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AVANT-PROPOS.

Dans P'introduction du premier volume de
mes Origines de U Ancienne France, je disais :
« J’al évité la polémique, comptant davantage
pour éclairer le lecteur, sur ’enchainement
des idées, des textes et des faits ». Mon senti—
ment n’a pas varié. Je m’efforcerai dans ’ave—
nir comme par le passé de rester fidéle & cette
régle. Mais la polémique ne se peut toujours
éviter. Elle devient une loi fatale quand I’deri-
vain rencontre dans sa marche une théorie
générale qu’il ne saurait ni cétoyer ni con—
tourner, au travers de laquelle il doit passer,

en auxiliaire ou en ennemi. Telle s’offrit &
Fr. i



2 AVANT-PROPOS.

moi la théorie de la persistance, durant tout
le moyen 4ge, d’une science du droit romain.
Je Pexaminai & la lumiére directe des docu-
ments et ne pouvant m’y rallier je dus la com-
battre. De 12 est née la premiére de ces Etudes.
Les deux autres s’y rattachent par un lien
facile & saisir.

Dans la polémique & laquelle je me suis
résigné j’espére avoir toujours lutté & armes
courtoises. Si des noms propres sent revenus
plus souvent que je n’aurais voulu sous ma
plume, si la controverse a pris parfois quelque
vivacité d’allure je serais désolé qu’on lui attri-
buat, & aucun degré, un caractére personnel.
Je n’ai eu d’autre passion que d’élucider un
probléme d’histoire. Je combats les idées et
non les hommes.

Paris, mai 1889.
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PREMIERE PARTIE.

VUES D’ENSEMBLE

CHAPITRE PREMIER.

L'EUVRE DE SAVIGNY ET SES CRITIQUES.

Savigny, en écrivant son histoire du dreit romain
au moyen ige, ne voulait pas soutenir une theése,
défendre un systtme, démontrer la -persistance du
droit romain depuis Pantiquité jusqu’aux temps mo-
dernes. Sa conscience d’historien était trop irrépro-
chable, son respect pour la vérité historique trop sin-
cére pour qu'il eiit la tentation de subordonmer ses
recherches 4 une opinion précongue. Du reste, il
le déclare lui-méme : la these ancienne que le
droit romain avait succombé avec la chute de 'em-
pire d’Occident était abandonnée depuis longtemps.
Son but était de retracer I'histoire littéraire du droit
romain.

La méthode s’appropria au but. Elle fut excellente.
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Savigny se livra &4 une large et minutieuse explora-
tion des sources, il exposa avec autant de netteté que
d’élégance les résultats conquis. La synthése naquil
de I'analyse; jamais elle ne la précéda, jamais elle ne
1ui fit violence.

Tel fut son scrupule qu’il n’essaya méme pas de
dissimuler le défaut de symétrie qu’accusent les deux
parties de son ouvrage, au point d’apparaitre comme
deux ouvrages distincts.

Cest qu’en effet pour toute la période antérieure
aux glossateurs, Savigny ne trouva le droit romain vi-
vant que dans les compilations officielles de I’époque
barbare, dans les institutions et dans la pratique, tout
au plus dans quelques recueils de droit canonique.
Cette partie de son livre devint ainsi une histoire ex-
terne du droit plus qu’une histoire littéraire. L’his-
toire littéraire proprement dite ne commenca-qu’avec
les glossateurs.

Le monument élevé par I'illustre historien frappa
par la grandeur de I'ensemble et la beauté des dé-
tails. Il révélait, en somme, avec éclat, la vie con-
tinue du droit romain au sein des sociétés occiden-
tales et il retracait la renaissance brillante des études
juridiques vers la fin du x1° si¢cle. Mais ordonnance
fut critiquée. Notre esprit est exigeant : la logique
surtout lui plait et I'attire : de 14 le besoin d’harmonie
et d’'unité. Le défaut de symétrie choqua : on se re-
fusa a le mettre sur le compte de I’histoire, on le
reprocha & 1'historien.
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Le droit romain a persisté, dit-on, c’est désormais
une vérité acquise, mais pourquoi I'étude scienti-
fique de ce droit n’aurait-elle pas persisté de méme?
Savigny n’a-t-il pas été trop timide dans ses affirma-
tions, trop incomplet dans ses recherches, n’a-t-il
pas acceplé trop docilement cette vieille fable d’une
renaissance subite, & la voix d'Irnerius, de la science
du droit romain depuis des siécles éteinte, ensevelie,
tombée en léthargie?

Notre époque était propice entre foutes pour sus-
citer ces idées, les répandre, leur ouvrir I'acces des
meilleurs esprits. Si une théorie lui est familiere et
cheére, n’est-ce pas celle de I'évolution, du progrés
lent et régulier? Si quelque chose lui répugne, n’est-
ce pas la pensée d’une solution de continuité suivie
d’une brusque reprise? Comment s'élonner dés lors
que les travaux étayés sur celte base, les travaux
de M. Fitting () surtout, aient trouvé une adhésion
prompte ef facile et en Allemagne ol ils sont nés

(1) F'indique ici ceux de ces travaux qui ont un caractdre géné-
ral. J'aurai & signaler les aufres & fur et & mesure. Fitting, Zur
Geschichte der Rechtswissenschaft am Anfange des Mittelalters (dis-
cours prononcé le 12 juillet 1874) (Halle, 1875). — Juristische
Schriften des fritheren Mittelalters (Halle, 1876). — Zur Geschichte
der Rechtswissenschaft im Mittelalter (dans Zeitschrift der Savigny-
Stiftung, t. VI, Roman. Abth., 1885, p. 94 et suiv.). — Ueber
neue Beitrige wsur Geschichte der Rechtswissenschaft im fritheren
Mittelalter (dans la méme Revue, t. VII, Roman. Abth., p. 1 et
suiv.). — Die Anfinge der Rechitsschule zu Bologna {Berlin et
Leipzig, 1888, trad. en francais, par M. Paul Leseur, Paris,
1888).
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et dans les pays voisins ol ils se sont répandus, en
Belgique, en ltalie, en France (1).
Le momentme parait venu de soumettre cette doctrine
a une critique rigoureuse et de réagir contre un cou-
rant qui menace d’entrainer la science hors de sa voie.
Certes, je me prétends pas qu’il n'y ait rien a
ajouter, rien & rectifier aux travaux de Savigny, et
je ne méconnais pas davantage les services que M.
Fitting et son école ont rendus & un point de vue
général en publiant des textes juridiques du moyen
dge; mais j'estime que la science a pour premier
devoir de ne pas s'avancer & coup d’affirmations
dogmatiques et de systémes généraux fondés sur la
simple logique, qu’elle doit chercher le progres et
la lumiére dans I'étude critique et désintéressée des
- sources. Or, 1'étude des sources ne peut réunir ces
conditions si l'historien date et juge les documents
du point de vue d’'une synthése hypothétique. La
synthése n’est légitime que si ’dge, le caractére, la
portée de chaque document sont fixés, au préalable,
en allant du connu & I'inconnu. Procéder autrement,
c’est aboutir 4 des confusions qui, en se multipliant,
deviennent inextricables, c’est créer une opinion fac-
tice par I'impossibilité qu’il y a pour le plus grand
nombre de s'orienter dans le dédale des arguments

(1) Voyez les articles de M. Alphonse Rivier dans la Nouvelle
Revue historique de droit, t. I (4877), p. 1 et suiv.; t. XII (1888),
P- 289 et suiv.; Caillemer, Le droit civil dans les provinces anglo-
normandes au xue sidcle (Caen, 1883); Chiappelli, Lo studio Bo-
lognese nelle sue origini {Pistoie, 1888}, ete., ete.
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entrecroisés. Lisez les travaux écrits sur ce sujet de-
puis une quinzaine d’années, et vous éprouvez un
sentiment de malaise inexprimable & voir non seu-
lement les arguments de détail, mais les théories et
les systémes les plus subtilement échafaudés, s’écrou-
ler comme les cristaux d’un kaléidoscope, se combi-
ner suivant mille formes fugaces, parfois se renverser
instantanément en des conclusions contraires. M. Fit-
ting, par exemple, commence par démontrer dans
une brochure étendue, que le Brachylogus est né a
Rome, qu’il y a été écrit par un jurisconsulte ro-
main, par ordre d’Otton III, en I'an 1000 (on voit
combien toul cela est précis), qu’il est étroitement
lié aux gloses de Turin, qu’il a utilisé les sentences
de Paul directement et non par l'intermédiaire du
Bréviaire d’Alaric 4). Quelques années plus tard, se-
conde brochure ol le méme auteur démontre que le
Brachylogus est né en France, & Orléans, 4 1a fin du
x1° siecle, qu'il est I'ceuvre d’une école francaise et
qu’il procéde du Bréviaire d’Alaric(?. Les variations
n’ont pas été moindres et plus multiples encore au
sujet des Exceptiones Petri. Ce sont donc des tAtonne-
ments sans fin, et I'on se demande avec angoisse a
chaque publication nouvelle si son auteur ne la ré-
futera pas au jour prochain.

(1) Fitting, Ueber die sogenannte Turiner Institutionenglosse und
den sogenannten Brachylogus (Halle, 1870).

(2) Fitting, Ueber die Heimat und das Alter des sogenannten
Brachylogus (Berlin et Leipzig, 1880).
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CHAPITRE II.

LES THEORIES NOUVELLES.

¥ai pensé qu'il était de 'intérét de la science de ra-
mener 4 leurs vraies proportions les découvertes qui
ont été faites depuis Savigny, de dégager ce qui est
document de ce qui n’est que simple hypothése, de
prouver surtout que les manuscrits sont loin d’étre
explorés, que la critique n’en est pas faite pour les
ouvrages mémes qui ont le plus exercé la sagacité des
novateurs, que ceux-ci, en un mot, ont eu I'impa-
tience de moissonner avant d’avoir défriché le sol.

Voyons d’abord par quelle pente insensible on
glissa dans I'esprit de systéme.

La premiére tendance qui se fit jour fut de rattacher
a l'antiquité, de séparer des glossateurs par un long
intervalle, soit les écrits que Savigny datait de la fin
du x1° ou du commencement du xn® siecle, soif les
textes dont il avait ignoré l'existence. Le seul fait
que ces documents avaient traversé le premier moyen
ige et avaient été transmis aux glossateurs pour étre
utilisés par eux comme ils I'avaient été précédemment
par d’autres, ce seul fait devait prouver la persistance
de la science juridique.
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Le fil ainsi renoué était bien tenu et bien faible.
On le sentit : on s’efforca de trouver des produits di-
rects d'une activité scientifique propre aux précur-
seurs d'Irnerius, de relever fout le long de la roufe
qui conduit du milieu du vi° siécle & la fin du x1° des
jalons savamment échelonnés.

On considéra comme tels une série d’écrits dont la
date oscillait entre le vi° et le xu® sidcle, on exalta
leur valeur, on les espaca habilement, et I'on se de-
manda alors §'il n’était pas naturel que ces écrits eus-
sent servi 4 I'enseignement du droit. Certains d’entre
eux n’en portaient-ils pas la trace? N'y restait-il pas
I'empreinte que le passage du maitre ou de I'éléve y
avait laissée? Mais 'enseignement suppose des écoles.
Les écoles de droit ont donc subsisté sans interruption
du vi° au x1° sieele, non seulement en Halie mais en
France.

Cette théorie, & mesure qu’elle se déroulait, devait
provoquer et a provoqué, en effet, la résistance des
hommes versés dans la connaissance et dans la cri-
tique des sources. La vraisemblance y tenait trop sou-
vent lieu de preuve pour qu'un historien comme
M. Mommsen piit garder le silence(). Pourtant, un
seul auteur, M. Max Conrat, I’a attaquée dans son en-

(1) Mommsen, Ueber Fittings Ausgabe Juristischer Schriften des
fritheren Mittelalters (dans Zeitschrift fiir Rechisgeschichle, t. XIIT
(1878), p. 196 et suiv.). — Voyez aussi les réserves trés judicieuses
de M. Ernest Landsberg dans Zeitschrift fir Savigny-Stiftung,
t. IX (Rom. Abth.), 1888, p. 409-410.
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semble(1). Sa critique, malheureusement, est confuse,
déparée par de singuliers arguments qui donnent une
prise facile & la riposte, noyée dans une distinction
décevante entre un premier et un second moyen 4ge
(friheres Mittelalter, spdteres Mittelalier) dont les Li-
mites flottent incertaines et arbitraires.

Jai marqué les phases principales par lesquelles
passa la théorie nouvelle avant de se présenter sous
Vaspect imposant qu'elle revét aujourd’hui. De cha-~
cune elle a retenu ce qui pouvait lui donner corps,
consistance et forme : la transmission de textes an-
ciens, la production d’écrits intermédiaires, la conti-
nuité de Penseignement du droit. Son principe vitak
n’a pas varié, c’est I'idée évolutionniste qui unit et
anime les éléments juxtaposés. J'en dirai quelques
mots d’abord et je reprendrai ensuite une & une, les
diverses théses que je viens d’énumérer.

(1) Max Conrat (Cohn), Studien wur Geschichte des Romischen
Rechts im Mittelalter, en téte de Die Epitome Exactis regibus (Ber~
lin, 1884).
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CHAPITRE III.

L'IDEE EVOLUTIONNISTE.

I1 serait oiseux de s’attarder ici & des considérations
philosophiques. Les lois en histoire, — moins que
dans toute autre science peut-étre, — ne se démon-
trent ¢ priori. Or, la loi de la continuité, de la for-
mation graduelle et sans soubresauts, de 1'évolution
historique, comme on U'appelle, est-elle vérifiée par
les faits?

Autre chose est la méthode d’investigation, autre
chose la constatation d’une loi de I'histoire. La pre-
miére a certainement bénéficié de I'effort louable fait
de nos jours pour pénétrer jusqu'aux causes pro-
fondes, multiples, des événements et des institu-
tions : mais ces recherches elles-mémes échappent
encore i toute généralisation, & toute synthése. Ce
quon a pris jusqu'd présent comme une preuve
n’est au fond qu'un préjugé favorable, résultant de
la diffusion des idées démocratiques et de la trans-
position dans le domaine de V'histoire d’'un systéme
philosophique sur l'origine des étres, du transfor-
misme en un mot.

Le mirage est séduisant; ce n’est pourtant qu’un
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mirage. Certes l'intervention des masses populaires
devient prépondérante aujourd’hui au sein des Etats,
mais en est-on autorisé & révoquer en doute I'in-
fluence décisive d’une individualité puissante sur les
destinées des peuples, d’une intelligence d’élite sur
le travail de la pensée commune? A supposer aussi
que I'hypothése du transformisme se vérifie jamais,
que lindividu, tout au moins, puisse étre considéré
comme la résultante intellectuelle d’'une longue géné-
ration d’ancétres, de quel droit appliquera-i-on cette
conception a I'histoire de Vesprit humain, de quel
droit affirmer que les idées ont leur vie distincte, in-
dépendante en quelque sorte de '’homme, qu’elles
sont soumises, pour leur propre compte, & une loi
d’évolution ?

Rien ne s'improvise, sans doute, et 'on peat méme
reprocher i notre époque d’éfre aussi illogique en
fait, dans sa fievre de production originale, qu’elle
veut étre logique en théorie. Pour m’en tenir a 'objet
spécial que j’ai en vue, il est certain qu’une culture
générale, — la transmission notamment de la langue
latine, — et aussi 'existence de travaux élémentaires
étaient nécessaires a ceux qui voulaient faire revivre
la science éteinte du droit romain. Mais ces travaux
élémentaires n’étaient-ils pas fournis par cette science
elle-méme avant sa chute? Les Institutes de Justinien
— sans parler des commentaires byzantins — n’é-
taient-elles pas, a elles seules déja, un instrument de
travail excellent, et le corps de droit n’était-il pas
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destiné précisément dans la pensée de son auteur, &
meftre la jurisprudence, dans son ensemble, 3 la
portée de tous? Ne suffisait-il pas dés lors de la pous-
sée des circonstances, jointe a la valeur des hommes,
pour renouer la chaine de la science rompue dans le
passé? non pas subitement, sans doute, ni par un
coup de baguette magique, mais aprés une période
d’essais et de tdtonnements dont nous aurons a déter-
miner la durée, et qui ne semble pas s’étendre sur un
espace inférieur & cinquante ans.
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DEUXIEME PARTIE.

LA TRANSMISSION DE TEXTES ANCIENS.

Il existe dans divers manuscrits du xu® et du xmn®
siecle soit des fragments de commentaires ou d’a-
brégés, soit des extraits du Digeste, du Code ou de
Julien, soit enfin des réunions de régles de droit ou
de définitions. M. Fitting a publié en 1876 une partie
de ces documents d’aprés les MSS. suivants : 1° un
MS. appartenant 2 Haenel (fin du xi1° ou commence-
ment du xm® siécle); 2° un MS. de la Bibliothéque
métropolitaine de Prague (milieu du xir° sigcle); 3° un
MS. de Bamberg (milieu du xn° siecle); 4° une copie
faite par Schrader d’'un MS. de la Bibliothéque uni-
versifaire de Turin (xm°-xir siecle).

Tous ces textes n'étaient pas inédits. Un certain
nombre d’entre eux avaient été publiés comme ap-
pendices aux Exzceptiones Petri dans 1'édition princeps
de cet ouvrage parue a Strasbourg en I'an 1500 (1.

(1) Exceptiones legum Romanorum cum tractatu actionum earum-
que longinquitate Argentor. Joh. Schott, 1500, in-40{Hain, n° 6759 .

Fr. 2
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Stintzing s’en était occupé et n’avait pas hésité a les
faire remonter & I'’époque de Justinien (1). M. Fitting
entra dans la méme voie. Le champ des hypothéses
était, en effet, largement ouvert, puisqu’on pouvait
hésiter entre le vi° sizcle et le xm°.

En reégle, et sans vouloir m’engager dans le détail
de la controverse, je crois qu'on a fait fausse route
en appliquant ici des procédés de critique qui ne con-
viennent qu’a des textes de loi ou & des écrits de ju-
risconsultes classiques. Est-ce vraiment un point de
repere solide, la circonstance que ces écrits ne citent
pas ou contredisent felle constitution, telle novelle,
ou qu'ils avancent des théories confraires a nos tex-
tes connus? Cela prouve, dit-on, leur antiquité plus
grande. Je réponds que cela peut prouver surtout
I'ignorance de leurs auteurs.

Quoi qu’il en soit, de deux choses I'une : ou bien
ces documents sont contemporains ou voisins de I’é-
poque de Justinien ou ils ne datent que du xn° sidcle,
tout au plus de la seconde moitié du x1°. On n’a pas
essayé, en effet, de soutenir sérieusement et 'on n’a-
vait pour le faire le moindre indice, qu’ils appar-
tiennent & 1’époque intermédiaire qui s’étend du vr°
au x1° siécle. La dernitre alternative est-elle la vraie,
c’en est fait de la continuité scientifique qu’ils doi-
vent prouver. Ils appartiennent & la renaissance de la
science du droit qui a commencé en Italie vers la fin

(1) Stintzing, Geschichie der populiren Literatur des romisch-
kanonischen Rechts (Leipzig, 1867), p. 95 el suiv.
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du x* sidcle. Dans le premier cas il suffit de se
demander en quoi leur transmission prouve la conti-
nuité de la science?

Pour mettre ce double point de vue en lumieére,
je m’arréterai un instant & chacun de ces documents.



20 DEUXIEME PARTIE. TEXTES ANCIENS.

CHAPITRE PREMIER.

TRAITES DIVERS DE DROIT.

L. Abrégé de droit (Compendium juris).

M. Fitting a publié cet écrit d’aprés le MS. Hae-
nel (), 11 le considére comme une compilation formée

de quatre morceaux qui doivent é&tre reconstitués
ainsi () :

Les nus 1 (88 1-30)

3 (8§ 53-88) ; 1
4 (8§ 59-6%)
2 (8§ 31-52)
5 (§§ 65-712) f I
T (8§ 81-104)
8 (88 105-113) III.
°6

(
(8§ 73-80) IV.

La date du n° IT — sorte de catéchisme juridique
par questions et réponses — se place, nous dit-on, en-

{1} Juristische Schriften, p. 13%-145.
(2) Ibidem, p. 43 et suiv.
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tre 53% et 384, Le n° I parait encore plus ancien. Le
n° IIl fait connaitre 'organisation judiciaire sous les
empereurs romains et il remonte A ces temps reculés.
Le n° IV seul se rapproche de I'époque des glossa-
teurs. La compilation en soi est fruste et dénuée de
toute valeur intrinséque, mais son importance histo-
rique, conclut M. Fitting, ne saurait éire prisée irop
haut, car cetfe réunion de fragments antiques et d’un
fragment plus moderne, antérieur de peu aux glossa-
teurs, démontre 1’existence d’une chaine ininterrom-
pue reliant & travers le moyen 4ge les jurisconsultes
de Rome et de Byzance aux professeurs de Bologne.

M. Fitting ne se laisse-t-il pas emporter par son
imagination? Les trois premiers fragments sont-ils
vraiment de 1'époque romaine, antérieurs & I'an 554?
Déja, dans son dernier ouvrage (), M. Fitting n’ose
plus le soutenir que pour I'un d’eux, le n° IL. Quant
aux autres il se contente de dire qu'ils sont, « la plu-
part, d’une origine beaucoup plus récente ». Mais cette
date « beaucoup plus récente » ne serait-elle pas préci-
sément 1’époque des glossateurs et la compilation tout
entidre ne rentrerait-elle pas dans cette époque? Rien
en effet ne prouve le contraire, et tout sollicite & le
penser : le style, 'ignorance historique, les théories.
Supposez néanmoins que tous les fragments plus mo-
dernes puissent étre placés, comme M. Fitting I'a pré-
tendu des le principe pour le n° IV. & une faible dis-

(4) Die Anfinge der Rechtsschule von Bologna, p. 85, trad. fr.,
p. B&.
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tance en avant des glossateurs, au x1° sidcle, que leur
réunion elle-méme fit de quelques années antérieure
a Irnerius, que resterait-il en somme? Une compila-
tion, sans valeur propre, faite au début de la renais-
sance des études juridiques, dans laquelle & coté
d’écrits contemporains le compilateur aurait fait en-
trer un ou plusieurs fragments antiques parvenus
jusqu'a lui. Et c’est 13 ce qui devrait prouver la conti-
nuité de la science juridique?

IL. De justitia (1),

Il est superflu de s’attarder & ce fragment qui a
tout le caractére d’un prologue écrit sous une ins-
piration religieuse. Ni I'dge du MS. qui le renferme
(MS. Haenel) ni I'état du texte ne nous reportent au-
deld du xu° siécle. Il n’y a pas la moindre apparence
qu’il soit plus ancien. M. Fitting se contente de dire
qu’il le croit prébolonais (). C’est une assertion dénuée
de toute preuve.

(1) Publié par Fitting, Jurist. Schriften, p. 131-133.
(2) Fitting, op. eit., p. 108.




23

CHAPITRE TI.

TRAITES SUR LES ACTIONS.

Parmi les opuscules que la nouvelle école range
dans la catégorie des écrits juridiques du premier
moyen age nous touvons deux trailés sur les actions.
L’un est intitulé De natura actionum Vautre De actio-
num varietate. Un troisitme écrit porte lui aussi la
rubrique : De actionibus, mais on s’accorde & le con-
sidérer comme un fragment de commentaire des
Institutes. Je m’occuperai donc d’abord des deux
premiers.

1. Traité De natura actionum.

Ce traité se rencontre, sous deux formes un peu dif-
férentes, dans le MS. Haenel et dans le MS. de Bam-
berg. 11 est conservé aussi dans un MS. du Vatican
(Cod. lat. Vat. 8782). C’est d'aprés le premier de ces
MSS. que M. Fitting I’a publié (1), Le titre De natura
actionum n’est pas dans les MSS. L’éditeur le lui a
donné en se fondant sur le début du MS. Haenel :
« Quoniam eorum desideriis quibus difficile videtur

(2) Juristische Schriften, p. 117-127.
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naluram accionum in romane legis codicibus difusa-
rum agnoscere. » Le MS. de Bamberg a pour rubri-
que : « Quedam utilia sunt ut ista de actionibus. »

M. Fitting se demanda, au moment de publier le
traité baptisé par lui De natura actionum, s'il ne serait
pas l'euvre d'Irnerius (Guarnerius). En effet une glose
sur V'arbor actionum de Jean Bassianus, signalée par
Savigny () porte : « Primo tractavit de natura actio-
num G. Postea Henris. Postea P. Quarto dilucide
Jo. ». 11 se décida pourtant & écarter cette hypothése
par le motif que I'écrit ne lui sembla pas dans la ma-
niére des glossateurs et qu'il crut y voir au contraire
les marques d’une haute antiquité. 11 le reporta par
suite en arriére jusqu’a ’époque justinienne ou méme
préjustinienne.

Nous aurions donc, ici encore, un écrit de I'anti-
quité conservé  travers le moyen 4ge et utilisé plus
tard par les glossateurs, par Placentin notamment.

Telle était jadis I'opinion de M. Fitting : ce n’est
plus son opinion d’aujourd’hui. Dans une des gloses
sur les Institutes publiées récemment par M. Conrat,
d’aprés un MS. de la fin du x1° ou du commence-
ment du xm° siecle(?), il est fait mention d’un certain
Geminianus en ces termes : « Dicente Geminiano :
quando mandatum certis finibus concluditur, tunc
nullus mandati fines excedere debet ». L’apparition

(1) Savigny, Geschichte des Rimischen Rechts im Mittelalter, 1V,
p. 64
(2) Archivio giuridico, t. XXXIV, p. 105 et suiv.
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de ce nom jusqu’alors ignoré suggere & M. Fitling
une explication inattendue du sigle G de la glose sur
Bassianus. Ce n’est pas Irnerius, ¢’est Geminianus que
le sigle désigne, et, ajoute-t-il, ce Geminianus devait
étre un jurisconsulte du x1° siecle!

Je n’ai pas & demander comment M. Fitting concilie
son opinion nouvelle avec tous les arguments qu’il
avait fait valoir précédemment en faveur de l'anti-
quité de ce traité, c’est affaire & lui. Mais n’est-ce pas
aller bien vite en besogne et se réserver bien des con-
tradictions nouvelles, bien des mécomptes, dans l'ave-
nir que d’atfribuer ainsi 4 un jurisconsulte dont on
voit surgir pour la premitre fois le nom dans une
glose du xm® siécle, peut étre du xim® (car la glose
qui nous occupe est de beaucoup postérieure & 1'dge
du MS.) &), un traité dont on cherche I'auteur, et
cela pour 'unique raison que la lettre initiale de son
nom est la méme qu’un sigle figurant dans une autre
glose sans rapport avec la premiére? Si demain on
découvre d’autres glossateurs — etil y en a certaine-
ment encore d’ignorés parmi les plus anciens — dont
le nom commence par la méme letire, leur attri-
buera-t-on 4 eux aussi la paternité de notre écrit?

Pourquoi Geminianus plutét que Guarnerius? Parce
que celui-ci est connu, parce qu'il est le rénovateur
principal de la science du droit au x1° sidcle, tandis
que 1'autre est un étre mystérieux qu’on peut placer

(1) M. Conrat dit, en effet : « Questa glossa appartiene a quelle
chiaramente aggiunte da mano posteriore » (loc. cit., p. 125}
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4 volonté plus avant dans ce siécle et présenter ainsi
comme un précurseur des glossateurs. Que ne le
place-t-on plus avant encore? que ne le met-on au
x° siécle, par exemple? Je sais bien ce qui arréte. C'est
que la glose sur Bassianus n’est pas aussi élastique
qu'on Je pourrait désirer; c’est qu’elle suppose un
personnage assez rapproché d’Henri et de Placentin.
Mais je le demande de nouveau alors, pourquoi ce
personnage ne serait-il pas Guarnerius? N'est-il pas
certain que tel est le nom qu'Irnerius porte dans les
chartes du xu° siécle, dans les écrits des glossateurs,
et que le sigle G sert souvent & le désigner (}? D’autre
part a-ton assez étudié Irnerius et I’époque anté-
rieure pour pouvoir dire exactement ce qu’est la ma-
niére des glossateurs et ce qu’est celle de leurs pré-
décesseurs immédiats, pour pouvoir distinguer ce qui
est bolonais de ce qui est prébolonais?

Remarquez enfin combien il est invraisemblable
qu'un jurisconsulte assez célebre pour figurer encore
au xme® siecle (car la glose sur Bassianus doit étre de
cette époque) en téte d’'une liste, d'une série, ol
viennent ensuite Henri, Placentin et Jean, n'ait pas
laissé d’autre trace qu'une simple mention dans une

(1) Savigny l'avait déja établi (Geschichie des Rimischen Rechts
im Mittelalter, IV, p. 31 et suiv.). Un professeur de Greifswald,
M. Pescatore, vient de compléter sa démonstration. Il déclare qu'a
ses yeux le sigle G est une marque certaine (¢in sicheres Zeichen)
des gloses d’Irnerius (Pescatore, Die Glossen des Irnerius, Greif-
swald, 1888, p. 39, p. 112).
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glose aussi médiocre et aussi récente que celle du
MS. de Cologne, une mention qui, nous le verrons &
propos du traité De actionibus, donne une pauvre idée
de sa science!

A quoi bon insister? La théorie de la continuité de
la science n’a pas plus & gagner & la seconde hypo-
these de M. Fitting qu’a la premiére. Si le traité est
antique, toute la science des intermédiaires qui 'ont
transmis aux glossateurs a consisté 4 le corrompre.
§'il était, par hasard, I’cuvre d’'un Geminianus quel-
conque du x1° siécle, il rentrerait de nouveau dans la
période de renaissance qui a précédé immédiatement
Irnerius et qui aurait été alors plus vivace que ne la
représentent les documents connus.

Hypothése sur hypothése, la seconde plus invrai-
semblable que la premiére, mais probantes ni I'une
ni 'autre dans le sens ou on les invoque, méme si
elles élaient démontrées. Pour se prévaloir du traité
De natura actionum, il faudrait prouver qu’il se place
entre la fin du vr° et le commencement du x1° siecle :
on ne le prouve pas méme par hypothése!

II. Traité De actionum varietate.

L’attention a été appelée sur cet écrit par Stintzing,
4 raison des formules dont il est accompagné dans
I'édition princeps de Petrus, ot il constitue I'un des
appendices des Ezceptiones. Stintzing a prétendu que
ces formules sont du temps de Justinien; qu’elles
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tombent dans Vintervalle des années 538 a B34 (1),
Suivant M. Fitting, elles seraient de la fin du x° sie-
cle). M. Jaffé fait descendre leur date au moins jus-
qu'aux environs du xm® (). M. Mommsen affirme
qu’elles ne sauraient étre antérieures au xu° siecle (4).
Cette controverse est étrangére a la question que j'a-
gite. Nul ne prétendra, en effet, que nous ayons af-
faire ici & une ceuvre scientifique (). S’il était méme
vrai — pure conjecture — que ces formules fussent
artificielles, fictives, c’est-a-dire destinées & l’ensei-
gnement, la nature de cet enseignement le ferait ren-
trer dans la sphére de la pratique traditionnelle mise
en lumiére par Savigny.

Mais qu’en est-il du traité lui-méme De actionum
varietate? Stintzing lui assignait une aussi grande
antiquité qu’aux formules, tout en ne dissimulant
pas L'objection qui se pouvait tirer de 1’emploi d'un
mode d’allégation des textes considéré comme spécial

(1) Zeitschrift fir Rechtsgeschichte, t. V (1866), p. 324 et suiv.,
méme Revue, t. VI, p. 268 et suiv., et Geschichle der Populdren
Literatur, p. 114 et suiv.

(2) Juristische Schriften, p. 85.

(8) Zeitschrift fiir Rechisgeschichte, t. V1, p. 90.

{4) Méme Revue, t. VI, p. 82 et suiv.

(8) Voyez ces formules dans Juristische Schriften, p. 170-171.
M. Conrat les a publiées & nouveau (Epilome exactis, p. cxxt},
d’aprés le MS. 4422 (xme sidcle) de la Bibliotheque nationale ot
elles figurent (fo 33 v°, 34 1°) & la suite des Institutes et au milien
des Miscellanea juridiques que I'on trouvera plus loin dans I'appen-
dice.
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aux glossateurs. Cette objection s’est évanouie par 1'é-
dition nouvelle que M. Fitting a donnée.

Le traité s’y présente sous trois formes : celle qui
était connue déja el qui est publiée ici d’apres le MS.
de Prague(), puis deux autres, 'une plus ancienne
conservée par le MS. Haenel @), I'autre plus moderne
fournie par le MS. de Bamberg ). Or le texte du MS.
Haenel ne contient pas les citations qui embarras-
saient Stintzing. — M. Caillemer a signalé depuis
Pexistence d’un texte semblable dans un MS. du xu°
ou xim® siecle appartenant & M. Bellin, magisirat a
Lyon (4. On semble avoir oublié un fragment dont le
début concorde et qui est précédé d'un préambule. II
se trouve dans un MS. de Cambridge (Bibl. Colleg.
Caio-Gonvillensis (870) 600), et a été reproduit en
1823 par Hach dans la Zeitschrift fur geschichiliche
Rechtswissenschaft (5).

M. Fitting prétend que la forme primitive est an-
térieure aux glossateurs et que les deux autres versions
sont des remaniements faits par eux. Mais & quelle

(1) Juristische Schriften, p. 165-170.

(2) Juristische Schriften , p. 128-131.

(3) Ibidem, p. 174-180.

(4) Le droit civil dans les provinces anglo-normandes, p. 20-21.

(8) Zeitschrift jur gesch. Rechtswissenschaft, t. V, p. 202-203. —
Le traité, précédé du méme préambule, se Lrouvait également dans
un MS. de la Bibliothéque du séminaire protestant de Strasbourg,
bralée pendant le bombardement de 4870. Voyez Schrader, Pro-
dromus Corporis juris civilis. Berlin, 1823, p. 51 et 324. — Voici
le préambule du MS. de Cambridge : « Multe diversitates actio-
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époque appartient la forme primitive? Est-ce au vi°
siecle, comme le veut M. Stintzing? Le nouvel édi-
teur ne s’en explique pas. La marge est donc grande,
trop grande pour que la critique scientifique s'en
puisse contenter. Elle le peut d’autant moins que les
motifs allégués en faveur d’une origine prébolonaise
sont bien faibles : absence d'allégation de texles,
usage du mot legis capitula pour désigner les lois
romaines, emploi des novelles de Julien.

Tous ces motifs — si le lexte n’est pas antique —
conduiraient tout au plus a le placer aux débuts de
Vécole des glossateurs. Aussi, dans son dernier écrit,
M. Fitting se contente-t-il d’alléguer qu’il doit étre
du xr° siecle, par la raison nouvelle et unique que la
glose des Institutes de Cologne lui aurait fait un em-
prunt ¢). L’'argument n’aurait de portée qu’a la con-
dition d’établir, au préalable, que cette glose est
antérieure aux glossateurs. Loin qu’on le puisse faire,
c’est I'inverse qui parait le vrai(2).

num in legib(us) sunt constitutee que lectoris animum sui multi-
plicitate fatigare noscuntur. Nam earum copia diversa est et diver-
sitas copiosa, ut lectoris ingenium eas facile non valeat capere vel
intelligere, et si intellexerit, vix tamen possit in corde memoria
retinere. Quapropter, ut difficultas a nobis procul recedat, earum
diversitas ef quanto tempore uniuscujusque vita extendatur, prout
possumus, prasenti opusculo colligere studuimus, uf quod per
plures libros et multa capitula legum expressum est, hie collectum
et adunatum valeat inveniri. Sciendum itaque est... »

(1) Ecole de Bologne, éd. fr. et &d. allem., p. 65.

(2; Voyez infra, p. 69-70.
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En résumeé, nous nous retrouvons en présence du
méme dilemme. Ou le texte est de 1'époque justi-
nienne, comme le soutient Stintzing : en quoi alors
sa transmission matérielle aux glossateurs qui l'ont
remanié prouve-t-elle une continuité scientifique? Ou
bien il est une production des premiers glossateurs,
tout au plus de leurs précurseurs immeédiats. L'inter-
valle qui sépare le vi° siecle du x1° reste toujours
béant.
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CHAPITRE III.

COMMENTAIRES SUR LES INSTITUTES.

I. Traité intitulé : De actionibus. — Fragment
de Bamberg.

En téte du premier appendice des Petri exceptiones
publiées par Schott en 1500, figure un tractatus ac-
tionum. Le méme écrit se retrouve a la suite de
Petrus, sous la rubrique De actionibus dans le MS.
de Prague, et sauf quelques changements, il forme les
chapitres 38 4 49 du soi-disant cinquiéme livre de
Petrus dans le MS. de Turin. (’est d’aprés le premier
de ces MSS. que M. Fitting I'a réédité (1).

Le traité n’est pas ce que le titre annonce. Stin-
tzing (2) a émis I’hypothése ingénieuse que les chapi-
tres 1, & 4 13 sont des fragments d’un commentaire
des Institutes, entre lesquels se sont glissés acciden-
tellement les texles qui forment les chapitres 2-3.
Rien de plus naturel, dit-il, que cette intercalation.

{1) Juristische Schriften, p. 181-187.
(2) Stintzing, Geschichte der Populiren Litteratur, p. 96 et suiv.
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Le chapitre 1 commente le dernier titre du livre IIT
des Institutes, le chapitre & le premier titre du livre
suivant; entre les deux livres il a donc pu wexister
dans le MS. primitif un blanc qui fut rempli par des
textes qu'un copiste ultérieur a confondus avec le
corps du commentaire.

Suivant M. Fitting ) le texte se composerait de
fragments de trois ouvrages différents :

{° Chap. 4, fragment soit d’'un commentaire des
Institutes soit d’un traité sur les actions. -

2° Chap. 2-3, fragment d’une compilation de textes.

3° Chap. 4-13, fragment d'un commentaire sur les
Institutes. Un autre fragment de ce méme commen-
faire serait, pense-t-il, I'écrit qu’il a extrait du MS.
de Bamberg et publié sous le titre de Fragmentum
Bambergense @).

Récemment il a cru découvrir I'auteur de 1'ouvrage
auquel le 2° fragment (chap. 2-3) serait emprunté (3).
Ce ne serait autre que le Geminianus dont nous avons
parlé plus haut (4). En effet, dit M. Fitting, la glose
des Institutes de Cologne attribue 4 ce Geminianus
une solution qui se retrouve dans le chapitre 3.

Mais s'agit-il vraiment ici d’'un ouvrage spécial et
non pas simplement de régles de droit, de Reguiz
collectze, comme celles qui se trouvent dans le MS.

(1) Juristische Schriften, p. 68-75.
(2) Jurisiische Schriften, p. 172-173.
(3) Eeole de Bologne, p. 66.
(&) Supra, p. 2% et suiv.
Fr. ’ 3
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latin 4709 de la Bibliothéque nationale, a la suite des
Ezceptiones Petri, dans les MSS. Barrois 336 et 285,
dans le MS. de Cambridge que j'étudie plus loin,
dans le MS. latin 4422 Bibl. nat. et dans une foule
d’autres MSS? regles extraites par divers juriscon-
sultes des lois romaines soit textuellement, soit sous
une forme stéréotype, et sous cette forme ayant circulé
de main en main comme monnaie courante.

I est fort vraisemblable aussi que les chapitres 2 et
3 ne sont nullement une intercalation fortuite comme
le pensait Slintzing, ni un morceau soudé a deux au-
tres fragments de sources différentes, comme M. Fit-
ting l'admet. Remarquez, en effet, que foutes les
régles de droit qu'il renferme sont tirées précisément
du lLivre III des Institutes dont le chapitre 1°* de notre
écrit clot le commentaire. Ces régles, complétées au
besoin par quelques explications ou du commentateur
lui-méme, ou de tout autre jurisconsulte, pouvaient
étre placées a la suite du livre correspondant pour
servir de memento ou de résumé a 1'enseignement ou
4 la pratique.

On voit que la solution attribuée & Geminianus par
la glose de Cologne aurait pu étre insérée parmi ces
régles de droit sans qu’il s’en suivit que le surplus de
ces régles ou que la compilation elle-méme fussent de
de lui.

Il me semble aussi qu'on a fort exagéré la coinci-
dence que l'on invoque. Siun Geminianus quelconque
a dit ce que la glose de Cologne met & son compte, il
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n’a certes pas fait une merveilleuse trouvaille. Cent
autres avant, aprés, ou i coté de lui, pouvaient la
faire ou la refaire. Qu'on en juge.

Les Institutes portent : « Is qui exequitur manda-
tum , non debet excedere fines mandati (V). » Le chapi-
tre 3 reproduit cette regle et ajoute : « in mandato
certos habente fines. » Et il fallait pour trouver cette
redondance oiseuse que Geminianus fit venu et eiit
dit, suivant la glose de Cologne : « Quando mandatum
certis finibus concluditur, tunc nullus mandati fines
excedere debet! »

Qu’on nous dise donc plutdt quelle est la date des
divers fragments dont se compose le traité qui nous
occupe. Serions-nous plus avancés de savoir que
Geminianus est 'auteur de 'un d’eux, quand nous
ignorons ce qu'est ce personnage, s’il n’est pas tout
simplement un obscur professeur du xn° ou du xm®
sizcle? Or, ni pour le chapitre 4 ni pour les cha-
pitres 2 et 3, M. Fitting ne peut préciser une date.
Quant au surplus du traité (chapitres 4-13), il s’expri-
mait ainsi dans ses Ecrits juridiques : « On parait
pleinement autorisé & ne pas considérer le commen-
taire (auquel ces chapitres sont empruntés) comme
plus jeune que le milieu du xr° siécle. La vraisem-
blance militerait méme en faveur d’une antiquité
notablement plus grande (2. »

(1) Institutes, III, 26, § 8.
(2) « Die Wahrscheinlichkeit diirfte sogar fiir ein erheblich hihe-
res Alter streiten » (Juristische Schriften,p. 13).
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Une fois encore, nous voici oscillant entre le v1°
et le x1® sidcle, avec une tendance marquée i éire
attirés dans l'orbite des glossateurs, A rentrer dans
la renaissance juridique du x1° siecle. M. Fitting
constate, en effet, les rapports étroits qui existent
entre ce commentaire et les ouvrages des juriscon-
sultes de Bologne.

Mais il y a mieux. Nous prenons ici sur le fait I'il-
lusion qui entraine, l'enthousiasme qui égare les
théoriciens de la nouvelle école. Pour M. Fitting les
chapitres 4-13 sont un pur chef-d’eeuvre. 11 proclame
que D'écrit est excellent, dénote une grande science,
brille par une grande clarté d’exposition, qu'il révéle
I'existence de sectes vivaces de jurisconsultes; qu’il
est autrement remarquable que I'Expositio au Liber
Papiensis, oui bien plus remarquable que les écrits
des glossateurs eux-mémes (1); et il conclut de tout ce
dithyrambe 2 la continuité de I'étude scientifique du
droit romain du v1° au x1° si¢cle! Comment n’a-t-il pas
vu que si son admiration est fondée, il faut placer le
texte soit au vi°® siecle, soit au xu® & l'époque des
docteurs, que le milieu du x1° sizcle méme doit étre

Y

écarté. Sans quoi on arrive 4 cet étonnant résullat

(1) « La science prébolonaise du « commentaire » n'a, dit-il,
nul paralléle & redouter avec les écrits des glossateurs. Au con-
traire, un examen impartial ne peut que laisser 'impression que
Pexposition est dans le commentaire plus élégante, plus claire,
plus approfondie méme, que dans ces éerits » « Geschmackvoller,
klarer, und sogar griamdlicher » (Juristische Schriften, p. 15).
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que I'école des glossateurs, au lieu d’avoir été un pro-
grés, une renaissance, a été une décadence, un recul!

Quelles sont aussi les raisons que I'on invoque en
faveur d'une origine prébolonaise? Le mode de cita-
tion, les emprunts qui auraient été faits & notre traité
par les Ezceptiones Petri, enfin la présence de termes
et de décisions que 'on ne rencontre pas chez les
glossateurs. Tous ces arguments se réduisent, en dé-
finitive, & un seul, car et le mode de citation (crite-
rium, du reste, bien fragile) et les termes prétendus
insolites (il n’y en a, & vrai dire, qu’un seul : « caput »
dans le sens de principal) et les solutions que I'on
prétend étrangéres aux glossateurs se trouvent dans
les Ezceptiones, de sorte que l'argumentation tout
entiére revient & dire que le commentaire est prébolo-
Dais parce qu’il est antérieur a Petrus. Bt c’est, en effet,
ce que M. Fitling finit par dire dans 'Ecole de Bolo-
gne : « On peut également citer, dit-il, comme étant
trés vraisemblablement d’un 4ge plus reculé que les
Ezceptiones Lequm Romanorum, un commentaire des
Institutes... (1) ».

La question est déplacée, elle n’est pas résolue.
Qu’y a-t-il, en effet, de plus obscur que 'ige des
Ezceptiones? En outre, et surtout, de quel droit affir-
merait-on — M., Fitting lui-méme ne P'ose plus —
que les deux écrits n’ont pas puisé & des sources com-
munes ou que Petrus n’a pas été, lui-méme, la source

(1) Ecole de Bologne, éd. fr. et allem., p. 63.
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de notre Commentaire? mais §'il en est ainsi, que
subsiste-il du point de repére qui devait servir & fixer
la date?

En résumé, tout ce qui pourrait différencier des
glossateurs se retrouve dans Petrus, et d’autre part de
nombreuses analogies existent entre leurs écrits et le
notre. Tout porte donc & croire que nous avons devant
nous une production de ’époque des glossateurs dans
laquelle on a utilisé Petrus ou ses sources. Et cela ne
saurait surprendre quand on songe au rdle que Petrus
(soit dans son entier, soit dans ses parties constitutives)
a joué au xn° et au xmr siécle : glosé, comme je le
montrerai, au x11° siecle, transcrit & la méme époque
a la suite du Commentaire de Regulis juris de Bulgare
(MS. latin £709), inséré dans des compilations comme
les collections de Prague et de Gratz, enfin placé
encore au xmr siecle (MS. de Cambridge) au milieu
d’écrits de I'école des glossateurs.

Il. Fragment de Prague.

C'est toujours le méme MS. de Prague (xm-xm’
siécle) qui a fourni ce document(®). M. Fitting le con-
sidére comme une compilation faite de trois mor-
Ceaux :

1° Un fragment du prologue d’un Commentaire des
Institutes (n°1);

(1) Publié dans Juristische Schriften, p. 206-216.
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2° Des extraits du Digeste, livre I, tit. 2 et 3 (n° 2);

3° Un prologue et le fragment d’un commentaire
du proemium des lnstitutes (n° 3-4).

Il ignore quand la compilation, — dépourvue, dit-
il, de toute valeur propre, — a été formée, mais
il affirme que les extraits du Digeste (n° 2) ont été
transcrits et réunis & I'époque justinienne, et il est
disposé a rapporter 4 la méme époque les deux autres
morceaux (1).

I1 nous suffit ici de prendre acte que nila compila-
tion ni les piéces dont elle se compose ne peuvent ser-
vir & combler l'intervalle entre le vi° et le x1° siecle;
la compilation parce qu'elle est purement matérielle,
sans le moindre mérite scientifique, les pitces puis-
qu’on les fait remonter précisément au vi® siécle.

IIl. Fragment Haenel @),

Ecrit de méme nature que les n** 3-4 du précédent
— prologue el commentaire du procemium des Insti-
tutes — mais suivant 1'éditeur, de date plus récente.
M. Fitting L'estime, en effet, postérieur aux Fausses
Décrétales @). Ses motifs sont trés contestables en soi.
Passons outre. Voici alors quel est son raisonnement.
Cet opuscule, d'une part, se rattache aux méthodes
en usage 4 l'époque de Justinien, d’autre part, il pré-

(1) Juristische Schriften, p. 88 et suiv.

(2) Publié dans Juristische Schriften, p. 145-130.
(3) Juristische Schriften, p. 97 et suiv.
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sente des rapports trés étroits avec les glossateurs. 11
doit donc étre de I'époque intermédiaire. Sa date doit
tomber entre le milieu du 1x° siécle et la fin du xr°.

Cette argumentation — si peu rigoureuse qu’elle
soit — pourrait avoir quelque prix si les points d’atta-
che a I’époque justinienne étaient spéciaux a notre frag-
ment. Mais, tout au contraire, M. Fitting lui-méme
démontre déja et il est aisé de prouver plus compléte-
ment encore qu’ils lui sont communs avec les écrits
des glossateurs; de sorte qu'un raisonnement iden-
tique pourrait servir, si I'on ne connaissait leur date,
3 vieillir ces écrits, & leur tour, de plusieurs siécles!
Veut-on s'en convaincre?

M. Fitting remarque que la méthode d’exposition
qui consiste & distinguer V'intentio, la materia, Yutili-
tas, etc., remonte au vi° sidcle, et il en constate I'em-
ploi dans le fragment de Haenel comme dans celui de
Prague. Mais ne le constate-l-il pas aussi dans les
éerits du xu® et du xm® siecle? Aux exemples qu’il
donne je pourrais en ajouter beaucoup d’autres et
montrer que cette méthode était universellement ré-
pandue, non seulement au xu° et au xm° mais encore
au x1v° siecle. Je me borne a signaler comme docu-
ments nouveaux le prologue de I'Epitome Ezactis,
que j’ai découvert dans le MS. de Cambridge () et le
préambule d’un traité de droit civil et canonique con-
tenu dans un MS. da x1v® siécle (2).

(1) Infra, Troisitme Etude, chap. II.
(2) Bibl. nat., MS. lat. 14320, fo 154. Summa super Decrelales :
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Les allégories mystiques a I'aide desquelles le frag-
ment Haenel explique pourquoi le Code est divisé en
douze livres, les Pandectes en cinquante livres ef en
7 parties, les Institutes en quatre livres, ces allégories
que M. Fitting croit caractéristiques d’'une haute anti-
quité se retrouvent, ni plus ni moins puériles, dans
les écrits des glossateurs. M. Conrat 1’a fort bien mon-
tré et cela me dispense d’y insister (4).

Je n’ai rien A dire de la circonstance que notre frag-
ment contient un prologue. M. Fitting reconnait que
jusqu’aux glossateurs les plus récents 'usage des pro-
logues s’est conservé.

11 en est de méme de la relation historique sur la
rédaction des Pandectes, du Code et des Institutes.
Des relations analogues sont habituelles chez les
glossateurs (2) et, du reste, elles avaient pour modéle

.. « Quia utile erat studentibus in jure hujus (pontificum juris)
jura sub titulis collocare ex eis compilaciones facte sunt de quibus
hec est. Videamus ergo que sit materia hujus libri, que intentio
que utilitas et quis ordo agendi et cui parti philosophiz suppo-
natur. Materia sunt decretales... ».

(1) Conrat. Préface de I'Epitome exactis, p. cxcviir

(2) Voyez par exemple la Somme de Roger sur le Code : « Cum
multe essent partes juris eivilis que confuse et per diversa volu-
mina posite fuerant, Justinianus volens eas in unum congregare...
jussit quibusdam sapientibus... ut librum imperialium Constitu-
tionum conderent. Gujus libri materia, intentio, utilitas, finalis
causa inspicienda est » (Bibliotheca juridica medii svi edid. A. Gau-
dentius. Scripfa anecdota antiq. glossatorum... curante J.-B. Pal~
merio. Bologne, 1888, p. 9).

Voyez aussi une glose du MS. latin 16490, Bibl. nat., Code I,
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et la constitution Tanta, § 1, et le passage bien connu
de Paul Diacre (1) qui s'est transmis sous forme d’ex-
trait intercalé dans les MSS. ainsi qu’on peut le cons-
tater dans le MS. £709 ot il précéde Petrus (@,

On le voit, le fragment Haenel ne se rattache pas
plus étroitement & 1’époque de Justinien que les écrits
mémes des glossateurs, et rien n’autorise dés lors &
penser qu'il en est plus voisin. Dira-t-on que cette
continuité de formes et d'idées suppose des écrits ju-
ridiques intermédiaires? Nullement. Remarquez, en
effet, que méthodes et conceptions dériverent de la
philosophie et y furent en premier lieu appliquées.
Elles se sont donc conservées dans les écoles des arts
libéraux, et c’est 1a que les rénovateurs de la science
du droit au xr° siécle, grammairiens et dialecticiens
avant d’étre jurisconsulles, y furent initiés.

tit. 1. « Totius romane legis intentio est de judieiis tactare (sic) id
est qualiter litium decisiones per judices fiant. Justiniani vero pro-
positum est in opere suo principales constitutiones per plura vo-
lumina dispersas in unum colligere et suas cum illis anteponere (sic)
nec ratione caret quod idem volumen in xir divisit libros. Sed quia
edificandum erat templum justitie ideo fundamentum fidei pre-
ponit... ».

(1) Hist. Langob., I, 28 (Monumenta Germ. SS. Rer. Langob.,
VI-IX, 63).

(2} MS. latin 4709, fo 15 vo, — Le texte est, 3 peu de différences
prés, conforme & celui du Décret d'Yves de Chartres, IV, cap. 171.
— Als fin des Regul® collectz qui suivent Petrus dans le méme
MS., on trouve (fo 53 r°), la relation d’Anastase le Bibliothécaire
qui forme le cap. 172 du Décret d'Yves, et la relation d'Isidore sur
le Code Théodosien (Décret 1V, cap. 470).
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CHAPITRE IV.

VOCABULAIRES JURIDIQUES : EXPOSITIO TERMINORUM,
LIBELLUS DE VERBIS LEGALIBUS.

Ces deux vocabulaires, qui ne sont pas disposés
par ordre alphabétique, ont beaucoup de définitions
communes. M. Fitting ne croit pas néanmoins que
I'un ait servi de source a4 l'autre : il estime qu’ils
ont puisé & des sources identiques. Le plus ancien
serait ’Expositio. Elle était comprise parmi les ap-
pendices de Petrus et a été rééditée d’apres le MS.
de Prague (). Le plus récent serait le Libellus. 11 a
été publié d’aprés le MS. de Turin @,

L’Expositio terminorum, dans sa forme actuelle,
est, snivant M. Fitting, du x1° ou du xur° siécle. Il ne
sait pas au juste®; mais il ecroit pouvoir affirmer
qu'elle existait déja, sous cette forme ou sous une
autre, au x1° siécle, car elle aurait été utilisée par
le glossaire de Papias, V' Expositio au Liber Papiensis
et Petrus. Gest le méme raisonnement que nous avons
déja rencontré pourle traité De actionibus. Ma réponse
sera la méme : I'Ezpositio terminorum a pu tout aussi

(1) Juristische Schriften, p. 158-163.
(2) Juristische Schriften, p. 181-203.
{3) Ecole de Bologne, éd. fr. et all., p. 62.
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bien utiliser ces écrits, qu’étre utilisée par eux (1).

Qu’importe, aprés tout, qu’elle soit du xr° siecle
ou du xim°? Comme les compilations que nous avons
déja passées en revue, celle-ci est fruste, informe,
et loin de dénoter chez son auteur le moindre esprit
scientifique, elle révéle une ignorance et une inex-
périence rares. Quant aux définitions dont elle se
compose, M. Fitting les tient pour antiques, il les
fait remonter jusqu’a P'antiquité classique (2). Suppo-
serait-il que l'auteur de la compilation les a extraites
directement des écrits de l'antiquité? Mais cela est
contredit par 'inintelligence dont le compilateur fait
preuve et aussi, comme je vais le dire pour le Libel-
lus de verbis legalibus, par tout ce que nous savons
des procédés de compilation du moyen 4ge.

Avec le Libellus, en effet, c’est bien autre chose
encore qu'avec I'Ezpositio. La transmission est suivie
a la piste jusqu’aux temps de la République romaine.
Quel résultat, pour peu que U'on y songe! Reformer
la chaine de continuité depuis le x1° siécle jusqu’avant
Tére chrétienne, montrer cote & cote des définitions
de la plus pure latinité et des expressions romanes
et démontrer par la qu’il v a un lien qui unit les
écoles du Nord de la France aux jurisconsultes des
premiers 4ges de Rome 3)! N'est-ce pas le triomphe

(1) Voyez en outre infri, Troisidme Etude, chap. IV.

(2) Juristische Schriften, p. 37-38.

(3} Juristische Schriften, p. 41-43. — On jugera par ce passage
si jexagdre : « Le Libellus rapproché de I'Expositio lerminorum
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de la continuité? n’est-ce pas le triomphe aussi de la
logique?

Malheureusement, ce qu’on prend pour des indices
de haute antiquité pourrait bien n’étre que des
preuves de lignorance des compilateurs et des glos-
sateurs du moyen 4ge. Méme au xn° et au xm° siecle
et plus tard encore, cette ignorance fut grande sur
beaucoup de points concernant l'organisation judi-
ciaire et le droit public des Romains. Il serait facile
d’en citer des exemples nombreux(4). De plus, il faut
tenir compte de U'influence de la pratique. Clest elle
trés probablement qui a introduit dans la définition
de la stipulatio les mots testibus adhibitis qui trans-
portent en imagination M. Fitting dans la période
archaique du droit romain.

Je n’éprouve, du reste, ni le désir ni le besoin de

fournit la preuve décisive que mon seulement il y a eu depuis
Pépoque de Justinien et & travers tout le¢ moyen &4ge une suite
ininterrompue de traditions d’école (ein ununterbrochener Zusam-
menhang der schulméssigen Ueberlieferung), mais que cet enchai-
nement remonte & des temps bien plus reculés encore... que dans
les écoles de droit de Rome des traditions archaiques (uralte Tra-
ditionen) se sont perpétuées et mélées & des matériaux nouveaux,
puis ont &t transmises en partie au moyen 4ge, si bien que l'on
apergoit de la manidre la plus évidente le fil complétement intact
(den, nirgends abgerissenen , verkniipfenden Faden) qui relie la
science antigue & la science moderne » (Jurist. Schriften, p. 4£3).

(1) En voici un que je tire d’'une glose du Code, Bibl. nat., MS.
latin 46910 (xi°-xue s.), C. 3, De emendat. codicis : vi® Cordi nobis
est, Patres conscripti. Glose : « Senatorum omnium singulorum
nomina Romulus rex primus in diademate capitis sui conscriple
portavit. Inde dicti sunt conseripti senatores! »
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m’engager plus avant dans cet examen. M. Fitting
veut que nous trouvions réunis dans une compilation
de la premiére moitié du xn° siecle (1) des définitions
antérieures & Auguste et d’autres contemporaines des
glossateurs. Soit, mais qu’il nous montre aussi, s'il
veut nous convaincre, des définitions qu'il puisse
dater de I'un quelconque des siécles qui suivent le vi°
et précédent le x1°. Cest 14 le point important 3 éta-
blir, et il ne I'établit pas.

A défaut, peut-il justifier au moins que dans cette
période intermédiaire on a puisé directement aux
sources antejustiniennes (2). Il ne le fait pas, et cela
serait contraire, en effet, & toutes les habitudes du
moyen 4ge, aux procédés employés notamment pour
composer les glossaires. Les mémes définitions, les
mémes fragments ou extraits, soit_d’auteurs anciens,
soit de lois anciennes, se transmeitaient de main en
main. 1ls étaient transcrits souvent, sans ordre et péle-
méle, pour remplir des feuillets vides de MS.; ils
étaient reproduits, compris ou incompris, purs ou dé-
formés, par des générations de scribes et de moines.
Qu’on examine les glossaires depuis le vin® siecle jus-
qu’au X1v° : on trouvera au x1v° encore des définitions

(1) Cest la date qu'il lui assigne dans son dernier ouvrage, Ecole
de Bologne, p. 62.

(2) M. Max Conrat & fort bien montré que toutes les sources anté-
justiniennes utilisées dans les écrits prétendus antérieurs aux glos-
sateurs étaient connues de ceux-ci (Epitome Ezactis, p. CLXXXVI
et suiv.).
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qui ont émigré de glossaire en glossaire, de siécle en
siécle, de pays en pays, qui, du glossaire d’Ansileu-
bus ), par exemple, sont arrivés jusqu'au Pollex
Juris @). Seulement, & partir du xu° siécle, les compi-
lations sont faites avec plus de méthode, comme aussi
elles s'accroissent manifestement du travail contem-
porain de la science. On peut le voir fort bien en
comparant un glossaire du x1° siecle ®) avec le Libel-
lus de verbis legalibus dans sa forme du xu°. Les défi-
nitions empruntées au Digeste apparaissent dans ce
dernier, les notions juridiques y sont mieux com-
prises, le groupement est meilleur. A cette époque
aussi s'introduisent des termes de langage vulgaire;
car non seulement les compilations voyagent et émi-
grent de plus en plus, mais elles sont glosées, inter-
polées, par les nombreux jurisconsultes qui mainfe-

(1) Le célébre Liber glossarum , vne-vine si¢cle. Bibl. nat., lat.
11529-11530.

(2) C'est un glossaire de droit civil et de droit ecanon que j'ai
trouvé dans un MS. du xive siécle. Bibl. nat., MS. latin 16891,
fo 327 o et suiv. Il débute ainsi : « Incipit quidam tractatus bre-
vis et utilis per ordinem alphabeti de quibusdam dictionibus que
in jure canonico et civili inveniuntur et dicitur pollex juris ».

Je donne dans Pappendice de cette Etude des extraits d’un assez
grand nombre de glossaires anciens de la Bibliothéque natio-
nale. J’ai choisi les définitions les plus impertantes qui ne se re-
trouvent pas parmi celles que M. Conrat a tirées d’autres glos-
saires et publiées & la suite de I'Epitome Ezxactis (p. 178 et suiv.).
Je ne les ai pas groupées suivant un ordre alphabétique continu
pour laisser a chaque glossaire sa physionomie propre.

(3) Par exemple, le glossaire de Papias et le glossaire du xi®
siecle dont je donne des extraits & I'appendice.
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nant s’en servent, en Ilalie, en France et en Angleterre.

Que la forme premiere du Libellus et de 1I"Ezpositio
remonte donc, si on le veut, jusqu’au x1° siécle, il sera
certain jusqu’'a preuve du contraire qu’elle consistait
dans un recueil accidentel, fragmentaire, de défini-
tions traditionnelles, définitions dont nous refrouvons
un grand nombre groupées différemment soit a la fin
d’une partie de Petrus dans le MS. Barrois 285 (1),
soit aprés les Institutes dans le MS. latin 4422 (2) et
ailleurs encore ). Quant a la seule forme que nous
connaissions, elle a subi déja l'influence de la renais-
sance du xr° et du xir° siécle, et la valeur que le Li-
bellus peut avoir, et comme composition et par les dé-
finitions plus récentes qu’il contient, ne prouve pas
plus en faveur d’'une continuité de la science que les
quelques expressions plus ou moins romanes qui s’y
trouvent intercalées ne permettent de soutenir qu’il a
été composé en France (4).

(1) Voyez la 2 Etude.

(2) Infrs, Appendice.

(3) A la fin de Barrois 336, par exemple (infrd, Appendice de la
2¢ Etude), et du MS. de Cambridge (infrd, 3° Etude, chap. VI).

(%) M. Fitting avait commencé par citer un grand nombre d’ex-
pressions contenues dans le Libellus en leur assignant pour patrie
le Nord de la France (Jurist. Schriften, p. 40). Il a reconnu plus
tard (Zeitschrift der Savigny-Stiftung, t. VI, p. 178, note 1) que,
sauf trois, elles se rencontraient ailleurs. Les trois exceptées sont :
guaranius (Libellus, cap. 15, p. 187), in fasco (cap. 3, p. 182),

entercietur (p. 203).
Pour aucun de ces termes la localisation qu'on veuten faire n’est

justifiée.
La forme guarantus se rencontre au Midi comme au Nord, en
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provengsl et en espagnol, comme dans l'allemand et le roman.
Voyez, en effet, Diez, Etymologisches Weerterbuch, 1™ partie :
« Guarento alt. ital., sp. garante, prov. guarar und guiren, fr.
garant,... alt fris. werand. »

In tasco signifie ici « subrepticement », « en cachette ». En effet,
le texte porte : « Aversio, quando aliquis emit i ambiguo, quod
vulgo dicitur in tasco ». Cette expression ne se retrouve pas
dans les langues romanes, Par contre, les gloses malbergiques de
la loi salique ont tazaca, taxaga, et la loi salique elle-mdme a « in
tazaca », avec Pacception de « fraude », « vol ». « Si homo inge-
nuus servam alienum in taxaca secum involare duxerit, aut aliquid
cum ipso in taxaca megucist... » (XI, &, Cod. 7, Ed. Hessels).
D’autre part, le Codex Estensis, aujourd’hui perdu, dont Muratori
a publié des gloses et des legons, nous présente la forme in tazetam
et ajoute « id est, mercatum » (Muratori, Antig. ital., II, col. 287).

Enfercietur. Je cherche vainement en quoi ce terme peut 8tre
spécial au nord de la France. Interciare existe dans les lois lom-
bardes comme dans les autres lois germaniques (Gapitul. ital. Ca-
rol. magn. 130 (132) : « Si auctor venerit, et rem inferciatam
recipere noluerit, campo vel cruce contendat ». Serait-ce Ia forme
en pour ¢n qu'on aurait en vue? Mais il n’est rien de plus usuel
que cefte substitution de I'e & I'Y, non pas seulement en espagnol
ou en provengal mais en italien (par exemple, entrare pour in-
trare, ete.). — J'aurais pu me dispenser, au surplus, d’entrer dans
ce détail car le mot « enfercietur » ne fait pas méme partie du
texte, il est une simple glose interlinéaire ajoutée aprés coup.

Fo. %
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CHAPITRE V.

CONCLUSIONS DES PRECEDENTS CHAPITRES.

Les résultats de I'examen critique auquel je viens
de me livrer peuvent se résumer ainsi :

1° Les écrits juridiques publiés par M. Fitting sont
ou bien de I'époque justinienne ou bien du x1° sidcle,
tout au plus de la fin du xi°.

2° Aucun d’eux, ni pour la forme ni pour le fond,
ni pour I'ensemble ni pour ses éléments constitutifs,
ne peut élre placé avec la moindre apparence de
raison dans 1’époque intermédiaire qui sépare le v1°
sigele du x1°.

3° Il n’existe, par suite, aucun frait d’union qui
relie les textes antiques, — s'il en est parmi eux —
aux textes récents, produits de la renaissance juridi-
que. Ces textes antiques ont été I'objet d’une trans-
mission purement matérielle, faite par des copistes
pour les besoins de la pratique et de I’enseignement
des arts libéraux, ou bien, comme il arrivait fréquem-
ment au moyen 4ige, sans but précis, le seul fait
par un clerc de copier un manuscrit étant considéré
comme ceuvre pie. Leur transmission ne saurait done,
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i aucun point de vue, démontrer la persistance d’une
science juridique.

Ces conclusions doivent étre étendues, je le dirai,
aux gloses de Turin et aux scolies sur 1'Epitome
de Julien, mais il y a quant & ces textes des circons-
tances spéciales. Leur antiquité n’est plus hypothé-
tique ; ils ne se trouvent pas comme les écrits précé-
dents dans des MSS. du xn° ou xm° siécle mais dans
des MSS. antérieurs au x1° siécle ; en outre M. Fitting
soutient que les gloses de Turin ont été accrues sans
interruption du vi* au x1° siécle, et il allegue que les
scolies ont été 1'objet d’'un emploi scientifique dans
des collections du 1x°. J’en renvoie donc I'examen
a la partie suivante ot je m’occupe des écrits attribués
4 la période intermédiaire.
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CHAPITRE VI.

LA TRANSMISSION DES LOIS ROMAINES.

Il ne me reste plus pour clore la présente Partie
qu’a dire quelques mots de la transmission des lois ro-
maines elles-mémes. M. Fitting s’est attaché 4 prou-
ver que foutes les parties du Corps de droit ont été
connues de tout temps au moyen 4ge(t). Ce n’est 1
qu'un argument de défense. Il est clair, en effet, que
si les compilations de Justinien avaient été enfouies,
inaccessibles, dans toute la période qui précade les
glossateurs il ne pourrait étre question d’une science
du droit romain; d’out la nécessité pour la théorie
nouvelle d’écarter cette objection. Mais & supposer
quelle y réussit, la question n’aurait pas fait un pas.
Il ne sagit pas de savoir si on etit pu étudier le droit
romain, mais si on l'a véritablement étudié, ni méme
si 'on a fait usage des lois romaines, mais si cet usage
a été le fait de jurisconsultes dignes de ce titre et
non de vulgaires praticiens ou de simples grammai-
riens.

Précisément, ce dernier usage est le seul qui

(1) Notamment dans Zeitschrift der Savigny-Stiftung, t. VI, p.
109 et suiv.
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puisse &tre prouvé pour les Institutes, le Code et les
Novelles, c’est le seul aussi qui s’accorde et avec la
forme ahrégée sous laquelle Code et Novelles circu-
lérent (1) et avec la nature des gloses dont ces di-
verses parties du corpus juris furent I'objet (2.
M. Fitting croit, il est vrai, que les abrégés du Code
étaient destinés & l'enseignement®). Voyez, ditdl,
I'abrégé des neuf premiers livres que nous ont con-
servé les MSS. de Pistoie, de Paris et de Darmstadt (4.
Le MS. de Paris se termine par ces mots : « Finibus
en libri complebo [jussa] magistri », en outre les trois
MSS. se dispensent de reproduire les §§ 1 et 2 de la
C. 22 (6. 2) par la raison indiquée par deux d’entre
eux que ces §§ ont été insérés aux Institutes : « et
cetera sicut legitur in institutionum lib. IV, cap. 1,
usque ad illum finem ».

M. Fitting n’a certainement pas vu lui-méme le
MS. de Paris (Bibl. nat. lat., 4516), sans cela il n’au-
rait pas interprété comme il le fait la phrase qu'il
cite. Pour lui elle veut dire que I'écrivain (le rédac-
teur?!) s'est renfermé dans les limites tracées par le
mattre. Or, le MS. ne se termine nullement sur celle
phrase, laquelle est placée apres la G. 12 (9, B1).
Elle est suivie, en effet, de la C. 13 (9, 51), derniére

(1) Voyez Kriiger, Geschichte der Quellen und Litieratur des Ri-
mischen Rechts (Leipzig, 1888), p. 378 et suiv.

(2) Infra, p. 61 et suiv.

(8) Ecole de Bologne, p. 56.

(%) Infra, p. 13 et suiv,
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du livre IX, et puis vient cet explicit en majuscules
rouges et noires :

Explicit Liber VIIII Feliciter Incipit Liber X De
jure fisci (f* 138 v°).

Le MS. 4516 parait donc tronqué comme est le
MS. de Pistoie, qui s’arréte au milieu de C. 6 (8. 49).
I1 devait comprendre le livre X. En tout cas, la phrase
prétendue finale ne l'est pas, et elle ne peut avoir le
sens tout & fait arbifraire qu’on lui préte. Il faut sup-
poser d’abord que la restitution «jussa » est exacte (1).
Pourquoi ensuite complebo? si le MS. était achevé, il
faudrait complevi.

La phrase en question n'a, je crois, que deux si-
gnifications possibles. Ou bien le copiste s’est apercu
qu’il avait mis trop tot son explicit du libre VIII,
qu’il lui restait encore & transcrire le C. 13 (9. B1), et
il annonce qu’il va réparer son oubli et se conformer
ainsi a l'ordre qu’il a recu de transcrire tout le MS.
qu’il a sous les yeux. Ou bien (et c’est pour moi
le sens de beaucoup le plus probable) il a intercalé
13 @), un de ces hexameétres que les copistes s'em-

(1) Voiei la transcription exacte :
A la fin de la derniére ligne du texte :
Expl. lib. vuu (en noir barré de rouge,.

Au-dessous en majuscules rouges :

Explicit liber vau feliciter Deo gratias;

Finibus en libri complebo magistri. (fo 138 1o).
(2) 11 restait en effet au bas du feuillet un blanc de la valeur de

quatre lignes.
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pruntaient les uns aux autres, comme des clichés,
pour remplir un blanc et pour se délasser. Ces vers
n'ont aucun rapport avec l'ouvrage lui-méme. Ils
sont religieux dans des écrits profanes, frivoles dans
des écrits sérieux. Dans celui-ci le copiste reprend
haleine et promet qu’il accomplira sa tiche jusqu’'au
bout.

Je demande maintenant en quoi le renvoi aux Ins-
titutes prouve que notre MS. du Code était destiné a
I'enseignement du droit. Ne sait-on pas que les Ins-
titutes étaient de toutes les compilations justiniennes
la plus répandue avant le xm® siecle? Cela seul au-
torisait déja un copiste & alléger sa besogne par un
renvoi, sans compter la circonstance qu’il pouvait
exister des MSS. des Institutes dans la bibliotheque
pour laquelle il travaillait.

Si nous passons aux Pandectes, il n’est plus méme
question d'un emploi restreint, sous forme d’abrégé,
(la pratique abandonnée i elle-méme s’étant, sans
doute, frouvée impuissante 4 maitriser cette vaste
compilation) de sorte qu'ici 'argument de défense
échappe a son tour aux novateurs. M. Fitting a fait
d’infructueux efforts pour le ressaisir. Vainement il
a tenté de nous convaincre que le Digeste a été connu
et utilisé avant le x1° sidcle. Quelles traces en a-t-il pu
signaler 1)? Un fragment cité dans une leitre de Gré-
goire le Grand de I’an 603, une allusion dans un éecrit

(1) Zeitschrift der Savigny-Stiftung, t. VI, p. 110 et suiv.
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d’Agobard (1x° siécle) et deux fragments découverts
par M. Conrat dans une glose des Institutes du 1x° ou
du x° siecle. L’allusion est si lointaine qu’il n’y a pas
a s’y arréter; quant aux fragments, le premier n’ap-
partient pas, & vrai dire, & la période intermédiaire,
et les deux autres peuvent trés hien avoir été em-
pruntés soit & des Ezcerpta soit & des gloses anciennes
comme M. Conrat lui-méme l'admet. Et c’est avec
des vestiges si faibles (1) et si ambigus que I'on dé-
montrerait la connaissance ininterrompue des Pan-~
dectes du vi® au xr° siécle, non pas seulemeunt en
Ttalie, mais en France!

M. Fitting a senti que c’était vraiment trop peu; il
s'est rejeté alors sur les MSS. et s’appuyant de I'auto-
rité. de M. Mommsen a prétendu que la littera Bono-
niensts procédait d’une copie de la Florentine, corrigée
et glosée dés le x° siecle d’aprés un MS. indépendant.
Corrigée et glosée! Donc on connaissait, on utilisait les
Pandectes. Mais M. Mommsen ne dit rien de sembla-
ble ). Il affirme, au contraire, quil n'y a que deux
familles de MSS. complets, la Florentine et la littera
Bononiensis, que celle-ci est dérivée d'une copie de la
Florentine et a seulement été amendée et interpolée
par les premiers jurisconsultes bolonais & T'aide d’un
MS. différent. Quant 4 une glose ancienne, il ne la
fait pas remonter non plus au deld des glossateurs.

(1) M. Fitting a cru pouvoir y joindre quelques extraits qui se
trouvent dans la glose de Pistoie, mais voyez infra, p. 77.
(2) Mommsen , Préface de sa grande édition du Digeste, p. LxvIiL.
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Et, en effet, il suffit d’étudier avec quelque soin I'une
des plus anciennes copies de la Lttera Bononiensis, le
MS. 4450 de la Bibliothéque nationale, pour se con-
vainere que tous les éléments dont se compose le texte
glosé sont de la méme école et appartiennent 2 la
renaissance irnerienne (1).

(1) Infrés, p. 70-71.
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TROISIEME PARTIE.

TRAVAUX COMPRIS ENTRE LA FIN DU VI° SIECLE ET LA FIN
DU XI® SIECLE.

Dans les écrits juridiques que nous venons d’étu-
dier, tout était vague, flottant, insaisissable : lage, le
caractére, ’homogénéité, la juxtaposition ou le mé-
lange d’éléments anciens et d’éléments modernes. Un
point capital était & résoudre : V'écrit était-il antérieur
aux premiers glossateurs, contemporain ou posté-
rieur? Désormais, nous nous mouvons sur un ter-
rain plus solide. Nous avons; & maintes reprises, un
criterium qui nous faisait totalement défaut : I'dge
ancien des MSS. Nous sommes certains alors que les
écrits sont antérleurs au xn° siecle.

Quand ce critérium se dérobe, l'incertitude repa-
rait entidre. Tel est le cas pour deux ouvrages d’une
importance spéciale : les Exzceptiones Petri et le Bra-
chylogus juris civilis. Je les laisserai, pour le moment,
en dehors de la discussion. Je n’ai pas la prétention
d’aborder ici tous les problemes que souléve U'histoire
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du droit romain au moyen 4ge; je veux seulement
passer au creuset les affirmations qu’on nous présente
comme des découvertes de la science, et qui, en
France comme & I’étranger, ont été acceptées trop fa-
cilement comme des vérités acquises. Or, quant aux
deux ouvrages dont je parle, I’école nouvelle en est
réduite & imaginer des hypothéses, 4 les modifier, 4 les
agencer, a les échafauder, tour a tour y cherchant un
étai pour sa théorie générale ou s’efforcant de les con-
solider & I'aide de celle-ci. Elle a fait une grande dé-
pense d’ingéniosité et déployé une vraie prestesse
d’esprit, mais je montrerai plus loin pour le Bra-
chylogus et dans ma seconde étude pour les Ezceptio-
nes combien le procédé est artificiel et le résultat fac-
tice.

Ces deux écrits mis a part, restent notamment les
travaux dont V'origine prébolonaise est prouvée par
I'age des MSS. Nous devons nous demander a leur
sujet dans quelle mesure leur valeur propre, — s'ils
sont contemporains de 1'écriture, — ou bien leur em-
ploi ou leur transcription, — s’ils sont plus anciens,
— prouvent la continuité d’une culture scientifique
du droit. Je les répartirai dans trois grandes divi-
sions : droit romain proprement dit, droit romain
dans ses rapports avec le droit canonique, droit ro-
main dans ses rapports avec le droit lombard et le
droit féodal.
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DROIT ROMAIN PROPREMENT DIT.

Tous ces travaux se rameénent & des sommes ou &
des gloses sur les diverses parties du Corpus juris, ou
sur les compilations qui, dans certains pays, en tinrent
lieu, I'Epitome de Julien, le Code Théodosien, le
Bréviaire d’Alaric. On peut donc les grouper autour
de ces recueils.

§ L

Gloses sur les Institutes.

Sur les huit manuscrits les plus anciens des Insti-
tutes, six sont glosés : deux MSS. de Bamberg, I'un
du 1z° ou du x° siecle (D. II, 3), 'aufre du x1° ou du
xi® (D. II, 4), un MS. de Turin du x® siécle (D. III,
13) (ancien H. 1V, %), un MS. du Mont-Cassin (formé
de feuillets de garde de divers MSS. du x°* ou du xr°
siecle, un MS. de Cologne (fol. n° 328) (ancien X, 8).
Vous voyez, conclut de 1a M. Filting, quelle était
Pactivité scientifique de cette époque si décriée! —
L’appareil, il est vrai, est imposant & premiére vue;
majs qu’en subsiste-t-il quand on l'examine de prés?
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L'un des MSS. d’abord doit étre écarté : le MS.
Bamberg D. II, £ Schrader, en effet, I'attribue au
x1° siécle et & 'école de Bologne. Le nom d’Irnerius
figure au bas d’'une glose (4).

Parcourons les cing autres MSS.

1. MS. de Turin (D. 111, 13).

C’est de beaucoup le plus important, de beaucoup
aussi le plus célebre. Schrader I'avait signalé et dé-
crit@). Savigny en a publié la glose 3), M. Kriiger
I'a rééditée dans ses éléments les plus anciens (), M.
Fitting en fait la pierre angulaire de son systeme. 11
est cerfain, dit-il, que la partie la plus considérable
est antique, contemporaine de Justinien; mais elle a
été transcrite au x° siecle, non par un copiste incons-
cient, mais dans un dessein nettement arrété — c’est-a-
dire, si jentends bien, par un jurisconsulte ou fout
au moins par un copiste auquel le droit était familier.
— 1l y a plus. Dans cetle partie antique, des gloses
plus récentes se sont glissées, de méme qu’elle s’est
accrue par des additions, faciles & distinguer, au x°,
au X1°, au xn° sieele, additions si nombreuses, si
diverses qu’on discerne dans I’écriture du MS. jusqu'a

(1) Schrader, Prodromus corporis juris civilis (Berlin, 1823),
p. 37: « Sec. duodecimi, ... cum glossa Ante-Accursiana, cui semel
nomen Irnerii subseriptum est, cumque nonnullis Authenticis ».

(2) Op. cit., p. 83-57, p. 229-230, etec.

(3) Geschichte, 2¢ édition (1834), II, p. 429 et suiv. — Adde p.
199 et suiv.

(&) Zeitschrift fir Rechtsgeschichte, VII (1868), p. 52-78.
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quatorze mains différentes (1). Voila donc un systéme
ininterrompu de commentaires allant du vi* au x1r
siecle. Il nous ouvre des horizons d’autant plus vastes
sur l'activité scientifique de cette période qu'il était
répandu dans un grand nombre d’exemplaires et qu’il
était né de I'enseignement oral.

Je ne crois pas avoir affaibli 'argumentation, je
crois n’en avoir rien omis. Pour en faire juger la va-
leur, je me contenterai de mettre en regard les cons-
tatations matérielles faites par M. Kriiger (), dont M.
Fitting invoque un peu imprudemment le témoignage.

Le MS. des Institutes est du 1x° ou du x° siécle. La
glose se compose de deux éléments profondément dis-
semblables : une partie antique écrite par une main
du x° siecle, une partie récente écrite par un grand
nombre de mains (treize) au x1° ou au xm° siecle. La
partie ancienne, la seule que M. Kriiger ait publiée,
est, suivant lui, contemporaine de Justinien : sa trans-
cription est I’ceuvre si machinale d’un copiste siincons-
cient qu’elle fourmille de non-sens et d’absurdités (3).
Elle est écrite d'une seule main. M. Kriiger remarque

(1) Ecole de Bologne, trad. fr., p. 52. Ed. allem., p. 53 : « Nicht
etwa als kenntniss-und gedankenlose Wiedergabe einer dlteren Vor-
lage, sondern mit vollster, bewusster Absicht ».

(2) Loc. cit., p. 45 et suiv.

(3) « 11 est incontestable, dit M. Kriiger, que la glose ne provient
pas d’un jurisconsulte qui, en se servant du manuserit, y a ajouté
ses observations; elle est une copie machinale (gedankenlose) d’un
travail préexistant (loc. cit., p. 47). — Voyez ensuite les grossitres
bévues que M. Kriiger reléve 4 la charge du copiste (Ibid.).
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seulement que certaines gloses n’ont pas de signe de
renvoi et sont placées directement en face des mots a
expliquer, au lieu que la plupart des auires sont rat-
tachées au texte par des lettrines qui, en général, se
suivent dans l'ordre alphabétique. Il n’en conclut
nullement que ces gloses soni d’'une époque diffé-
renie des premiéres, car leur caraclére, extrinséque
et intrinséque, est le méme; il émet la simple con-
jecture qu’elles pourraient provenir d’un autre MS.
glosé des Institutes.

Si nous passons 4 la partie plus moderne, nous n’y
trouvons que Auit gloses i I'égard desquelles on
puisse douter si elles remontent au x° siécle ousi elles
sonl du x1°. Ce doute, M. Kriiger ne parait méme le
soulever que par une sorte de condescendance pour
Savigny, -qui les avait rangées parmi les gloses anti-
ques. En vérité, a juger d’apres le fac-simile qu’il en
donne, leur écriture est bien pluidt du x1° que du x°
siécle. Quoi qu’il en soit, leur importance est trés se-
condaire; la moitié d’entre elles sont des passages
reproduits d’lsidore.

Toutes les autres gloses sont incontestablement du
x1® ou du xn° siécle, et, comme Savigny déja I’a re-
marqué, se rattachent par le mode de citation et par
le fond & I'école de Bologne (1). On peut y relever
mémae les sigles M @) et P 3, et les attribuer avec

(1) Savigny, Geschichte, II, p. 204.
(2) Glose, n° 413, Ed. Savigny.
(3) Gloses , n° 262, 283, 304, Ed. Savigny.
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toute vraisemblance & Martin Gosia et & Placentin.

Quant au nombre plus ou moins considérable
d’exemplaires dans lesquels la glose aurait circulg,
M. Kriiger se borne & dire que 'indication de quel-
ques variantes, dont une de premiére main, fait pen-
ser que le copiste de la glose primitive n’a pas puisé
dans un MS unique. Le contraire surprendraif, en
effet. Mais de ce que trés anciennement, peut-étre
dés le vi° ou le vit® siecle, le texte des Institutes était
dans divers MSS. revétu de cetle glose, comment en
conclure que la reproduction (unique celle-1al) de
I'un de ces MSS., au x° sidcle, ou les maigres em-
prunts qui furent faits & un autre & la méme époque
(dans le MS. de Bamberg (1)), visaient un but scienti-
fique et spécialement un but d’enseignement du
droit? Les nécessités élémentaires de la pratique et
les préoccupations grammaticales ne suffisent-elles
pas amplement pour les expliquer?

Quelles sont aussi les preuves directes que I'on
apporte & I'appui de cette hypothése? M. Fitting en
est réduit & invoquer la glose 274 de V'édition de
Savigny :

«(v. defraudebatur) (interlin. vel fru). Hic magister
elegit dicere de frudebatur ».

Mais cette glose est une des plus récentes, glle est

(1) Voyez Conrat, Epitome Exactis, p. couu, et infré, p- 66-67,
Fr. 8
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du x1* ou du xmre sigcle; en outre, si elle est née de
I'enseignement, ce n’a pu étre que de I'enseignement
de la grammaire. Il suffit, pour s'en convaincre plei-
nement, d’en rapprocher cette auire qui est de la
méme date et 4 coup sir d'un grammairien lombard :

« Glose 260 (v. wltro citroque), Adverbium loci est
et componitur ex ultro et que et citro; ultro id est de
la, citro de cia (1) ».

Et c’est avec de pareils textes que I'on prétend nous
démontrer que la glose de Turin n’a pas cessé depuis
le vi° sidcle jusqu’au xu° d’alimenter dans les écoles
I'étude scientifique du droit!

En résumé, cette glose est formée artificiellement
de deux fractions nettement tranchées, une partie
ancienne, contemporaine de Justinien (vr° sigcle), une
partie récente, contemporaine des premiers glossa-
teurs (x°-xmn® sitcle). Le seul trait d'union qui les
relie est la transcription purement matérielle et inin-
telligente, faite au x° si¢cle, de la partie antique. Une
eeuvre maladroite de copiste, voila donc tout ce qui
demeure a V’actif de la période intermédiaire.

1. MS. de Bamberg (D. 11, 3).

Le MS. est du 1x° ou x° si¢cle. M. Conrat en a tiré
les deux fragments des Pandecies dont j'ai parlé plus

(1) En Lombardie « de scia » correspond & notre locution fran-
gaise « de ¢d ».



CHAP. I. DROIT ROMAIN PROPREMENT DIT. 67

haut. Schrader avait signalé déja les gloses dont il
est pourvu et insisté sur leur caractére exclusivement
philologique (1). Ces gloses ont-elles en effet une va-
leur juridique quelconque? Attestent-elles chez leurs
auteurs U'intelligence du droit ou seulement la con-
naissance des sources? La réponse me parait étre
faite sans réplique par I'examen minutieux auquel
M. Conrat a soumis le MS. (. Cest un travail de
grammairien, plein de puérilités et de contre-sens,
ce n’est & aucun degré une ccuvre de jurisconsulte.

II1. MS. du Moni-Cassin.

Nous ne possédons que des fragments de ce MS.
découverts par Bluhme dans diverses reliures de la
Bibliothéque du Mont-Cassin. Texte et gloses sont
du x° ou du x1° si¢cle. Schrader les a décrits d’aprés
une collation et une copie faites par Bluhme. La glose
est de la méme nature que celle du MS. précédent
(Bamberg, D. II, 3); mais elle est plus pauvre encore
et plus aride @). Elle explique les mots de la langue
usuelle, méme les plus simples, et quant aux termes

(1) Schrader, Prodromus, p. 36, p. 228 : « Glossam ... ab omni
juridica eruditione alienam, mere philologicam, potissimum syno-
nyma, passim etiam etymologica et breviorum sententiarum expla-
nationes sistentem ».

(2: Op. cit., p. coun et suiv.

(3) Schrader, Prodromus, p. 229 : « Bambergensi, nisi quod ra-
rius addita et magis jejuna... simillima », p. 316 : « Glossa pauez
interlineares plerumque philologice ».
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juridiques elle les traduit de travers. Les mots
« prascriptis verbis », par exemple, sont définis :
« id est per arbitrium judicis ». Ainsi, pour le glos-
sateur, les actiones preescriptis verbis, les actiones arbi-
trarize, les actiones bonz fidei, c’est tout un!

IV. MS. de Paris, Bibl. nat. lat. £421.

Le MS. est du xr° siécle, les gloses sont de 1a méme
époque. Leur nombre est infime, il ne dépasse pas
six. La premiére et la derniére paraissent de la méme
main que le texte, les gloses 4 et 5 de la méme main
T'une que I'autre. Toutes ces gloses sont marginales.
Je les donne plus loin (1) et I'on pourra voir quel faible
bagage juridique elles constituent. Les gloses 4 et 8
ont été mutilées par le couteau du relieur, ce qui rend
difficile de porter un jugement sur elles; mais la
glose 1 est intacte, et elle dénote une rare impéritie.
Le glossateur n’ignore pas seulement le fr. 8 S¢ a
parente quis manumsissus (37, 12), il ne connait pas
davantage les C. 12 De episcopali audientia (1, &) el 6
De spectaculis (11, 40). Sa glose ne peut étre qu’une
extension donnée par la pratique aux fr. 32 et 33 De
adopt. (1, T) ou une interprétation erronée (peut-étre
traditionnelle aussi) d'un § des Sentences de Paul
inséré dans le Bréviaire d’Alaric ().

Deux variantes du texte des Institutes sont écrites

(1) Infra, Appendice I, p. 129.
(2) Paul, Sent., IV, 12. 1; Brev. d’Alarie, Ed. Haenel, p. £10.
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en marge (1), et 4 la fin du MS. sont transcrits avec des
constitutions du Code quelques-uns de ces Ezcerpta
qui circulaient comme régles de droit ou brocards
juridiques @).

V. MS. de Cologne (fol. n° 328).

Cramer, aprés un examen sommaire de ce MS.,
ou il a découvert les deux constitutions fictives
publiées ensuite par Klenze, avait conjecturé qu’il
était de la fin du x1° ou du commencement du xu°
siécle 3). Haenel qui a eu 4 s’en occuper parce qu'il
contient également I'Epitome de Julien s’est rallié a
cette opinion (). M. Kriiger, par contre, le savant édi-
teur des Institutes et du Code, n’hésite pas i le dater
du x1r° siecle.

J'avoue que la science paléographique de M. Kriiger
me parait un guide plus sir que le flair que s’attribue
Cramer () ou l'orthographe qu’Haenel invoque. En
tout cas, ni Gramer ni Haenel ne se prononcent sur

"ige des gloses : le {exte seul a été daté par eux.

(1) Tnst. II, 14, pr. v° « Constitutio induxit » en marge « vel
indulxit ». — Inst. IV, 1, § 14, variante : « Vel oves aut tuos
boves ita infugaverit ut alius exciperet ».

(2) Infra, Appendice IT, p. 134 et suiv.

(8) Zeitschrift fiir gesch. Rechtswissenschaft, VIIL (1832), p. 133.

(&) Juliuni Epitome, Ed. Haenel (Leipzig, 1873}, p. XIL

(8) « Je compte davantage, dit-il, sur un tact solide (einen
tiichtigen Tact) et un ceil exercé que sur toutes les régles de la
diplomatique » (loe. cit., p. 134).
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Nous rentrons donc, du moment que le MS. ne nous
fournit plus de point de repére certain, dans le champ
mouvant des hypothéses. Aussi, quand tout récem-
ment les gloses eurent été publiées par M. Conrat (1),
M. Fitting s’empressa-t-il' de déclarer qu’elles ap-
partiennent au cycle littéraire, vague et flottant, de
Petrus et de ses appendices (I'Ezpositio terminorum
surtout) (). Avec Petrus elles n’ont pourtant de com-
mun que la définition du peculium (Petrus I, 20), qui
dans Petrus méme n’est qu'une glose intercalée aprés
coup dans le texte 3); avec I'Ezpositio que la défini-
tion du lucrum qui se rencontre encore couramment
au xu° siecle, par exemple dans les Ezcerpta du MS.
latin 4422. Dans de telles conditions il n’y a pas la
moindre apparence que les gloses du MS. de Cologne
soient antérieures aux glossateurs.

§ II.

Gloses du Digeste.

On ne connait pas, je 'ai dit, de gloses du Digeste
qui remontent au dela d'Irnerius. J’ai étudié 'un des
plus anciens parmi les MSS. glosés, le MS. 4450 de la

(1) Archivio giuridico, t. XXXIV, p. 103 et suiv.

(2) Zeitschrift der Savigny-Stiftung, t. VI, p. 275 et suiv.

(3) Elle figure encore comme glose dans le MS. latin 1730 (f 107)
dont je parlerai dans ma seconde étude.
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Bibliothéque nationale, que M. Mommsen date de la
fin du xr® siécle ou du commencement du xu® (1), 11
est recouvert de gloses des jurisconsultes de Bolo-
gne, d'Irnerius, de Martin Gosia, d’Albericus, etc.
Sur le dernier feuillet et aprés le texte on lit cette
définition qui appartient certainement & la méme
école : « Quinque modis dicta est res in nullius bonis
esse, natura, censura, tempore, casu, facto. Natura
ut ea que sunt communia, mare sive et volucres et
cetera. Censura velut res sacrae, fempore uf tesaurus,
casu ut res hereditaria, facto ut res habifa pro dere-
licta (2) ».

§ ITI.

Sommes et gloses du Code.

En dehors des écrits des jurisconsultes byzantins
qui ont exercé une influence mal connue encore sur
la pratique du droit en Italie 3), deux travaux seule-

() 11 ne contient que le Digestum vetus mais augmenté du fr. 4
et de partie du fr. 2 Soluto matrimonio (2% 3) jusqu'aux mots
« quasi ex voluntate filie videri experiri patrem » inclusive-
ment.

(2) Cf. la glose de Cologne, n° 30 (Ed. Cénrat) : « Que sunt
nullius quedam natara ut fere bestie, quedam casu ut hereditas
antequam adeat, quedam acto ut res que religiosis locis dan-
tur ».

(3) Sur cette question aussi, qui appelle des investigations lon-
gues et minutieuses, prudentes et méthodiques, I'exemple donné
a 616 contagieux : on sest jeté & corps perdu dans I'hypothése. La
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ment sur le Code peuvent trouver leur place ici, la
somme de Pérouse, et la glose dite de Pistoie.

1. Somme de Pérouse.

C’est un abrégé des huit premiers livres du Code,
contenu dans un MS. de Pérouse du x°siécle. Niebuhr
2 le premier appelé 'attention sur ce texte (1) et Heim-
bach I'a publié dans ses Anecdota (2). Niebuhr y voit
un livre de pratique, composé du vi® au 1x° sitcle,
d’aprés une somme plus ancienne et bien rédigée,
¢crit dans la langue en usage parmi les praticiens et
dépourvu de foute valeur scientifique. Tel est aussi
le jugement d’Heimbach (3) et on ne peut que le ra-
tifier.

chaine de continuité admise & priori et dont il s’agit seulement
de retrouver les anneaux, un professeur italien croit I'avoir décou~
verte intacte dans la jurisprudence byzantine. L’école de Bologne
n'a rien inventé, rien innové, elle n’est qu'un prolengement, sans
solution de continuité, des écoles de Béryte et de Constantinople
{Voyez G. Tamassia, Bologna e le scuole imperiali di diritto, ex-
trait de ’drchivio giuridico, t. XL, fasc. 1-2, Bologne, 1888, 48
Pp.)- — 1l n'a pas été difficile & un ecritique aussi judicieux que
M. Landsberg de faire prompte justice d’un syst®me dont P'ima-
gination fait presque seule les frais (Zeitschrift fiir Savigny-Stif-
tung, t. IX, 3, p. 423-432). Mais n’avais-je pas raison de dire que
la science a été jetée hors de sa voie par les audaces de l'école
nouvelle?

(1) Zeitschrift fir Gesch. Rechtswissenschaft, t. 111 (1816), p.
389 et suiv.

(2) Anecdote, t. II, Leipzig, 1840.

(3) Heimbach, loc. cit., p. xx.
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II. Gloses de Pistoie.

1l existe trois MSS. d’'un abrégé du Code revétu de
gloses assez abondantes : 'un, du x° siecle, est con-
servé 4 Pistoie®), l'autre, du x1° sidcle, & Darmstadt @,
le troisieme, du x1° sitcle aussi, est & Paris (3. Les
gloses du MS. de Pistoie ont été publiées par M.
Chiappelli(®), le MS. de Darmstadt n’a pas été exploré
encore, j'ai étudié moi-méme le MS. de Paris. Jai
pu ainsi rectifier sur bien des points 1'édition de M.
Chiappelli et ¥ ajouter bon nombre de gloses nou-
velles ). Le MS. de Pistoie s’arréte en effet brusque-
ment au milieu de la c. 6 De Emancipat. liber. (8, 19),
tandis que le MS. de Paris va jusqu’a la fin du livee IX
et allait peut-éire au dela (8.

M. Chiappelli, dans un second travail (7, a groupé
les gloses du MS. de Pistoie d’aprés leur écriture.
Elles sont, en effet, de différentes mains, les plus an-
ciennes du x° siécle, les plus récentes du xr°. La ré-
daction des premiéres est, suivant I'éditeur, antérieure

(1) Bibl. del Duomo (S. Zeno), n°® 66.

(2) Bibl. de Darmstadt, n® 2000.

(3) Bibl. nat. lat., £4316.

(%) La glossa Pistoiese al Codice Giustinianeo (Turin, 1885).

(8) Voyez infrie, Appendice III, p. 145. Je me suis borné & rec-
tifier et & compléter les scolies proprement dites, les seules qui
alent un intérét juridique, comme on le verra a I'instant.

(6) Supra, p. 53-84.

(7) Zeitsehrift der Savigny-Stiftung, VIII, 1, p. 86 et suiv.
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A leur franscription, suivant M. Fitting, antérieure
méme au 1x° siecle. Celles du x1° siécle seraient con-
temporaines, ou a peu prés, de I'écriture.

Dans le MS. de Paris les gloses qu’il 2 en commun
avec le MS. de Pistoie sont, en général, de la méme
écriture que le texte ou d’une écriture contempo-
raine (x1° siécle); les autres sont d'une écriture un
peu plus récente. La méme circonstance parait se ren-
contrer dans le MS. de Pistoie, puisque beaucoup de.
gloses qui manquent dans le MS. de Paris sont datées
par M. Chiappelli du xr° siecle. On est donc autorisé
a4 admettre que la partie commune aux deux MSS. est
la partie primitive, qu'ils I'ont prise tous deux sur
un méme fype, et que les gloses spéciales & I'un ou
4 Pautre sont postérieures, ici au x°, 13 au x1° sigcle.

Pour le surplus je n'ai pas & examiner si les gloses
les plus anciennes sont ou non antérieures au 1x° sié-
cle, pas plus que je ne veux rechercher si M. Chiap-
pelli n’a pas rangé dans le x° siecle des écritures qui
pourraient n’étre que du x1°. Je prends les gloses en
elles-mémes, je les prends comme antérieures aux
glossateurs, j’'admets méme qu’elles puissent s’espacer
sur plusieurs siécles, et je demande alors si elles ont
un meérite scientifique et en quoi il consiste?

Ces gloses sont de trois especes : des scolies propre-
ment dites, des variantes ou lecons de MSS., des ex-
plications de mots (1). Je commencerai par les deux

(1) M. Chiappelli a publié en trois groupes celles du MS. de Pis-
toie, mais en leur donnant une méme série de numéros, ce qui
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derniéres catégories représentées presque exclusive-
ment pas des gloses interlinéaires.

Les nombreuses variantes que les MSS. contien-
nent sont d’époques diverses. M. Fitting y a vu la
preuve que la critique des fextes remonte fort haut.
Mais s’agit-il de la critique comme nous 1'entendons
aujourd’hui et comme les glossateurs I’entendirent?
De qui émanaient ces variantes? De jurisconsultes
ou bien de grammairiens ou de clercs? Il faudrait
ne pas savoir que la collation des MSS. était une des
tichesles plus ardues et les plus méritoires des moines
pour hésiter sur la réponse et siI'on veut se convain-
cre & quel point toute préoccupation juridique est
étrangére & ce travail matériel de collation des textes
qu'on considére les gloses explicatives de mots, qui
sont étroitement liées aux précédentes et qui dans le
MS. de Paris sont en grande partie de la méme écriture.

complique d’autant plus les recherches que la distinetion est sou-
vent délicate entre une scolie proprement dite et une glose in-
terprétative, et qu’il 2 donné des numéros 3 la suite & quelques
gloses des trois catégories publiées dans son fravail complémen-
taire. Les « scoliz » forment les nos 1-144 (édition, p. 31-39) et le
no 926 (Zeitschrift, loc. cit., p. 88), — les « glosse critiche » les
no* 145-649 (p. £0-B3) et 927-937 (Zeilschrift, p. 88), enfin les
« glosse inlerprefative », les n°s 650-925 (p. 56-6&) et 938-944
(Zeitschrift, p. 89). — Il y a done 145 scolies proprement dites,
546 variantes et 283 explications de mots.

Beaucoup des gloses critiques et des gloses explicatives du MS.
de Pistoie manquent dans le MS. de Paris, mais celui-ci en ren-
ferme par contre qui ne se trouvent pas dans le MS, de Pistoie
(voyez la note suivante). — Quant aux scolies proprement dites, je
renvoie & ’Appendice infrd, p. 147 et suiv.
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Il est difficile de rien imaginer de plus puéril et plus
redondant que ces gloses explicatives. Les mots sont
remplacés par des synonymes (1), quelquefois par une
définition empruntée & un glossaire (2); au-dessus des
verbes, des déterminatifs, des pronoms, sont placés les
substantifs auxquels ils correspondent. Nulle rigueur
d’expression, nulle connaissance de la langue techni-
que, de la langue du droit. Je ne puis mieux com-
parer ces gloses qu’a un mof d mot, & une explica-

(1) Je prends au hasard : MS. latin 4516.
Liv.I, 3, Const. 32, vo fas sit...... id est licitum sit.
I, 3, Const. 2, ve strepitus. ... id est sonus.
Idem. ve irruens...... id est iratus.
1, 3, Const. 10, vo quod geritur. id est quod factum est.

v° violenta.....

id est erudelis.

ve flagitari..... id est constringi.
1, 3, Const. 23, vo diversi...... id est multi.
1,14, Const. 6, ve abusi. ...... id est male usi.

1, 12, Const. 1,
I, 6, Const. 6,

MS. de Pistote.
Glose n° 655

vo simulant. ...
v° coniventia...

sceleris........

id est fingunt.
id est deceptio.

id est peceati.

637 impunitatem . .. id est sine pena.
675 conflictum. . ... id est belum.

677 marte. ....aees est bellum.

683 intercessor..... id est deprecator.
691 velox.......... id est statim.

758 quondam. ..... id est aliquando.

(2) La glose 695 du MS. de Pistoie se retrouve parmi les défini-
tions que M. Conrat a extraites de glossaires anciens (Glossarium
juridicum 2 la suite de I'Epitome Ezactis, p. 190, v. Elogium). La
glose 897 est tirée des Etymologies d'Isidore, V. cap. 26, v° Per-
vasto, ete.
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tion grammaticale, qu’on ferait faire par un écolier
d’une de nos classes élémentaires de quelque coutume
francaise du xv1° siecle. C'est tout au plus de la gram-
maire, ce n’est pas du droit.

Restent les scolies proprement dites. Elles se com-
posent de deux éléments; des définitions empruntées
4 des auteurs anciens, Isidore, Alcuin, ete. ou 2 des
glossaires; de simples sommaires qui reproduisent
souvent les mots mémes du texte. Je demande 2 tout
esprit non prévenu, pourvu qu'il veuille comparer
les sommaires avec les textes qu’ils résument, s'ilya
1a rien qui ressemble & une cuvre de jurisconsulte.
Toute vue d’ensemble, toute déduction théorique,
tout rapprochement fécond avec d’autres parties des
collections justiniennes font défaut. Il est vrai que
trois passages du Digeste sont cités; mais la pénurie
méme de ces citations prouve déja qu’elles n’ont pas
©té puisées directement 4 la source, ou qu’elles ont été
ajoutées apres coup. Et, en effet, de ces trois passages,
I'un est dans Isidore, Vautre circulait évidemment
avec des excerpta(l), et le troisitme figure parmi les
gloses explicatives de mots. En outre les deux derniers
sont dans les scolies les plus récentes, dans les scolies
qui ne remontent pas au deld dela fin du x1° siecle @.

(1) 1l seretrouve en partie dans les Ezcerpta du MS. Barrois 285
(latin £7192) ef dans ceux du MS. latin 4422 (infrd, Appendice 11,
n% 34 et 32).

(2) Le troisidme passage n'existe pas dans le MS. de Paris (latin
4516); le second est une glose que M. Chiappelli lui-méme date du
x1© siécle.
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§ 1V.

Sommaires, scolies et gloses de ’Epitome
des Novelles (Julien).

L’Epitome de Julien, dont la rédaction parait tom-
ber entre les années 551 et 554, supplanta presque en-
tierement les Novelles en Occident, jusqu’a P'arrivée
des glossateurs. Parmi les fravaux dont il fut Uobjet il
faut distinguer les scolies anciennes, les sommaires
des chapitres et les gloses.

1. Scolies anciennes (1).

Elles se rencontrent dans trois MSS. @) dont I'un,
celui de Paris, remonte au vi-1x® siecle. Pithou les
attribuait & Julien lui-méme et Pon s’accorde i les
considérer comme lui étant en tout cas de trés peu
postérieures (). Je n’ai donc pas & m’y arréter ici; j'en
reparlerai plus loin (3.

(4) Publiées par Haenel, Juliani Epitome, p. 178-184.

{2) MS. Paris, Bibl. nat. lat., 4568 (vmoe-1x® sidcle), — MS. de
Milan (1xe sidcle), — 1™ partie du MS. d’Udine (x° siécle).

(3) Haenel, p. xnvi.

(&) Infra, p. 72.



CHAP. I. DROIT ROMAIN PROPREMENT DIT. 79

I1. Sommaires des chapitres.

Haenel les a publiés @) d’aprés le MS. de Vienne
(x° siecle) et un autre MS. qui lui appartenait (MS.
Haenel I) (x°siecle). M. Fitting veut y découvrir « une
tendance & dégager les principes généraux des pres-
criptions particulieres qui les renferment, tendance
qui est le signe infaillible du travail scientifique @) ».
On serait alors savant & bon compte. Tout abrégé, tout
sommaire, si barbare qu’il fiit, serait une cuvre scien-
tifique, puisqu’il est nécessairement concu en termes
plus généraux que le texte qu’il résume. Pour frustes
et barbares, ces sommaires le sont, en la forme
comme au fond : « Barbaro quidem sermone concepta,
dit, a juste titre, Haenel, ez insulse (3 ». Leur auteur
s'est borné & condenser tant bien que mal le texte de
Julien. Du reste, c’est & peine si son travail rentre
dans notre période car il date selon toute vraisem-
blance de la fin du vi°® sigcle.

II1. Gloses.

La plupart des gloses que contiennent les MSS. de
Julien sont de I'école de Bologne. Elles se frouvent

(1) Haenel, p. 208-217.
(2) Ecole de Bologne, p. 74.
(3) Haenel, Juliani Epitome, p. 11.



80 TROISIEME PARTIE. TRAVAUX DU VI® AU XI° SIECLE.

dans des MSS. du courant ou de la fin du ximn® siecle ()
et Haenel les a réunies & part dans son édition (2). Quel-
ques-unes seulement se rencontrent dans des MSS.
plus anciens, le MS. de Vienne (fin x° siecle), le MS.
de Verceil (x°-x1° siecle), le MS. Haenel I (x° siecle),
et le MS. de Cologne B). Ici encore il faut distinguer.
Le dernier de ces MSS. estle plus riche en gloses; or,
c’est le méne MS. de Cologne dont j’ai parlé & propos
des gloses des Institutes et que M. Kriiger date du
x1r° sigcle (4. Ses gloses doivent étre postérieures aux
glossateurs; tout au plus pourrait-on les faire re-
monter avec quelque apparence de raison aux écoles
lombardes du x1® sitele (8). Quant aux gloses des autres
MSS., qui presque toutes sont fournies par le MS.
Haenel I, elles se réduisent & des définitions tirées de
glossaires (6) ou visent manifestement la pratique judi-
ciaire (7).

(1) MS. Paris, Bibl. nat. lat., 4566 (fin xm® si¢cle). MS. Haenel
II (xie sieele). MS. Madrid, D. 23 (fin xme® si2cle).

(2) Haenel, p. 219-225.

{3) Publiées par Haenel, p. 218-219, et quelques-unes du MS.
de Cologne par Cramer, Zeitschrift fiir gesch. Rechtswiss, t. VIII,
p. 144-146.

(%) Supra, p. 69.

(8) Voyez, par exemple, la glose « substitutos non habeat » ol
apparaissent les noms caractéristiques Petrus et Martinus (Cramer,
loc. cit., p. 145).

(6) Voyez les définitions « yconomos, ergasteria », ete.

(7) Qu'on lise, pour s'en convaincre, les seules gloses un peu
développées, celles des chap. 324-328 (Haenel, p. 248-249).
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§V.

Sommaires et gloses du Gode Théodosien.

Le Code Théodosien a eu dans les pays ou la légis-
lation de Justinien ne 1'a pas abrogé un sort analo-
gue & celui des Novelles. Il a été supplanté presque
entiérement par un abrégé, par le Bréviaire d’Alaric.
On ne peut donc s’attendre & en trouver commen-
taires ou sommes. De fait, les seuls sommaires an-
ciens que nous en ayons rementent i une époque
antérieure & Justinien (1) et nous n'avons pas de MSS.
glosés du Code Théodosien. Toutefois ceriains livres
étaient d’'une importance capitale pourle elergé et’'on
comprend sans peine qu’ils aient pu garder leur in-
térét & coté du Bréviaire : tel est notamment le XVI°.
J'ai trouvé, en effet, dans un MS. de la Bibliothéque
nationale (2), 4 la suite de collections canoniques, ce
livre XVI ef quelques autres extraits du Code Théo-
dosien accompagnés de gloses marginales. Le MS. est
du 1x° ou x° siécle, les gloses sont de la méme époque
et de mains peu différentes. Elles émanent évidem-

(1) Publiées par Haenel, Antiqua summaria ex codice Vaticano
{Leipzig, 1834). — Nouv. éd. par C. Manentius dans Studs Senesi
10T (1887), p. 259 et suiv. — Sur I'sge antejustinianéen, voyez
Kriiger, Geschichte der Quellen w. Litt. des Rom. Rechis (1888),
p. 298.

(2) MS. lat., 12455, fo 187 et suiv.

Fe. (i
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ment d'un clerc et elles démontrent une fois de plus
eombien était rudimentaire, on peut dire nulle, la
science juridique d’alors. La glose n’est rien autre
qu'un memento, un bref sommaire que la seule lec-
ture du texte suggérait (1).

§ IV.

Sommaires et gloses du Bréviaire d’Alaric.

Un certain nombre de MSS. plus ou moins com-
plets du Bréviaire d’Alaric sont glosés. Mais deux
d’entre eux méritent vraiment de fixer I'attention, les
MSS. Paris, Bibl. nat. latin. 4413 et Lyon, Bibl.
municipale.

Les autres MSS. sont plus récents et ils ne nous
offrent, en fait de gloses marginales®), que des défi-
nitions extraites d'Isidore, de Boece, de Festus, de
Paul Diacre, etc.(3), ou tirées de glossaires anciens,
tout au plus quelques sommaires qui ne supposent

(1) Appendice IV, infra, p. 453 et suiv.

(2) Publiées par Haenel, Lex Romana Visigothorum, p. 459-461.

(3) Haenel est loin d’avoir indiqué toutes les sources. La défini-
tion suivante, par exemple, du Bréviaire (MS. Vatican) : « Gontrac-
tus est emtio vel venditio vel rerum commutatio ex convenientia
veniens », est tirée d’Isidore. Nous la retrouverons dans les gloses
de la Lex canonice compta et dans un glossaire du x° sidcle de la
Bibliothéque nationale (latin 7642).
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aucune connaissance technique. Leurs gloses interli-
néaires sont insignifiantes & en juger par le MS. du
x° siecle qui appartenait jadis 4 la Bibliothéque d’Or-
1éans (Aurel., n° 207) et qui est aujourd’hui a la Bi-
bliothéque nationale (nouv. acq. lat. 1631)(1). Autre-
ment en est-il des deux MSS. de Lyon et de Paris.

Celui de Lyon est du 1x° sidele(@). Il contient outre
le texte complet du Bréviaire une Ezpositio et des
gloses marginales. L'Ezpositio, en général bien faite
mais sans originalité, consiste en des sommaires des
divers livres, puis des titres; elle comprenait peut-
étre aussi une introduction au Code Théodosien qui
est perdue, car il s’y trouve une introduction mutilée
aux Novelles. L’auteur semble avoir connu le Code
de Justinien, peut-étre aussi possédait-il Gaius et Paul
dans leur intégralité. Tout porte & placer son travail
au vI° ou au vI® siecle.

Le principal intérét des gloses(d) réside dans les
renseignements historiques et géographiques qu’elles
fournissent et qui dénotent chez leur auteur une éru-
dition classique assez étendue. Juridiquement elles
n'ont pas de valeur. Le glossateur se borne en géné-

(1) 11 avait, été dérobé par Libri et avait passé dans la Biblio-
théque Ashburnham d’oilt la Bibliothdque nationale vient de Ie ré-
cupérer.

(2) Voyez sur ce MS., Haenel, Zeitschrift fir gesch. Rechtswis-
senschaft, t. VIIL, p. 357 et suiv. — Lex