avece ses
fidéles awtrustions, a ¢té le premier embryon du lien de vas-
salité... — Mais, s’1l en est ainsi, quelle est 1'idée qui s'offre
naturcllement a 'esprit? Cest que la syfitheése de ces élé-
ments multiples sous la forme du fief, de 'hommage et des
services féodaux, est une heureuse rencontre opérée quelque
part, dans le monde romain et non ailleurs, ¢t, de ce coin dun
monde, propagée peu a peu, de proche en proche, grice a
ses avanfages momentands et aussi a la vogue entrainante
dont ¢lle a bhénéficié, comme tout ce qui a le vent de la
10
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mode en poupe. Comme nous savons que la marche de
I'imitation est une cascade élargie de haat en bas de la
pyramide sociale, et des peuples les plus civiiisés aux plus
barbares, nous accueillerons sans peine l'idée que la fruste
royale a été imitée par les grands seigneurs, puis par les plus
petits seigneurs en s¢ modifiant, et qu’une fois constituée de
la sorte en pays romain, la féodalité s’est répandue en Ger-
manie, et un peu partfoutt. Le fait est qu'on la voit naitre en
Gaule plus tot que nulle part ailleurs, bien plus tard en
Irlande, en Danemeark, en Suede, dans 'Empire byzantin ;
et, si 'on n’a pas toujours la preuve qu’elle a été importée
du dehors dans les pays ou on la constate?, rien n'est plus
vraisemblable que cetie conjecture. L’idée de logive est
certainement plus simple que celle de la féodalite, et son
apparition identique en plusieurs centres divers de pro-
pagation au moyen age, danz I'Empire arabe ct dans la chré-
tiente séparément, reépugneratt beaucoup moins a la rai-
son. On a pourtant des motifs de penser que nous l'avons
empruntée aux Arabes ou qu’ils la fiennent de nous?, mais
quen tout cas le génie humain s'est épargné, méme ici, les
frais d’'une double invention superflue.

Tout ce qu'il y a de net, de précis, de caractérisé, dans les
similitudes d’ordre quelconque, linguistique, religieuse, po-

1. Si I'établissement du régime féodal était da principalement a la
conquéte germanique, et avait ¢été eréé pour lexploitation des vaincus,
il serait incompréhensible que ce régime se fat si aisément répandu en
Germanie, chez les prétendus conquérants, et 8’y présentit au moyen
aze avec des caractéres bien plus rigoureux, bhien plus aristocratiques et
oppressifs encore que ceux qu’il affecte en Italie, sinon en Franee, A
contraire, si I'on admet qu’il s’cst constitué paisiblement, de lui-méme,
& travers et non moyennant les bouleversements et les conquetes, a partir
de germes posés par 'Empire romain, remudés par les Barbares, on ¢om-
prend fort bien que, une fois formdées, les institutions féodales, jugées
excellentes dés leur éelosion, aient ¢t¢ bien venues en Germanie, pays si
docile anx suggestions romaines.

2, On a dit qu’elle avait existé au Japon, mais on a heaucoup foret la
propertion des analogies et fermé les yeux sur les différences.

3. Dans son bel ouvrage sur la civilisation arabe, le D* Le Bon donne
des arguments spécieux en faveur de la premiere opinion.

i . -~ _
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'imitation pour cause. Telles sont, a n’en pas douter, les ana-
logies frappantes présentees, a ces divers points de vue, par
les Hindous, les Germains, les Slaves, les Celtes, les Latins,

les Hellénes, nations qu’on s’est plu a grouper, sous le nom

d’Aryvens, en une méme race hypothétique, Hypotheése vraie

on fausse, mais quni, méme ici, a cu le tort de donnerle "
change a U'esprit philosophique et de fermer les yeux a Uévi--
dence. Par une vraie petition de prineipe, apres avolr conclu
a la parenté physiologique de ces peuples, parce qu'on avait = .
constaté des ressemblances entre leurs langues ou leurs ins-
{itutions, on s’est laissé aller & penser qu'elles étaient sem-.
blables parce quw'ils étaient parents. On a confondu deux choses -
qui, alors méme qu'elles auraient été lides1'une a autre dans
ce cas, n'en auraient pas moins da ¢tre distinguées; on a -
pris pour un héritage vital ce qui n'était évidemment qu'un
héritage social. Le langage ct la religion ont beau se trans-

mettre en géncral, et sauf beaucoup d'exceptions remar-
quables, des peres aux fils, les fils n’en héritent pas comme

ils héritent des traits physiques de leurs parents ; on parle,

non la langue de sa famille, sil'on en a ¢t¢ toujours separé,
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litique, économique, juridique, que les eévolutionnistes ont
relevées entre des peuples différents, méme fres éloignés, a

Sk

mais le langage des personnes qu'on a entendues parler dans
son enfance. C'est trop ciair. Pourquoi done, dés qu'on a
découvert un fonds commun de racines verbales, de mythes, - =

de procédures, de formes embryonnaires de gouvernement,

aux nations indo-europdennes, s'est-on empressé de décider =
qu'elles avaient des ancéires communs, comme si cette in-

duction ne souffrait aucun doute ? Le malheur est que, une
fois I'arbre généalogique des soi-disant Arvens définitivement
tracé, ainsi que celui des Sémites et dautres grandes fa-

milles possibles, on a apercu, entre peuples heéterogenes, des
similitudes sinon linguistiques, du moins religieuses et juri-
diques, égales en précision et en importance a celle des
peuples réputés congénéres. Par exemple, les Aryens entre
eux ne nous montrent nulle part de coincidence plus com- -
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.._:_..plete que celle ql‘u d’ aples M. Seignette?, se¢ révele entre les
i;,_:_'cotitu.mes gles Arahes avant Mahomet et les institutions des
‘Romains primitifs. « La puissance paternelle dans toutes sa
‘rigueur, la tutelle perpétuelle des femmes, le testament,
Thérédité des agnats, des patrons et des gentils, leur tutelle,
la tatelle testamentaire, le nexum, la piynoris capio, 'aban-
“don noxal, le talion, la eomposition légale, les rapports de
patron a chient, furent des coutumes inserites dans la loi des
‘Douze Tables. Elles correspondent a des usages anté-isla-
miques identiquement semblables, dont les uns ont 6té
‘maintenus, les autres abolis, par le Coran.» Silon se rap-
‘pelle le voisinage de I'Arabie et de I'Inde, ot des coutumes
‘analogues ont régné, et le penchant mutuel des peuples
‘voisins a s’emprunter leurs institutions civiles, bien plus
que leurs religions et surtout que leurs idiomes, on s'expli-
‘quera sans peine ces ressemblances par une action imitative.
- Ce qui confirme cette interprétation, ce sont bien d'autres
points de contact juridiques cntre Aryens et Sémites. Ils
_.:.Son.t dunc telle précision que leur apparition spontanée est
‘absolument inconcevable, Est-ce spontanément qua pu se
produire I'étroite similitude du droit criminel ou civil israé-
lite avee 1a législation athénienne et les coutumes hindoues?
En Israél comme a Athénes, le droit d'asile est ouvert dans
‘certains licux désignds aux meurtriers involontaires; le ven-
geur du sang ne peut frapper qu'apres avoir poursuivi de-
vant les juges le coupable et avolr fait condamner, s'il a
agi avec intention, D'ailleurs, Tinfluence greeque se {rahit
‘clairement dans les codes rabbiniques par I'emploil de mots
techniques empruntés an gree (Dareste). En Israél comme
dans I'Inde, existe Ia responsabilité pénale des communes,
Comme cn Gréee et dans VInde, le frere doit épouser la
veuve de son frére mort sans enfants; et tandis que la Loi
ordonne chez les autres Sémites la prostitution des filles,

4. Traduetion frangaise du Code musulman de Khalil, introduction,
P XXXVIL
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elle I'interdit chez les Hébreux. Le eréancier israélite peut
faire saisir les meubles de son débiteur, mais il n’a pas le
droit de péndétrer dans sa demeure. Il doit attendre a la
porte : derniere trace, sans doute, dit M. Dareste, de 1'an-
cienne coutume de la contrainte par le jedne, dont parlentle
Code de Manou et les lois irlandaises. Comme les Germains
de Tacite, les Israclites possedent Vinstitution de la Khelouba,
dot constituée par le mari a sa femme. « Le mari, qui a le
droit de divorce et qui l'a seul, sengage a n'user de ce
droit qua la charge de payer & sa femme une certaine
somme », qui est la Khetouba, garantie ingénicuse accordée
a I'épouse contre l'omnipotence maritale. Le droit hé-
braique a aussi des traits de ressemblance marqués avec le
Droit romain, notamment par une certaine maniére de rédi-
ger le contrat de vente, qul rappelle notre testament mys-
tigue. — Manifestement, de telles concordances ne sanraient
étre innées.

Bien des faits quil doivent paraitre des anomalies si on
leur applique la formule détroite de 1'évolution, sont des
conséquences toutes simples da principe de L'imitation. Par
exemple, le droit daubaine, cette odieuse coutume propre
aux temps de harbarie, a ¢té non pas satténuant, mais s’ag-
gravant, au conftraire, depuis les temps meérovingiens jus-
qu'a la belle époque du moyen-age; c'est-a-dire a mesure
que I'Europe se civilisait ou se dddarbarisail. Au début,
d’apres M. Viollet, il ne s’exercait que contre les éfrangers
inconnus et sans aveu, non contre les c¢trangers connus ¢t
considérés. Mais, peu a peu, il s'est étendu a tous. Voila un
singulier progres juridique et bien au rebours de ee qu'on
aurait dd prédive Qapres les formules qui ont cours. Mais on
s'explique le fait, soit par des considérations fiscales, soit, je
crois, en se rappelant surtout que, sous les Mérovingiens,
malgré la barbarie de I'époque, la survivance des voies ro-
maines ¢t des habitudes romaines de voyage multipliait les
contacts assimilateurs avee I'étranger et laissait voir encore
en lui un compatriote social; d’antant micux que le fan-
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téme de 'immense empire régnait toujours dans les imagi-
. pations, Mais plus tard, guand la f¢odalité établie enferma
. ¢haque fief en soi, sans commuaication avec le dehors,
étranger et ennemi redevinrent synonymes. Puis aux xve et
~ xvie siéeles, le mouvement de voyages, de relations inter-
. nationales et inferféodales reprend, s'anime et conduit a la
' guppression du droif d’aubaine.

- Parfois, I'imitation semble n’avoir rien & voir dans cer-
faines similitudes historiques, que Videntité de la nature
humaine parait suffire a expliquer; et cependant it est in-
- cantestable qu'elle y a eu sa part, et sa large part, d’action,
" Car, & coté de limitation rayonnante, il y a limitation
. diffuse, et, & coté de 'imitation en ligne directe, pour ainsi
dire, qui relie deux choses I'une a I'autre par une série de
copies, il y a Vimitation collatérale, qui, par des séries du
méme genre, les rattache séparément & un modéle com-
mun, trés antique parfois. La forme diffuse de l'imitation im-
- porte beaucoup a considérer. Ainsi, on 2 noté curieusement
les similitudes frappantes que présente lorganisation de
I'armée sous les emperecurs des derniers siécles — caisse de
dotation de I'armée, causes d’'exemption, exonération moyen-
- nant une somme d’argent variable, ctc. — ¢t sous I'Empire
" napoléonien. On a remarqué aussi, et M. Taine 'un des pre-
- miers, que l'administration romaine en génédral, apres la
réforme de Dioclétien, ressemble étonnamment a celle qui
~ est sortie tout armée du cerveau de Napoldon. Est-il a
- ¢roire, cependant, que le grand Corse ait copi¢ Dioclétien ?
Non, pas directcment du moins. Mais comme lui, et non
- moins que lui, 11 était romanisé et latinis¢ jusqu’a la moelle
,._f.l':_;;;:,des os par l'éducation classique; ct, indépendamment de
toute influence de race, 1l n'est pas tres surprenant que ces
“ deux grands esprits frappés de la sorte, paveillement, a
 Yeffigie de Rome et de César, aiecnt congu le méme pro-
 gramme de réorganisation militaire et civile dans des con-
~ jonctures un peun analogucs.

27 Nous avons bien souvent montré plus haut un autre
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genre d'action indirecte, d’'une importance capitale, que le -
fonctionnement prolongé de l'imitation en tout ordre de -

faits sociaux a exercée sur le Droit, en ¢élargissant incessam-

ment le cercle de la sympathie et de la fraternité. La civili- :

sation, la bonté, la justice, n'ayant jamais pu fleurir ici-bas
que dans des enclos, on 1ni doit d'en avoir sans cesse reculé
les murs, jusqu’a ce que ces plantes précicuses puissent un

our étre cultivées en pleine terre. Nous n'v reviendrons pas. -
p ) p

G

— Mais, peut-8tre n’avons-nous pas assez fait remarquer
Iaction directe, immédiate, de l'imitation sur le Droit,
quand elle I'a lui-méme pour objet. C’est par elle que, avee
le temps, 'unification juridique des diverses classes et des
diverses provinces d'une nation ne peut manquer de s’opé-
rer. Elle unific les classes aussi bien que les provinces par
le penchant éternel de Vinférieur a singer le supérieur. La

coutume juridique des grands descend, & travers les divers

ctages de la noblesse, aux derniers rangs de la roture, et
tend & faire disparaitre la diversité de leurs coutumes

propres. Pareillement, les grandes villes passent leurs
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chartes aux petites, les petites aux bourgs, et leur disparité

contumiére disparait, L.es nations les plus brillantes rayon-
nent de méme sur les plus obscures. Jal déja indiqué ci-
dessus la descente contagieuse du droit d’ainesse, de la no-
blesse au peuple. Reprenons cet instructif exemple. Au dé-
but de la période féodale, le droit d'ainesse ct le droit de
masculinité, lids ensemble, ne se formulent d’abord avec
preeision que pour la succession royale. Puis, les hauts sei-
gneurs, a leur tour, et, apres cux, tous les possesseurs de
fiefs !, se modelent surle roi. Gependant, les roturiers res-
taient encore en dehors de ce mouvement. Dans les Efablis-
sements de saint Louis 1l est dit que Ie pere roturier ne peut
avantager I'un dec ses enfants, méme en fait de meubles et
d’acquéts. Autrement dit, les roturiers avaient alors le privi-
lege de vivee par anticipation sous I'empire d'unc 1égislation

1, Voir le Droit coutumier de M. Henri Beaune (p. 405 ot s.).
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Fﬁl""':‘égalitaire et démocratique. Ont-ils eu I'idée d’apprécier leur
.. bonheur? Point. IIs n'ont pas eu de plus vif désir que de
copier l'exemple rétrograde venu d'en haut. A partir du
xvie sicele, et peut-Gtre avant, la roture se pique d’avoir
aussi le droit de faire un ainé. En Béarn, la regle aristocra-
tique s'étend a 'héritage des vilains. De méme en Norman-
die, « I'indivisibilité des grands fiefs, consacrée par le Livre
de UEchiquier ct par le Grand coutumier, s'é¢tend avee les
annees aux simples vavassoreries, aux fiefs ordinaires et aux
ténements roturiers, et dans cette province I'égalité du par-
tage n’est observée que pour les biens de bourgage, qui
formaient une classe intermédiaire entre le fief et I'alleu. »

Je ne veux pas dire par la que l'imitation ait été 1ci, non
plus que partout ailleurs, aveugle et inintelligente. Si I'on s
1mité le supérieur, ce n'est pas seulement par « suggestion »,
c’est aussi par vanité, ou par un intérét familial. Les péres
roturiers ont juge le droit d’ainesse tres propre a consolider
et élever lewr famille. Mais 1l ne faut pas oublier que s1 ee
but, la perpétuité et l'ascension sociale de la famille, est
~entré et s'est ancré dans leur ceeur, la vue de la noblesse
n'est pas étrangére a cette préoccupation, nullement spoiita-
née chez des ilotes. Quelle que soit, d’ailleurs, la cause de
Pimitation, 1l est sar qu’on a imité, et que, si on n'avait pas
imite, jamais le droit d'ainesse n'aurait régné partout ot on
le voit ¢tabli au xvuue sicele.

Autre exemple. « Le retrait lignager! s'c¢lait introduit
d'abord pour les fiefs seulement et avait ensuite ¢été ¢tendu
aux héritages tenus en roture, mais dans le méme but, pour
conserver les propres de la famille. » On voit, ¢nire paren-
theses, par la maniére dont ce retrait est venu aux familles
roturicres, qu’il est difficile de le regarder comme un reste
d’'un communisme primitif et soi-disant démocratique. —
Autre exemple encore. Dans Ie¢s pays de Droit coutumier, a la
dissolution de la communauté, la femme noble avait scule,

1. M. Beaune, ouvrage cite.
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originairement, le droit de répudier ou d’accepter la commu-
nauté en faisant inventaire dans les quarante jours apres le
décés du mari. Mais, vers la fin du moyen-age, « la pratique
tend désormails a létendre & la veuve roturiere, qui en
joulra définitivement lors de la réforme de la Coutume de
Paris en 1580 ». '

D’apres John (cité par M. Viollet!, chaque peuple germa-
nique avaif son droit propre; mais, peu a peu, quand s'est
¢tabli I'cmpire franc, un seul de ces Droits, celut des Francs,
et celul des plus illustres, des Francs saliens, a savoir la
Loi salique, a supplanté tous les autres. L'unité juridique
s'opére ainsi dans une société de la méme maniére que
Vunité linguistique : tous les dialectes cn sont chassés, sous
le nom de patois, par le dialecte envahissant de la capi-
tale. — Dans un groupe de peuples en contact, 1 plus civilise
communigue son Droit & ses voisins par une sorte d’exosmose
juridique. C'est ainsi qu'an moyen-age, le Droit allemand
pénétre en Bohéme et en Pologne : et il s’y introduit
d’abord par les couches les plus éclairées de la population,
par les villes. Le Droit de Magdebourg a servi de modéle &
la plupart des villes tcheques du Nord et & presque toutes les

villes polonaises. — L'influence italienne, & la méme ¢poque,

se fait sentir dans la législation dalmate.

D'une autre maniére encore, et en un autre sens, l'imitation

travaille a unifier lc Droit. Une langue qui a plusicurs types
de déclinaisons ou de conjugaisons, finit, & la longue, par
donner la prépondcérance a un de¢ ces types, objet d’'une
imitation croissante, sur lequel se déclinent ou se conju-
guent désormais tous les mots nouveaux. Pourquol ce mo-
deéle est-il imité de plus en plus, et, enfin, exclusivement?
Uniquement parce qu’il ¢tait déja un peu plus mmité. L’imi-
tation se sert ici de raison suffisante & elle-méme. En latin,
la premieére ct la scconde déclinaison ont prévalu (rosa;
rose,; dominus, domini). En francals, la premitre conju-
gaison. Aussi, tous les verbes nouvellement créés se conju-
gucni-ils sur atmer, non sur vielllir ou sur receveir. On dit
TArDE, == Transf. du Droit. i1
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LES TRANSFORMATIONS DU DROIT

hynopliser, magnétiser, dérailler; on n'a pas eu lidée de

dire hynoptisoir, magnétisir, déraillir. — 11 en est de méme
du Droit. Quand an Droit posséde plusieurs procéduares pro-
pres aatteindre le méme but — par exemple plusicurs modes
d’affranchissement des esclaves — une seule d'entre clles
finit par avoir la vogue et réduire les autres a 1'éfat de
vieilleries. Sous les Mérovingiens, 11 y avait en Gaule sept a

huit manieres d'afiranchir, les unes d'origine germanique,

les autres d'origine romaine — par le denier, par la lance,
par la fléche, a I'église, par la charte. — Mais an vie siecle,
I'affranchissement par la charte, c’est-a-dire par cerif, eost
seul usité. — Cette simplification des procédures, non sans
rapport, on le voit, avee l'adoucissement des procedurces,
dont il a été question ci-dessus, s'en distingue pourtant, de
méme que la simplhification analogue des grammaires ne
doit pas ¢tre confonduc avee l'adoucissecment phonétique.
Car souvent 1l n'y a pas de motif appréciable de préférer la
procédure ou la forme grammaticale choisic. 11 n’en est pas
de méme d’autres genres d’unification ou l'imitation appa-
rait au service de la raison. Par exemple, & la fin de I'Em-
pire romain, nous voyons se juxtaposer, d’aprés Fustel de
Goulanges, plusicurs classes différentes de cullivateurs :
« esclaves travaillant en commun, esclave a petite tenure,
petits fermiers Iibres, colons fixés au sol ». Or, peu & peu la
derpicre classe, en se modifiant, s'est répandue de proche
en proche, parce qu'elle a paru présenter plus d'avantages,
et a refoulé toutes les autres. Au moyen-dge, elle existe
seule.

— 11 est curicux de noter 14 maniere dont 'imitation juri-
dique agit dans le monde spécial des magisirals et des juris-
consultes, Ici clle est hantement conscienfe ot véfléchie; et
clle répond & un besoin d'uniformité et de stabilité si néeces-
saires & la séeurit¢ du justictable, qu'elle est le plus souvent
obligatoire. Mais, ne lIe fut-clle pas, on peut assurer qu'elle
s'opérerait quand méme. Parnii les innombrables inferpre-
tations, dont les textes de Lols — comime les versels de



siE a .
.....

I'Eeriture, sont susceptibles, le juge doit choisir; et, il
choisissait arbitrairement, dans chaque affaire, sans sc pré-
occuper de ses solutions passées, ni des arréts rendus dans
des especes analogues, par des Cours supcrieures, lunite de
législation n’empécherait pas anarchie juridique. Aussi le
juge esi-1l nécessairement, cssentiellement routinier; cette
sainic routine, qui s'appelle sa jurisprudence, est I'objet de
son culte le plus fervent ', Mais il n'est pas foujours sou-
cicux au méme degré de ne pas se contrédire, de ne pas dé-
vier de sa ligne et de laligne de ses prédécesseurs; il Vest
de moins en moins quand Pesprit de conservation et de tra-
difion baisse dans la société ambiante; et alors, il a bien
plutdt, et de plus en plus, souci de décider comme la plupart
des aulres juges, ses contemporains, ne fussent-ils méme pas
ses supericurs hicrarchiques, Son imilalivité incurable, ct
toujours intelligente, s'est tournée vers le modéle nouveau
de préférence au modele ancien; la mode lui est devenue
plus chere que la coutume, comme au législateur lui-méme,
ct au public. Car la stabilité de la 1législation n’est pas un
bien moindre que son uniformité. Mais on n’apprécie guere
plus l¢ premier a certaines époques quon n'a prisé lautre

en dautres temps. Aujourd’hoi, nous tenons forf & avoir des

lois uniformes pour fous, pour toutes les classes et toutes les
provinces, mais nous les changeons a plaisie. Autrefois, on
sattachail opinidfrément & ses vieilles lois coutumicres,
mais on supportail sans trop de peine le moreellement de la

France et des couches de la Société francaise en une multi-

tude de lois différentes. Eh bien, le juge participe un peu &

ces changements de vent survenus dans Patmosphere pu-

blique; en sorte que son genre d’imitation méme, si exeep=

V. La jurispradence grellee suve e lgislation, #est, en définilive, Vins
Reviton dune sorie de nouveint Droit coutumicr swr ke Droit éegislalif

(qui, precisement, avail oo pour but de se saubstituer A Ia condume ande-

ricure. La eoutitie des juges a remplace celle des justiciables @ voild
tout. Mais, parlout of toujonrs, onr le voit, autorité jurididque a pour fon-
dement nécessaire imitation,
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tionnellement raisonnable qu'elle soit, ne laisse pas d’étre
¢n partie un entrainement.
- - On peuten voir encore la preuve dans ce fait que le juge
- francais de nos jours, non content de se conformer aux ar-
. réts de ses collégues ou aux siens propres, s’évertue a rendre
des décisions conformes aux opinions théoriques exprimdées
par les commentateurs accrédités des Codes. Or, ce respect
un peu superstitieux des « anteurs » se comprenait fort bien
de la part des magistrats romains, parmi lesquels il a pris
naissance. Les Romains ne connaissaient rien d’analogue a
nos recueils d’arréts, et, par suite, & ce que nous appelons
la « jurisprudence » ; ils n’avaient nas, d’ailleurs, de juges
permanents. G'est, sans nul doute, & défaut de cette autorité
- régulatrice des précédents judiciaires, qu'ils ont senti le be-
soin d’en créer un autre, en attribuant aux réponses des pru-
dents une importance considérable. Nos juges du moyen
dge of d’ancien régime aussi, faute de recueils d'arréts
régulierement tenus et publiés, devaient s’incliner devant
Popinion des grands juristes de leur temps. Mais nos juges
actuels, qui peuvent s¢ passer de ce modéle cxtérieur,
puisqu’ils ont le modeéle interne, comment se fait-il quw'ils
respectentla « doctrine » presque autant que la jurisprudence?
C'est 1a un vrai doublet, a ajouter anx nombreux doublels
juridiques que M. Viollet a finement notés ! et qui, tous, du
reste, sont des témoignages éloquents en faveur du pouvoir
de l'imitation. Car, essurément, on peut trouver d’excel-
lentes raisons pour justifier, méme a notre époque, la sou-
mission docile de nos avocats les plus radicaux et les plus
novateurs a l'autorité d'un Troplong ou d'un Demolombe,
dont une citation fait gagner ou perdre un procés. Mais
soyons bien certains que, si les Romains, nos maitres,

BTN

1. Et & rapprocher des dowblets linguistiques dont M. Darmesteter a
S cit¢ beaucoup d'exemples, eux aussi explicables par 'imitation seule-

ment, quoique le progrés de 'imitation tende ¢également & les faire dis-
paraitre, comme nous {'avons vu plus haut 4 propos de la simplification
des grammaires et des procédures,
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n’avaient pas élevé presque au rang de lois les responsa pru-
denfum, et si nos péres, & leur exemple, n’avaient pas re-
cueilli comme des oractes les avis d'un Dumoulin ou d'un
Pothier, une demi-douzaine d’éerivains jurisconsultes ne
se frouveralient pas avjourd’hui investis chez nous du droit
étrange, sans nul mandat, de dire le Droit pour tous.

1

Mais toutes les similitudes, méme dorigine sociale, que
présentent les Iégislations ou, pour mieux dire, les activités
juridiques des divers peuples, n'ont pas limifation pour
cause. Beaucoup relévent de la logique. Si 'homme est imi-
tatif, c’est parce qu’il est inventif; si Vaction niveleuse et
continue dec la dévolution des exemples poursuit son cours,
divisé en millions de fleuves, de riviéres et de ruisseaux,
qui contribuent chacun & ce quwon pourrait appeler les for-
mations sédimentaires de la civilisation, c'est, je ie repéte,
parce que de temps en temps des innovations grandes ou
petites, des montagnes ou des collines, ont surgl, Et si
I'homme est inventif, c’est qu’il est logique. Logique ou
inventif, c'est tout un, au fond. Une invention, une décou-
verte n’est que la réponse a un probleme, et cette réponse
consiste toujours a rattacher les uns aux autres, par le rap-
port fécond de moyen a fin, des modes d’action précédem-
ment séparcs et stériles, ou a rattacher les uns aux autres,
par le rapport non moins fécond de principe & conséquence,
des 1dées ou des perceptions ¢ui, auparavant, semblaient
n'avoir rien de commun ', 11 est vrai que, en faisant de la

1. Ce n'est pas le licu de développer ceci. Mais le lecteur instruit ne
manquera pas d'exemples puisés dans 'histoire des sciences ou des in-
dustries. La découverte de Newton, par exemple, a consisté i regarder
deux idées jusque-ld éfrangéres V'une & autre, la chute des corps ter-
restres et ia gravitation de la lune autour de la terre, comme deux consé-
quences d'un méme principe. L'invention de la locomotive a consisié &
réunir ¢é¢ldologiquement ces deux modes d'action jusque-la séparés, le
piston & vapeur et la locomotion sur des roues, ete.
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“o- ‘sorte se confirmer ou s'entraider des idées ou des actes, des

croyances ou des désirs, I'invention a souvent pour cffet de
rendre inutiles ou génantes des inventions antéricures et,
par suite, de créer des contradictions ou des contrariétés
nouvelles. Mais alors se fait sentir — plus ou moins vive-
ment et généralement, d’aprés les lieux et les temps, — le
besoin de remddier & ce malaise, d’accorder entre eux ces
accords particls. C'est I'ceuvre des fondateurs de religion ou
des philosophes, dans la sphere de Dintelligence ; des mo-
ralistes ef des législatecurs dans la sphere de Pactivité. Cette
¢laboration logique n’est-ce pas unce grande invention aussi,
une découverte supéricure ? Dans la mesure ou il éprouve
le besoin de déeouvrir et d'inventer, selon le sens ordinatre
du mot, un peuple éprouve aussi le besoin de coordonner
originalement scs trouvailles ¢t 1es besoins qu'elles lui ont
suscités. Et ses systemes de philosophie, de méme que ses
Codes, sont des machines grandioses, qui font honncur aun
génie humain comme le telégraphe électrique ou la for-
mule de lattraction. Le législateur est a l'ingénicur ce que
le philosophe est au savant. Les uns et les autres sont
des ouvriers divers de la Logique soclale ; ils répordent,
chacun pour sa part, & cc probleme majeur, qui, comme
tous les autres problémes nés de nos besoins, renait de
ses solutions mémes, devient passion, puis sapaise, cf
g’appréte, dans le repos, a renaitrc plus exigeant, inquic-
tant parfois.

Or, s'il v a des raisons de penscr que ce travail logique,
en s¢ prolongeant, doit aboutir a des resullats divergents,
caractérisés, arfistiques, 11 y en a ausst de croire que, sous
biens des rapports, ses effets scront falalement assez sem-
blables. Ces similitudes seront de deux sortes : les unes
seront simplement formelles, 1es autres substanticlies.

Voici un cxemple des premicres. M. Dareste signale, en
passant, entre le développement du Droit musulman ¢t eelut
du Droit romain, unc ressemblance incontestable, mais qu'il
s’agit de bien interpréter. Les grands jurisconsultes arabes



ont travaillé sur la base un peu étroite du Coran comme les
grands jurisconsultes romains sur le fondement non moins
étroit de la loi des Douze Tables. Ceux-la, comme ceux-ci,
ont développé le Broit par voie d'auforité doctrinale, inpgvant
sans cesse sous prétexte de ecommenter. Hanifat, Malek, Che-

fei et Hanbal, du wvine siécle au 1x¢ sicele, « ont eréé e Droit |

mustlman, comme avant cux Sabinus et Labéon avaient ceréd
le Droit romain. Rome avait eu les Sabiniens ct les Procu-
1éiens. L’Islam a eu les Hanifites, les Malékites, las Chéfeites ef
les Hanbalites, tous également orthodoxes », mais d'horizon
plus ou moins large. « Enfin ce grand mouvement s'est tor-
min¢ chez les Arahes comme & Rome. A un certain moment

fa création s’est arrétée et la stérilité est venue, » — Clest

trés juste. Mais, pour bien voir la signification de ce rappro- .

chement, il faut le rapprocher lui-méme de beaucoup
d’autres, dans la spheére juridigue ou méme c¢n dehors d'elle,

Le Droit hébreus'est développé tout pareillement, De grands

rabbins ont ¢laboré la loi de Moise, devenue peu & peu la
Mischna e§le Talmudj ils ont fondé des écoles rivales et
leur travail, cnfin, s'est arrété, arrivé a une perfection rela-
tive. Dc méme, dans tout pays qui se civilise, on voit des
grammairiens savants élaborer, épurer, étirer, fixer la
languce nationale, sorte de Coran fombé du ciel, dont ils
sont les respectucux et ingénieux commentateurs ou falsifi-
cateurs. Chague idiome cultivé a cu ses Vaugelas, chefs

d'écoles divisées; ct partout, apres avoir passionné les es-

prits, — les notres, en France vers le milien du xvu® siecle,
— cette fermentation grammaticale a pris fin quand la per-

fection relative dela langue a paru atteinte. De méme encore,

en religion : sur unc Bible ou un Evangile travaillent, a
un moment donndé, des théologiens fameux, qui ai*gumentefnt,
commentent, coordonnent, dénaturent, systematisent, se divi-
sent en secftes ow en hérdsies, jusqu’a ce qu'enfin, 1'ortho-
doxic unc fois fixée, 1'ére des grands théologiens et des
grands hdérésiarques soit close, pour un certain nombre de
siceles an moins. Le bouddhisme, le brahmanisme, le ju-
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;,dalsme l’lslamlsme, ont, comme le christianisme, traversé
- ces périodes.
" Ce qu'il faut admirer ici, c'est, en tout ordre d'idées, la
~durée relative des ceuvres logiques, des systémes cohérents
- formés par une longue et opinidtre réflexion ou parune col-
~laboration séculaire, quelle que soit d’ailleurs I’hétérogé-
~néité de leurs éléments importés du dehors. Une langue,
- surtout considérée par son coté grammatical, est un de ces
- touts logiques; et I'on sait la persistante vitalité des langues
" surtout de leur grammaire encore plus que de leur diction-
.5 naire. Une religion, quand elle s'est condensée en théologie,
ce que n'a pu faire le paganisme hellénigue, présente le
méme caractere. De méme, un Code. On a vu, a fravers les
.~ invasions et les catastrophes, le Corpus Juris régner en Ku-
- rope jusqu'a nos jours, Phénomeéne plus remarquable encore,
- l]a Mischna, qui est le Corpus Juris des Juifs, di a 'élabora-
ﬁ:‘ff-f’tion des grands jurisconsultes hébraiques, a persisté et dure
"~ encore, malgré la dispersion du peuple hébreun. Cette force
;_'_[-{;-de résistance inhérente a tout ce qui est systématique, cf
- cette tendance de toute chose sociale a se systématiser, voila
- des similitndes qui n’ont rien d'imaginaire ; et clles ont un
caractere d’'universalité ¢t de profondeur tout autres que les
‘% ressemblances si exagérées d’idées et d'institutions entre
- civilisations hétérogeénes.
1~ Mais qu'est-ce que cela signifie ? Cela veut-il dire qu'il y
| . ait une formule magique d'évolution ol tout soit forcé de
./ counler? Non. Cela veut dire simplement que I'homme cst
‘- un animal logique, et que son besoin de coordination systé-
/- matique a des accés d’excitation suivis de calme. Voyons-le
' maitre ct grandir en lui. 11 s'alimente, durant un certain
" temps, de ses satisfactions mémes. Des perceptions incohé-
rentes étant données, 1'Arabe, 1'Indou, I'Hébreu primitifs
en cherchent vaguement T'accord ; un jour ils croient I'avoir
trouve, grace 4 I'enseignement religieux d'un homme salué
. divin ou demi-divin ; et aussitot leur soif de vérité, dites de
croyances systématisces, de faible qu'clle était devient tres
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forte. Aussi, I'élaboration logique qui a produit cette parole
divine et qui explique son succes, n~ s'arrétepasa elle;elle -

continue apres elle. Car cette parole présente des obscurités
et, appliquée aux faits, elle fait surgir mille difficultés nou-
velles. 11 g'agit de dissiper ces doutes, de compléter 1’har-
monic ; a cctfe tiche travaillent anxieusement les théolo-
giens. On le voit, ils ne font que poursuivre 'ceuvre du fon-
dateur de leur religion. Comme lui, ils partent de données
contradictoires a conctlier ; ces données, pour eux comme
pour lui, sont des faits et des textes. Puis, quand tous les

moyens possibles de conciliation ont été imaginés, Ie meil-
leur adopté, le monument théologique parait parvenu a son
couronnement. — Est-ce bien vrai pourtant? Nous savons '
que bientot surviennent de nouvelles données, observations
et expériences scientifiques, on bien idées suscitées par le
contact avec des religions étrangeres. De 1a de nouveaux
efforts pour résoudre ces nouveaux problémes. Et ainsi de -

suite.

S'agit-il de désirs, et non de croyance, & harmoniser? .
‘La logique des soci¢tés ne procede pas autrement, Le coeur -
humain nait peuplé de désirs aussi incohérents que ses. .

---------

idées ; faire un monde de ce chaos, transformer, soit dans le
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sein de l'individu, soit, par suite, dans le groupe social, cette
incohérence en mutuelle assistance, voila le probléme qui .

se pose aux premiers législateurs confondus souvent avec .
les fondateurs des cultes. Il est résolu par une loi réputée
divine, loi de Moise, de Zoroastre, de Manou, de Mahomet. -
Mais, aprés un certain temps, de nouveaux besoins, de nou-
veaux commandements intimes, engendrés par les inven—'f'_fj
tions civilisatrices, par des contacts avec des peuples étrall-f';;%f
gers, comme il est arrivé pour Israél et pour Dlslam, -
deviennent difficiles a accorder avec les commandementsl’f}i

légaux. Alors s'évertucnt les jurisconsultes d'un coté, les
casuistes de T'autre, & dissimuler les dissonances ou & les.:
absorber dans une harmonie supérieurc, Ils sont censés ne -
faire que déployer la Loi vénérable ; mais, en réalité, ils

14,
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?ie"ﬁ’c)'ré-en-t de substituer en partie a ses ordres des ordres
non moins impérieux que dictent les besoins nouveaux,
« Tourner la loi pour prouver qu'on la respeete » est une
maxime d’une antiquité prodigicuse. Les rabbins ont traité
la loi de Moise comme les préteurs le jus quirdum. Comme
la prescription relative & Pannée sabbatique, qui tous lcs
sept ans éteignait les deties, les génail fort, ils ont commencé
par démontrer qu'il v avail quelques exceptions 2 la régle,
-« Elle ne s’appliquait ni aux marchandises achetées a crédit,
ni aux salaires, ni aux obligations imposées par les tribu-
naux. » Puis, grace a cetle dernicre cexception, le fameux
Hill, contemporain de J§.-C., a fourni le moyen de soustraire
;fﬁne créance quelconque a cette prescription sacrée: « Le
créancier n’a qu'a remettre son titre au tribunal qui lui
‘donne en échange un titre judiciaire. » — Par voic de fiction
'fa,ussi, comme 1’'a remarqué¢ Sumncer-Maine, 1¢ Droit se trans-
forme un peu partout. De méme que, en linguistique, le
progrés s‘opere par l'addition d'un sens figuré au sens
propre des mots, de méme, en Droit, par Padoption, parenté
figuree, ajoutée a la parenté naturvelle, cte., — Les auteurs
de ces ingéniosités font, en définitive, ce qu'avait fait Pau-
;.:_'ieur méme de la Loi en la composant: Mahomet, par
‘exemple, n'avait fait que refondre les anciennes coutumes
arabes et les approprier a son ¢poque. Puis il vient un mo-
ment ol P'édifice de la jurisprudence et de la casuistique
parait complet. On l'admire, on le dit inviolable, aussi long-
temps du moins que 'état social ne s’est pas renouvelé, Mais
quand ce renouvellement a licu, 1'élaboration logique re-
prend de plus belle, toujours la méme, au fond. Seulement
il semble que les législateurs modernes, a la différence des
‘anciens, n'aient pas & tenir compte des précédents législa-
tifs. Cependant, ce n’est qu'une vaine apparence. La facullé
‘de tout bouleverser 1égislativement, qui appartient, en théo-
rie, & nos députés et sénateurs, n’est que nominale ; ils sont
forces de respecter, dans une certaine mesure, les lois an-
';fi:,iennes, les habitudes juridiques des populations, et aussi de




¢'inspirer de leurs Lesoins anciens ou nouveaux, qu'ils doi-
vent satisfaive conformément a ces habitudes. En faif, lcur
omnipotence apparentc n'est qu'une oheéissance docile on
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contrainte a ces besoins, a ¢os ordres de leurs électeurs. Ces '

ordres sont pour cux ce qu'étaient pour les rabbins les pré-
cepfes de Moise ou pour les jurisconsulies arabes les pres-
eriptions du Coran. Jurisconsultes antiques ou législateurs
contemporains font eégalement acte de soumission a des

commandements supérieurs, qu'ils ¢laborent logiquement

en les soumettant hiérarchiguement les uns aux autres,

Apreés quol, les textes votés et promulguéds, nos commenta-

feurs actuels, professeurs, juges, conseillers, leur font dire

sous forme de jurisprudence ou de doctrine, une foule de

choses auxquelles leurs anteurs n'ont jamais songe.
En somme, la similitude d'évolution tres vague et toute

formelle, constatée par M. Dareste entre le Droit musulman
et le Droit romain, n'est qu'un cas d’une similitude bien
pius vaste ¢t bien plus prolongee ; et elle consiste en ceci,
que lévolution, en tout ordre de faits sociaux, a toujours
poar point de départ un certain nombre de perceptions na- .
turclles ou d'idées enscignées, de besoins innés ou aecquis,
sur lesquels s’exerce un besoin, a la fois inné et de plus en -
plus développé, de coordination logique, qui, lui-méme, a ses

vicissitudes d'excitation et d'apaisement, d’apaisemeni quand

il est satisfait pour un temps par une ceuvre imposante et
monumentale, d’excitation quand des acquisitions nouvelles
d'idées et de voeux nécessitent un travail de remaniement ou
de refonte. An demeurant, M. Dareste n’a garde de mécon-

naitre les différences profondes qui séparent les deux. Droits
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comparés par lui, Car il est & remarquer que ce sont, au
fond, les contumes pré-islamiques et les lois primitives de <

Rome, qui sc¢ ressemblent, A mesure que chacun de ces

Droits s’est développe, leur ¢eart s’est aceru. Le Droit musul-

man ne connait pas la distinction entre la possession et la ©

propriété, ni la preseription, ni 'hypothéque, ni les servi-

tndes auxquelles il substitue lidée, bien supéricure a la -
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conceptwn romaine, d'une association entre propriétaires.
Si la théorie des o‘wllga’uons en revanche, parait étre pres-
que la méme dans les deux Droits, c’est que les juriscon-
-Silltes musulmans ’ont empruntée cn Syric aux juriscon-
.:;;-_éultes romains ; d’ailleurs, cette ressemblance n'est qu'un
~trompe-l'eeil t.

}-'f‘ Mais, outre les similitudes dont il vient d'étre question et
qui portent sur le mode d’action de la logique sociale, il en
d’autres bien plus profondes, qui ont trait & la nature des
objets sur lesquels elle s'exerce. Encore faut-il ici mul-
tiplier les réserves. — Je ne reviendrai pas sur ce que jai
?f-‘"dit au sujet de son fonetionnement syllogistique. Un Code
peut étre considéré comme la conclusion, plus ou moins
bien tirée, d'un gigantesque syllogisme pratique, dont la
majeure est fournie par 1'état des aspirations, des passions,
des appétits dans une société donnée, et la mineure par 1'état
des connaissances, des croyances, des idées. Done, toute en-
f;;iieprise, toute innovation, toute invention, qui tend a modi-
fier la majeure on la mineure, doit avoir son contre-coup
législatif. La mineure est modifiée par I'apparition de nou-
1"','_'-elles croyances religieuses, de nouvelles idées philoso-
phiques ou scientifiques. La majeure, c’est-a-dire le but
poursuivi, qui est toujours la consécration d'une hiérarchic
:ifcll_":’_intéréts- et de privileges, est modifiée, soit par une suite de
_guerres civiles ou extérieures, de révolutions ou de con-
quétes dues a d’habiles tactiques, a des traits de génie poli-
tique ou militaire, soit par des changements économiques
ﬁu_s a des inventions qui, en transformant les métiers, ébran-

-

. 4. Pour s’en convaincre, il suffit de lire 'Etude sur la théorie du Droit
musulman {Paris, 1892}, par Savvas Pacha, ancien ministre du sultan,
On y distingue : 1° les obligations coneernant les emydnces religicuses ;
2 les obh"'atmns concernaut les pratiques religieuses. La plus oblzga-—
toire des « actions », ¢'est la foi | — Awutre distinction : 4° les obligations
qui incombent & tous les croyants sans exception : foi, priére, jeline ;
2° les obligations qui, remplies par une partie des croyants, sont consi-
dérées comme remplics par tous, en vertu de la réversibilité des mérites
¢t des démérites. Combien nous voila loin des notions de nos auteurs
classiques !
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lent ’équilibre des besoins. L’évolution juridique done, dé-
pend des évolutions religicuse, philosophique, politique,
militaire, économique, ct elle ne saurait étre une ef preé-
déterminée que si les autres le sont aussi. Bien micux, alors
méme que chacune de celles-ci serait assujettic a des phases
rcgulicres, 11 ne s'cnsulvratt pas nécessairement que la pre-
miere, qui est leur combinaison, et ce méme caractéce de
régularité. Car les évolutions élémentaires ici sont indépen-
dantes et non paralléles, elles ne - marchent point do méme
pas; Vévolution composée doit donc varier heaucoup plus
qu'aucun de ses éléments. Une religion peu avancée, comme
cn Egypte, peut coexister avec un gouvernement assez per-
fectionneé, une industrie et un art merveilleux; dans 1'Inde,
c’est presque l'inverse qui se voit. Tout cela prouve que la
divergence — toujours croissante ? je ne dis point cela —

des activités juridiques est inévitable. Mais, malgré tout, elle /
. ne va point sans concordances manifestes, qui ticnnent al'é--

troitesse peu élastique-du cercle ou i1l est donné a la pensée
et & la volonté humaines de se mouvoir, et ou clles sont
forcées souvent de tourner dans le méme sens comme des
hirondelles emprisonnées.

L.e génie inventif est aux ordres des hesoins, qui lui po-
sent ses problémes. ur, ces problémes, si divers qu’ils soient,
se rangent sous un petit nombre de chefs, toujours les
mémes : le probléme de la faim et le probleme de 'amour,
l1e besoin de la conservation et 1e besoin de la reproduction
de soi dominent tout. A chacun de ces deux grands points
d'interrogation se rattachent des lignées de problemes qui
en découlent en séries jusqu’a un cerfain point irréversibles,
De la faim satisfaite découle le hesoin du vétement, puis de
I'abri, puis de tous les genres de propriété et de confort.
De I'amour satisfait découle le besoin de la paternité, de
la famille, d’'un Etat fort, de tous les genres d'association.
A mesure quils se satisfont mieux séparément, d’autres
besoins naissent, supérieurs et plus libres : le besoin de

distractions et d’arts et lc besoin de connaissances; le:
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‘besoin de sympathie imitative et Ie hesoin d’harmonie
logique, amour de la justice et le culte du beau, Je sais
© bien que I'arbre géncalogique de ces problemes successifs
. est multiforme et pittoresque, comme tous les arbres; je
~ sais bien que les solutions possibles de chacun d'eux sont
~ nombreuses, et que c'est la natare, toujours accidentelle
~en partie, de la solution trouvée qui détermine on spé-
.. cifie celle du probltme suivant. Je sais bien aussi que les
~ besoins qui vont grandissant sans ecsse, car ils sont d’ori-
. gine toute sociale, besoin de plaisir et besoin de justice,
“ besoin de curiosité et besoin de beauté, sont, précisément les
~ problémes susceptibles des solutions les plus nombreuses
- et les plus variées, coux, par conséquent, dont il est le plus
- téméraire de prétendre deviner d'avance comment P'avenir
~ les résoudra. Je crois aussi, par suite, que, si Ies auteurs de
~ codifications n'avaient pas un penchant prononcé a se copier
. a travers les distances et les dges, ces grands cssais de svn-
© thése pratique différcraient probablement les uns des autres
- autant que différent deux systémes philosophiques origi-
" naux, le systéme de Descartes ou le systéme de Kant, ecux
de Platon ou d’Aristote, de Hegel ou de Spencer, ou deux
< écoles d'art originales,l'architecture grecque et 'architecture
~ ogivale, le plain-chant et la musique de Wagner, Et de fait,
~ si nous faisons abstraction des pastiches, nous constatons
" qu'au fond ces grands monuments du Droit sont fort dissem-
- Dblables. Pourtant, nous cst-il permis d'affirmer qu ‘ils doivent
. aller en divergeant de plus en plus, liveés a cux-mémes?
i Ne semble-t-il pas que ’élaboration logique, ¢n se prolon-
geant, raméne ou tende & ramencr entre cux une similitude
- relative, comme si 1'épuisement des inventions, des solu-
~ tions les moins parfaites ¢t les moins viables, devait con-
- duire les civilisations hétérogénes a se rencontrer sur un
- certain nombre d'inventions plus parfaites?
. Question insoluble en toute rigueur, de méme que la ques-
" tion analogue qui se pose & la philosophic naturelle : est-il
~ ou n'est-il pas inévitable que toute évolution biologique
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poussée & bout converge vers la production d'un organisme
antmal rapproch¢ du type hamain ? Pour répondre, il fan-
dratt pouvoir comparer la faune des planctes voisines ou
cloignées avee la nétre @ faculté qui nous manque, qui, par
malheur, nous manquera toujours, et gqui ne nous mangue-
rait pas si la science élait vraiment la raison d’étre de Pétre,
comme tant de philosophes Yont orgueillleusement pensé,
L’insolubilité¢ méme de ces questions fondamentales prouve
que Yhomme est fait pour agir plus que pour savoir, ct que
si, pour s¢ consoler de son impuissance a posséder jamais
la pleine vérité de la pensée, i1l aspire a réaliser la beauté
achevée de la conduite, ee n'est pas & son intelligence, ¢’est
a son ceeur surtout qu'il doit demander sa regle d’action.

D'ailleurs, si le tableau de la vérité compliéte nous est
voilé, nous en apercevons des fragments. Nous sommes cer-
tains, si certitude il y a, que notre géomdirie, notre méca-
nique, notre astronomie, notre physique, en leur état in-
complet, sont vraies; et nous devons penser que, n'importe
cn quelle humanité stellaire, I'évolution scientifique aurait
fin1 par aboutir a des théoremes identiques a nos théeremes.
N’y a-t-1l pas aussi une vérité morale que toufe socitété ineé-
vitablement formule un jour, out toutes les morales diverses
vont déhoucher comme ¢n un golfe, et qui fait que Con-
fucius si souvent nous redit Socrate, Bouddha, le Christ, cf
(ue le parfait brave homme de tous les temps, Aristide ou
Franklin, Epictete ou Litteéd, Epaminondas ou saint Louis,
Ie marabout arabe ou le saint chrétien, eost partout recon-
naissable aux mémes traits essentiels, ne différant que par
Ie degré d’onverture de son horizon intellectuel et par le
rayon de la sphere d’humanité a laquelle 11 se dévoue? Et
n'v a-t-il pas une beauteé, une sublimité morale, une ct iden-
tique, ou s’oriente comme vers un pole toute ame gené-
reuse de tous les coins de la terre, soit qu'il faille y voir la
simple condensation, en un instinet spéeial, d’habitudes hé-
réditaires suggérées par des expéricnces d'utilité générale
accumulées dans le long passé de I'humanité, soit plutét que

.......
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cette orientation trahlsse aussi quelque action plus subtile
et plus profonde, quelque révélation du fond divin des
~choses ? 11 le semble, car assurément, les inspirations de
" T'héroisme sont bien plus semblables entre elles que les ins-
- pirations du génie ; et méme il semble aussi que cette vérité
morale ait lui pour I’homme bien longtemps avant la plus
_ faible aurore de la vérité intellectuelle ; et que cette beauté
- morale n'ait pas attendu, pour apparaitre, Vapparition des
. beaux-arts. A coup stir, cette esthétique supérieure de la
_ conduite, cet art poétique de la volonté, a cela de remar-
© quable que tous ses esthéticiens se comprennent et sym-
- pathisent & travers les temps, pendant que les esthétiques
_ des arts divergent sans cesse. Et, tandis que rien ne res-
- semble moins a la musique idéale du présent que celle du
 passé, c'est toujours presque la méme harmonie des actions
. justes, c’est toujours presque la méme mélodie des senti-
N ments purs, que nous chantent les grands moralistes,
— Mais la législation n’est pas la morale, pas plus que la
. philosophie n’est la science ; la philosophie prétend combler
. les lacunes de la science ; et voild pourquoi elle différe tant
~ d’elle-méme d’un systéme a Yautre. La législation prétend
substituer des regles précises aux maximes vagues et souvent
ambigués de la morale ; et voila pourquoi elle est chan-
geante d’'un Code a Yautre, et elle le sera toujours. 11 nous
~ suffira, pour en donner la preuve, de signaler la nature pro-
téiforme de la capitale difficulté qui s’offre au législateur de
. tout pays ct de toutc époque, a savoir, celle d’accorder les
~deux grands besoins de nutrition et de génération, sous la
forme sociale, plus ou moins développée, qu'ils revétent,
Chez Yindividu, ils ce combattent : la recherche des aliments
et la recherche du plaisir, 'apprentissage d'un métier ot
l'amour des femmes remplissent de leurs luttes doulou-
reuses le ceeur des jeunes gens; et dans le cceur des péres
de famille, le devoir du développement personnel est toujours

- aux prises avec le devoir du dévoament & autrui. Dans les

sociétés, ils ne se combattent pas moins. Déployé par les
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contacts et les exemples sociaux qui le divisent ef le subdi-
visent a l'infini, le premier, le besoin de conservation, rem-
plit nos Codes de tout ce qui regarde la propric¢té et les obli-
gations, telles que vente, louage, prét ; le second, de tout ce
qui a trait au mariage, & la famille, aux corporations, aux
églises, a I'Etat, a toutes les formes diverses d’association
qui se sont créées depuis le premier couple conjugal. Ii faut,
pour que l'équilibre social soit assuré, que, de ces deux
grandes branches du désir humain, la premiére reste toujours
subordonnée a la seconde, c’est-a-dire que si le progreés in-
dustriel a fait pousser de nouveaux bourgeons a la premiére,
fortifié I'égoisme en augmentant le confort, le progrés moral
suscite par contre-poids de nouvellies extensions artificielles
de la famille, et fortifie ainsi l'esprit de fraternit¢, d’abné-
gation, d’'amour. C'est la tiche propre du législatcur de fa~
voriser la croissance de ces dernieres foreces, émincmment
sociales, partout ou il Irs voit se manifester. Plus 'industrie

a progresse et avec eile l'individnalisme, plus il doit se-

conder I'esprit de dévoament sous toutes scs manifestations
anciennes ou récentes, et ne pas se horner a surexciter I'es-
prit de patriotisme, bien que l'étenduc des sacrifices a la
patrie, chose remarquable, augmente cf s’'aggrave parallele-

ment aux progres de Pégoisme. La patrie ne saurait suaffire’

a remplir le cceur de ’homme social, et le 1égislateur doil:
défendre la famille d'abord, ol le ceeur s'exerce au sacrifice
de soi, apprend le gout et le plaisirde se dévouer ; respecter
aussi toutes les associations religicuses, industriclles, civiles,
qui ne sont pas des conspirations sédificuses, et permeattre
de croifre a celles qui veulent naitre d'elles-mémes. Qu'on
sc rappelle le législatecur antique, si patriote, mais si respec-
tucux fauvteur des foyers, des genfes, des phrairies, des
curies, de toutes les confrérics queleconques. Cependant 'in-

dustrie rudimentaire comprimait alors les besoins de confort.

A plus forte raison lelégislateur moderne, pour lutter contre
I'industrialisme individualiste de son temps, doit-il s¢ mon-
trer associationnisie, sinon socialiste.
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IV

— Bien entendu, le cadre restreint de ce volume nous
i deéfend d’entrer dans le détail des réformes rendues néees-
i . saires par le changement de notre état social, ct notre tra-

o vail doit s’areéter 1a. Avant de finir, cependant, j'ai a insister
sur I'importance, parfois méconnue encore, d'étudier le

Droit comme une simple branche de la sociologie, si l'on
_veut le saisir dans sa réalité vivante ct complete. Il n’est pas,
“@ailleurs, une branche quelconque de ce grand arbre qui
puisse étre impunément séparée du trone, et qui ne s'em-
- plisse de séve par sa mise en rapport avec les autres, a rai-
“son des multiples ressemblances, et des différences non
moins instructives, que ce rapprochcment fait apercevoir
“entre leurs divers modes de croissance. Mais c’est surtout
“I’évolution juridique qui demande a étre éclairée de la sorte :
-3 la rigueur, le développement d'une rveligion, d'un art,
~d'un corps de sciences tel que la gcéométrie, d'une indus-
“trie telle que celie des métaux ou des tissus, peut étre expli-
‘qué séparément; non celui d'un corps de Droit; car le
" Droit, parmi les autres sciences sociales, a ce caractére dis-
:.. tinctif d’étre, comme la langue, non sculement partie inté-
- grante mais miroir intégral de la vie sociale. Les inventions
2 linguistiques, qu'elles consistent a créer des mots nou-
veaux ou des sens nouveaux de mots anciens, on de nou-
“ velles tournures de phrases, ont cela de particulier qu’elles
f sont provoquées ct cxigées par l'ensemble de toutes les
": autres inventions. A chacune de celles-ci, qui apporte tou-
Jours sur le march¢ verbal une action nouvelle on un objet
2 nouveau, doit toujours correspondre la création d'un signe
vocal distinct. Il cn est ainsi, en un autre sens toutefois, des
. innovations juridiques, qui naissent, sinon pour exprimer,
+7 du moins pour colloquer, dans le grand casicr des droits,
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chaque forme nouvelle d’activit¢ introduite par des innova-
tions quelconques.

Voila pourquoi il m’est arrivé si souvent, dans le cours de
cette ¢tude, de noter des similitudes entre la marche juri-
dique ¢t la marche linguistique de 1'¢volution humaine. Si-
militudes curieuses, d’autant plus gu’clles rentrent ¢videm-
ment dans la catégorie de celles qui n’ont point 'imitation
pour causc. A toutes les analogics que jal indiquées plus
haut, en passant, j’en pourrais ajouter beaucoup. Glanons-
en quelques-unes, an hasard, tout juste assez pour donner a
dautres le gofit de moissonner ict. Ce scra aussi unc petite
illustration des vérités géndrales ¢noncées par nous. |

Le Droit ct la Langue, on le sait, sont choses imitatives
et routinteres au premier chef. Rien ne 8’y fait que par le
jen perpétucl ct combiné des trois formes de limitation :
I'imitation d’autrui sous ses deux especes, copic du modéle
contemporain (mode), et copie du wmodele ancien (cou-
fume), et 'imitation de soi-méme (habitude). Mais cc qui do-
mine et donne le ton, c¢'est, soit dans la Langue, soit dans le
Droit, I'influence coutumicre. Quand V'afflux des nouveautes
recucs par mode, ici ou la, dépasse un certain degré, tou-
jours tres bas, la difficulté de les classer et de les asseoir
logiquement dans le systéme des notions ou des institntions
depuis longtemns consolidées, produit une crise, une mala-
dic de la 1égislation ou de la langue; et il faut que 1'une ou
I'autre cn meure ou qu'elle expulsc violemment la plus
grande partic de ces aliments indigestes, trop hativement
ingérés, Aussi a-t-il ¢t¢ toujours impossible d'implanter et
de faire vivre dans unc nation quelconque, méme la plus
asservie, unce langue ou un Droit fait de toutes pieces, s1 lo-
ciquement et si artistiquement construits qu'ils puissent
étre. Ces admirables constructions dépérissent a  peine
nées; tandis que les amalgames législatifs ou grammaticaux
du pass¢ s'obstinent & ne pas mourir. Pourquoir? Préci-
s¢ment parce que la logique est 1e besoin supréme. Car ce
besoin, pour la langue comme pour le Droit, se partage cn
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deux qui se combattent. Et ce combat fait toute la vie, toute
la difficulté, tout I'intérét de 1'élaboration juridique ou lin-

+i-. guistique a travers les temps. S’ilne s’agissait que d’accorder

.. entre eux les ¢léments d’'une législation ou d’un langage, de
manicére 4 en faire un tout régulier et cohérent, ce serait
© bien facile; mais en méme temps que P'effort des grammai-
- riens oudes juristes, ou plutét 'effort du public tout entier,
conspire sciemment ou inconsciemment, constamment, vers
cet arrangement logique interne d’une grammaire peu a peun
épurce de ses exceptions et de ses bizarreries, d'une codifi-

~* cation peu & peun régularisée et symétrisée, il s'agit aussi et

:.. surtout d'avoir des grammaires et des codes en accord, et

" en accord de moins en moins imparfait, avec la société
“qu’ils doivent régir. Ce dernier accord, lui aussi, est un ar-

= rangement logique, dans un autre sens du mot, — téléo-
“ - logique & proprement parler. Or, I'état de la société, si Pon
embrasse d'un coup d’ceil les idées et les prétentions oppo-
sées qui s'y juxtaposent, est toujours, en grande partie, illo-
~gique et incohérent. Pour un corps de Droit, done, comme
. pour un corps de langue, le probléme de I'évolution consiste
a s'adapter avec soi-méme autant que faire se peut en s’adap-
. tant a une société qui jamais ne s’adapte trés bien avec elle-
méme. 11 consiste, autrement dit, a faire du logique avec de
I'illogique. Par suite, le péril est sans cesse de sacrifier'une
de ces deux aspirations paralleles et contraires, et les gram-
- mairiens, comme les juristes, ont un penchant prononcé a
s~ faire prévaloir abusivement la premiére, pendant que le pu-
. blic, par bonheur, a une tendance inverse. De 13, ces deux
maladies differentes dont le Droit, et la langue aussi, peu-
vent étre affectés : s'accorder aveec eux-mémes, mais non
avec le milien social, comme une Constitution révolution-
naire ou comme le volapiick, la plus réguliére des langues ;

=, ou bien s'accorder avec le milieu social mais non avee enx-

-, mémes, comme 'amas confus des lois anglaises ou la plu-
. part de nos langues européennes.
Les linguistes, aprés avoir subi eux-mémes, et des pre-
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miers, I'illusion des formules simplistes d’évolution, ont d&v -

nécessaire des trois stades du monosyllabisme, de l'aggluti-

nation et de la flexion. Mais ils n'ont rejeté ces généralisa-
tions vagues et fausses, que pour leur substituer des lois
précises et solides. Et quand on va au fond de ces lois, qu'y
trouve-t-on? Une simple application deslois plus générales
de I'imitation, considéréc comme le procédé élémentaire et
universel de la logique sociale.

Par exemple, demandez & M. Darmesteter comment s’opére
le changement du sens des mofs (abstraction faite, pour le
moment, du changement de leur son). 11 vous dira que tantot
il y a extension de leur scns, soit par rayonnement, soit par
enchainenient, tantét resserrement et finalement disparition
et oubli. L'oubli joue un grand role dans I'évolution linguis-
tique, comme la désuétude dans 1'évolution juridique, la
mémoire et Phabitude éfant sceurs. Le caractere symboligue
de certaines procédurcs, telles que les formes anciennes de
la tradition, s'oublic a la longue inévitablement, comme
le caractere métaphorique de certaines expressions verbales;
et de 1a une cause de transformations frequentes pour les
mots et les procédures. 1L en est des droits et des devoirs
qu'on nc pratique plus comme des mots et des tournures de
phrases qu’on a cess¢ d’'employer, bien qu'ils figurent encore
par routine dans les dictionnaires, les grammaires et les
codes. Sil'on a pu fairc un dictionnaire en huit velumes
rien qu'avec les mots disparus de la langue francaise, on
rempliraif facilement une bibliotheque avee toutes les légis-
lations mortes, avec tout le vicux vestiaire juridique de la
France.—Sans disparaitre, le sens d'un mot peut sc resserrer
par spcécialisation; ainsi, vesle, habil, aprés avoir signifié
vétement en général, désignent maintenant des formes trés
spéciales de vétement; chaire a d’abord signifié un siége
quelconque. A Vinverse, 11 peut s'étendre par voie de géné-
ralisation croissante; c’est le cas, notamment, de tout nom
propre qui a finl par devenir nom commun, tel que renard,
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unAlceste, ilii“Tartu]Te Parelllement les institutions ou les
procédures juridiques se modifient, soit par une extension,
':s"_o.i't par une spéeialisation graduelle de leur domaine, Comme
- excmple du premier cas on a, en Droit romain, les progres
~du Droit prétorien, les pregres de la proeédure formulaire,
les progres de la procédure extraordinaire. Comme exemple
- du second cas, on peut citer Pexclusion des femmes de I'hé-
~ rédité, exclusion géncrale, d’aprés le droit germanique, mais
',‘"_-v_,_peu a peu reculant ct restreinte enfin 4 I'hérédité monar-
* chique. Quant aux changements de sens par rayonnement ou
~par enchainement, observons que les changements d'usage
" des procédures et des institutions juridiques présentent la
" méme distinction trés apparente. I1 y a rayonnement, dans
- un sens analogue a celui de Darmesteter, quand une insti-
~ tution telle que 'hommage oun le serment, apres ne s'étre ap-
- pliquée qu’a un objet, se développe en sappliquant a une
_ foule d’autres. 11 y a enchainement, quand une institution,
Ctelle que le duel tudiciaire, subsiste et s¢ survit en chan-
-~ geant d'dme plusieurs fois, comme les sabstantifs roman
. ou role.

.~ Or, n'est-1l pas wsxble que ces modifications juridigues ou
f"_i:-"hn_gmbthues, par accroissement, décroissement ou dé¢place-
ment, relévent a la fois d’une méme eause, le pouvoir ex-
- pansif de Vimitation divigée par la tendanee générale d Pae-
2 cord logique, dans les deux sens du mot ? En effel, quand
- une forme légale ou unc forme verbale sappligque a de nou-
. yeaux -cas, accroit son domaine, c'est que dans le grand
-~ concours des formes cxistantes, toutes plus ou moins 1i-
= vales ou alli¢es les unes des autres, clle est favorisée par la
~ survenance d'idées on de hesoins, imitativement propagés,
oquielle est propre a exprimer ou a salisfaire. Au confraire,
"-‘-.-,;-i.p.la.n(l clle se spécialise, ou quand elle s¢ transforme, c¢'est
- que, par suite d'idées ou de besoins contradictoires qui sont
. survenus et s¢ sont répandus dans le publie, clle lutte plus
+ désavantageusement avec ses rivales cb cst abandonnée par
ses alliées. |
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Je ne reviendrai pas sur ce que j’ai dit ailleurs' an sujet -
de la distinction fondamentale entre les deux modes d’opé-
ration de la logique sociale ou méme individuelle, le duel
logique ot Uaccouplement logique. On croit avoir tout dit
quand on a parlé de la lutie pour le droit ou de la concur-
rence vitale des mots d'une langue, Mais on n’a vu ainsi
qu'un cété de la vérité, et encore Ie voit-on mal d’ordinaire.
S'll est des mots, s’il cest des droits qui se font obstacle, et
entre lesquels il fant choisir 'un en sacrifiant 'antre, — par ¢
exemple les synonymes ou ces formes paralleles daction i
offertes a la fois par le Droit quiritaire et le Droit prétorien, =
par le Droit coutamicr ct le Droit éerit, sortes de synonymes .
juridiques, — il est aussi des mots et des droits qui se por- -
tent sccours, soit qu’ils se combinent en une création nou-
velle, soit simplement que 1'un ne puisse se propager sans ,r
hater la propagation de 'autre.
En ce qui concerne la lutte pour le droit, remarquons - .
d’abord que Yexpression est équivoque. La lutte contre les
violations individuelles d’un droit existant et reconnu ne &
fait que maintenir le Droit, comme le hon combat des pro-
fesscurs ot des critiques pour la correction du style ne fait
que conserver la langue. La lutte qui fait progresser le
Droit et la langue est eelle qui s'engage entre un droit onun
mot nouveaun en treain de se formuler ot de se faire recon-
naitre, et un droit ou un mot ancien qu'il sagit de détroner.
A cet cgard, Thering a raison de dire que les progres da 3
Droit sont, non pas paisibles, inconscicnts, sans efforts, mais
le plus souvent remportés au prix d’affirmations énergiques
et de combats acharnés, Sculement il a tort d’ajouter quen
cela I'évolution du droit différe tout a fait de cclle des .
langues, 11 semble eroire que celles-ei évoluent sans nul
conflit. Cependant ne faisons-nous pas toujours en parlant -
un travail et un combat logiques, 1res conscient quoijae tres
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1. Dans mes Lois dv Uimitation, chapitre intitule les lois logiques de
Uimstation, et notatnment p. 173 et suivantes.



preoccupdtlon mtellectuelle, jusqu’a Téerivain qui s'attache
~ constamment & bien écrire, nous ne cessons de rechercher
* 1les locutions justes, fortes, délicates, a étudier le lexique et
" la grammaire, et & les critiquer en les appliquant. Si la vie
~du Droit n'est, pour une bonne moitié, qu'une suite de pro-
cts terminés par des jugements, ou une suite de délibéra-
~ tionslégislatives pénibles, hésitantes, terminées par des pro-
mulgations de lois, I'équivalent du procés, dans la vie des
© langues, n'est-ce pas le choix que nous faisons a chaque ins-
¢ tant plus ou moins rapidement, quelquefois avec beaucoup
. de peine, entre deux expressions, entre deux tournures de
phrases, qui prétendent concurremment a notre préférence ?
- Et n'y a-t-il pas 13 une suite de petits plaidoyers internes, de
_petites delibérations, de petites sentences ?
~ Nous ne pouvons, on le sent, qu'effleurer ce vaste sujet.
{ Faisons remarguer, en finissant, quesi 1'on essaie d’embras-
- ser d’'un méme coup d'eeil les phases successives des diverses
- langues, on n’apercoit rulle part une tendance de ces di-
verses évolutions linguistiques, tant qu’elles restent indé-
~ pendantes, & converger vers une méme langue ou vers un
méme ¢éfat final. A un résultat analogue nous a conduits
¥ 1'étude de diverses évolutions juridiques. Tout ce qu'on voit
%_ - clairement, c'est une tendance au tmomphe d’une seule
- Tangue ou d'un teds petit groupe de langues, d’un seul Droit,
" ou d'un trés petit groupe de Droits, et d’'une langue ou d'un
Droit commun & toutes les classes de la société. Or cela est
la double conséquence inévitable de l'action longtemps con-
tinuée de l'imitation. Plus on remonte dans le passé, pluson
v deécouvre d'idiomes distinets et de coutumes ayant force de
loi ; cibien qu’a 1'origine on doit supposer autant de langues
et de droits que de villages!. Mais, 2 mesure que les rela-
tions enfre hommes se multiplient, la plupart de ces créa-

. 1. Cela est 5i vrai que, pour notre époque méme, le village, d'aprés
. M Ars¢ne Dumont, est Vunttd linguistique (Iev. scientif., 10 sept. 1892).
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tions linguistiques et juridiques, si étonnammoent multi-'

pliées, sont refoulées ou détruites, parce qu'un petit nombre
d'entre elles, et non toujours les meilleures, doivent a des
circonstances historiques, efhniques, géographiques, en-
core plus qu’a leur supériorité intrinseque, le privilege de -
se répandre sur le globe. D'autre part, ¢t simultanément,
des changements sont apportés aux langues par les emprunts
des mots nobles dans le style roturier, des mots litteéraires =
dans le style ordinaire, — emprunts ironiques, souvent, mais - -
imitatifs toujours; et ces changements correspondent, en -

Droit, aux changements produits par I'importation du droit -

d’ainesse dans les couches plébéiennes, par I'cxtension gra-
duelle aux classes inférieures des droits quelconques primi-
tivement réservés aux classes supérieures. Peu a peu, de la
sorte, s'établit une langue égale pour tous, de méme qu'un -
Droit 6gal pour tous. |
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viations scripturales, adoucissements rituels, pefectionnements
industriels, adoucissements des pénalités st des procédures, Faculté
_de se dédire. Causes de nullité, 108, — II1. Obligations non contrac-
- tuelles, Leur proportion va-t-elle croissant ? Importance théorique
exagérée de l'idée du contrat. La volonté unilatérale, Savigny et
les titres au porteur. Le contrat, commandement réfléchi et réci-
proque, 116. =~ 1V, Obligation, née de la combinaison d’une volonté
_avec un jugement, Lois de causation et phases d’évolution, a distin~
.guer. Syllogisme intellectuel, logique, et syllogisme pratique, té~
léologique, moral, 125, — V, Explication qui fait dériver a la fois
“d’une méme source, a savoir d'une théorie compléte et précise du
- ‘syllogisme, une théorie de la valeur et une théorie de I'obligation,
- pareillement nettes et générales, 132,

CHAPITRE V], — LE DROIT NATUREL v v v cvtesoatotesensssnesas

~ Le « droit naturel » et le « droit des gens » chez les Romains et
~les modernes, Raison d’étre de leur dualité et de leur convergence,
“Ambiguité de 'idée de nature : rapport intra-organique et rapport
© emtra-organigue, Bentham et Rousseau. Indétermination essentielle
.. & I'idée du Droit naturel, Exemples. — Droit international : véri-
- fication manifeste de nos explications dans cette branche du Droit :
- Mare liberum et mare elausum. Contrebande de guerre. Antinomie
. de la sowveratnetd des Etats et de la liberzé¢ des individus,

;,;-QJCH-APITRE ViI, — LE DROIT ET LA SOCIOLOGIE. cveervroncasannsss

. 1. Nouvelles critiques contre I’idée de ’évolution uniforme. Uni-~
formité et différenciation : contradiction, Prétendue nécessité de
transformations, Mutations juridiques toujours dues a des insertions

.- le Droit arménien. Rectification d’erreurs, 166. — II. Nouvelles
- considérations a Vappui de I'importance de 'Imitation. Les Contes
© d’enfants et les mythes solaires, La « phase féodale » des sociétés,

QOrigines des institutions féodales, Coutumes pré-islamiques et indo-
européennes. Droit d’auvbaine. Retrait lignager. Droit d’ainesse,
Simplification des procédures et des grammaires, Imitation chez
les juristes, 174, — 1Il. Rdle de I’Invention et de la logique, Dé-
- vyeloppement réputé analogue du Droit musulman et du Droit ro-
main, Procédés de la logique sociale, Le génie inventif subordonné
sux grends besoins de 'organisme, Dualité de ces besoins fonda-
‘mentaux, de nutrition et de génération ; nécessité et difficulté de
les accorder juridiquement. Convergences ou coincidences des mo-
rales, 190, — IV, Le Droit et la linguistique : analogies de déve-
loppement, 203,

oeng,

- exiérieures ou internes d’idées étrangeres ou inattendues. Exemple:

14

GHA.PI"I‘RE V,--i-OBI',-iGiAT.Ioﬁ_SJ....... Crneseresrastsansssacneses 102

162

. _r'-‘._l ‘l- it g 'S
S, R
AN A S
AR G e
VERSAILLES, IMPRIMBRYE GERE ¥T:€i%, 59, RUE DUPLESSIS.

bt oty e ¥
L ’,_,,.3".'\ ii{ #
e




BIBLIOTHEQUE DE PHILOSOPHIE CONTEMPORAINE

105 volumes in-18; chaque vol. broché : 2 fr. 50 c.

H, Taine,
L'idéalisme anglais,

Philos. de I'art dans les Pays- -

Bas. 2° édit.
Philos.del’arten Gréce,2¢éd,
Paul Janet.

Le Matérialisme cont. 6° éd.
Philos, de la RRév. frang. 4¢ éd.
St-Simon et le 3t-Simonisme.
Les origines du socialisme
contemporain. 2° édit.
La philosophie de Lamennais.
Alaux.
Philosophie de M, Cousin.
Ad. Franck.
Philos. du droit pénal, 4° éd.
Rapports de la religion et de
I'Elat. 2e édit,
Philosophie mysliqgue au
xviiie siecle,
E. Saisset.
L'dAme et la vie,
Critique et histoire de la
philosophie.
Charles Lévéque.
Le Spiritualisme dans [art.
La Science de l'invisible,
Auguste Laugel.
Les Problémes de la nature.
Les Problémes de la vie.
Les Problémes de ['Ame,
L’'Optique et les Arts.
Challemel-Lacour.
La Philos. individualiste.
Charles de Rémusat.
Philosophie religieuse.
Albert L.emoine,
Le Vital. et 'Anim. de Stahl,
Beaussire.
Antécéd. de I'hégélianisme,
Bost,

Lo Protestantisme libéral.
Ed. Auber.
Philosophie de la Médecine.
Schoabel.

Philos. de la raison pure.
Ath. Goguerel fils.
La Conscience etla Foi,
Jules Levallois,
Déisme et Christianisme.
Camille Selden.
La Musigue en Allemagne.
Fontanes.
Le Christianisme moderne.
Saigey.
La Physique moderne. 2¢ Lir.
Mariano. !
La Philos. contemp, en Italie.

E. Faivre.
De la variabilité des espéces.

J. Stuart Mill.
Auguste Comte. 4e éd.
L'utilitarisme. 2° édit.

Ernest Bersgot.
Libre philosophie.

-

YW. de Fonvielle.
L'astronomie moderne.

E. Boutmy.
Philosophie de l'architecture
en Grece,

Herbert Snencer.
Classification dessciene. 5e éd.
L'individu contre | KEtat. 3%éd.

Ph. Gauckler.

Le Beau et son histoire.
Bertauld.
L’ordresocialet l'ordre moral.

Philosophie sociale,

Th, Ribot.
Lapsych, del'attentlion, 2° éd.
La Philos. de Schopen,be éd.
Les Mal.de la mémoire.9° éd.
Les Mal. de la volonté. 9e éd,
LesMal.delapersonnaliléd®éd.

Hartmann (E. de).
[.a Religion de I'avenir 4° éd.
Le Darwinisme. 5° édition,

Schopenhauer.
Essaisur lelibre arbitre.6%éd,
Fond. de la morale. 40 é4.
Pensées et fragments, 11¢ éd.

L. Liard.
Logiciens angl, contem. 3¢éd.
Définitions géomeétr, 2° éd.
I, Marion.
Locke, sa vie ot son ceuvre.
20 édit.
0. Sochmidt.
Les sciences naturelles .t
I'Inconscient.
Barthélemy-St Hilaire,
De la métaphysique,
Espinas.
Philos. expérim. en Ilalie.
Siciliani.
Psychogénie moderne.
Leopardi,
Opuscules et Pensées.
A, Lévy
Morceaux choisis des philo-
sophes allemands.
Roisel.
De la substance.
Zeller.
Christian Baur et |'Ecole de
Tubingue.
Stricker.

Le langage et la musique,
Ad. Coste.
Conditions sociales du bon-

heur et de la force. 3¢ éd,

A. Binet.

La psychol, du raisonnement,

Gilbert Ballet.

Le langage intérieur. 2¢ éd.
Mosso.

La peur.

La fatigue.

G, Tarde.
Laecriminalité comparée.3°éd.
Les transform. du droit. 2° éd.

Paulhan.

Les phénomeénes affectifs.
Joseph de Maisire,

Ch. Féré.
Dégénérescence et erimiu
Sensation et mouvement.

Ch. Richet.
Psychologie générale. 20 éd
J. Delhocuf,.
La matiérc brute et la mati:
vivante,
Vianna de Lima,
L’hqmme selon le transfs
misme.

L. Arréat.
Lamoraledansle drame,2?
A. Berirand,
La psychologie de leffor!
Guyau.
La genese de l'idée detemp
Lombroso,
L’anthropol. eriminelle. 2° ¢
Nouvelles recherches de ps
chialrie et d'anthropolos
crimiuelles,
L.es applications de Panthr
pologie criminelle,
Tissié,

Les réves (physiol. et path,)
B. Conta.
“ondements de la métaphy

J. Lubbock.
L.ebonheurdevivre, (2 vol.)

I. Maus.
La justice pénale,

E. de Roberty.
L’Inconnaissable.
Agnosticisme. 2° ¢dit,

La recherche de 1unité.
R. Thamin.
Education et positivisme.
Sighele.
La foule criminclle.
J. Pioger.
Le monde physique.
Queyrat. |
L'imagination el ses variéié
chez enfant.
Georges Lyon.
La Philosophie de Hobbas,
Wundt.
Hypnotisme el suggestion,
Fonsegrive.
La causalité elticiente.
P. Carus.
La conscience du moi.
Guillaume de Greef.
Les lois sociologigques.
Th. Ziegler.
La question sociale est ur
(question morale.
L. Bridel.
Droit des femmes ct maring



PREFACE DE LA DEUXIEME EDITION

INTRODUCTION. - OBSERVATIONS PRELIMINAIRES

Lente introduction du ferment évolutionniste et anthropologique dans I'étude du Droit civil. L'évolution juridique et I'anthropologie juridique. Fausse conception ordinaire de
I'Evolution. Similitudes nombreuses entre les diverses phases traversées par des Droits indépendants. Problémes qu'elles suscitent.

CHAPITRE PREMIER. - DROIT CRIMINEL

L'idée spontanée du Droit, née de la sympathie, source de l'imitation. Distinction fondamentale entre les relations internes du groupe primitif et les relations extérieures
avec d'autres groupes. Antiquité du sentiment de la culpabilité. Double évolution parallele et contraire.

CHAPITRE II. - PROCEDURE

Similitudes. Ordre logique et irréversible dans la succession de certaines ordalies. Différences. Deux sens du mot évolution, propagation d'exemples ou série d'initiatives. Y
a-t-il eu: point de départ semblable? - ou chemin semblable? - ou semblable point d'arrivée? - Droit romain et droit athénien comparés. Justice chinoise. Procédure de
I'avenir.

CHAPITRE lll. - REGIME DES PERSONNES

La famille primitive. Préjugés scientifiques a ce sujet. Promiscuité, matriarcat, patriarcat: quid? Couvade. Curieuses phases des droits de la femme au cours de I'évolution
juridique en Egypte. Gérontocratie. Diversité initiale des constitutions familiales. Age de la majorité, de moins en moins précoce. Transformations successives de l'idée de
noblesse. Loi supérieure: élargissement continuel du cercle social, du cercle juridique.

CHAPITRE IV. - REGIME DES BIENS

Formes primitives de la propriété. Trois sortes de preuves invoquées en faveur du communisme primitif. Reproduction prétendue de ce communisme dans nos colonies
modernes naissantes. Examen de cette allégation de Sumner-Maine et de A. Loria. Les sociétés animales, d'apres Espinas. Le mir, I'allmand, la zadruga, le town-ship, etc.
La communauté de famille a-t-elle suivi ou précédé la communauté de village? La véritable signification des deux. Retrait lignager, retrait vicinal, retrait féodal, droit de se
dédire, réméré: quid? Les pleiges. Le carnaval. Le ménage nivernais et les monasteres. - Explication générale: deux grandes causes qui ont fait varier le régime, la
propriété collective ou individuelle. - Prescription: pourquoi sa durée va se prolongeant. - Successions.

CHAPITRE V. - OBLIGATIONS

I. Erreurs accréditées. Absence prétendue primitive de contrats. Les inventions. Source vraie des obligations. - II. Obligations contractuelles. Leur antiquité. Fréquentes
entre les membres du groupe social primitif, rares de groupe a groupe. Responsabilité collective. Cautions, pleiges. L'exécuteur contractuel en Egypte et en Gréce. Arrhes.
- Similitudes: adoucissements phonétiques, abréviations scripturales, adoucissements rituels, perfectionnements industriels, adoucissements des pénalités et des
procédures. Faculté de se dédire. Causes de nullité,

- IIl. Obligations non contractuelles. Leur proportion va-t-elle croissant? Importance théorique exagérée de l'idée du contrat. La volonté unilatérale. Savigny et les titres au
porteur. Le contrat, commandement réfléchi et réciproque,

- IV. Obligation, née de la combinaison d'une volonté avec un jugement. Lois de causation et phases d'évolution, a distinguer. Syllogisme intellectuel, logique, et syllogisme
pratique, téléologique, moral,

- V. Explication qui fait dériver a la fois d'une méme source, a savoir d'une théorie compléte et précise du syllogisme, une théorie de la valeur et une théorie de I'obligation,
pareillement nettes et générales,

CHAPITRE VI. - LE DROIT NATUREL

Le "droit naturel” et le "droit des gens" chez les Romains et les modernes. Raison d'étre de leur dualité et de leur convergence. Ambiguité de I'idée de nature: rapport intra-
organique et rapport extra-organique. Bentham et Rousseau. Indétermination essentielle a l'idée du Droit naturel. Exemples. - Droit international: vérification manifeste de
nos explications dans cette branche du Droit: Mare liberum et mare elausum. Contrebande de guerre. Antinomie de la souveraineté des Etats et de la liberté des individus.
CHAPITRE VII. - LE DROIT ET LA SOCIOLOGIE

I. Nouvelles critiques contre I'idée de I'évolution uniforme. Uniformité et différenciation: contradiction. Prétendue nécessité de transformations. Mutations juridiques toujours
dues a des insertions extérieures ou internes d'idées étrangeres ou inattendues. Exemple: le Droit arménien. Rectification d'erreurs,

- Il. Nouvelles considérations a I'appui de lI'importance de I'lmitation. Les Contes d'enfants et les mythes solaires. La "phase féodale" des sociétés. Origines des institutions
féodales. Coutumes pré-islamiques et indo-européennes. Droit d'aubaine. Retrait lignager. Droit d'ainesse. Simplification des procédures et des grammaires. Imitation chez
les juristes,

- lll. Réle de I'lnvention et de la logique. Développement réputé analogue du Droit musulman et du Droit romain. Procédés de la logique sociale. Le génie inventif
subordonné aux grands besoins de l'organisme. Dualité de ces besoins fondamentaux, de nutrition et de génération; nécessité et difficulté de les accorder juridiquement.
Convergences ou coincidences des morales,

- IV. Le Droit et la linguistique: analogies de développement,
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