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L A L E X MALACITANA 

Je croyais en avoir fmi avec les Tahles de Malaga, et quoique 
mes explications fussent restées incomplétes, ma táclje n'en pa-
raissait pas moins accomplie, en ce qui touche la preuve de l'au-
thenticité de ees monuments épigraphiques. L'ennui de pour-
suivre avec mon savant ami une querelle devenue inutile^ par 
l'assentiment universal du public érudit aux conclusions princi­
pales de ma polémique, m'avait facilement décidé á me retirer 
d'une balaille oü je ne trouvais plus d'adversaire. Mais l'una-
nime adhésion des hommes les plus aulorisés d'Italie, d'Alle-
magne, de France et des Pays-Bas , cette adhésion qui m'avait 
imposé la clóture du débat, est aujourd'hui rompue par un in-
génieux privat docent de Tuniversité de Heidelberg, M . Asher, 
qui hardiment reprend la thése, depuis dix ans abandonnóe, do 
la fausseté des bronzes célebres dont i l s'agit, avec cette nou-
veautó piquante et inattendue qui distingue son sysléme, á sa-
voir : que le faussaire aurait substilué des inscriptions apoery-
phes á d'anciennes et véritables lois municipales de la Respublica 
Malacitana, qu'il aurait détruites aprés les avoir falsiíiées au 
gré de son caprice. M . Asher peut méme affirmer, avec quelque 
certitude, que les Tables actuelles oní été fabriquées entre 1530 
et 1570. Une supposition, álafois si précise et si extraordinaire, 
n'a cependant d'aulre garantió que Tintuition scientifique de son 
auteur ; mais quelque habile qu'elle soit, M . Asher me permettra 
de lui confesser mon incrédulité. D'un tel román épigraphique 
l'invraisemblance santo aux yeux, du moins aux miens; et de 
la moindre preuve qui la soutienne, je n'apergois pas Fombre 
pour le lecteur ótonné d'une assertion si hardie. 

Impénitent que je suis done, ê reprendrai avec une confiance 
nauvelle, confirmée par la réílexion, par des g^ffrages imposants, 
par l'impuissance méme du systéme étrange de M . Asher, la 
démonstration dóveloppée de Tauthenticitó des inscriptions ma-
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2 LA LEX MALACITANA. 

lacitaines, en restreignant cependant, désormais, la discussion 
á ]a Table de Malaga; car, d'un cóté, aucune partie dw com-
mentaire spécial que j 'a i donné de la Table de Salpensa, ne me 
semble ébranlée; el, d'autre part, entre ees deux grandes inscrip-
tions espagnoles, celle qui contient un fragment de l'ancienne 
loi municipale de Malaga, sous la domination romaine, mérite 
surtout d'attirer Fattention des érudits, par son étendue considé-
rable et par les révelations qu'elle apporte á la science épigra-
phique, autant que par les documénts qu'elle ajoute árhistoire 
d'une époque encoré imparfaitement connue. Depuis que j 'a i 
publié, aprés M. Mommsen^ promoteur principal du litige 
et premier champion de cette cause *, mes Tables de Salpensa et 
de halaga (París, 1856, in-80), plusieurs savants, entre autres 
M . Zell2, M . Henzen 3 et M . Van Lier 4, ont reproduit le texte, et 
méme la représentation exacte des deux ins^riptions malacitai-
nesjUn généreux citoyen de Malaga, M . Loring, a méme faitles 
frais* de la reproduction facsímile des deux bronzes, sur papier 
fabriqué tout exprés. Un exemplaire en a été oí'fert par lui á 
notre Académie des inscriptions, et les curieux peuvent le voir 
á la bibliothéque de l'Institut. De l'autre exemplaire, dont une 
courtoise politesse a daigné me gratifier, je n'ai cru pouvoir faire 
un meilleur usage que de le déposer á la bibliothéque de l'Ecole 
nórmale supérieure de Paris. 

Le fragment retrouvé de la Table de Malaga ne commence 
qu'a l'article 51 de la loi, et i l finit au milieu de Partido 69. On 
peut présumer que la loi entiére éíait gravée sur cinq Tables 
d'une dimensión égale á cello du bronze subsistant, c'est-á-dirfi 
que trois Tables précédaient celle qui nous est parvenue, et 
qu'une autre au moins lui faisait suite. Mais, telle qu'elle est, 
la partie qui nous reste n'en est pas moins d'un intérét immense 
au point de vue de l'histoire des municipes sous l'Empire, comme 

1 Voir Mommsen, Die Stadtrechte der latinischen Gemeinden Salpensa und 
Malaca, ele. Leipsick, 1855, in-8; el une nolice judicieuse de M. Moiinier, 
dans le tome V du Recueil de VAcadémie de législation, de Toulouse, 1856. 

8 Appendice á son Handbuch der romischen Epigraphik, Heidelberg, 1857. 
3 Dans son Supplément á la collection d'Orelli, Zurieli, 1856, p. 524 et 

suiv. C'est le meilleure texte á consuiier. 
4 De inscriptionibus Salpensana et Malacitana, Traj. ad Rhen., 1805. In-)J. 

Je ne puis omellre les Sludia romana de M . Zumpt, Berlin, 1859, ¡n-8; ni 
les observations de M. Rudorff, que je citerai plus lard. 



tA LEX MALACITANA. 

au point de vue de Tarchéologie épigraphique. Elle se compose 
de trois cent cinquante lignes, gravées en cinq colonnes sur une 
table de cuivre ajustée dans un cadre de méme métal, á rainure 
saillante. ce qui est une particularité remarquable. Le tout me­
sure lm,56 de largeur sur lm,09 de hauteur. La composition 
d'une inscription de cette importance, au seizieme siécle, par un 
faussaire, qui aurait dú étre le plus érudit antiquaire de tous les 
temps, et qui n'en aurait tiró d'autre satisfaction quede faire en-
fouir son oeuvre, pour trois cents ans, au diré de M. Asher lui-
meme; les difficultés de l'exécution matérielle du monument, et 
les frais en puré perte qu'elle aurait coúté, font repousser par 
le bon seps l'hypothése d'une fabrication modernp de la lex Ma­
lacitana, surtout en compagnie de la lex Salpensana qui évidem-
ment a la méme origine^ authentique ou apocryphe. 

La date de la lex Malacitana est facile á déterminer, d'aptés 
la formule du serment prescrit, par Farticle 59, aux ofíicfbrs 
municipaux nouvellement ólus; dans laquelle formule se trou-
vent rappelés les noms des empereursromainsdéfunts, jusques 
et y compris Titus, enseñable le nom de l'empereur actuelle-
ment régnant, Domitien : imperatoris Ccesaris Domitiani • Au-
gusti. A la vérité, du mot Domitiani, on n'a laissé subsister que 
le D initial et la syllabe finale ni; le reste a étó effacé á l'aide 
du poingon, mais on y peut distinguer encoré les linéaments 
des lettres intermédiaires : omitía. Or, Domitien a été proclamé 
empereur en septembre 81 de l'ére chrétienne, et i l a été égorgé 
en septembre 96. On peut remarquer encoré que notre inscrip­
tion ne donne point á Domitien le titre de Germanicus, qui lui 
est généralement attribué á partir de Tan 84, date de sa cam-
pagne victorieuse en Germanie 1. D'oü Ton peut conclure d'a-
bord que l'acte est postérieur á l'an 81, surtout si Ton tient 
compte du trait de temps qu'a dú emporter l'exécution de l'édit 
préalable que Ton voit indiqué á l'article 23 de la loi de Salpensa, 
et qui a dú exister aussi pour la loi de Malaga. II s'ensuit, de plus, 
que l'inscription est antérieure á l'an 84, et qu'elle était exposée 
publiquement en l'an 96, lorsque fut exécuté, aprés la mort de 
Domitien, le décret du sénat qui ordonnait la^suppression du 
nom de cet empereur sur les monuments publics oü i l était 

1 Voir Eckhel, t. VI, p. 379 et 396; el Orelli, t. I, n° 766 et suiv. 
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gravó. II se présente á cette occasion une preuve convaincante, 
h mon avis, de la sincérité des deux bronzes de Malaga. En effet, 
sur celui de la loi de Salpensa, le nom de Domitien n'a point été 
martelé, ce qu'on peut expliquer par cette supposition, que der-
riére les montagnes de la Sierra, le décret du sénat centre la 
mémoire de Domitien, aimée dans la Bótique, n'avait pas été 
exécutó *, et que le bronze de Salpensa n'a été transporté que 
plus tard á Malaga, lorsque les coléres politiques dirigées centre 
Domitien étaient apaisées. Mais, á coup sur, si les deux bron­
zes étaient de fabrique moderno, le faussaire n'aurait pas oublié 
de supprimer le nom de Domitien sur la Table de Salpensa, 
comme i l le supprimait sur la Table particuliére de Malaga. 

D'aprés le témoignage du monument lui-méme, qui presqu'á 
tous les chapitres reproduit les mots : kac lege, hanc legem, on 
ne saurait douter que l'acte dont i l s'agit ne fút une Lex. Mais 
de'quelle espéce de Lex est-il question ? Evidemment ce ne peut 
eíre d'une lex publica populi romani. On sait que le pouvoir lé-
gislatif des cómicos fut mis a l'écart sous Tibére : e campo comitia 
ad paires translata sunt, et les velléités rótrospectivesde Tempe-
i-eur Glande n'ont relevé que pour un intervalle trés-court les 
vieilles formes républicaines : la place a été prise désormais par 
les sénatus-consultes et parles constitutions impériales. Nousn'a-
vons cependant icini une constitution de Domitien : i l suffit de lire 
pour s'en convaincre2; ni un décret du sénat, qui n'emprunta ja­
máis le nom de Lex pour en couvrir les actes de son autorité. Le 
mot Lex conserva, sous l'Empire, les acceptions variées que 
l'usage ancien du temps de la république avait consacrées et la 
dénomination de lex municipn, pour désigner la coutume, le 
stalut d'une commune, la regle politique ou civile d'un municipe, 
est une des locutions qu'on trouve le plus fréquemment usitées. 
Les réglements des corporations s'appelaient aussi lex collegii : 
je ne citerai pour exemple que la grande inscription de Lanu-
vium, découverte en 1816 *. Le bronze de Malaga est done un 

1 On s'était absten* de cetle abrasión en d'aulres lieux. Orelii, n0 767. 
2 Dans la Table de Salpensa, on distingue Vedtctum de la lex municipii. 
3 Voir Zeli, Handb. der rom. Epigr., I, n0 362; et mes Tables de Salpensa 

et de Malaga, p. 32 et suiv. 
* Voir Zell, loe. cit., u0 382; Henzen, Suppl. Orell., n0 6086; Mommsen. 

De colleg. et sodalit. rom., Ki l , , 1843. In-8. 
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fragment de loi municipale, du genre des slatuts locaux dont 
i l est si souvent parlé dans les écrits des jurisconsultes et des 
agrimensores. De quelle autoritó notre loi était-elle emanée? 

Sous la république, le soin cu le droit d'en octroyer de sem-
blables était dans les attributions ordinaires des proconsuls, des 
préteurs provinciaux cu des commandants militaires. C'est en 
vertu de pouvoirs de ce genre que fut donné, á Capone, un statufe 
municipal dont parle Tite-Live, et que Pompee regla les cou-
tumes des villes de Bithynie. Pline le Jeune fait mention de 
cette lex Pompeia; Cicéron indique une lex Rupilia, provenant 
de source pareille, dans la Sicile; et les inscriplions témoignent 
de la mission analogue que remplit T. Q. Flamininus, en Mace-
doine1. On ne pourrait comprendre des lois municipales spécia-
lement et directement émanées des comices de Rome, sous la 
république : un tel procédé eút été contraire aux usages delibé-
ratifs et administratifs du peuple romain; et la Table d'Heraclee 
ne saurait étre citée comme preuve du contraire, puisqu'il est. 
parfaitement admis aujourd'hui qu'elle n'est qu'une parcelle de 
loi générale. Le plébiscite des Thermenses 2 n'a d'autre objet que 
de sanctionner l'alliance amicale de ees derniers averies Ro-
mains, et de garantir leur indépendanco. Ces leges municipales, 
rédigées par des commissaires ou par des magistrats locaux, pou-
vaientsans doute, en quelques cas, étre soumises á l'approba-
tion du sónat romain, auquel appartenait la direction supérieure 
de l'administration de Vorbis romanus; bien entendu que si ees 
leges consacraient une participation au droit de cité romaine, 
une délibération antórieure ou subséquente du pouvoir souve-
rain, á ce sujet, était nécessaire. Mais, en général, c'ótait dans 
le mandat légal de Yimperaior, ou dans l'autorisation du colle-
gium, ou dans le traite [foedus) passé avec le peuple ou la cité, 
que se trouvaient les principes et les conditions premiares du 
statut municipal. La rédaction était ensuite arrétée, dans le mu-
nicipe méme, sur ces ba^es préalables, et souvent une approba-
tion derniére était donnée, ou par le gouverofiur de la province, 
ou. par le sénat romain lui-méme. Ce qui s'est passé dans les 

i Voir Boeckh, Corp. inscr. grac, n» 1770; et A. de Jongh, De T. Quinct. 
Flaminino, p. 109 et 157 (Utrecht, 1843. Ia-8), 

a VoirSiOrelli, Coll. inscript., no 3673; et Haubold, Mon. legal., p. 134. 
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circonstances parvenúes á notrp connaissanee, et l'inscription 
de Lanuvium en particulier, justifient ce que j'avance. 

Sous l'Empire, lorsque les empereurs eurent concentró dans 
leurs mains l'ancienne souveraineté populaire, ils donnérent á 
leurs legati des mandats pareils á ceux qu'avaient regus jadis 
L. Furius pour Capone, Rupilius pour certains cantons de la 
Sicile, Flamininus pour la Macédoine, et Pompée pour les villes 
de l'Asie Mineure; et de ees legati émanérent quelquefois des 
réglements municipaux. Ce qui n'empéchait pas les empereurs 
d'octroyer directement, sur le rapport des gouverneurs, des pri-
viléges spéciaux á certains municipes. Sylla, dictateur, l'avait 
déjá fait pour Pouzzoles ̂  Galba le íit pour Digne1; un autre 
empereur pour Concordia; Vespasien pour les Vanacini. Les 
agrimensores citent souvent le municipii privilegium*. Mais nous 
vojons, dans Pline le Jeune, que Messius Maximus fut envoyé 
dans la province d'Acliaie, ad ordinandum statum liberarum ci-
vitatum; et Ton peut lire, dans les (Emres épigraphiques de 
Borgfeési, sfes observations á propos d'inscriptions qui consta-
tent des actes proconsulaires de ce genre3. Pour la ville de 
Malaga, i l est á prósumer que, á l'exemple de ce qui est indiqué 
pour Salpensa, des édits de Vespasien, de Titus et de Domitien 
ont aceordó un pnvilége, ou conféré le droit á des dólégués 
spéciaux de rédiger le statut communal, et d'en déterminer cer-
taines concessions, telles que Tacquisition du droit de cité ro-
maine, par l'exercice des charges municipales *. 

Ces statuts ou lois municipales devaient done étre rédigés et 
gravés au chef-lieu de la province ou méme/lans les cités; et c'est 
ce qui explique divers provincialismos et les irrégularités d'or-
thographe, avec les erreurs grossiéres qui étonnent et Iroublent 
l'esprit érudit de M. Asher, lequel oublie que tous les inonu-
ments municipaux parvenus jusqu'á nous sont couverts de sin-
gularitós de ce genre. 11 n'y a qu'á parcourir le chapitre : Res 

i 
1 Voir Guichard, Essai sur le Cominalat de Digne (1846, Digne. 2 vol. 

iii-8). » 
2 Voir FronliDj Controv. agr?, 19, 4, Lachmann. — Cf. Orelli, /. c , 

n0 4031; Frontón, Ad amicos, 2, 11; Pline, Hist. «ai. , III, 5, ^n., Weise; 
Plutarque, Sylla, 37, Reiske. 

3 Henzen,íoc. cii., n» 6483 el suiv. — Plin. Jun. Epist., VIII, 24, etc. 
» Voir Tarlicle 23 de ja Lói de Salpensa, et mes observations sur ce i 

arlicie, 
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municipalis, d'Orelli. Aussi les fautes de gravure de nos ta-
bles espagnoles n'ont surpris aucun épigraphiste de profession, 
et pas un d'eux n^en a índuit la faüssetó des inscriptions. Nous 
avons la certitude que les choses se passaient comme je Tai dit, 
par le témoignage d'irrécusables monuments. Ainsi, voilá une 
immunilé accordée par un rescrit des empereurs Sévére et An-
tonin á une cité des bords du Dniéster; le marbre en a étó 
trouvé i l y a peu d'années, et l'inscription recueillie dans les 
Mémoires de la Société des antiquaires d'Odessa1; le rescrit con­
state d'abord la requéte lócale, puis le rapport favorable du 
gouverneur; et le dipióme impérial est expédié de Rome á 
ce dernier, qui en délivre á son tour ampliation h la citó inté-
ressée. N'est-il pas évident que le marbre trouvé sous les ruines 
de cette ville a été gravé sur les lieux mémes, á la diligence 
et par les soins du municipe ? 

On lit, sur le marbre qui reproduit la léx collegii salutaris, de 
Lanuvium, et en téte de Pacte, la mention de laconvocalion du 
collegium par le dictateur municipal; puis l'extraít du sénatus-
consulte autorisant l'association, et enfin les statuts proposés 
par le dictateur et adoptós par l'assemblée. II est évident que 
les premieres tables de la lex Malacitana devaient contenir des 
mentions analogues j et quant a la destination de la lex au mu­
nicipe de Malaga lui-méme, le texte de l'inscription ne laisse 
aucun doute á cet égard. 

La ville actuelle de Malaga fut jadis, sous le nom plus-dur da 
Malaca ou Malacha, Tune des cités les plus florissantes de l'Es-
pagne romaine. Elle tirait son origine d'une colonie phéni-
cienne, et l'on sait^qu^il y en avait beaucoup sur cette cóte2. 
Des l'áge le plus reculé, Malaga fut renommée par son com-
merce et par son industrie3. Pline la nomme au nombre des 
trois civitates fcederatce de la Bétique qui furent admises^ aprés 
la conquéte romaine, á jouir d'une condition d'indépendance 
analogue á celle des villes libres, peut-étre méme plus favorable 
pour Malaga, selon les Índices de notre grande inscription, 

1 Voir Henzen, loe. cit,, n0 6429; et^Zell, Append. cit., p. 19-20. 
2 Oram eam universam originis Pcenorum, dit Pline l'Ancien, III, 3. — 

Cf. Strabon, III, í , 2, Casaubon; et Avienus, Perieg., V, 427. 
3 Voir Forbiger, t. III; et Mommseu, Die Stadtrechte, eíc-, oii sont rap-

portées d'intéressantes particularités. 
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comme nous le verrons plus tard. II est probable que Malaga 
jouissait encoré des avantages de ce fcedus, h l'époque oü le 
grand naturaliste écrivait la description géographique de l'Es-
pagne, dans son Histoire mturelle, puisqu'il ne la comprend 
dans aucun des conventus juridici, ou ressorts de jurisdiction de 
radministration ramaine, dont i l donne pourtant le dénombre-
ment exact : omission qui ne saurait étre attribuée á l'erreur 
des copisles. Malaga possédait done alors probablement encoré 
sa jurisdiction propre, autonomique ou d'adoption, et n'allait 
point jura queerere, comme dit Pline *, au chef-lieu d'Astigi, 
dans la circonscription physique duquel elle était vraisembla-
blement située, et oü, plus tard, elle dut aller demander justice 
pour les causes d'une certaine importance. Cependant Pline 
mentionne la collation du droit de Latinité, par Vespasien, á 
toute l'Espagne. Maís i l est á croire que la respublica malacitana* 
bien qu'elle eút pris le surnom de Flavienne, comme d'autres 
municipes espagnols, ne se pressa point de profiter de la con-
cession de Vespasien, dont elle devait tirer en réalitó peu de 
bénófice, car la qualité de civitas fcederata lui assurait plus de 
libertó que celle de Municipe, qu'elle prit sous Domitien, et 
dont la qualification fut appliquée ultérieurement a toutes les 
cités de l'Empire et aux colonies elles-mémes, lorsqua la condi-
tion de toutes fut devenue á peu prés égale3. 

Sur la condition générale des civitates liberce et foederatce, 
nous possédons deux documents précieux, auxquels les histo-
riens du droit ont fait peu d'attention, du moins chez nous, 
parce que Sigonius ne les a pas connus ou ne les a pas cites4, et 
qu'en génóral nous avons vécu, pendant trois siécles, sur ce que 
Sigonius a écrit en ees matiéres. Le premier est le plébiscite des 
Thermenses, en Pisidie, de Tan 682 de Rome : monument qui 
jette une lumiére véritable sur la condition politique de ees villes 

1 Loe. cit. — Jura in Beticam peterejussa, dit-il ailleurs d'une autre cité, 
V, 1. Cf. Orel 1 i, inf. cit. 

a Voir Orelli, no 5040; Henzen, n0 6928 ; et León Renier, Méianges d'é-
pigraphie, p. 80-94. — On disait antsi Respublica collegii, 

8 Voir Rolh, De re municipali, p.'19, ele. Depuis 1801, on n'a rien fait 
de mieux, sur ce sujet, que cet excellent petit volume. 

• Voir Sigonius, De antiquojure ItalicB,]'^, II, chap. xiv,dans sesoeuvres 
completes, de Tedilion de Maderni. 
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anciennes, et oü Ton peut lire, entre autres clauses, les suivantes: 
IEI OMNES, POSTEREIQUE EORUM THERMENSES MAJORES PEISIDLE, 
LEIBERI, AMICEI* SOCIEI QUE POPULEI ROMAN! SUNTO, EIQUE LE-
GIBUS SUEIS IT A UTUNTO. ITAQUE IEIS OMNIBUS SUEIS LEGIBUS... 
UTEI LICETO *. Cet état politique des cilés libres ou foederatce a 
été maintenu sous l'Empire. Unsecond document, parfaitement 
d'accord avec le premier, nous en donne la certitude : c'est 
un fragment du jurisconsulte Proculus, qui vivait, comme on 
sait, quelques années avant Domitieu et sous Caligula. TVon 
dubito, dit-il, quin fcederati et liberi nobis externi sint... quum et 
illi apud nos et libertatem suam, et dorninium rerum suarum 
agüe, atque apud se, retineant, et eadem nobis apud eos contin-
gant. Liber autem populus est is, gui nullius alterius populi po-
testati est subjectus, sive is fcederaius est, item sive wquo foedere 
in amicitiani venit, sive foedere comprehensum est, ut is populus 
alterius populi majestatem comiter conservaret; hoc enim adjici-
tur, ut intelligatur alterum populum superiorem esse, non ut in-
telligatur alterum non esse liberum... At fiunt apud nos rei ex 
civitatibus fcederatis, et in eos damnatos animadvertimus *. II 
serait inutile, pour le sujet que nous traitons, de rechercher 
la nuance qui séparait les liberce des foederatce civitates. On voit 
tres-bien en quoi elles se reneontraient, et cela nous suffit. 

Telle était done la condiíion civile et politique de la cité de 
Malaga, sous lesRomains et avant Vespasien : subordonnóe po-
litiquement, mais libre civilement, et vivant en son autonomie, 
soit au point de vue de la pólice intérieure, soit au point de vue 
du droit civil des personnes et des choses. Si le foedus l'assujet-
tissait á une métropole, ou á une domination supérieure, ce 
n'ótait pas en son état de liberté municipale et civile. Or, nous 
savons qu'aprés la guerre sociale, plusieurs civitates foederatce 
d'Italie avaient hesité á changer leur liberté propre, fixée par 
les traités, centre la participation au droit de cité romaine3; á 

1 Voir M. Dirksen, Versuche &ur Krilík u. Ausleg. d. Quellen, etc., Leip-
sick, 1825, p. 136 et suiv. Ce plébiscile de Tan 682 y est parfaitement ex­
pliqué. Cf. Oreili, n0 3673. 

8 Fr. 7, Dig., 49, 15. La Vulgate a la ípusse le^on : EXTERNI NON SINT. 
Voir Kriegel, ibid., et Gebauer, ibid. Le Ms. de Rehdiger concorde avec 
celui de Florence, et porle exlranei sunt, 

3 Voir mon Histoire du droit romain, et mes Tábles de Salpensa et d« 
Malaga, p. 117. 
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plus forte raison, les villes libres et alllées de l'Éspagne purent-
elles regretter leur vieille indépendance en recevant le droit de 
Latinité, méme dans de meilleures conditions que celles du droit 
commun. Quoi qu'il en soit de cette conjecture, i l est certain 
que la jouissance du droit de Latinité, pour Malaga, ne fut réglée 
par un statut municipal qu'au temps de Domitien, c'est-á-dire 
au moins dix ans aprés Fépoque oü Vespasien en octroya la 
concession : c'est le. témoignage de notre table de bronze; et 
ees diverses circonstances réunies expliquent á la fois les avan-
tages qui furent faits á cette ville, et certainos dispositions dont 
nous ferons, en leur lieu, ressortir le caractére. 

Malaga n'avait jamáis regu de colonie italique, du moins par 
officielle deductio i l n'y en a pas trace dans rhistoire; mais, 
des le temps de Cicéron, les habitudes romaines, iráportées par 
Tafíluence des Italiotes, avaient fait de si grands progrés dans 
cette partió de l'Espagne, comme dans le nord de l'Afrique, 
qu'on pouvait s'y croire, sans illusion, au milieu de la civilisa-
tion latine. On se souvient de ce que Cicéron en dit dans le 
discours Pro Balbo, oü M . Asher imagine que le fabricateur de 
notre table a pris deux ou trois mots. On sait le langage que 
César a tenu aux Uspagnols de ce pays; on sait le soin que prit 
Augusto d'augmenter leurs priviléges, et la faveuf dont ils furent 
l'objet, sous les empereurs de la dynastie flavienne. Du reste, 
les monuments épigraphiques parvenus jusqu'á nous attestent 
la prospérité du commerce de Malaga pendant la période impé-
riale de la domination romaine. Malaga s'enrichissait par ses 
relations avec les peuples d'Afrique, et surtout par Findustrie 
de l'exportation du poisson salé. Strabon et d'autres géographes 
'anciens en font mention, et un grand nombre d'inscriptions 
témoignent de Tattachement des Malacitains á leur patrie 

A cette occasion, je doisdire quelques mots d'un systéme quj 
s'est produit timidóment i l y a dix ans, áprés que l'idée de la fa-
brication moderno des bronzes de Malaga eut été généralement 
reconnue comme inadmissible : systéme qui n'a fait que naltre 
et mourir, et qui était intermódiaire entre celui du faux moderno 

1 Voir Cean Bermudez, Sumario de las antigued. rom., ele, Madrid, 
p. 316-18 ; Forbiger, t. III de sa Géographie de l'antiquité; VEspaña ^a-» 
grada de Florez; Orelli, n0 5040, et L . Renier, Mélanges d'épigraphiei 
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et celui de la vórité antique. D'aprés cette vue nouvelle, nos 
inscriptions serjient réellement anciennes; mais elles auraient 
été fabriquées et supposées Comme authentiques, á Tépoque 
méme oü elles auraient été exposées a Malaga. En d'autres 
termes, les municipes de Salpensa et de Malaga se seraient 
attribué une fausse charte de commune, qu'ils. auraient fabri-
quée^ comme on a fabriqué de faux diplomes au moyen áge. Ce 
systéme, qui ne s'appuyait que de l'imagination de son auteur 
érudit. n'était pas plus acceptable que celui de la fabrication 
moderno, et personne n a songé á le prendre au sérieux. L'anti-
quité des monuments de Malaga étant incontestable aux yeux 
d'un archéologue, et méme d'aprés les données du simple bon 
sens, la nouveauté de certains faits révélés par eux ne pouvait 
suffire pour supposer un faux aussi extraordinaire commis dans 
l'antiquité méme. On citait comme exemple les inscriptions de 
Fourmont; mais jamáis on n'a soupgonné ees inscriptions trop 
fameuses d'étre de fabrique ancienne : je ne crains pas méme 
d'aváncer qu'il n'y a pas d'exemple dansTantiquité d'une fabri­
cation de ce genre dont la mémoire soit vejiue jusqu'á nous i . 
Les originaux des inscriptions de Fourmont n'ont jamáis été 
représentés. II a été dupe d'un industriel íntéressé, du genre 
de celui qui, de nos jours, a trompé, pour des manuscrits grecs, 
les conservateurs de la Bibliothéque royale de Berlin. 

Pline a pu écrire á Trajan qu'on prósentait quelquefois aut 
procónsul deBithynie des diplomes suspeets ou altérés, comme 
éhianés de la chancellerie romaine; et Pline demandait quel­
quefois qu'on vérifiát les originaux, au tabularium impérial, 
avant de statuer sur les roquetes. Mais i l s'agit, dans Pline, 
d'ampliations inexactes, ou de copies falsifiées, dont se préva-
laient des individus intéressés, et non de bronzes faux exposés • 
en public sous les yeux de l'autorité, ni de lois municipales^ 
audacieusement afíichées comme authentiques, ou comme 
approuvées par Tadministration supérieure, tandiá qu'elles ne 
l'étaient pas. Nous voyons, par les fragments insérés au Digeste 
de Justinien,*Z)e %e Come/ia (48, 10), que des peines sévéres 
étaient infligées aux coupables qui altéraient les registres et 
actes municipaux. La production d'un bronze faux, sur un 

p t Voir Zell, loe, cit., II, p, 352 et suivv et Ztifnpt, De Laur. Lavin.j p, vi. 
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sujet si important, sous les yeux d'un gouverneur de province, 
dans une ville fréquentée par des milliers de voyageurs étran-
gers, et sous le régne d'un empereur aussi peu débonnaire que 
Domitien, est une hypothése impossible. Les fausses charles du 
moyen áge, les fausses décrétales^ ótaient supposées venir d'une 
époque reculée, oü Tignorance publique ne pouvait aller com­
pulsar les originaux, comme Pline aux archives de la capitale. 
Mais notre bronze a été publiquement exposó á Tépoque méme 
dont i l porte la date, puisque le nom deDomitieny a été effacé 
en exécution du décret du sénat. II n'a pu élre fabriqué á une 
époque postérieure de T^ilipire romain, car i l regle des ma-
tiéres qui ont cessé d'étre en usage á la fin du second siécle, 
telle que celle des élections populaires dans les municipes. La 
Constitution célebre de Caracalla a rendu inútiles plusieurs 
autres dispositions de la loi de Malaga; et eníin l'introduction 
du christianisme dans le gouvernement de TEtat rend inaccep-
table la suppositiou que le faux ait pu étre commis aprés l 'avé-
nement de Conslantin, car l'inscription est bien certainement 
l'oeuvre d'un paien. D'ailleurs elle est rédigée en un style qui 
n'est évidemment pas celui du troisiéme ou du quatriéme 
siécle. Advenant l'invasion des barbares, la fabricatíon n'avait 
plus d'objet plausible,, et quel eút pu étre, dans ce temps-lá, le 
rédacteur capable de fabriquer des inscriptions de cette im-
portance et de ce caractére? Poser une telle question, c'est la 
résoudre; elle ne soutient pas Fexamen. 

Nous avons, i l est vrai, des inscriptions suspectes ou interpo-
lées; mais ce sont en général des inscriptions courtes, recueil-
lies par les érudits du seiziéme siécle, á nous transmises par 
des copistes inintelligents ou infidéles, et dont les originaux sont 
perdus ou ne sont pas représentés1. Quelques-unes ont cepen-
dant été interpolées par les anciens eux-mémes, comme cette 
inscription sépulcrale oü un malin a glissé des méchancetés 
centre le dófunt2. D'autres exemples de ce genre n'ont aucune 
portée et ne peuvent tirer á conséquence3. Je conviens qu'on 
pourrait suspecter une correction ou une intercalation intéres-
sée sur un bronze ou sur un marbre antique, et repórter le 

1 Voir Orelli, 1.1, p. *1, v0 INTERPOLATJE. 
8 Voir Orelli, t. II, n" 4912. 
5 Voir Henzen, Suppl. d'Orelli, p. 28, n0 186; p. 494, n<"» 6521 et 7004. 
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soupgon jus^u'aux anciens. Tel est un cas dont parle Suétone1; 
mais nous sommes bien loin d'une pareille hypothése, puisqu'il 
s'agit de la fabrication frauduleuse d'un acte public tout entier, 
qui ja'aurait pas eu moins de vingt-cinq colorines d'étendue, 
gravé sur cinq ou six tables de bronze, pesant environ 500 kilo-
grammes, avec une province toute entiére pour cómplice du 
faux. Le faux antique est impossible. 

Le faux moderno Test tout autant. M . Asheren tire l'induction 
de certains arguments de dótail auxquels nous renvoyons de 
repondré, jusqu'á l'explication des textes mémes de la loi mala-
citaine, d'oü le critique a tiró sos objections. II est d'autres ob-
jections qui ont un caractére de généralitó, ou qui se rattachent 
á des observations critiques qu'on aurait pu croire épuisées, 
entre autres cello du signe {rubrica) pour marquer les tétes 
de cbapitre destinóos á étre peintes en rouge. Je no veux pas 
répóter ici ce que j 'a i dit á ce sujet dans mes Tables de Salpensa 
et de Malaga, hien que M. Asher n'yait pas réponduun seul mot. 
Mais comment peut-il afíirmer de nouveau que nos monuments 
espagnols sont les seuls sur lesquels on trouve cette indication de 
peinture, empruntée, selon nos adversaires, par le fabricateur 
moderne, aux manuscrits du moyen-áge. Les órudits familiers 
avec l'épigrapbie savent que., pour les inscriptions comme pour 
les manuscrits, le signe R indiquait au coloriste, qui venait 
aprés le graveur ou le scriba, quels étaient les mots, les phrases 
qui devaient étre peints en rouge, afín de frapper la vue, par 
l'éclat d'une couleur brillante, á cbaque changement de sujet, ou 
á chaqué commencement de cbapitre, sur le bronze ou sur le 
marbre. Cette peinture était méme indispensable, dans les 
inscriptions d'une certaine étendue, pour faciliter l'intelligence 
et soutenir l'attention du lecteur : car les anciens no ména-
geaient souvent aucun intervalle, ou n'admettaient qu'un inter-
valle insuffisant, entre la fin d'un cbapitre ou d'une pbrase et 
le commencement d'un autre. Quelquefois méme toute l'inscrip-
tion était passée en couleur. Pline l'Ancien nous dit que mi-
nium clariores litleras, vel in auro, VEL IN MARMORE, eíiam in 
sepulcris facif2. II est question de tabulce cerussatce, dans le 

1 Suétone, Ccesar, 28. 
s Voir Pline, Hist. nat., XXXIII, 40. Des lettres rouges se distínguent 

encoré, dit-on, au lombeau des Scipions. Orelli. 
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Code Théodosieni; et les savants connaissentlesfragments d'an-
ciens kalendaria, gravéssur marbre, qui sont parvenus jusqu'á 
nous, et dont le texte lui-méme apprend qu'aprés la4gravure ils 
étaient livrés á un ouvrier ad pingendum, et que les points 
rerparquables, comme l'indication des nundince, étaient rehaus-
sós en couleur2. De la pratique picíum/e sur les planches raé-
talliques, ou sur le marbre, á l'indication par un signe au 
coloriste, i l n'y a qu'un pas. Elle ótait d'usage sur les manus-
crits, parce qu'elle avait ótó jadis appliquée aux inscriptions. 
II est probable que les copistes l'ont empruntée aux graveurs 
sur marbre ou sur metal, car les copistes se sont attachós, dans 
les temps reculés, á reproduire la forme des lettres gravées et 
les usages épigrapbiques. Je ne reproduirai pas les témoignages 
de Juvénal, de ferse et de Prudence, que j ' a i cites ailleurs et 
que M . 'Asher aurait pu discuter 3. La rubrica des tables de 
Malaga et de Salpensa ne cause done aucune surprise aux anti-
quaires exercés. Nos tables fussent-elles seules k indiquer une 
peinture initiale en rouge, on ne pourrait en conclure que les 
monuments sontapocryphes, car les pratiques de l'antiquité ont 
•été variées h. Finuni, et nul ne peut se flatter de les connaitre au 
complet, quelque érudit qu'il soit. II en est de la rubrica comme 
du civitate romana mutatus que M . Asher n'a rebeontré aussi 
que dans nos tables, comme si, aprés avoir lu familia muíati 
dans un fragment du Digeste'', on pouvait s'étonner de trouver 
quelque part civitate mutatus: locution que, du reste, M . Asher 
afpplique par erreur au changement de résidence, tandis qu'il 
s'agit ici áxijus civitatis, ce qui renverse toute son argumen-
tatiorw M . Dirksen en avait fait la remarque avant moi. 

M . Asher revient aussi sur la tutoris optio de la Table de 
Salpensa, et la trouve tout simplement absurde. II lui para í t ' 
extravagant qu'á Salpensa les enfants choisissent eux-mémes 
leurs tuteurs, et cette folie lui semble uri Índice irrécusable de * 
l'ignorance du rédacteur et de la fausseté de Tinscription. Avant 1 

1 Consí. de Constantin de 315. Voir J. Godefroi, ibid., IV, p. 198, Ritter. 
2 Voir Orelli, t. II, p. 379, 4-06, ubi Morcellicit., etc. 
3 Voir Zeli, loe. cit., II, p. 27, ubi Borghesi cit. 
* Fr. 7, princ. ff., IV, 5, De cap. minut. ,M, dans la Vulgate, on avait 

imprimé : familia mulata. Cf. Dirksen, dans les Mém. de l'Acad. de Ber-
lin, 1856, p. 692. ; 
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de discuter encoré ce texte, sur lequel je croyais avoir tout dit, 
je rappellerai á M . Asher qu'il y avait d'autres législations oü 
les enfants cfioisissaient eux-mémes leurs tuteurs : qu'il se sou-
vienne des Etablissements de saint Louis, de quelques-unes de nos 
anciennes coutumes frangaises, et des vieux usages de son pays 
lui-méme, de la patrie allemande; i l y trouvera lasingularité qui 
lui parait incroyable. La tutoris datio du chapitre x x i x de laíoi 
de Salpensa est aussi Tobjet d'une attaque de M . Asher. Toute 
la matiére de la tutelle romaine me semble bouleversée par 
cette polémique du savant privat docent d'Heidelberg. M . Dirksen 
et M . Rudorff avaient tenu plus de compte des réponses déjci 
faites h M. Laboulaye, á ce sujet. II est vrai que M. Asher se 
place á un autre point de vue que mon óminent contradicteur 
franjáis; mais ses arguments nouveaux ne me paraissent pas 
plus plausibles, et Ton me permettra de rétablir la bataille sur 
un point aussi intéressant de l'histoire du droit, avant de passer 
á Texplication de la Table de Malaga elle-méme. 

Tout le monde se souvient que le texte du bhupitre x x n 
du fragment de la loi de Salpensa est ainsi COUQU : Qui quceve, 
ex hac lege, civitatem romanam consecutus coñsecuta erit, is 
EA in ejus, qui civis romanus hac lege factus erit, potestate, 
7nanu, mancipio, cujus esse deheret, si civitate mutatus mulata 
non esset, esto, idque jus tutoris optandi habeto, guod haberet, 
si a cive romano ortus orta, ñeque civitate mutatus mutata 
esset. 

On voit que cette rédaction complexo a pour objetde décider 
que celui ou celle qui, dans la villo latine de Salpensa, passait 
de l'état de latinitó á la jouissance du droit de cité romaine, 
conservait néanmoins dans la ville latine son ancien état per-
sonnel; c'est-á-diro que le changement d'état politique n'avait 
aycune influence sur Tétat civil et privé de sa famille; et que, 
par conséquent, le droit latin de la patria potestas préexistante, 
de la manus, d'oü dérivait la tutoris opíio, et de la condition in -
termécliaire et transitoire du mancipium, n'éprouvaient aucune 
altération par l'effet de l'acquisition ánjus civitatis romance de 
la part du pater familias, citoyen latin flti municipe de Sal­
pensa ; que, par conséquent, le pére ne perdait point ses droits 
antérieurs par l'effet de ce changement de son état, et que les 
enfants ne passaient point, de leur cóté, sous unepuissaice, potes-
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tas, autre que celle du droit latin, lequel étáit un droit acquis 
pour eux» „ ^ . 

Or, en^lisant ce texte, et au premier apergu, Fon pourrait 
croire que l'attribution de la iutoris optio, c'est-á-dire la faculté 
de se choisir un tuteur, qu'on sait étre accordée á la femme ro-
maine ou latine soumise á la tutelle perpétuelle, faculté dont 
le but était de mitiger la condition pénible de la tutela muliebris, 
était appliquée, dans les municipes espagnols, ^ la femme libérée 
de la manus maritale, autant qu'á Timpubére lui-méme; c 'est-á-
dire encoré que la iutoris optio aurait étó donnée, en ce dernier 
cas, á un individu parfaitement incapable de faire un pareil 
choix avec disqernement. Mais en reportant son souvenir aux 
pléonasmes des chancelleries, aux habitudes épigraphiques des 
Romains, et en considérant avec attention la contexture de la 
phrase malacitaine, i l demeure évident que le jus tutoris op-
tandi s'applique non pas cumulativement á l ' is, EA, dont i l est 
parlé dans ce chapitre, mais disjonctivement et hypothétique-
ment á l'un des deux, a'l'EA seule, de méme que le mot MANU, 
qui précéde^ n^s'appliquait point aux deux individus, Timpu-
bére et la femme, mais á l'un d'entre eux seulement. Ainsi, le 
jus optandi ne pouvait et ne devait, comme la manus dont i l est 
question, s'entendre que de la femme latine, et non pas de Tim-
pubére mále en méme temps. C'est l'impression que la lecture 
de ce chapitre de la loi avait produite sur les esprits non iréve-
nus, et le soupQon de folie ou de mystiíication, qu'on a voulu 
répandre sur ce texte embarrassé, s'était évanoui á cette simple 
eíplication. Ni M . de Savigny, ni M . Dirksen, ni M. Rudorff oe 
gardaient le moindre doute á cet égard, lorsque j'eus l'honneur 
de les entretenir, á Berlin, en 1855. Tel avait été aussi, du pre­
mier coup, mon sentiment bien arrété. Mes collégues les plus 
autorisés en ees matiéres, á la Faculté de Paris, partagérent 
mon impression, et M. Zell en a plus tard démontré la vérité 1. 

Plus tard, i l m'avait paru qulndépendamment4e cette inter-. 
prétation naturelle, le jus optandi tutorem de Salpensa pouvait 
étre entendu aussi de la.petitio tutoris, et, par conséquent, optare 
étre pris pour équivalent de petere, présenter requéte, au lieu 
de choisir, et s'appliquer ainsi h Tis, EA, du chapitre x x n , au lieu 

* Voy. Theidelberger Jahrbucher der litteratur, n0 33, 1856, p. 52T. 
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d'étre limitó á la femme in manu, comme dans la premiére inter-
prótalion.»La théorie de la petitio tutoris, délicate et obscure 
dans rancien droit romain, aurait étó; d'aprés cette idée, Fun 
des objets du chapitre x x u de la loi de Salpensa. Entre les deux 
explications, monjugement pouvait hósiter; je crois cependant 
la premiére plus plausible. 

Tel ótait done l'état de la question entre M . Laboulaye et moi, 
lorsque M. Laferriére est intérvenu dans la controverse, avec 
un avis moyen qui mettait les contendants hors de cour, dépens 
compensós. II proposait, avec une ingénieuse habileté, á la 
page 168 du tome VI de VHistoire du droit frangais, d'admettre 
que Voptio tutoris par le pupille, mále ou femelle, aurait 
étó regué en droit romain, au moins dans les provinces. La 
preuve en était, k ses yeux, dans le chapitre x x u de la Table 
de Salpensa, qui devait étre entendu littéralement; et la con-
firmation s'en trouvait, devinez oü? . . . Dans un chapitre des 
Établissements de saint Louis. 

Aprés avoir analysó la jurisprudencé'des Établissements, en 
matiére de garde noble et de majorité féodale, i l s'exprimait 
ainsi: « Le coutumier est majeur, quand i l a passó quinze ans, 
pour teñir bien de roture *; et le droit quant á satutelle différe 
essentiellement du droit féodal. Le bail en vilenage ou la tutelle 
des coulumiers (qu'on a depuis appelée garde bourgeoise) n'ad-
raet pp la distinction relativo a la garde noble : celui qui doit 
avoir la terre peut avoir la garde des enfants; la coutume ne 
se dófie pas de lui2; et ce qu'il y a de remarquable, en outre, 
c'est que les enfants mineurs, sans distinction de sexe, peuvent 
faire option de lutá^ír; les enfants mineurs, dit l'article 137, 
peuvent aller á un de leurs amis, selon qu'il leurplatt mieux. Ainsi 
done, Voptio tutoris, qui a existé dans le droit romain, aprés l 'a-
lürogation de la tutelle légitime des femmes, ótait dans la Gaule 
romaine applicable á l'enfant mále comme á la filie 5 et ce qui a 
paru, dans les tables nouvellement dócouvertes de Malaga et de 
Salpensa, une institution difíicile a combiner avec le droit ro­
main, était pratiqué par les coutumiers ou roturiers des Éta­
blissements de saint Louis qui, dans ce cas, reproduisaient évi-
demmentune auciennetradition. Ladisposition du chapitre x x u 

i Voy. les Etabliss., I, 142. 
^ • Établiss., I, 137, de Tédit. de Saint-Marlin. 
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ie la loi de Salpensa, qui pouvait étre l'otojet d'uu doute sérieux, 
trouve sa confirmátion dans le chapitre cxxxvn des,Éíablisse-
ments; et les deux-monuments comuinés prouvent que Voption de 
tuteursi été commune, dansles provinces, aux pupilles masculins 
et fóminins, des le premier siecle qui a suivi la chute de la tu-
telle perpétuelle des femmes; qu'elle a passé dans les mcfturs 
gallo-romaines, et que de Ih. elle s'est perpótuóe jusque dans les 
usages du moyen age. » 

J'ai des doutes sérieux, je l'avouerai, sur cette confirmation 
de l'authenticité de la loi latine de Salpensa par les Etablisse-
ments de saint Louis; mais j'en conviens, sans hósiter aussi, 
M . Laferriére n'est point en défaut, quand i l proclame que la 
couturae frangaise du treiziém^siécle reproduit une ancienne 
tradition. Je crois seulement que cette tradition est germanique 
et non romaine; qu'elle vient du Nord et non du Midi. Je n'en 
sígnale pas moins la sagacité de M . Laferriére, qui s'est hardi-
ment appliqué a l'explication d^un chapitre des Etablissements 
demeuré jusqu'á, ce jour lettre cióse pour tout le monde. 

Voici le texte de l'article 137 du livre íer des Etablissements. 
Je l'emprunle au manuscrit de Vaudémont, plus tard de Harlai, 
n0 414, du fonds de Saint-Germain, á la Bibliothéque impériale. 
II est de Irf fin du treiziéme siecle méme, et i l donne une 
le^on importante que je ne trouve pas dans les imprimós. 

De Baü en vilenage. 

« Nul home coustumier na baillie dautrui enfant se en une 
« maniere non que ie vous dirai. Que se uns hom et une fame 
« morroient, cil qui doit auoir le retor de la terre si porroient 
« bien teñir les enfanz tant qu'il porroient aler a un de ieurs an­
ee tres amis, se i l leur gree miex, ou a un autre estrange. Ij§ 
« iroient bien se eulz vouloient et eus et leurs terres; et cil a 
« qui eulz seront ale si doiuent teñir les choses en bon estat j et 
« se eus ne le faisoient lis seroient tenuz a lamender quant j l 
u seroit partiz de lu i ; mes i l ne rendroit nules des issues de la 
« terre, de tant come i l auroit este el lieu, et ainsi na nul home 
« coustumier bail denfant se nest son pere ou sa mere, puis que 
« i l set diré auquel i l l i plest miex a aler de ses amis. » 

Ainsi, pendant que la coutume féodale déíendait, dans un 
autre article des Etablissements (art. 117), de commettre la-
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garde du pupille, tenancier noble, á celui qui était destiné á lui 
succóder par la proximité du sang, de peur, Qomme dit un vieux 
praticien, que ,1a convoitise nefit faire a ce dernier la garde du 
loup; la métne coutume ne craint pas de livrer á ce danger le 
pupille qui tient la terre en vilenage. Mais i l y a quelques cor-
rectifs a cette loi . Elle accorde au pupille roturier, des qu'il 
commence á se connattre, la libertó de quitter son premier tu-
teur et d'en choisir un autre, plus á son gré, parmi ses parents 
ou arais, en allant demeurer chez lu i . Seulement, ce dernier 
tuteur a, comme le premier, l'usufruit de la terre en indemnité 
de ses soins de tutelle. Enfin, dans un autre chapitre, la cou­
tume émancipe le roturier á un áge plus précoce que le tenant 
fief. Le gentilhomme n'est maje^ir qu'á vingt ans. Le roturier est 
capable á quinze ans de posséder lui-méme en vilenage, de teñir 
service de seigneur et de porter garantió. II est majeur cinq áns 
plus tót que son seigneur. 

11 suffit, ce me semble, de la simple réflexion pour reconnaltre 
Fimpossibilitó d'une tradition de la tutoris optio, en cet article 137 
des Etablissements. H'y a, dans le droit romain, deux genres de 
tutelle dont le caractére, comme les effets, sont de tout point 
différents, et dont i l n'est pas permis de confondre les traiís, soit 
pour lo fond, soit pour la forme; je veux parler de la tutelle 
des impubéres, de tout sexe, et de la tutelle des femmes propre-
ment dito, qui commence pour elles á Táge oü finit la tutelle 
pupillaire, pour ne cesser qu'á la mort, ou pour faire place á la 
puissance de réjDoux, la manus, quand la femme y est postérieu-
rement soumise. La tutelle des impubéres est une institution 
nécessaire, nóe de la condition méme de l'humanité, plus ou 
moins perfectionnée, selon les progrés de la philosophie du droit 
et i'état de la sociétó civilisóe; c'est un devoir de famille en 
mfeme temps qu'une obligation sociale. Les Romains ont ac-
compli l'un et l'autre au point de vue des anciens, et selon les 
intérets, les idées et les moeurs de la sociétó romaine. La tutelle 
des femmes était une institution arbitraire, purement politique, 
dont le but était de subordonner avec plus ou moins de rigueur, 
selon les temps, la condition civile de la femme a l'intérét des 
familles; et Ton sait que le sysléme organique de la famillo 
ótait la base du systéme politique des Romains de la républi-
que. L'effet principal de la tutela muliebris ótait done d^empé-

fe • 
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cher la dissipation et l'aliénation des biens de la femme, qu'on 
voulait conserver dans le patrimoine agnatique des familles *, 
La tutelle des impubéres, méme celle des agnáís, était une tu-
telle d'administration et de protection, dont l'objet principal ou 
ordinaire était de veiller á l'iutórét de l'incapable. La tutelle 
des femmes était une tutelle de veto, toute h. l'avantage des tu-
teurs en général, imaginée et combinée moins pour protéger la 
ferame, ou pour gérer sa fortune, que pour compléter son ex­
clusión de toute aptitude politique, par l'incapacité de disposer 
de ses biens et de compromettre sa fortune (cf. Gaius, II, 85). 

II est facile de comprendre comment, en partant de principes 
si divers, ees deux tutelles produisaient des effets dissemblables, 
quoique ayant accidentellement quelques qualitós communes, 
au moins en apparence; par exemple, les deux tutelles pou-
vaient étre testamentaires, legitimes, magistrales ou datives et 
fiduciaires. Ainsi la tutela muliebiñs, au moins la legitima, était 

*¡ un droit susceptible d'étre classé dans la fortune privée, un 
avantage appréciable des tuteurs eux-mémes, qu i , héritiers 
présomptifs de la femme, et principalement institués pour 
veiller sur la conservation de la succession future, par l'exercice 
d'un veto centre lequel i l n'y avait aucun recours, c'est-á-dire 
par le refus absolu de l'indispensable auctoritas, n'étaient as-
treints á aucun tutelce judicium, puisqu'ils n'étaient ni gérants, 
nicomptables, et qu'ils pouvaient aliéner le bénéfice de leur tu­
telle á un parent du degré subséquent, méme ci un ótranger, par 
une in jure cessio. Aussi, Tacceptation de la tutela muliehris était 
volontaire et libre pour le tuteur, tandis que celle de la tutela 
impuberum, légalement déféróe, était charge publique, obli-
gatoire pour tout citoyen, á moins d'excuse légitime et justifiée. 

La tutela muliebrh engagea done une lutte intime et perma-v 
nente entre la femme aspirant á Tindépendance civile, et le tu-
teur, présomptif héritier, défendantune situation intéressée, un 
droit contre nature et presque odieux. Cette lutte, plus pronon-
cóe a mesuro que la société devenait plus délicate, et son esprit 

1 Ñeque feminam ñeque pupillum sine tutoris auctoritate rem mancipi 
alienare posse... Gaius, II, 80. Voir, á ce sujel, et dans cetle fietme méme, 
une dissertaiion remarquable de M. de Fresquet, dont l'idée premiére me 
parait fort ju*e, bien que je n'adople pas complélement tous les dévelop-
pements qu'M lui donne. 
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plus cultivé, devait nécessairement tourner au profit de la 
femme. LsLÍutela muliebris perdit graduellement saraison d'étre 
dans l'opinion : feminas.,. in tutela esse, ferenulla pretiosa ratio 
suasisse videtur, dit Gaius, Les jurisconsultes philosopHes l'at-
taquérent avec Tarme puissante de la raison. Mais^ comme les 
Romains étaient un peuple vraiment politique {tu regere imperio 
populas...), le peuple le plus conservateur qui fút au monde, et 
que le respect des lois nationales était chez lui une affaire de 
coeur enméme temps quuneaffaire de bon sens (O jus eximium 
nostrce civitatis..., s'écriait Cicéron), on ne proposa point, sous 
la république, de donner un démenti au passé, ni d'abolir la tu-
telle des femmes, quand on pouvait s'en dispenser. Mais la sou-
plesse des jurisconsultes se chargea, dans l'intérét de la liberté 
humaine, d'inventer les moyens dedétournerl 'applicationd'une 
mesure rigoureuse, tout en laissant subsister la loi méme. 

lie pére pouvait nommer un tuteur á sesenfants, en vertude 
la patria potestas. L'époux, quand i l avait la puissance mari- rij 
tale, la manus, droit qui participe du caractére magistral de la 
patria potestas, puisque la femme in manu était, par rapport au 
mari, loco filice ¡l'époux, dis-je, pouvait aussi nommer par tes- SAi 
tament le tuteur de son épouse : Uxori quce in manu est proinde 
ac filice, item nurui quce in filii manu est, proinde ac nepti, tutor 
dari potest (Gaíus). C'était peu que cela; on admit en faveur de 
la femme, ou de l'époux, un autre droit, que jamáis on ne put 
songer á reconnaltre au pére vis-á-vis du fils: la coutüme auto-
risa le mari á donner par testament á sa veuve, qui devait 
retomber en tutelle, la faculté de choisir elle-méme son tuteur : 
In persona tamen uxoris quce in manu est, recepta est etiam TUTO-
RIS OPTIO, id est, ut liceat ei permittere quem velit ipsa tutorem 
sibi optare (synonyme ici de petere). Le principe politique de la 
tutelle perpétuelle des femmes était ainsi respecté; tandis qu'en 
remettant la tutelle á d'autres mains que celles du présomptif 
héritier, ou bien en prenant le consentement de la femme, 
on faisait disparaítre le caractére le plus odieux de la tutela mu­
liebris : on supprimait facultativement le personnage intóressé 
du tuteur. Le droit pour l'époux de léguer á. sa veuvo Voptio 
íutoris, était en pleine pratique, au sixiéme siécle de Rome, 
témoin le sénatus-consulte des Bacchanales. Ifi. tutóris optio 
était appelée pleine et entiére, lorsque le choix de la femme 
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pouvait étre indéfinimerít renouvelé, ou bien s'appJiqu^r a son 
gró a tout ou partié he sh affaires. La tutoris optio étaifappelóe 
angusta, si rexercice en était limite1. 

Voptió tutoris était done, dans l'exercice de la tutela mulie-
bris, une modalité de la tutelle testamentaire, une conséquence 
de la manus, une forme d'exécution de la loi, livrée á l'apprécia-
tion du chef de famille, ou de l'époux testateur et prémourant. 
Elle n'est prévue, autorisóe et constatée qu'á l'occasion de la 
tutela muliebris, et ne pouvait s^appliquer, autant in abstracto 
que dans la pratique effective, á l a tutela impuberum; aussi n'en 
trouve-t-on SACUDO trace, aucun Índice, en ce qui touche cette 
derniére, á moins de prendre á la lettre l 'is, EA, de Vces Salpen-
sanum, auquel cas on risque d'étre foudroyó par le canon de 
M . Asher. Mais, remarquons-le bien, Voptio tutoris n'avail 
Jamáis pour objet le changement arbilraire de tutelle; elle ne 
se rapporte qu'á Fentrée en tutelle de la femme libérée de la 
manus; Voptio s'exerce au moment initial de cette tutelle, ou au 
cas de son renouvellement paturel, c'est-á-dire au cas oü, une 
premiére tutelle prenant fin, par la mort du tuteinv la femme 
peut exerfíer Voptio et choisir un remplagant de ce dernier. 
Remarquons, en outre, que la femme n'a jamáis, de plano, le 
droit de faire une pareilleo/)ííb. Ilfaut qu'elle ait inspiré assez de 
confiance au magistrat domestique, pére ou époux, pour qu'une 
telle faculté lui soit donnée; i l faut un testament. En l'absence 
de cet acte solennel, la femme doit se résigner á la rigueur du 
droit et subir la tutelle du plus prochain agnat2. 

Je sais bien que les jurisconsultes romains, dans leur ferveur 
active pour Fémancipation de la femme, ne s'étaient point arré-
tés á l'option testamentaire de tuteur, et qu'ils avaient ingé-
nieusement imaginé un expédient'compliqué á l'aide duquel la 
femme pouvait se débarrasser d'un censeur trop incommode; 
mais c'étaít par le moyen d'une procédure extraordinaire, qui 
n'était possible qu'á un personnage de conditionféminine, etca-

1 Cf. §§ 150 a 153 du livre I des xpommentaires de üaius. 
2 A défaut d'agnat^líf femme ctaít-élle soumise á la tulelle des gentiles? 

C'est probable, mais je Pignore. Ce qui esl cerlain. c'est qu'aprés ja chute 
de la gentililé on voit la femme recevoir, comme l'impubére, un tuteur 
nommé par le magistrat public, dans les cas oü il n'y avait ni tuteur tes­
tamentaire, ni tuteur agnalique. 
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pable d'un consentement obligatoire, c'est-á-dire pubére : procé-
dure^ft, par son étrange mécanisme, justifiait cette boutade de 
Cicéron contre les jurísconsultes, complaisants fondateurs d'une 
jurisprudence formalisle et subtile : Mulleres omnes, propter 
infirmitatem consilii, majores in tutorum potestate mse voluerunt; 
hi invenerunt genera tutorum^ quce potestate mulierum contine-
rentur*. En effet, parla combinaison artificielle d'une coewpíí'o, 
d'une mancipatio fiduciw causa, et d'un afíranchissement du 
mancipium, la femme pouvait briser a son gré la tutelle legi­
time qui la génait, pour passer sous la tutelle fiduciaire d'un 
extranem manumissor dont le pouvoir était insignifiant et pure-
ment nominal. Gaius, qui nous a révélé le. détail de cette 
affaire, ne peut guére s'empécher d'en marquer la singularité; 
cependant, i l est vrai de diré que cette procédure exceptionnelle 
ne pouvait étre entamée sans le consentement des tuteurs légi-
times de la femme, et ce fait important n'a point óté assez 
remarqué: Si qua velit, dit Gaius2, quoshabet tutores reponere, 
ut aliwrn nanciscatur, ns AÜCTORIBUS (legón regué) coemptionem 
facit; deinde a coemptionatore remancipata ei cuiipsa velit, etab 
eo vindicta, manumissa, incipit eutn habere tutorem a quo manu-
missa est; qui tutor fidticiarius dicitur. A l'aide d'im mécanisme 
analogue, la femme pouvait acquérir la liberté de tester sans 
controle, et selon sa volonté, car ees tutores alterius generis, 
profondément distingués des kgitimi, pouvant etre contraints 
par le préteur á fournir leur auctoritas, ne suppléaient qu'á 
une incapacité de forme et n'avaient aucun pouvoir réel. 

Telles étaient les fagons de procéder^ dangereuses et singu-
liéres á la fois, qui, seules, permettaient á la femme le change-
ment de tuteur pendant la vie de ce dernier, et la disposition 
libre de ses biens par test^ment. Or, on n'appela, dans aucun 
temps, du nom Üoptio ees pratiques toujours difficiles qui, dans 
une foule de cas, étaient irréalisables. Les anciens ont gardé, 
pour le droit d'élection directo du tuteur par la*femme léga-
taire de ce bienfait conjugal, la dénomination d'optio tutoris, et 
jamáis i l n'en est question pour Thypothésede la coemptio tuto­
ris mutandi causa, laquelle eit inconciliable d'ailleurs avec la 
condition civile des impúberes, et surtout avec la condition de 

, \ 
1 Pro Murena, XII. 
2 Gf. §§'114, 115, ílba, ílbb el 136 dt! Gaius, Comm., h 
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masculinité. II y a done eu, si je ne me trompe moi-méme, 
quelque entrainement d'illusion, de la part du si regrettable 
Laferriére, lorsqu'il écrivait: « L'optio tutoris qui a existé dans 
le droit romain, APRÉS Vabrogation de la tutelle legitime des 
femmes, élait, dans la Gaule romaine, applicable íi l'enfant 
mále comme a la filie, etc. » L'optio tutoris existait en méme 
temps que la tutelle perpétuelle des femmes, et bien avant la 
chute de la républiqne, puisque le séfiatus-consulte desBaccha-
nales en fait mention parmi les priviléges accordés á Fescennio. 
Hispala; et son application, dans la Gaule romaine, á l'en­
fant mále comme á la femme, est une conjecture hypothétique 
que rien ne soutient. 

La tutoris optio n'est done pas postérieure á la chute de la 
tutela muliebris; elle est aussi ancienne peut-étre que la tutelle 
perpétuelle. C'était le tempérament regu d'une institution qui, 
du reste, dans Torigine, et dans les andjnnes habitudes ro-
maines, avait été moins insupportable qu'ífWne pense1. 

Mais qu'est-ce que la chute de la tutelle perpétuelle ? Lafer­
riére voulait-il diré que la tutelle perpétuelle des femq(ics avait 
été abolle par la loi Claudia? Telle est probablement sa pensée. 
Or, je crois qu'il y a la une erreur : la loi Claudia, loi de révolu-
tion, n'a point supprimé la tutela muliebris. La loi Claudia s'est 
attaquée a la constitution agnatique de la famille ; elle a ruiné 
l'agnation dans le gouvernement domestique, comme le préteur 
de l'Empire l 'aruinée dans la transmission de la fortune hérédi-
taire. L'agnation était antipathique á la constitution sociale de 
l'Empire. Gaius indique, par deux fois, que la loi Claudia n'abo-
lissait que la tutelle légitime des agnats; le principe de la tutelle 
perpétuelle des femmes n'a point encoré été touché. La pratique 
d'une tutelle légitirne des femmes a survécu; et, en effet, i l res-
tait la tutelle légitime des patronset celle des peres sur leurs filies 
émancipées : Tune comme Fautre étaient d'un usage assez fré-
quent dans les familles2. II restait la tutelle testamentaire dé-

1 Voir, á ce sujet, un lexle imporlanl et curieux de Columelle, contem-
porain cíe Sénéque, De re rustica, XII, Praefat., 1 et 8. Nulle part la condí-
lion morale de rancien reariage romain n'est tnietax exposée. Consultez le 
lexte de Schueider. ^ 

2 Le manuscrit du Vatican des fragments d'Ulpien porte (XI, 8): Femi-
mrum autem legitimas tutelas lex Claudia SÜSTINET, excepta tutela patro-
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férée par le pére oul'époux, positis ponendis; i l restait latutelle 
déférée par le magistral. Au temps d'Ulpien. la tutela muliebris 
demeurait le droit commun. A propos des tuteurs temporaires, i l 
dit : Moribus tutor datm mulieri pupillove qui cum tutore suo... 
agerevult. :. qui tutor prcetorianus dicitur, etc. D'aprés Tusage 
établi, le magistrat nommait un tuteur a la femme qui avait 
quelque intérét h. débattre avec son tuteur ordinaire, lequel ne 
pouvait étre auctor in rem suam. Dans une constitution de Dio-
clétien, i l est encoré parlé de la tutelle des femmes comme 
d'une institution existante ; enfin, méme aprés que le christia-
nistne fut devenu loi de TEtat, le praticien compilateur ano-
nyrae, mais instruid des fragmenta vaticana, en a laissé subsister 
la trace, encoré utile ci remarquer dans Vusus forensis de son 
temps. II n'y a done jamáis eu d'abrogation formelle et positivo 
de la tutela muliebris; mais elle disparut graduellement et á la 
longue, parce qu'ipsensiblement elle devint incompatible avec 
l'ensemble des institutions, et que dans la pratique elle était 
d'uné conséquence insignifiante. Les lois papiennes firent de 
TaíTranchissement de la tutelle une des faveurs accordées a la 
femme féconde; et, en ce qui touche l'agnation, l'Empire n'avait 
pas attendu Glande pour en attaquer les vieux priviléges. Apres la 
lex Claudia, la tutelle des femmes fut cependant, et par la forcé 
des choses, réduite á des limites assez étroites, el l'institution no 
répondait plus á aucune pensée politique ; mais la position spé-
ciale des parents et des patrons maintenait un droit dont la fa-
mille entiére pouvait quelquefois profiter. La vouve d'Apulée 
achéte un prcedium, tutore auctore. La tutelle des femmes appa-
ratt encoré sous Constantin lui-méme, et de lá vient qu'on en 
trouve des vestiges longteraps aprés que cette tutelle a perdu 
son importance. L'intervention des tuteurs pouvait étre utile, 
soit h titre de conseil, soit comme instrument de surveillance, 
soit comme une garantió pour les tiers. II est probable, enfin, 
qüeTidée de soumettre les femmes a une tutelle s'effaga deplus 
en plus, lorsque Théodose et Valentinien eurent déclaré les m é -
res capables d'exercer la tutelle vis-á.-vis de leurs enfants. Le 
christianisme a certainement favorisó cette révolution ; ce pon-

norum. II est facile d'appliquer ce texte, sans changar sustinet en sustulit, 
comme on l'a proposé. Mais en admettant méme le sustulit, le point capital 
fesie á Tabri de tout doute. 
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dant le souvenir, et peut-étre la pratique de la tutelle des fem-
mes, existait encere dans la Gaule |néridionale au moment de 
l'invasion des barbares. Vepitome visigothique de Gaius a sup-
primé toute mention de la tutela muliebris; mais les ouvriers 
d'Alario avaient trouvé Gaius en plein honneur dans le Midi. 
Plusieurs constitutions imperiales 1 parlaient dé la tutelle des 
femmes; et dans les fragments d'Ulpien qu'il avait sous les yeux, 
Anien rencontrait une exposition de regles pareifles á celles de 
Gaius sur cette matiére. Le célebre manuscritdu Vatican, Olim 
Christinceregince, n0 1128, qui contient le Breviarium, avecles 
fragments d'Ulpien et plusieurs lois barbares, est du dixiéme sié-
cle,, et a été écrit probablement dans la Gaule méridionale. Ainsi 
done, la tradition de cette tutela muliebris, dans laquelle les ban-
des guerriéres du Nord ont respecté Tanalogie du régime romain 
avec leur mundium, perpétuel aussi, de la femme germaniqüe, 
s'est continuée dans notre France, et j'en ai la preuve évidente 
dans nos anciennes coutumes méridionales. tes anciennes cou-
tumes de Bordeaux, du treiziéme siécle, comme en sait2, en 
ont un chapitre spécial, dans lequel on peut reconnaltre la tra­
dition romaine mélée á celle du mundium germaniqüe. 

Ainsi la tutelle perpétuelle des femmes n'a pas disparu; elle 
n'a pas fait chute, á vrai diré. Elle a été gardée, quoique alté-
rée, dans les pro vincos et colonies, oü le droit primordial de la 
mere patrie est toujours plus persistant que dans la métropole; 
Finvasion germaniqüe Ta méme respectée. 

Mais ce qui a complétement disparu, c'est Voptio tutoris. 
Avant la découverte de Gaius, nous n'en savions presque rien. 
Dans les manipulations juridiques de la périocH impériale et de 

• l'époque barbare, i l n'en est pas resté un seul mot, un seul ves-
**tige, et je défie M. Asher d'indiquer oü son prétendu fabricateur 

fen aurait pu prendre la notion détaillée. Aucun monument du 
. moyen age n'en a gardé la trace. C'est qu'en effet la tutoris optio 

était devenue impossible le jour oü la manus avait cessó d'exis-
ter. La tutoris optio n'avait d'autre cause vitale que la manus, 
puisqu'elle ne pouvait dériver que d'uno disposition testameg-
taire émanée de l'époux* ayant la manus. Or, on sait que l'acqui-

1 Voir la Corasí. 2, au Code Théodosien, De tut. creand. 
5 Voir §§ 6V66 et 2il de l'édition des fréres Lamothe, t. 1, p. 46, 47 et 

146. La tutelle des impúberes est réglée en un cbapitre différent. 
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sition de la manus, de la puissance civile de répoux, était la 
consóquence cu d^une cérémonie religieuse (la confarreatió) qui 
accom|)agnait souvent' le mariage, cu de la wemptio, ou de 
Vusus, espéce d'usucapion résultant d'une possession non inter-
rompue de la femme par le mari, pendant un an. Quant á la 
confarreation^ si Ton compare les témoignages de Cicéron^ de 
Tacite et de Gaius, on sera convaincu que,, déjá rare au temps du 
grand orateúr, elle a presque cessé d'étre en usage sous les em-
pereurs. Au temps de Gaius, elle ne se pratiquait plus qu'á 
Toccasion du mariage des grands Flamines. La coemptio a duró 
plus longtemps. On la retrouve encoré mentionnée comme 
existante, dans les ouvrages de Gaius et d'Ulpien. Elle tomba 
bientót en désuétude, et Ton n'en voit plus de trace dans les 
constitutions imperiales dont la réunion forme le Code Theodo-
sien. Eníln Vusus, ou l'acquisition de la manus par usucapión, 
était déjci tombó en oubli du temps de Gaius. Le jurisconsulto 
dit, a son sujet : sed hoc totum jus partim legibus sublatum est, 
parúim ipsa desuetudine oblitteratum. est. Des causes juridiques 
qui seules produisaient la manus, Pune a done disparu peut-étre 
des Páge de Tibére; l'autre n'existait plus au temps de Gaius; 
et la derniére a tout au plus prolongé sa vie jusqu'á la fin du 
troisiéme siécle, car probablement les chrótiens de TEmpire ont 
dú, de tous les temps, s'abstenir de la coemptio. Ces causes 
d'existence ayant cessé d'agir, la manus a dú disparaítre; et, par 
sa disparition, elle supprimait la possibilité de la tutoris optib, 
soit au point de vue de l'éloction directo du tuteur par la femme, 
la véritable et puré tutoris optio, soit au point de vue de la 
procédure usitée tutoris mutandi causa. 

La désuétude de Voptio, directo ou indirecto, a done évidem-
ment précédé la désuétude complete de la tutela muliebris. II 
est impossible d'indiquer un monument littéraire ou autre, qui 
ait pu inspirer Fidée d'en parler á des fabricateurs d'inscriptions 
au seiziéme siécle. II est vrai que M . Asher échappe á la diffi-
culté en alléguant l'existence et la destruction d'une table origí­
nale que le fabricateur aurait misé á profit pour consommerle 
faux. Je me trouve, pour prouver le contraire, dans l'embarras 
véritable de celui qui veut montrer qu'il ne fait pas nuit en plein 

¿ midi , et je l'avoue á M . Asher, qui m'excusera de ne pas le 
«üvre dans l'examen de suppositions aussi chimóriques. Des 
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textes? II n'y en a nulle part. I/induction historique? Pas 
davantage. J'expliquerai facilement les coutumiers germani-
ques, analogues aux Etablissements. Mais quelle explication était 
possible pour le faussaire si habile et sí instruit qui aurait ró-
digé les Tables de Malaga? En pays romain, comme l'Espagne, 
Voptio tutoris n'était possible et supposable qu'en faveur de la 
fernnie in manu. Le droit romain était aussi connu et cultivó en 
Espagne, au seiziéme siécle, qu'en.aucun autre pays de l 'Eu-
rope. Or, la théorie la plus élémentaire de la pupillarité romaine 
se refusait h l'imagination que suppose M . Asher. Etait-ce aux 
contemporains et aux compatriotes de Govea et d'Antoine Au-
gustin qu'on eút osé présenter de pareilles réveries? 

Comment, je vous prie, aurait procédé le pupille mále pour 
faire option de tuteur ? La lui aurait-on donnée pendant Vinfan-
tia, ou aprés seulement? Aurait-on exigé que le pére reút oc-
troyée par testament? La lui aurait-on donnée de plano, et 
abstraction faite de toute licence du pére testateur? Comment 
espérer de faire accepter ce román aux érudits bien avises d'un 
siécle si fécond en romanístes ? Je sais bien qu'on pourrait allé-
guer que l'accés du prétoire n'était point interdit au pupille ro­
main. Mais dans quel cas? Lorsque ce dernier s'y présentait 
tutore auctore pour accomplir un acte de procédure; lorsque le 
magistrat l'interrogeait, ou l'écoutait, pour apprécier une adop-
tion dont l'avantage était problématique, ou pour sanctionner 
une émancipation qui pouvait lui étre préjudiciable : car l'éman-
cipation romaine était aussi bien un chátiment qu'un bienfait. 
Mais Voptio tutoris pour tous les pupilles indistinctement, per-
sonne alors n'y eút révé, puisque le souvenir de Voptio tutoris, 
de Voptio nórmale, était complétement perdu, depuis bien des 
siécles. L'hypothése de M. Asher est done inadmissible. 

Je ne répondrai pas á l'argument réchauffé que M . Asher a 
tiré de Tirrégularité, ou de la singularité de certaines abrévia-
tions, ou de certaines coupures de mots, sur les Tables de Ma­
laga. Aux yeux des épigraphigtes, de pareilles objections ont, en 
général, peu de portée. M . Zell avait déjá signalé certaines cou­
pures, les mémes que M. Asher, et s'en était peu préoecupé. 
Rien n'est plus variable et moins régulier, en effei, que les 
habitudes des graveurs d'inscription, á cet égard. Voilá de cu-
rieuses inscriptions que M . Engelhart, commissftire frangais pour 
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la navigation du Danube, a relevées dans Fancienne Moesie, 
principalement sur les ruines de Troesmis. Envoyées á notre 
Académie des inscriptions et belles-lettres, elles ont ótó Fobjet 
d'un sarant rapport de M . Léon Renier. A l'occasion de Tune 
d'elles, M . Renier, qui a reproduit la photographie du monu­
mento fait cette remarque : « Les mots^ dans cetle inscription, 
sont abrégés d'une maniére trés-irréguliére; CAE_, LE, CANABE, 
pourcAES., LEG., CANABENS. {CcBsar, Legio, canabenses), sont des 
abróviations qu'on ne se serait pas attendu a trouver sur un 
monument élevó par une autoritó publique, sous le régne 
d'Hadrien, etc. » Et cependant M . Renier se garde d'en conclure 
la fausseté de Finscription. Ce que j 'a i dit de ees irrégularitós, 
je le répéterai des erreurs, souvent grossiéres, des graveurs. II 
n'y a pas de bronze, i l n'y a pas de marbre antique qui n'en 
fourmille. On peut voir au n0 4035 d'Orelli, une inscription gra-
vée, á coup sur, par Fordre d'un municipe napolitain, oü se l i t : 
Balerío (pour Valerio) viro splendido, cui Jamdudum secundum 
boces (pour voces) populi, et boluntatem (pour voluntatem) onor 
patronatus oplatus est (pour oblatus esí).»Le graveur était quel-
que misérable esclave grec ou gascón. Lorsqu'on dócouvrit l 'in-
scription de l'édit des Vanacini, on cria au faussaire, parce qu'on 
n'y pouvait tout expliquer. Les découvertes postérieures, de Ma-
rini et d'autres, ont authentiquó le monument (Orelli, n0 4C¡31). 
La loi de la Gaule cisalpino a ífevélé aussi des nouveautés en 
tout genre; elles sont aujourd'hui dans le domaine commun de 
l'ópigraphie. Les ouvriers des anciens ne comprenaient pas, le 
plus souvent, ce qu'ils gravaient. Leur intelligence se perdait au 
miíieu des abréviations qui leur étaient imposées. Je citerai le 
célebre marbre de Thorigny, qu'on regrette de ne pas trouver 
dans la collection dé M M . Orelli et Henzen, et dont M . Mommsen 
a fourni un excellent texte h. M . Zell, d'aprés la recensión soiv 
gneuse d'un ópigraphiste frangais1: i l est couvert d'abréviations 
et de signes inintelligibles. En fait d'incorrection ou de singula-
rité, i l faut s'attendre á tout, dans les inscriptions antiques. 
L'absence méme de toute incorrection serait une singularité. Je 
donnerai un dernier exemple que j'emprunte au commentaire 
judicieux du P. Garucci sur \&Tabula Boebiana alimentaria. Le 

i 
1 Yoir Zell, Appendice á son Handbuch der rom. Epigraph., p. 21-22. 
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graveur avait charge de faire entrer dans un espace limité, ce-
lui d^une pierre carrée, ornée d'un filet, la relation d'un testa-
ment. Voici comment i l a rempli sa tache : ' 

VEDIUS PRiscqS1 , 
FECI HEREDES FILIOS A VES 
SIS2 QUI NOMEN MEUM 
TULERINT, CUM NEPOT 
ES 3 EORUM HORTUM4 
TABÉRNAM CENAGU 
LUM QUOD SI ANIMA 

LIUM (pour quod si humanitus) FILIS MEIS ALIQU 5. 

Et la pierre n'en pouvant contenir davantage dans son encadre-
ment, le graveur en est resjó lá, sans relater les substitutions 
qui suivaient. TI y avait pourtant ici une importance d'inlérét 
privé, d'aussi grande considération que l'importance d'intérét 
municipal. Les coupures qui paraissent singuliéres á M. Ashei-
n'étaient déterminées que parl'espace libre ou occupé, qui se 
présentait au ciseau du lapidarius. I/arbitraire ou la flécessité 
matérielle gouvernaient la main, en cette matiére. Je m'en re­
fere, pour le surplus, aux raisons indiquées dans mes Talles de 
Salpensa et de Malaga. 

1 Personnage connu de Bénévent. 
2 A vessis pour a Besse, donl le graveur, grec ou gascón de naissance, aussi, 

comme l'autre, n'a pas compris le sens. 
3 Nepotes pour nepotibus. On irouve poniret pour poneret, sur une 

inscriplion de Potnpeí. (Orelli, n0 5022.) 
4 SolécisAe grossier, qui devait étre sur la copie. 
8 Cette inscription avait élé transmise á Marini, qui avait signalé son 

incorreclion. M. Henzen lui-méme n'avait pas soupQonné l'a besse de l'in-
génieux P. Garucci. 

I*-
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II 

II ra'a paru, contrairement k ropinion d'un bien regrettable 
jurisconsulte, que Voptio tutoris, accordée au pupille de tout sexe 
et de tout age, eút été une institution antipathique au droit ro-
main, á cette législation si sage etsi philosophique, dans laquelle 
l'esprit scienlifique du droit se manifesté avec la plus éclatante 
expression que lui ait jamáis donnée le génie humain. Le droit 
romain, qui n'accordait qu'aux magislrats supérieurs Tatíribu-
tion de nommer des tuteurs aux pupilles, qui rendait les|$agis-
trats responsables de ce choix en plusieurs cas, et qui faisait 
refluer la responsabilitó jusqu'aux magistrats subalternes, au-
teurs des listes de présentation [nominatores); le droit romain 
aurait-il livré le choix du tuteur aux caprices de l'enfant! Une 
telle folie m'a paru incroyable. Mais on m'a objecté queje fai-
sais, gratuitement peut-étre, l'honneur de cette folie au droit 
germanique. Je dois á mes lecteurs, avant de revenir á laTable 
de Malaga, l'explication de ma pensóe, á cet ógard^et la jus-
tification du droit germanique lui-méme. r 

Qu'on veuille bien faire attention que, par l'ancien droit ger-
manique, je touche á la barbarie, ou au moins au premier age 
d'une civilisation; et que, par le droit romain, je touche au plus 
parfait, au plus mémorable monument de la raison juridique 
des hommes. Cela dit, i l est impossible de ne pas reconnaitre * . 
que cet article étrange et parfaitement aulhentique, des Eta-
blissements de saint Louis, nous révéle un fait anormal, qui sup-
pose évidemment une tradition plus ancienne. Seulement, selon 

,y kmoi, i l faut y reconnaitre une tradition germanique, au lieu 
' d'une tradition romaine. Quelle vraisemblance, en effet, que 

Voptio tuforis, complótement disparue des pays de droit écrit, 
se soit cónservée précisément dans les provinces germaniques 
de la Franco, et dans une hypothése tout opposée á l'esprit du 
droit romain"? Ceci me conduit á parler de la tutelle germa­
nique ; je me donnerai, je crois, ici , l'avantage de marcher con-

3 . 



32 LA LEX MALACITANA. 

stamment avec des preuves qu'approuve la critique, et j'espere 
en tirer une conclusión qui porte la lumiére sur un pointobscur 
de notre ancienne histoire juridique elle-méme. 

Les lois qui réglent la tutelle, chez les peuples civilisés, s'ac-
cordent, en principe du moins, sur lei but á atteindre^ qui est la 
protection des incapables^ c'est-á-dire des étres auxquels la fai-
blesse de l'áge, ourinfirmité de l'esprit, interdit l'accés de Fac-
tivité civile. Mais, quant á la regle d'aprés laquelle ees mémes 
lois ont détermfné la cessaíion de la tutelle, une remarquable 
divergence se produit dans leurs dispositions; et, en effet, la 
fixation du terme précis oú doit finir la tutelle se íie nécessai-
rement aux circonstances du climat, des meeurs privées, des 
institutions politiques, et méme aux idees morales et philoso-
phiques de chaqué peuple. 

Dans l'antiquité classiqué, grecque et romaine, l'époque oü 
Thomme regoit de la nature la faculté de se reproduire a été la 
limite de la protection tütélaire. L'aptitude physique au mariage 
avait paru suffisaníe pour attribuer au pubére la capacité 
civile et méme politique; et i l est évident que l'apprécialion 
physiologique de Findividu devait prédominer dans la déter-
mination de cette époque, á l'occasion de laquelle se produi-
sait une question, qui a beaucoup préoecupé les anciens, íong-
temps indécis entre le systéme d'une présomption légale et 
générale, fondée sur un age préfix, et íe systéme de ía réalité 
individuelle, fondé sur l'examen des facuítés personnelles. La 
politique des familles et la politique de l'État se reñeoníraient 
avec le naturalismo antique, pour exercér une infíuence déci-
sive sur la solution de ees questions délicates,, et sur la diversitó 
de leurs applications. 

D'autres lois, sous Finspiration d'une philosophie plus puré et 
plus élevée, et de ce nombre est notre loi frangaise, ancienne et 
moderno, ont donné le pas á Tintelligence sur la puberté, pour 
lacollation des capacités civiles; et ont fixó la maturité morale, 
d'aprés une présomption absolue, acquise par Féchéance seule 
d'un age précis, et en vertu de laquelle une limite invariable 
sépare la période légale de Fincapacité, de la période. oü Findi-
vidu jouit de tous les droits auxquels i l peut prétendré. 

Dans une civilisation moins avancée, d'autres peuples ont 
subordo'ffné á des idées appropriées aux nécessités de leür sitúa-



t i LfeX ftiÁLACÍTAÑi. 33 

^ lion sociale, la cessation de fa protectión publique ou domes­
tique accordóe au pupille. L'émancipation prétoce de l'enfant, 
et rindépendance prómaturée de Tadulto, sorit üri trait de moeurs 
de la vie errante. Dahs cette tondition, la faculté reproductive 
est de considération secondaire, et le développement de Fi l i l^ l -
ligence n'est envisagé qu'au point de vue des besoins de la vie 
matérielle. L'enfant est elevé pour chercher fortune lo plus tot 
possible. De bonne heure ü se détache de la famille, et sa parti-
cipation á la vie publique se mesure sur son industrie ou sur 
son aptitude á rémplir la destinée qui lui est marquée, dans 
les armes, dans le trañc ou dans les travaux rustiques. La ru-
desse des épreuves est une loi de l'éducaÜon, et aussitót qu'elles 
ont pu s'accomplir, l'enfant est livré á lui-méme. Tel a été le 
point de départ et le principe du droit germanique. II a gardo son 
empreinte primitivo, dans toutes ses applications ultérieures, 
dans les phases multipliées de son développement, et dans les 
formes subséquentes de sociabilité auxquélles ses justiciables ont 
été soumis. De la vient la diversité profonde qu'on remarque 
entre la théorie des lutelles-germaniques et la théorie de la tu-
telle romaine. Entrons dans quelques détails. 

Tácito et César, qui n'avaient observé que les bandos guer-
riéres des Germains, ou les tribus établies au voisinage du ter-
ritoire de l'empire, signalaient déjá, de leur temps, ees íraits 
caractéristiques de la famille germanique : traits qu'on trouvo 
indiqués dans les coutumes contemporaines des invasions, et 
dans les lois écrites des grands Etats, fondés par les peuples 
teutoniques aprés la chute de l'empire romain. íl n'y avait pas 
chez eux d'áge précis qui déterminát la majorité civilé. La priso 
d'armes, la possibilité éprouvée de les porter, l'admission de 
l'adulte dans la troupe guerriére : telles sont les conditions de 
la capacité légale. C'est la robe virile de ees peuples : hoc toga, 
dit Tácito. Le christianisme, planant sur ees idées premieres do 

.^)hilosophie sociale, en a tempéré la dureté originaire, par le 
sentiment pieux de l'intérét qu'inspiré le pupille. La loi de Dieu 
avait dit : « Vous no nuirez á la veuve ni á l'orphelin. » La loi 
romaine, £omme les coutumes germaniques, ont re^u l'influenco 
bienfaisañte de ce préceple de charité généreuso; mais les ger-
mes de chaqué législation ont gardéleur naturo propre^-et lours 
produits vivaces, divers comme leurs principes, ont résisté, sous 
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tous les climats, á l'action du^tjemps comme á ráction des 
hommes. La lutte constante établie, des les premiers siécles, 
entre Tesprit romain et l'esprit germanique, et la victoire ob-
tenue, en fin de cause, par la doctrine chrétienne sur les cou-
tumes des barbares^ n'ont pu en effacer la trace. 

La tutelle germanique est á considérer d'abord dans la période 
qui s'étend depuis les invasions jusqu'á la rédaction des cou-
tumes féodales (les Libri feudorum, les Assises de Jérumlem). Un 
simple coup d'oeil nous sufíira pour en apprécier le caractére. á 
cette époque. Je laisse de cóté le phénoméne de la conquéle, car 
je ne veux pas faire un livre á l'occasion d une demi-page d'un 
autre livre. II m'estimpossibletoutefois de ne pas signaler Tim-
portance de cet événement, qui transforma les deuxsociétés, ger-
maine et romaine/dans toutesleurs manifestations : dans les lois, 
les moeurs, les lettres et les arts. La conquéte plia les Romains á 
la personnalité germanique, et les Germains á la terrilorialitó 
romaine. La fusión s'est réalisée dans le vasselage; mais la 
transition futiente et graduelle. L'iníluence morale des Romains, 
considérable dans les premiers temps mémesde l'invasion, dut 
naturellement décroltre á mesure que la conquéte se conso­
lida; et llnstitution germanique prit bientót librement son essor 
de supériorité, pour le perdre plus tard á l'époque oü se produisit 
la réaction de Tesprit conlre la forcé. La jurisprudence et les 
coutumes juridiques ontsuivi ce courant général. 

Les Germains n'étaient ni propriétaires ni agriculteurs : les 
peuples errants ne peuvent pas Fétre. lis ne subsistaient que par 
les armes ou les páturages, la chasse ou la guerre; ils habi-
taient de sombres foréts, ou vivaient de leurs pacages. Dans cette 
position sociale, ils avaientjaeu d'intéréts fonciers; les reialions 
personnelles étaient tout. Les rapports de tutelle et de minoritó-
se réduisaient done a la protection de l'enfant, et á l'indépen-
dance de l'adulte, lorsque ce dernier arrivait á l'áge oü Thomme 
pourvoit lui-méme á ses besoins et peut défendre sa personne. 
Avec la propriétó vinrent les intéréts conservateurs qui compli-
quent la question de la protection tutólaire. Les Germains em-
pruntérent d'abord aux Romains quelques usages juridiques, 
a cet égard; et d'autant^lus fut puissante l'influence romaine, 
d'autant plus les emprunts á la loi romaine furent considerables. 
La loi wisigothique en est la preuve. Mais la longueur du no-

i 
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viciat pupillaire des Romains^tonna les peuples germaniques; 
car,, en y comprenant la curatelle1, que ceux-ci n'admirent jamais^ 
ce noviciat semblait durer jusqu'á vingt-cinq ans. Aussi donné-
rent-ilslapréférence au principe canonique, d'aprés lequel lamo-
ralitó des actions, au point de vue du péché, se mesuraitsurl'in-
telligence de Tagent: principe qui, du reste, n'était pas étranger 
a la Ihóorie de Timputabilitó romaine. Les Germains reconnu-
rent done, avec l'Église, des anni discretionis, pour le civil, et ils 
donnérent un effet juridique au serment corroboratif du pupille 
qui avait dépassé Vinfantia, á l'instar du serment du majeur. 
D'aprós la Lombarda, l'áge suffisant pour s'obliger par serment 
était acquis aprés sept ans ; á douze ans, l'enfant pouvait vala-
blement concourir, avec son pére,, á l'aliénation d un bien héré-
ditaire; et á dix-huit ans i l avait, isolément de son pére, la capacitó 
d'aliéner, legitima cetas2. Ainsi les Germains ont abaissé l'áge 
des majorités romaines. Ce droit a duré, en Italie, jusqu'á Fré-
déric 113. Dans une multitude de chartes gallo-franques, des pé-
riodes mérovingienne et carlovingienne, interviennent des en-
fants. qui souscrivent les traditionesk de biens qui étaient censes 
appartenir á la famille plutót que propres au pére et á la mere. 

Le point de départ du droit germanique était, en ce qui tou-
che la durée du pouvoir tutélaire, la considération des besoins 
ou de la destination du pupille, comparés avec les moyens 
qui pouvaienl y satisfaire. C'était le simple droit de nature. 
Partant de cette idée fondamentale, on devait arriver non á 
l'uaité de regle, mais h. la variété des usages. Les lois des di­
verses tribus devaient élre différentes; et dans chaqué tribu 

1 Cúratela ignota. Sliernhoock, De leg^sueo-gotMcis, II, 2. 
2 Voir Die LOMBARDA Commentare des Ariprand und Albertus, edid. 

A. Aasctiulz. Heidelb., 1855, ín-8 (p. 130 el suiv.). — Cf< la loi de Luil-
prand, dans Leges Longobardorum, fol. LXVI, verso el suiv. (édit. de Nic. 
Boyer, 151Q), et fol. LXXXVIII, verso. 

3 Voii les Constit. regni neapolitani, édit. de 1537, fol. 100 verso, et ibi 
glosam. 

4 Voir les rradiííones de Weissenbourg, publ. par Nic. ZBHSS; Ies Char­
tes bourguignones, de Ch. Garnier, les Charles de D. Vaisselle, dans VHis- ' 
taire de Languedoc, et tous les anciens Carl.ulaires. Le principe y esl le 
méine que dans la Lombarda: l'enfanl mineúr patri alienanti recle consentit. 
La majorité mililaíre élait plus reculée, parce que raplilnde physique au 
manienienl des armes se développait plus lard. 
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mérae, i l devait y avoir diversité de pratique, selon que le pu-
pillp appartenait á une condition subordqnnée^ comme opile des 
Liten, ou a une classe supérieure, comme oelle des Adalingí; ou 
bipn enoore selon que le pupille appartenait á la gemeinde, ou á 
la bande guerriére, á la tribu militante. Un géographe ancien 
nous parle de la langa pueritia qu'il a observée chez les tribus 
guerriéres des frontiéres germaines1. La loi wisigothique exigeait 

* vingt-cinq ans d'une classe supérieure2. I/ancienne loi de Gos-
lar reculait méme á trente ans une majorité3 seigneuriale. La 
compilation du Miroir de Souabe constate de vieux usages qui 
portaientla majorité militaire tantot a dix-huit et tantót á vingt-
cinq ans ; mais avant qu'on eút fixé un age déterminé, la regle 
était, selon le Miroir de Saxe, que celui-lá étail majeur, c'est-
á-dire pubére, dans le sens romain et civil du mol, qui, ceint 
d'une épée, armé d'une lance et chargé de son écu, pouvait sauter 
sur un cheval et galoper deux heures dans cet équipage *; cette 
disposition a été interpolée plus tard dans le Miroir de Souabe. 
Les lois salique et saxonne8 indiquaient la puberté juridique, 
c"est-á-dire \&jus standi in judicio, á douze ans; la loi des ¡Ri-
puaires a seize ans 6, et la vieille coutume de Champagne avait 
retenu la naajorité noble a quatorze ans 7; tandis que les an-
ciennes coutumes angevines et normandes la rpportaient jusqu'á 
vingt $t uw ans 8 : agp qui devint ]ine sorte de loi génórale, 
Ipcsque les coutumes de la chevalerie eurpnt établi qu^on était 
r§^u chevaber ^ vingt et un ans. La présomption légale de forcé 
suffisc^nte fut ainsi fixép, par appUcation 4u prinpipe romain qui 

1 Pomp. Mola, III, cap. l i i j etCluvier, Germán, antiq., I, 21. 
2 Lex Wisig'., IV, lit. m , §§ I et 4. 
3 Vorr Leibnilz, Scriptor. Brunsyic, III, p. 470. 
4 Voir Daniels, De Saxonici Speculi orig., p. 34. 
5 XXIV, § l , édit. de Merkel; cf. avec Capit. de 819. Tertz, I, 225; et 

Hpmeyer, Sachs. Spieg., art. 26, 
c Lex Ripuar., til. LXXIX oti LXXXIII ; cf. avec Établissements de saint 

^ouis, I, 142.— Toules Ies coutumes d'origine ripuaire avaienl gardé cette 
raajorité, pour Ies nobles. 

7 Voir Li droict et U coustumes de Champaigne, et Brie, que li roys Thie-
haux eslabli, art. 5; el Pilhou, sur la Coutume de Troyes, p. 85, édit. de 
1630. 

8 Aage de pouvoir combatiré, par la coust. anc. de France, est á 21 ans. 
Teste cité par Pithou, ibid., p. 86 ; cf. avec les anciennes Coutum. d'Anjou 
et de Normandie. 
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avait substitué Táge présomptif a I'áge positif de l'aptitude 
virile. . * _ 

Mais ma%ré ees invasions du Ronianisme, i l reste dans le 
droit germanique une originalité de principe et meme une cer-
taine unité de pratique fort remarquables. Nous en trouvons la 
preuve déraonstrative, en comparant les systémes respectifs de 
l'un et de l'autre droit, sur rorganisatien de la famille, sur la 
thóorie générale de la tutelle, et sur les aptitudes afíerentes á 
chaqué age. 

FAMILLE. — La république romaine était une association de 
chefs de famille. Le chef, ou le p^re, est magistrat domestique; 
i l %la pólice de sa race, potestas; sa puissance est perpétuelle, 
et la mere n'y succéde jamáis. II gouverne les biens a son gré, 
sous le controle supérieur de l'Etat, ng,m reipub.licce interest 
nemtncm re sua male uti. O'est sur celte base qu'est constituéela 
famille romaine, qu'est fondée la patria potestas, et que s'éléve 
la tutelle. Dans la famille germanique, i lne s'agU plus de chef 
civil, mais de pére naturel, et celui-c¡ n'est pas magistral; i l 
n'est que protecteur, et des que la protection n'est plus néces-
saire, la relation juridique cesse, puisqu'elle n'a plus de cause 
réelle. L'expression de ce principe se retrouve avpc une pureté 
remarquabledans la vieille cpmpilatjon du Kayserrecht^, et se 
rencontre avec la méme íidélité dans les plus antiques ^outu-
miers du moyen age. Les conséquences en élaient simples et 
logiques. La relation de pere á íils, suffisante pour mptiver lef 
mundium, ne suffisait pas pour en démontrer l'existence. Un 
simple fait matériel avait bien plus d'autorité : savoir, la coha-
bitation. Pére et fils habitaient-ils ensemble ? Ce fait prouvait la 
néeessité ou la conyenanee du nmndiuw, et le résultat Juridique 
était produit. Un fait en sens contraire, la séparation, prouvait 
que le mundium n'existait pas, puisqu'il n'était pas nécessaire. A 
défaut du pére, la mére a le mundium, sous les mémes condi-
tions. Le fils vivant avec le pére est dit étre in manupastu patris; 
le fils séparé s'appelait extrafamiliatus. On retrouve ees qualifi-
cations partout oü la rqce germanique a pénétró ; elles existent 

1 Voir les lexlesdans Senkenberg, Corp.jur. germanici, et la préface de 
rédiieur, p. nVj n0 66.— Heineccius, malgvó rinfluenee iiu'il subit, a goa 
insu, des idees romaines, est tout aussi catégorique, sur le princi|»e essen-
tiel de la famille i^rn^anique. Antiq. german., t. |It, passim. 
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encoró dans les lois sueo-gothiques1. Bracton etCowell en don-
nent le témoignage précieux pour les lois anglo-normandes2, et 
le Landrechtde Saxe en garde un souvenir íidéle. Dans le vieux 
duché de Franco, Rigord; pour Vancionno Bourgogne, Pérard, 
nous ont transmis les memos renseigneraents3. On sortait memo 
volontairomont de la famille ontiére, parentela , et par consé-
quent de ses responsabilités, comme on sortait de la maison 
paternelle ; los lois barbares nous en fournissent la preuve au-
thentique4. En un mot, rindópendance do l'individu n'avait 
d'autre limite légale que rindépendanco d'autrui; et le droit no 
rencontrait d'autre obstado que le droit. Tel est Tosprit germa-
niquo. Ce droit a été lo nótre aumoyon age. On disait : roñare 
le fust, selon Pithou, quand on brisait tous les liens do la fa­
mille oude ]'amitié5.Enfin, i l n'étaitpasbesoin d'une séparation 
de fait pour séparor légalement le pero et le fils. Si, sous le 
méme toit, le pére avait départi une part du patrimoino á son 
fils, cetto démission préventive, transportée plus tard des mceurs 
germaniques dans los mceurs frangaises, émancipait le fils du 
mundium paternel6. Los deux Miroirs do Saxe et de Souabeet 
V&víú&a.jus Lubeceme on ont gardé la tradition7 importante et 
préciso. Du reste, la famille germanique était limitée, dans eos 
temps roculés, ádes degrés trés-rapprochés8. Los lois des Francs, 

1 Voir Sliernhoock, loe. cit., p. 172.— Separatio fíébat, simulac ejus cetatis 
essent, ut suis prceessent penatibus. Causa enim potestatis illius erat educa-
tionis onus, quo cessante et illam, cessare deberé existimabant. Heinecc, 
Antiq. german., III, p. 372. 

2 Bracton : Foris familiare... secundum quod antiquitus fieri solet, lib. I, 
cap. x (édit. de 1569). — Cowell, Instit. juris anglic, lit. XII : Quibus 
modis jus patries potestatis solviiur, el lit. IX : De patria potestale. On sait 
que V.oweÍI est fon suspect de romanisnie, et il en a subi la peine. Sun ' 
autorilé a d'autant plus de prix pour nous. 

3 Voir le Sachsenspiegel, Landrecht, I, 13, Homeyer. — Rigord, Ad ann. 
1188, dans le Recueil de D. Bouquet;—Pérard, Recueil des chartesde Bour­
gogne, p. 298 el suiv. 

4 Loi salique, tit. LXIII : Si quisde parentela se tollere voluerit..,, quatuor 
fustes alninos... super caput frangat, etc. 

5 Pilhou, Glossar. ad leg. salic, tit. cit. 
6 Voir la loi des Bourguignons, I, § 2; la loi des Ripuaires, LIX, § 9, et 

les formules connues, sur ce snjet Ce mode de séparation, par assignation 
entre-vifs d'une pan de la fortune paternelle, était usuel chez les Francs. 

7 Voir Heinecc, Antiq. german., III, p. 381 el suiv., oü les textes sont 
cilés el reunís. 

8 Pací. leg. salic. antiq., § 47 : Usque ad sextum geniculum. 
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des Lorabards, des Bavarois, des Wisigoths, ne l'étendent que 
jusqu'au septiéme degré exclusivement, c'est-á-dire qu'elles n'y 
comprenaient personne au-dela des issus de cousins-germains. 

TUTELLE. - Nous retrouvons la méme diversité d'organisa-
tion genérale dans l'institution de la tutelle. En droit romain, 
la tutelle pupillaire ne peut s'ouvrirque par la mort du pére de 
faraille; jene compte pas rémancipation. En droit germanique, 
la tutelle estouverte parla dissolutiondu mariage; carlaconsti-
tution du mariage civil y est diverse aussi de la constitution du ma­
riage romain. I/un ou Tautre des époux survivants a la tutelle de 
Torplielin pupille, éloignéou bien vivant intragenu. Leslois des 
Bourguignons et des Wisigoths en onttexte précis. La tutelle déla 
mere germanique est Tobjet d'une faveur marquée, tandis qu'en 
pur droit romain cetle tutelle n'existe pas. Dans le droit byzantin 
seul elle est Tobjet d'une gráce. Cette faveur de la mere a dominé 
méme la nécessité du service du fi ef. II n'y a du reste, en droit ger-
manique, d'autre tutelle légitime, á vrai diré, que celle de Fépoux 
survivant ou deTascendant, car les autres tutelles sont réellement 
dativos, quoique prises dans la parenté. I/oncle m&ne doit deman-
der la confirmation du magistral et nul ne peut entrer en fonc-
tions sans en recevoir licence du juge. C'est qu'en droit romain, 
ce qui domine, c'est la tutelle légitime de l'agnation, a défaut de 
la testamentaire. Le magistrat doit attendre d'étre provoqué pour 
conférer une tutelle [petiiio tutoris). En droit germanique, le 
magistrat est tuteur-né, tuteur supérieur de tous les pupilles de 
son ressort; i l est chargé de pourvoir d'office á leur tutelle. En 
droit romain, toutes les tutelles étaient gratuitos; c'était une 
fonction de famille ou d'Etat. La tutelle légalement déférée était 
par conséquent obligatoire. En droit germanique, la tutelle était 
facultativo, si ce n'est pour le magistrat. Elle était, dans les cas 
ordinaires, rémunérée par un usufruit plus ou moins considé-
rable des biens du pupille. Les lois des barbarescos monuments 
carlovingiens et les Miroirs, ne laissent aucun doute á cet égard, 
et nos anciennes coutumes en avaient gardé la trace. La pratique 
nous en est restée pour le pére et la mere survivants. Dans le 
droit romain, on plaide et on agit centre le pupille, valablement 
défendu par son tuteur; en droit germanique, tout procés est 
impossible centre le mineur, et l'action est en suspens tant que 
dure la pupillaritó. Enfin, conséquent avec son principe, le droit 
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gcrmanique remettait en tutelle le vieillard infirme, qui avait de 
nouveau besoin, au terme de la vie, de Tassistance d'un pro-
tecteur, d?un Mimd. Ainsi le décidnient le Lanárecht et le 
Weichbild de Saxe. 

Traiter ic¡ du mundium des femmes serait un hors-d'oeuvre. 
Je n'en parlera! que pour faire remarquer combien les analogies 
sont trompeuses. Qui ne croirait, á lire la loi des Lombards 1 á 
ce sujet, que les Germains ont emprunté au droit romain la 
tutelle perpétuelle des femmes? Et cependant. i l est bien dé-
montré que ce mundium de la femme est de puré institution 
germanique. Je ne mettrai pas méme la thése en discussion2. 

FIN DE LA TUTELLE. — La méme diversité fondamentale se 
manifesté entre le droit romain et le droit germanique, touchant 
la fin de la tutelle, ex parte pupilli, pour autre cause que la 
mort 5 et nous abordons ici la question la plus délicate de notre 
sujet. Heineccius, qui a si netlement et si correctement traite les 
autres partios de cette matiére, est sur ce point dans un nuage 
d'incertitude. II entrevoitla vérité, puis aussitót elle lui échappe 
et l'illusion l'entraíne. L'idée romaine de puberté le préoccupe, 
et i l cherche, dans le droit ancien de son pays, ce criterium de la 
majorité civile, qui est tout á fait élranger aux moeurs nativos 
et á l'esprit original de la Germanie. La théorie civile de la pu­
berté a penetré, il est vrai, dans les lois des barbares, et surtout 
dans la compilation ou le remaniement des Miroirs ; mais i l est 
évident que les praticiens allemancfe du moyen age ont cédé á 
la méme réaction romaine que nos praticiens frangais du trei-
ziéme siécle. Thomasius l'avait bien démontré, dans ses Selecta 
feudalia, dés le commencement du dernier siécle. Lors done 
que le Landrecht de Saxe nous parle de la puberté, de ses signes 
apparents, de sa vérification, et de son influence sur la tutelle, 

1 Nulli mulieri... liceal... sine mundiq vivere, Hv. II, lit. x. Cf. les Constil. 
de Fn cléric II, liv. III, lit. xxx, et ibi la Glose ancienne. 

2 Voir Heinecc, Antiq¿germ., III, p. 434 et suiv., el Eichhorn. I| y a 
ceiHMidant, á mou ayis, daus les anejen^s eputumes da |3o|xleaux, nnves-
tige bien marquó de Tandenne tutelle perpóluelle des femmes : costuma es 
en Bordalés, que quani aucuna piucella reman sens paire, jasia asso que sia 
granda, no es pas sufficienta a far sos feyts, etc. Ge n'est pas la du droit 
gaujois, ou loiistoboien, que je laisse volontiers au fond de la Garonue, mais 
upe trace visible de droit rqmaip. 
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c'est moins le droit originaire de la basse Allemagne qu'il nous 
donne, que le droit réformé «ous l'influence de Técole de Bo-
logne, et modelé sur les écrits de Justinien. C'est une imitation 
ou traduction du romain, comme nous en trouvons dans Fierre de 
Fontaines, ou dans le Livre de Jusidce el de Pk t . Ce goút d'imi-
tation est surtout manifesté dans le vieux droit autrichien du 
treiziéme siécle, oü lerédacteur de l'ordonnance ducale a copié 
purement et simplement le droit romain, et ses distinctions de 
quatorze ans pour les máles et douze ans pour les femmes1; 
imitation et emprunt qui prouvent, du reste, l'absence d'ancien 
droit national, sur cettematiére de la limite d'áge. 

Heineccius lui-méme reconnait cette imitation et la signale ; 
S i fatenáum quod res esi, dit-il, omnes hi Romanos videntur imitati. 
Comment le méconnaitre, en effet, en présence de textes tels 
que celui-ci : Goilm cetatcm, kgitii^iam virtus facit, et qui valet 
hostam confodere, ab oynni se jam debet tuitione vindicare'*. Ce té-
moignage est tellement conforme á celui de Tacite, qu'il arrache 
á not^e auteur une conclusión digne d'étre citée : 

Ergo Germaniveteres tune demum jumnes remoto tuiore suis 
rebus invigilare pennisisse videntur, guando animadverterunt eos 
tractandis armis sufficere. Simul ac ergo eis cingulum militare 
solenniter dederunt,eos etiam sine tutoribus agere. voluisse videntur, 
parum solliciti utrum X X V cetatis nnmm nondu n attigerint, an 
eandem superarint. 

Que si de cette regle, coneernant la majorité militaire, nous 
tournons les yeux vers V:intérieur méme de la tribu, nous y 
troqvons encoré ce phénoipene déja indiqué de i'émancipation 
précoce de Fenfant, et de l'pxcitalion dont i l est l'objet pour qU'ü 
cesse au plus tót d'élre á charge a ses parents. Lisons ia loi anglo-
saxonne: S iv i r moriatur, viventibus uxore et prole, justum est ut 
proles matrem sequatur, et unus paternorum suorum cognatorum 
voluntaríus fidejussor statuatur facultates ejus conservandi, USQÜE 
DUM DECENNIS EUERIT Aussj, le droit de coaction vis-a-vis de 
Fenfant orphelin, au sujet de sa résidencé dans la maison-ma-
ternelle, était limité á dix ans. Cette loi des Saxons était proba-

1 Voir les Reliquice mamscript. de Lmlewig, t. IV, p. ^6. 
2 Edict. Théodor. — Heinecc, loe. cit., III, p. 4̂ 2. 
3 Loi de Hloth. el Eadric, § 6. Voir Grimm, D. R. AUerthümer, p. 413 

(édit. de 1828). 
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blement identique avec celle des Francs, qui ouvráít de si bonne 
heure rimputabilité pnpillaire. N'est-ce pas la Porigine de la 
máxime que nous lisons dans les praticiená anglo-normands du 
moyen age, au sujet de la fin de la gardo du pupille vilain ou bour-
geois : « En nos estatuís, dit Britton..., nul certeyn temps n'est 
<( limitté {aux pupilles)... ; mes si tost come ilz sachent descre-
<( tiom de torre gayner, dras auner, et deners counter, et sage-
a tnent marchaunder, si volons que ils soient de age; et les 
« femeles, si tost come elles sevent descretion, et les ordinaunces 
« que appendent a faire eri hostel *. » C'est ló meme principe que 
pour la majorité militaire; seulement, la destination de l'enfant 
étant di verse, i l est différemment traité. Si ees textos, comme 
d'autres que nous indiquerons plus tard, avaient étó connus 
d'Heineccius, ils lui auraient épargnó bien des erreurs. Voilá la 
véritable limite de la tutelle germanique. Elle cesse lorsque le 
pupille est apte á la vio qui lui est destinée. Toute autre régle 
est de superposition romaine,notamment la dislinction des ages. 
Les mots allemands, comme les mots frangais qui l'indiquent, 
sont littéralement traduits du latin. Dans l'ancien droit statu-
taire de Strasbourg, le magistral décidait, d'aprés Fappréciation 
individuelle du pupille, s'il pouvait étre livré á lui-méme sans 
inconvenient2. Máme en adoptant la limite d'áge, les ródac-
teurs de certaines lois barbares manifestent la contrariété qu'ils 
en éprouvent, et abaissent toujours la limite romaine 3. 

Du reste, i l est juste de>recoimaltre que Ton rencontre dans 
les habitudes germaniques, et de temps immémorial, une divi­
sión des premiers ages de la vio en périodes fixes4. II est pro­
bable que l'influence chrétienne est pour beaucoup dans la dó-
termination memo de ees périodes, mais elle couvre une idee 
indígeno. Ainsi, Táge de sept ans est, dans les plus anciennes 
coutumes, une ópoque oü la condition de l'enfant est changée. 
II passe alors de la direction des femmes sous la direction des 
hommes, et César avait déjá vaguement indiqué ce trait de 

1 Britton, chap. LXVI. Be gardes, p. 164 de l'édil. gotli. de Londres, 164.0. 
2 Voir Schilter, Exercitat. ad Pandect., XXXVII, § 80. 
3 La loi romaine des Bourguignons prend quinzeans; la loi des Lom-

bards reste dans le vague; d'autres lois adoptent vingt et un ans, mais tou­
jours pour le militaire. 

4 Voir Grimm, D. A., édit. citée, p. 411. 
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moeurs *. Qui ne conn^tlt l'áge designé dans les diplomes sous le 
nom de anni discretionis, nom qu'on retrouve dans les coutu-
miers et praticiens frangais? Grimm parle aussi de ráge^idu 
mündigen, dout la limite juridique est arbitraire et livrée aux 
usages locaux ou aux variétés des habitudes 2. Ainsi, en quel-
ques Coutumes, l'áge usité pour rómancipation des femmes est 
porté á quatorze ans, tandis que celui des hommes est reculé á 
douze 3. Puis vient la perfecta cetas. Les indications que donne 
Grimm, á cet égard, répondent exactement á celles de Skenée 
sur les coutumes écossaises, qui, comme on sait, sont d'im-
portation normande 4, et dout l'origine est analogue. Dans le 
Kayserrecht, compilation aussi ancienne au moins que les Mi-
roirs, et plus répandue qu'eux dans la vallée du Rhin et du 
Mein, on lit ce détail curieux d'une ancienne majorité de douze 
ans, dont peut-étre la majorité des rois de Franco á cet age était 
une application, et dont le vestige a subsisté dans la Hesse et 
dans la Franco rhénane jusqu'au treiziéme siécle s, selon des 
témoignages irrécusables. 

Avec la féodalitó, l'esprit germanique se dégage de Tesprit 
romain et s'épanouit plus libre, dans le córele naturel de son 
action. Mais l'esprit germanique a subi une notable modification 
sous l'influence de la propriété fixe; et s'il domine dans la trans-
formation européenne de cette époque, ce n'est plus avec Pal-
lure despremiers temps^quoique son caractére n'ait pas changé. 

1 Nisi cum adoleverint, ut munus mililice sustinere possint, palam ad se 
adire non patiuntur; similiterque in puerili cetate, publico in conspectu patris 
adsistere turpe ducunt. César, De Bell. gall. 

'l üriinin, ibid., p. 411 á 416. — Voir aussi HeiDeccius, loe. cií., IIÍ, 
[>. 487. Les iraits qu'il rapporte de singuliéres disposilions üil aiiuoiu tie 
Saxe, sont évidemmeul d'origine romaine; ce que les anciens compilaicurs 
des coutumes allemandes et tran^aises ont emprunté aux recueils de droit 
lomain, des le douziéme siécle, est vraimeut prddigieux. 

3 Voir le Kayserrecht, parí. 11, chap. x v u , oü il esl évideol que le 
co ni pílate ur, pour expliquerceitaine majoriléde vingt-quatre ans, selivre á 
des conjeclures de pura imaginaiion. L'empereur, dil-il, avait d'abord íixé 
l'áge de quatorze ans pour les femines, et de douze pour les honimes. En-
suile, au\ douze premiers ans il en a ajoulé douze aulres, mais on ne les 
observe pas. 

* Voir Skenée, REG. MAÍKSTAXEM, p. 55 (édit. de 1613), sur le 
chap. x u du liv. Ü. 

5 Cf. Dupuy, Majorité de nos rois, chap. i ; Gudenus, Cod. diplom., t. I, 
p. 640; el üaliaus, Gloss., p. 274. 
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Le volurae anonyme De beneficüs est un curietíx monumfent de 
l'époque de transition. Ainsi, la majorité militaire ou fóodale 
n'y ressort point encoré, aussi nettemeut dessinée que dans les 
coutumes féodales du douziétne siécle1. Cependant la hiérar-
chie féodale y est déjá parfáitemeut organisée, dans ses clypei 
mais la majorité de douze ans y est ehcore debout, et le service 
du beneficium, qui n'est pas encoré le fief, n'a point encoré de­
terminé la nécessité d'une majorité plus reculée. L'adolesceht 
de douze ans peut demander l'imbénéficiation j le suzerain perd 
le revenu du bénéíice hóréditaire lorsqUe le bénéficiaire atteint 
douze ans, et á cet age ce dernier j3eüt agir sans tuleur. Avant 
le puerilem terminurn, toüs les droits des püpilles sont gardés, 
et nul ne prescrit centre eux, tout comme dans Fancien droit. 

Mais le régime des íiefs, proprement dit, s'étant partout ctm-
solidé, en Allemagne el en Italie, sous les derniers Franconiens; 
en Franco, sous les premiers Capétiens; ailleurs, sous de hardis 
conquérants, derniers conducteurs 3 des bandos germaniques; 
et ees événements politiques coincidant avec la rénovation des 
études juridiques el le réveil de Tespril humain^ engourdi depuis 
prés de deux siecles,, i l se forma partout üne jurisprudence sa-
vante, á laquelle on n'a pas rendu assez de justrfc^, parce qu'on 
ne Ta jugée plus tard, avec le systéme dont elle était l 'instm-
raent auxiliaire, qu'aü point de vue de la vanité des préteritions, 

1 VAuctor velus, De beneficiis, est des premieres arniées <Ju onziéme s i é ­
cle. Cf. Thomasius, Selecta fpMdalia, MOS, in-8; Biencr, Cómmenlarii de 
orig., etc., III, |í. 208-69. — Walter, D. R. G., 2e édil., 1857. — Le meil-
leurtexiedu Veíus auclor e>i, á líion sens, celui du ¡Corpus de Setikeii-
berg. Voir les paragrajihes 61 á 80. 

2 La vraie signiíication et riinpürtance de i'écu, clypeus, n'est bien iiidi-
quée que dans le Vetus auctor. Les Miroirs n'en doniienl, pour aiusi diré, 
que la glose. L'écu nappartenail pas senlemenl áil bénélicier, au seimieur, 
il appartenait a tout le vasselage, qtril représeutail, a la bataille ou dans la 
marche guerriére. Aussi rhumiliatiou de Técii était un acte que ie vasse­
lage ne pardonnail pas. Charles de Lorraine l'expia par la perte d'une cou-
ronne (voir l'article 96 du Jus feudale alemannicum, de Schiítér); el Toa 
comprend, en lisant ees vieux documents, la douleur iinmense que fut 
cacher dans dne solitude éternelle, ce Welf, dont le üls, oubliant la dignité 
de sa race, avail recpnnn la supériorité d'un suzerain (voir le Moine dé 
Weingarien, dans Hte>s, Prodromus, etc., ih-4). 

3 Dux est la traduciion de Vherzog actuel, mot composé de rancien al-
lemand her, terrible, éminent, glorieux, anguste ; el de zog, tiré de zogen, 
conduire, ducere, migrare. Voir Scherz, Gloss. 
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substitüée á la réalité des services. Cette jurisprudence a sbn 
expressioli, ¡en notre langue, dahs les Assises de Jérusalém, et 
dans les plüs anciennes coutumes normandes ou angevines; un 
droit s'y manifesté, plus pur et plüs dóvGloppé que dans les cou-
tumes lombardes {U9H feudórum), rédigées sous Tinfluence du 
premier des Frédóric, bien que la répulation des livres des fíefs 
ait de béaucoup dépássé la renomtílée et Fautorilé des cóutumes 
frangaises d'outre-mer. Le droit des tutelles en regut une orga-
nisation qui n'avait été qu'ébauchée auparavant, et qui reproduit 
le principe geímanique dans son originalité. L'intórét de la trans-
mission héréditaire dü íief fut combinó avec l'intérét non moins 
important du service du fiéf, c'est-á-dire de l'accomplissement 
des conditions fondamentales du fief; et sur cette double base 
un systéme régulier et complot fut édifié. 

Le fief étant une concession gratuite á charge de foi, hommage 
et service, lorsqu'il était vacant par la mort du feudataire, et que 
ses héritiers ri'étaient point en age de préter foi, hommage et 
service, i l est óvident qu'il rie restait que deux partis á prendre: 
retirer le fief, ou en continuer lis bónéíice, en assurant la pres-
tation des charges. Le retirer avait été la loi premiére; mais, 
depuis que Thérédité des fiefs avait été reconnue, i l n'y avait 
plus qu'á subir les conséquences de la morí prématurée du feü-
dataire, en assurant le service du fief, au mieu1: possible. Or, le 
mieux étant, pour le süzerairí, en pareil cas, de se servir soi-
méme, i l fut réglg que ce dernier se chargerait et de la tutelle 
du pUpillo et de la garde du fief. Le double intérét du mineur 
et du suzerain parul satisfait par cette corabinaison, d'oü est 
sortie Tune des théories les plus importantes du droit féodal, et 
partant du droit commun lui-méme; car, par Tun de ees entraí-
nements dont est rempiie l'histoire de l'humanité, le droit des 
fiefs est devenu, á un jour donné, le droit universel, et tout a 
été sOumis á sa loi, dans une ceítaine mesure; tout le monde 
ayant voulu, méme le bourgeois de Paris, étre fieffeux ou fieífé, 
Jusqu'au moment oü, par un brusque retour, le droit des fiefs a 
été si complétement abandonné, qu'il n'est pas resté trace de 
son existence, et qu'il a été méme téméraire d'en parler. 

M . Laferriére a tracé en maitre un tableau:trés-remarquable 
des événements qui ont préparé les voies au régime féodal, et 
des vicissitudes diverses de cette législation, qui oceupe une 
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place si «onsidérable dans l'histoire de TEurope. Je ne le suivrai 
pas dans les savantes discussions auxquelles i l s'est livró a cet 
égard. Je ne partage pas toujours son sentiment, dans ees ma-
tiéres difficiles; mais cette partie de VHistoire du droit francais 
est certainement une des mieux traitóes de son livre. M . Lal'er-
riére est du petit nombre des jurisconsultos qui ont compris 
l'importance du role qu'ajoué le droit fóodal dans l'élaboration 
de notre.jurisprudence, et i l en a fait l'objet d'une étude appro-
fondie. Ce mórite devient trop rare pour ne pas étre signalé. 
Cependant, je dois ajouter qu'il me semble parfois trop sévére 
envers un systeme qu'on ne peul bien juger qu'en se plagant au 
centre méme de son théátre d'action, c'est-á-dire á la grande 
époque de son influence réelle sur la société, et en s'isolant des 
óvénements postérieurs qui ont mis un orgueil vexatoire á la 
place d'une institution utile, en son temps. 

Les anciens jurisconsultes allemands, frangais et anglais ont 
voulu expliquer le droit féodal par le droit romain,, et ont syste-
matiquement négligé la source germanique du droit du moyen 
age; i l en est resulté une altération progressive et permanente 
de Tintelligence véritable du droit1 des fiefs. 

Qu'il me suffise done de diré ici que le systéme des fiefs a étó 
comme le complément de Tinvasion. II en a régularisó les effets 
désastreux. II nous offre le dóveloppement chevaleresque du 
régime des bandos guerriéres de la con'quéte, et l'application de 
la diéntele germanique a la possession militaire du sol2; et, 
comme l'état de guerre était alors devenu l'ótat permanent de 
la sociétó, i l se développa, sous cette influence, une civilisation 
nouvelle, et une jurisprudence générale fut fondée sur cette 
nécessité. Toutefois, bien que le droit commun des fiefs ait ele 
presque partout et spontanément le méme, ou peu s'en faut, 
pour les principes, une assez grande liberté dans les coutumes 
particuliéres se maintint pour le détail. Nous en voyons Tap-
plication en ce qui touche la fin de la tutelle féodale. Les lois 

1 Voir Thomasius, loe. cit., 330-33. 
2 Je cilerai a\ec plaiMr, á ce sujet, un ouvrage de la jeunesáe cié M. Ml-

gnet: De la féodalité, des institutions de saint Louis et de Vinfluence de la 
législation de ceprince; Paris, 1822̂ , in-80, C'est le premier livre imprimé 
par Tauieur, mais il brille déja de loules les qualités qui le distinguent si 
éminemment dans son áge múr. 
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barbares avaient emprunté la regle des majoritós cTáge á la IOÍ 
romaine, tout en la modifiant; on remarque, dans les usages 
fóodaux relatifs á la tutelle, ees diversités originaires de cou-
tumes, et c'est ainsi que la Champagne avait gardé la majorité 
ripuaire de quinze ans, les Normands, Saxons et Francs-Sali-
ques, la majorité de vingt et un ans1. Mais, lors de l'établisse-
ment des fiefs, la véritable regle qui détermina la fin de la tu­
telle fut l'aptitude au service militaire; rómancipation cessa 
d'étre attachée á un áge précis, et la libération de Ja tutelle re-
devint individuellement appréciable, comme dans les usages 
primitifs; la majorité put méme étre róglée par des conventions 
parliculiéres entre le seigneur etlevassal2; cependant certaines 
observances furent confirmées par la pratique générale, et tou-
jours dans le cejcle du principe lui-méme de la capacité mili-
taire 3. 

II est- curieux de voir comment la logique des jurisconsultos, 
s'appliquant au droit féodal avec auta,nt d'ardeur qu'au droit 
romain, avait réglé la tutelle du mineur feudataire ou vassal. 

Taut que les fiefs ne furent concedes qu'á vio, i l ne fallut pour 
les administrer, a la mort du feudataire, ni tuteur, ni gardien. 
lis n'étaient donnós qu'á gens capables d'un service effectif et 
réel. Mais quand ils furent rendus héréditaires, les suzerains, 
prévoyant bien que les fiefs pourraient échoir á des mineurs, 
incapables de service militaire^ se réservérent la jouissance des 
fiefs pour le cas advenant de la minorité de leurs vassaux droit 

1 Les lignages d'oulre-mer adoplérent rage de vingt-cinq ans. Voir les 
Assises de Jérusalem. Méme usage ful adopté par les gentilshonunes qni 
observaient le Jus baronum, a Naples. Voir les Constü. sup. cit., l'ol. 130, 
glose. Les uns et les autres suivirent une indication romaine qui setrouva 
d'accovd avec la loi de leur situation. 

2 Voir Houard, Lois anglo-normandes, t. I, p. 165. 
3 La vie civile fut á ce point idenliüée á la vie mililantej que celui qui 

fui incapable de militer, tel que le lépreux, ful exclu de la possesbion des 
fiefs. Voir le Vetus aut. de Benefic, § 81. On l'assujettit, méme en son v ¡ -
vant, a rece voir l'absoute et le service des morts. Voir la lilurgie de celte 
singuliére cérémonie, dans Ragueau, \0 SERVICE. Les femmes ne furent 
pas exclues de la succession féodale, parce que leurs époux pouvaient 
Uesservir les tiefs. 

4 Voir Lauriére, Cout. de Paris, t. II, p. 290. II u'a connu qu'un pelit 
nombre d'acles, relatifs a ce sujet, ce qui lui a fait prendre le général pour 
rexceplion. 

4 

*'4 
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qu'on nomma garde royale ou seigneuriale. Cette reserve con-
• ventiormelle ótait généralement usitée dans ees premiers temps, 

et les libri feudorum ont gardé sur cet objet un silence qui serait 
i, inexplicable, si l'onne connaissaitlesclauses banales deschancel-

leries et desfeudistesde Tépoque ^ On netrouve, en effel, dansles 
coutumes lombardes qu'un titre isolé sur la minorité du vassal, et 
i l a pour rubrique De minore ad fidelitatemnon cogendo2. Cujas y a 
fourni un commentaire qu'il faut lire. Le mineur. héritier'du fief 
ne pouvant étre contraint á rhommage et foi, i l avait bien fallu 
pourvoir, par des conventions spóciales^ á le remplacer dans le 
service. De la l'usage de la garde du fief, par le suzerain, pen-
dant la minorité du feudataire. Ce fut le droit commun du 
treiziérae siécle; on le trouve convertí en loi, dans les conslitu-
tions napolitaines de Frédóric II3, et les Établissements consta-
tent Tuniversalité de cet usage dans les terres de Franco. 

Cette puissance intérimaire du fief, pendant la minorité du 
vassal^ s'appela d'un nom germain, ward, la garde; et, par ac-

1 Voii' Craig, Jus feudale, p. 290 (édit. de 1732). 
2 Ce titre n'appartient pas á Touvrage original de Obert du Jardin el de 

üérard le Noir. C'est le t3me du ive Hvre, doul l'auleur est incerlain, mais 
d'un áge poslérieiir á la rédaclion primilive. 

, t 3 Les Constitmions napolitaines sont un remarquabie monument du génie 
de Frédéric II, el de ce malheureux P. des Vignes dont la íin tragique 
reste enveIopi)ée de tanl de nayslere. EUes -sonl trop peu conmies en 
France, oü cependant, en 1537, Jeun Crespin les avait publiées,-a Lyon 
(in-80 golh.), ornees d'une glose bien précieuse, et précédées des consti-
tutions octroyées par les prédéeesseurs de Frédéric. La trés-correcte et 
savante édition de Carcani nous est reslée presque ignorée. Nous devons 
une vive reconnaissance á la genérense résolution de M. le duc de Luyneí, 
et á la docte patience de M. Huillarü Breholles, pour l'admirable Cartn-
laî e de Frédéric II publié par leurs soins. Gríke á eux on peut écrire, sur 
piéces, l'hisloire de-ce prince niagnanime, l'un des plus grands de sa race 
bcroíque. Ginquante ans avant saint Lonis, Frédéric II a supprimé, dans 
ses Élals, le combat judiciaire, par des ordonnances admirables. II a recti-
fié, completé rorganisation du droit féodal dont les premiers fondemcnis 
avaient été posés par son aieul, "et ses copslitutions sur ce sujel ont une 
importance bistorique qui n'a puint été assez remarquée. II a reglé la 
succession aux fiefs sur un pied nouveau, modelé rhérilage féodal sur 
Tbéritage civil, et donné le signal de la révolution juridique accompíie en 
France par Beaumanoir. Enüu, comblant une lacuue des Libri feudorum, 
il a lixé le principe du Balium imperial sur tont leudataire mineur relevant 
de rempire, et réglé conformément á l'équilé le Jus balii á leur égard. 
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cession au fief, le pupille,.homine du haut seigneur, tomba aussi 
sous sa garde. Le ñora raéme de tuteur disparut, et tandis que, 
dans le droit romain, la notion de tutelle impliquait essentielle-
ment la protection de la personne, et, córame consóquence seu- & 
leraent, la gestión des biens; la garde seigneuriale au contraire, 
la tutelle féodale, eut pour objet principal la terre ou le fief, et # 
córame accessoire la protection de la personne du pupille. En 
droit romain, le bien ne venait qu'aprés la personne; en droit 
féodal, la primauté de protection est pour le fief, la personne 
ne vient qu'aprés. Ce droit primordial ne tarda pas, du reste, á 
étre modifió. 

De tout ce qui précéde, i l resulte que les Etablissements re-
produisent le pur droit germanique, dans cet article 137, de-
meuré lettre cióse pour les éditeurs et commentateurs de ce 
livre, jusqu'á ce jour. Le pupille est-il gentilhomrae, c'est le f. 
droit féodal qui regle la garde et le service. Le pupille est-il v i -
lain, horrme de poofe ou de raétier, sa tutelle est réglóe par l'usage 
si bien constaté, si bien motivé, par l'Anglo-Normand Britton, 
conteraporain de la rédaction des Etablissements. Aucun teraps 
n'est fixé pour la fin de sa tutelle, mais aussitót qu'il saura la-
bourer, mesurer de l'étoffe, corapter des deniers, et sagement 
marchander, i l sera majeur; et si le pupille est férainin, la ma-
jorité sera pour lui venue sitót comme il saura descretion, et les 
ordinaunces que appendent á faire en hostel. La conséquence est 
que le pupille ira oü i l voudra. La raison de la máxime qu'en 
villenage ría pas de bail, se tirait de l'origine raéme du villenage, 
qui était presque servage. Le vilain était la continuation du Lite. 
Ce caractére est trés-bien défini par M . Laferriére lui-méme. 
Aussi la máxime disparalt lorsque le caractére servile a disparu. 
L'enfant du vilain avait pour tuteur la coraraunauté ou les araís1. 
Dans l'origine, i l n'avait rien en propre, par conséquent rien a* 
conserver par un tuteur. Pour lui,' i l ne s'agissait que de vivre; 
et des qu'il en savait les raoyens, ceux qü'indique Britton, 
l'oeuvre tutélaire était accomplie, 

Qu'on relise, aprés ees notions prélirainaires, l'article 137 si 
discutó; le sens, la portée et l'origine du droit, ne seront plus un 

1 Ce droit s'éiait perpélué chez les maiumortables. Voir Chasseneuz, et 
les anciens commentateurs des Coutumes de Bourgogne. 
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myetére, « Nul homme coutumicr, c'est-á-dire vilain, ne peut 
*<( avoir sous sa tutelle un enfant étranger qu'au cas que nous 
a allons expliquer. )> Premiére allusion au mundium des pére et 

^ mere; premiére idée qui nous éloigne du droit romain. « Lorsque 
,T « le pére et la mere sont morts, celui á qui devrait retourner la 

« terre, c'est-á-dire latenure en vilenage, s'ils fusáent morts sans 
^ « enfants, peut garderles elifantsjusqu'a ce qu'ilspuissent choisir 

« d'eux-mémes un des amis de leur pére, ou, s'ils Taiment 
« mieux, un étranger (qui les regoive): tdiit que ihpormient aler 
« a un de leurs autres amis, se il leur grée miex, ou á un autre es-
« trange.» Voilá une application remarquable de l'indépendance 
individuelle des Germains. I/enfant du premier age est admis 
á y participer. J'appellerais ce droit le droit naturel germanique. 
L'émancipation indiquée par Britton n'en est qu'une consé-
quence. Mais la tutelle est volontaire, de la part du tuteur: 
voluntarius tutor, dit la loi anglo-saxonne, et i l rendra méme 
un service rémunéré. Tout cela est bien loin du droit romain. 
« Celui que I'enfant a choisi, continué le ródacteür des Etablis-
« sements, doit teñir leur héritage en bon état, et s'il ne le faisait, 
« 11 serait tenu a leur en payer les dommages quand les enfants 
« auraient pris congé de lui. Mais i l ne rendra aucun compte 
« des revenus de la terre aussi longtemps que les enfants seront 
« restés auprés de lui . » C'est dans ce cas seul oü l'homme 
coutumier peut avoir tutelle d'enfant, si ce n'est de ses enfants 
propres, á partir du moment oü Tenfant est en état de diré le-
quel de ses amis i l lui plaít mieux choisir {et ainsi na nul hons 
coustumier bail d'enfant, se n'est son pére, ou sa mere, puis il set 
diré auquel il luiplet miex d'áler de ses amis). 

Le livre de Britton et les Etablissements ne sont pas, du reste, 
les seuls monuments que nous ayons de ees coutumes germani-
ques, conservées par les lógistes de saintLouis. D'aprés l'ancien 
droit de Brunswick, si le pupille a douze ans, i l faut le consul­
tor, pour lui donner un tuteur *. Je posséde un manuscrit des 
coutumes glosées d'Anjou, manuscrit dont une copie trés-an-
cienne est conservée á la Bibliothéque impériale et fort connue 
des érudits. Ma copie provient déla bibliothéque de Christ. Jus-
tel; ellecontient une reproduction abrégée du texíedesZ¡V«6/ís-

1 Hein., Antiq. german., III, p. 404. 
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sements dans les deux chapitres dont la rubrique est : Quel bail 
len doit faire d'enfans a gentilhomme et de leurs héritages quantn 
ils demeurent sans pere et sans mere; et de bail de home coustu-
mier. Ce dernier ehapitre est Tarticle 137, lui-méme, en lettre 
et en substance, Z>s arjc/ens usages d'Anjou que M . Marnier a %' 
publiés en 1853, «t qu'il a tirésíl 'un nianuscrit du treiziéme 
siécle^ eété ^ ^50-29, au supplément frangais de la Biblio-
théque irapériaie»,, contiennent une disposition formelle dans 
le ména* sén%> ()n lit au § 4 : est usage que li fih de l'ome 
cotumer n'a pvmt de baily aneéis s'en put aler auquel que il vou-
dra. Si Ton i^cheschait bien,, on trouverait des máximes ana-
logues dans u» grand nombre de textes primilifs de nos cou-
tumes rédigées. Leur origine germanique ne sera désormais 
douteuse pour personne; mais nous sommes bien loin de VOptio 
tutoris de la table de Salpensa. Nous n'y reviendrons plus. Si le 
livre de Britton étail tombé sous la main de M. Laferriére, i l 
n'aurait pas songé au rapprochement qui a saisi son imagina-
tion brillante; roíoarnons done á Malaga, sans aucune autre 
préoecupation. 

Toutefois, et avant de rentrer en matiére, je demande k mes 
lecteurs la gráce d^écouter le récit de la dócouverte méme de 
nos bronzes^ tel que me l'envoyait de Malaga leur possesseur 
actuel, le respectable et trés-honorable Jorge Loring, le 
30 mai 1857. La simplicité do rhistoire ajoute au caractére de 
vérité qu'on reconnail, en la lisant, une sorte de conviction de 
l'autheaticité elle-méme. D'ailleurs, ce récit aura l'avantage de 
faire connaítre un des hommes qui ont les premiers apprécié 
Fimportance des deux monuments, et dont le nom, par l'effet 
de sa modestie, est resté dans l'obscurité ; je veux parler de 
M. Jeller, avocat de Malaga, ami de M. Loring. 

« Je crois, me disait M. Loring, dont je reproduis textuelle-
ment l'expression origínale et frangaise, je crois devoir vous 
faire le récit des faits qui concoururent h la découverte des 
tables, pour vous donner la complete conviction que, si elles ne 
sont pas authentiques, la supercherie ne doit point étre attri-
buíe aux personnes qui ont présenté ees monuments aux yeujc 
du monde scientiíique. 

a Lorsque je vis ees bronzes^ pour la premiére foist41s ve-
naient d'étre découverts dans un ravin, tout prés de cette vüle. 

\ 
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appeló le Barranco de los Jesares. Ce ravin a été formé par la 
coupe verticale, pendant l'espace de plusieurs siécles, d'une pe-
tite colime de pare argüe, dont on fabrique toute la polerie que 
l'on consommé et Ton exporte de Malaga. La hauteur de cette 
coupe aura maintenant á peu prés 20 mfetres. Ce fut pendant 
que les ouvriers enlevaient cette terre, en avangant de 3ou4 mé-
tres sur la colime, que les tables apparurent, horizontalement 
couchées sur de grosses briques, d'une appafence trés-ancienne. 
Elles étaient enclavées dans Targile, qui recoüvrait également, 
par-dessus, la superficie des tables, formant ainsi une conche 
impermóable qui les préservait de l'air et de Phumiditó; cir-
constance á laquelle on doit peut-étre leur borme conservation. 
Je ne les ai point vues dans cet état ; mais j 'ai entendu ce rap-
port de la bouche méme des travailleurs qui eñ firent la décou-
verte. II y avait á peine trois jours qu'on les avait tirées de la 
terre, lorsqu'on me les apporta. Elles conservaient encoré une 
conche épaisse d'argile, et difficilement on pouvait en distinguer 
l'inscription. Les ouvriers qui en avaient fait la trouvaille les 
avaient vendues a un fabricant de lampes, qui se préparait h les 
fondre. Un pur hasard me fit conrialtre l'événement, et je devins 
le possesseur de ees bronzes, en renchérissaut un peu sur le 
Wnéíice qu'ils auraient rapporlé au marchand s'il en avait fait 
des lampes. 

« II va sans diré que je ne connaissais pas encoré le sens 
des inscriptions. Devant méme, á cette époque, m'absenter de 
Malaga, je priai mon ami, M . Michel Jeller, de vouloir t ien me 
les déchiffrer. II en comprit de suite la grande valeur, et m'en 
fit part. Ce fut lui qui, le premier, en traduisit le texto. II se 
proposait méme d'en publier une notice; mais ses grandes 
oceupations, et Fimportance qu'il voulait donner á ce travail, 
le lui firent tant retarder, que M . de Berlanga fut á méme de 
finir et d'imprimer son opuscule, avant que lui pút terminer ce 
qu'il se proposait de publier. 

« Si les lois Flaviennes ont quelque mérito, i l est juste de 
constater que le premier qui fit attirer Tattention sur elles, ce 
fut M. Michel Jeller, avocat distingué de Malaga, dont les con-
naissances en antiquités et en droit romain sont peu com-
munes. 

((II va sans diré qu'aussitót que je compris le mórite de ees 

V 
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tables, je m'empressai de faire tout morí possible pour trouver 
les autres qui manquaient. Je íls faire des excavalions en tout 
sens; mais, malheureusement, sans le moindre résultat. Je 
compris seulement, par le rapport de quelques vieux ouvriers, 
qu'elles ont (lú étre trouvées dans un temps reculé, et que, 
n'ayant pas apprécié, leur valeur, on les aura probablement 
fondues. 

« La conservation de ees tables est bien loin d'étre parfaitc. 
Le bronze en est assez oxydé, et les antiquaires qui les ont vues 
s'accordent k diré qu'il est impossible de mettre en doute leur 
authenticité. Dans celle de Malaga, nous découvrimes des ves-
tigesd'une couverture en toile. II y en avait quelques fragments 
dans les concavitós du cadre, qui étaient longs de 1 centimétre 
et larges de 5 raillimétres, c'est-á-dire quelques fils réunis. On 
remarquait aussi. dans d'autres endroits du cadre, ce qui, du 
reste, existe encoré, l'empreinte de la toile sur la rouille. 

«Je pars, sóus peu, pour Madrid, et j'emporte avec moi la 
table de Salpensa, pour que MM. les académiciens de l'histoire 
l'examinent. Celle de Malaga reste ici , pour que M. de Berlanga 
puisse faire, d'aprés elle., les corrections nécessaires, au fac si-
mile que Ton grave. 

« Je profite de cette occasion pour vous faire Tofíre la plus 
sincere de mes services, dans cette ville, et vous prie, monsieur, 
d'agréer l'assurance de ma plus profonde considóration. » 

La préoecupation de mon honorable adversaire est telle qu'il 
voit des preuves du faux la oü tout autre moins prévenu trou-
verait des preuves évidentes d'authenticité. Telle est la circon-
stance des duce tertice partes exigée par les Tables de Malaga et 
de Salpensa pour le nombre des membres présents (les deux 
tiers), h la séance de Vordo municipal, lorsqu'il s'agissait dJavis 
h. donnerou de décision á prendre en certaines matiéres. « Re-
marquez d'abord, dit M. Asher, la grossiéreté de cette faute 
grammalicale : duce tertice partes ! » Cette construction vicieuse 
n'est point ándeme. La phrase est barbare, dit-il, et la locu-
tion porte un cachet évidemment modeime. En vóritó, lui répon-
drai - je , je ne m'attendais guére á rencontrer une pareille 
objection sous la plume d'un homme aussi exercé dans la eon-
naissance des choses de l'antiquitó romaine et de la langue la­
tine. Mon excellent ami M. Laboulaye s'est abstenu d'un pareil 
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argument. Duce tertice partes, une locution barbare et vicieuse, 
qu'on ne trouverait nulle autre part que sur la Table de Ma­
laga! Mais, mon cher docteur, ouvrez Pline l'Ancien, un con-
temporain de nos Tables 5 ouvrez Columelle, un autre auteur 
du méme age, et, qui mieux est, natif de Gadés, compatriote, 
par conséquent, du rédacteur Malacitain de la Table discutée; 
vous y trouverez la locution qui vous effarouche et que vous 
condamnez comme l'oeuvre d'un faussaire ignorant. 

Cicéron n'avait-il pas dit, dans ses Verrines : Ut in actoribm 
grcecis fieri videmus, soepe illum, qui est secundarum, aul tertiarum 
partium, e í c? Pourquoi, prenant les mots dans une autre ac-
ception, et plus littórale, Pline aurait-il fait scrupule de diré : 
Tertice pour tertia pars ? Miscentur argento tertice ceris cyprii1 ; 
et, dans un autre endroit: Quibus ex foedere tertias prcedce ro-
manus populus prcestabat2. Ailleurs encoré : Junci radix in tribus 
heminis aquce decocta ad tertias, tussi medeturK Ici Pline n'a 
point ajouté partes, mais le sous-entendu ne modifie pas la cor-
rection. Duce tertice partes, pour les deux tiers, était done dans 
la logique grammaticale (̂ u latin, puisque tertice partes, isolées 
de duce, auraient signifié le tiers. Varron, l'un des plus grands 
maltres de la langue, avait dit : Aquam ad terfiam partem de-
coquere, pour exprimer la réduction, par l'ébullition, au volume 
du tiers. Columelle, pour rendre la méme idée, dit : Cum ad 
tertias subsederit cocíura *; et ailleurs : PARTES DUJE TERTLE 
pedes decem novem, etc. PARTES TRES QUART̂ E pedes unum et 
viginti, etc.5. Appelez Columelle un barbare, ce n'est point mon 
affaire. Qualiíiez de corruption un langage qui s'est moulé sur 
celui de Cicéron et de Varron, en l'exagérant quelque peu, ce 
n'est point la question ¡ mais ne taxez pas de faussaire ignorant 
le rédacteur de la Table de Malaga pour s'étre conformé, dans 
ses expressions, á un usage si bien constaté. Cet ignorant, mon 
cher docteur, croyez-le bien, en savait long et pour le fond et 

1 Pline, Hist. nat., liv. XXXIII, chap. ix. 
2 Pline, ibid., liv. XXXIV, cbap. y. 
8 Pline, ibid., liv. XXI, chap. xvm. Cf. Facciolati, au mot TEBTIÜS. 
4 Columelle, liv. XII, chap. xx, Schneider. 
3 Columelle, liv. V , cha{i. 1, méme .édition de Schneider. Cet exemple 

n'est pas indiqué par Facciolati. 
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pour la forme; et, quand on y regarde un peu de prés, i l est 
difficile de le prendre en défaut. 

J'arrive au fond lui-méme. On avait ignoró, jusqu'au milieu 
du dix-neuviéme siécle, qu'en certains municipes, et les plus 
considérables, soit en Italie, soit dans les provinces^ la présence 
des deux tiers des membres de Yordo fút exigée pour la validité 
des délibérations, en quelques matiéres du moins. Nous savions 
qu'en d'autres municipes, et dans d'autres cas, la présence d'un 
mínimum plus restreint avait suffi. Mais la régle des deux tiers, 
qui parait avoir été nórmale, et remonter probablement á la loi 
Julia municipalis, nous ne la connaissions pas. Pour la premiére 
fois l'édit de Venafrum, découvert en 1850, est venu nous la 
révéler1. Presqu'en méme temps qu'on découvrait ce reraar-
quable monument du temps d'Auguste, en Italie, on trouvait, 
comme on sait, les fameuses Tables de Malaga (octobre 1851) 
qui sont du temps de Domitien, et dans celles-ci se trouvait aussi 
consignée Tobligation de la présence des deux tiers des décu-
rions pour valider, aux cas indiqués, les décisions du sénat mu­
nicipal. Or, comme i l était évidenl qu'un fabricateur moderne 
n'avait pu connaítre l'édit de Venafrum, enfoui en Italie, pour 
en composer ses Tables supposées, dans le fond de FAndalousie, 
la coíncidence dumarbre italien et des bronzes espagnols, en un 

, point si capital et si bien inattendu, n'ajoutait rien á la dó-
monstration de l'authenticité de l'édit de Venafrum, qu'on ne 
contestait pas, mais corroborait puissamment la preuve de 
l'authenticité des Tables malacitaines. Cette considération avait 
frappé les érudits qui soupgonnaient une fabrication moderne; 
elle est au nombre des arguments qui ont décidé des conver-
sions, h. cet égard. 

M . Asher se montre plus récalcitrant. Se réfugiant dans un 
systéme qui échappe ci l'argumentation que je viens de déduire, 
i l est á son aise dans la supposition que les Tables de Malaga 
ont été fabriquées au seiziéme siécle, de 1530 á 1570, dates 
précises; et surtout dans l'hypothése qu i l a imaginée d'une 
inscription authentique et préexistante, que le fabricateur au-
rait mise á proíit pour son oeuvre falsifiée, et qu'il aurait dé-
truite aprés avoir fait son coup. Que répondre, en effet, k un 

• Voir letexle, dans. Henzen, Suppl. Orell., p. 270. 
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román de ce genre ? « Autant est peu douteuse, dit-il^ la faus-
seté des Tables en ce point, autant Test peu la présence d'un 
certain nombre de matériaux authentiques dans leur contexte. » 
A mon tour^ je mettrai sous les yeux des lecteurs impartiaux, 
et dont l'esprit est parfaiternent préparó, par Texposition qui 
précede, á juger robjection en connaissance de cause; je met­
trai, dis-je, sous les yeux de mes lecteurs, les trois textes de 
Venafrum, de Salpensa et de Malaga, et ils prononceront, a 
coup sur, avec l'irrésistible sentiment de conviction qui m'a -
nime moi-méme, en sens conlraire de M. le docteur Asher. 

TEXTE eMrait de Pedll 
de Veiiafrurn; incon-
leslable, incootesié, 
ceriainemenl iucon-
»u tíe loui t'abrica-
leur possible des Ta­
bles de Malaga. 

Ex majorispartís de-
curionum decreto, quod 
decretum ila faoturn 
erit, cum in decurioni-
bus non minus quam 
dúos partes decurionum 
aáerunt. 

Cet édit esl du lemps 
d'Augusie, je Tai dit. 

TABLM DE SALPJ NSA. 

AKT. 29. 

Ex decreto decurio-
num, quod cum duoe 
parles decurionum, non 
minus, adfuerint, fnc-
tum erit. 

La convclion, l'élé-
¡¿ance ¡nétrie, y soni ir-
reprochiibles. M, Asher 
I(Í reconnall, * mais, 
dii - il , le fabricaleur 
s'esl serví d'imc, in-
scriplion aulhentique 
aujourd hui perdue. » 
Oü n'irait-on pas avec 
de parcüs argumenls? 

TAB!.| DE MALAGA, 

AUT i 4 . 

Ex decurionum con-
scriplorumque decreto , 
quod decretum, cum 
eorum partes tertia} non 
minus quam duce ades-
sent, f'actum erit. 

« RédacUon barbare, 
dil Si. Asher, el i» coup 
súr invei^ee au sei-
zienu; sî fcle; car qui 
eíll dit, chez Ies Ro-
mains, niéme en Es-
pagne, duce partes ter-
tice?» — Qui Teúl dit? 
ceux qui parlaient 
comme l'line et Coiu-
melle. 

Autre objection qui paratt démonslrative á M . Asher : c'est 
la coupure de quelques mots dans la gravure des bronzes es-
pagnols. « Cette coupure, dit-il, n'est pas celle de la grammaire 
latine; elle est méme quelquefois en contradiction manifesté 
avec la prononciation romaine. Le mot cogniíor, par exemple, 
ajoute M. Asher, ne pouvait jamáis étre coupé par les Romains 
comme i l Test dans la Table de Malaga, en cog-nitor, car gnos-
cere etnoscere n'ótaient que deux maniéres d'exprimer lesmémes 
sons. » L'objection est certainement d'un grammairieu érudit et 
sagace, mais que M. Asher me permette de le lui diré, elle est 
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aussi d'un homme peu familier avec les monuments épigra-
phiques. 

Sans doute, les graveurs instruits devaient pratiquer ce qu'in. 
dique le docte privat-docent d'Heidelberg, et l'on en trouve la 
preuve dans quelques monuments Shoisis. Mais la généralité 
des graveurs était ignorante et routiniére, comme l'est la géné­
ralité des peintres d'enseigne, dans nos grandes villes. Vous ne 
pouveí faire un pas, dans Paris, sans remarquer sur les portes 
des boutiqúes d'lforribles manquements á l'orthogrjphe ou au 
bon sens. II en était de méme chez les anciens, oü les arts mé-
caniques n'étaient le, plus souvent exercés que par des esclaves 
ou des mercenaires illetlrés. Je montrerais h M. Asher mille 
exemples de coupures iucroyables, et cependant authentiques. 
Par exemple celles-ci que je prends au hasard : SE-RVUM, au 
n0 4359 d'Orelli; PO-STERIS, au n0 4361; DI-GNUM, au n0 4359; 
PE-RACTA, Si.RVAR-ET, au U0 4040; AES-TIVALIUM, CORRUP-TA, 
au n0 4043; FABRICENS-IS, BE-LGA, au n" 4079 ; SACRIFIC-IO, au 
n0 4120; AR-GENTI, au n0 4432; PATR-ON ;̂, au n0 4488; QUA-
DRATUS, au n0 4563; KAL. FE-BRUARIAS •, AM-BITUM, au n0 4811; 
PATRI-AM, au n0 3765; BENI-GNISSIIVLE, au n0 3764; CORNELI-O , 
au n0 3759 ; fN A-LIS, au n0 6857, qui est cependant une honesta 
missio, c'est-á-dire un dipióme public. Ces coupures sont-elles 
justifiées^ar la grarámaire latine? Tous les épigraphistes re-
connaitront que les coupures des mots, sur les inscriptions, 
sont arbitraires, et presque toujours déterminées par Tespace 
qui se présentait sous le ciseau du graveur. Avec les arguments 
de M. Asher, i l faudrait teñir pour apocryphes les trois quarts 
des inscriptions qui nous ont été transmises par l'antiquitó. 
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Abordons maintenant d'autres difficultés, qui ont emú Tingó-
nieux M . Asher. II en est une que nous sommes éíonné de re-
trouver dans sa docte discussion. Nous espérions l'avoir coulée 
á foud dans une premiére polémique. SoUs Dómitien, dit-il, sous 
ce prince que Tacite représente comme le plus atroce des des­
potes, les Tables nous montrent Malaga jouissant de libertes dont 
toute cité espagnole se serait contentée, aprés la malheureuse 
journée de Villalar, oü les libertés de TEspagne regurent un 
coup dont elles ne se sont plus relevées. Dans le fait, étrango 
aux yeux de M . Asher, d'un régime municipal si bien établi en 
Espagne, des le premier siécle de l'ére chrétienne, le savant 
privat docent découvre le but etTintéret du fabricateur de nos 
bronzes, qui est la passion d'exagórer les anciennes franchises 
de son pays. Le fabricateur ne pouvait étre qu'un citoyen de 
Malaga. Comment le nom de ce mortel érudit est-il resté i n -
conuu? Son oeuvre méme u'a vu le jour que trois siécles aprés 
lui. On ne saurait étre plus infortuné. Mais j 'ai beau chercher 
dans l'histoire littéraire de TEspagne. Un seul homme, au sei-
ziéme siécle, eút réuni le savoir requis pour une telle fabrica-
tion : c'est le célébre Antoine Augustin, évéque de Tarragone. 
Malheureusement i l n'était pas de Malaga, et son caractére fes-
pectablene permetlrail pasdes arréter á la supposition qu'il eút 
mis la rnain á la spéculation dont i l s'agit; encoré n'edt-il pas 
eu tous les matériaux nécessaires pour fabriquer un acte légis-
latif, tel que celui que nous possédons. Mais allons au fond de 
l'objection : peut-on croire á l'existence de libertés municipales 
aussi étendues que celles de Malaga, sous un prince comme 
Domitien? 

Je ne veux pas remonter á Fhistoire primitive des municipes 
latins, ni au développement des privilóges municipaux, en Ilalie 
d'abord, puis dans les pro vincos extra-italiennes. Depuis la fin 
de la guerre sociale, i l s'était opéré une sorte de transforraation 
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dans la condition de ees villes, etdans leurinfluence sur la direc-
tion des affaires, á Rome méme. Tous les partis, dans les guerres 
civiles, avaient flattó les municipes, et s'étaienl fait de leur par-
ticipatioa au droit de citó un fóioyen d'agitation ou de domina-
tion y. Depuis l'établisseraent de l'empire, c'était sur la faveur 
des provinces que comptait le gouvernement impérial, per-
pétuellement menacó, á Rome, par une opposition active et 
inexorable dans la haine intime qu'elle nourrissait centre l'éta-
blisseraent nouveau. Rome et ses grandes familles avaient tout 
perdu á IÍT chute de la république; elles ne purent jamáis l'ou-
blier, et les empereurs cherchérent au dehors les appuisde leur 
pouvoir. Cette polilique, inspirée par la nature des choses, fut 
celle des bons comme des mauvais empereurs; elle fut celle de 
Domitien comme elle avait óté celle de ses prédécesseurs. Mon 
opinión, h cet égard, ne date pas de ce jour: i l y a plus de trente 
ans que j'imprimais, d'aprés des documents incontestables, 
que la politique ímpériale avait dispersé en priviléges munici-
paux la liberté concentrée jadis dans les murailles de Rome. 
C'est ainsi que l'Espagne fut redevable h la dynastie flavienne 
de concessions et de bienfaits dont le souvenir est constaté par 
tous les monuments, par tous les témoignages. Comment ce fait 
siconstant, si avéré, a-t-il pu échapper á la sagacité d'un homme 
aussi versé que M. Asher dans la connaissance de Fhistoire ? Un 
livre nouveau serait á faire sur le sujet que je viens d^effleurer. 
II ne me convient pas d'y insister davantage, en ce moment et 
ici, me réservant de traiter la question,dans la nouvelle édition 
que je prépare de mon Histoire du droit romain, et á propos de 
la Table d'Héraclée, ou Lex Julia municipalis. Je veux done me 
borner aujourd'hui k ce qui est relatif á Domitien. 

II faut d'abord distinguer deux époques, pour apprécier Is 
caractére personnel et Tadministration de Domitien : l'époque 
antérieure á son expédition de Germanie, et celle qui l'a suivie. 
Ses vicesse sontprineipalement développés dans la derniére. Les 
premieres années durégne de Domitien ne diíférent point beau-

1 Voir seulemenl, á ce sujol, Cicérou, Ad Atlicum, I, i ; et Ibi, Bool, 
t. Ij p. 6, de son édition des Epistol. ad Alticum, Anislerd., 1865, 2 vol, 
in-8; cf. Cicéron, Philipp., II, 30 (76), L I, p. 429, de rexcdlenle édilion 
de Wernsdorff. — Cf. Les Césars de M. de Champagny. 
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coup du régne de Titus, dit un historien instruit ^ Or, on se sou-
vient que nos monuments de Malaga sont d'une date antérieure 
h la guerre de Germanie, c'est-á-dire des premieres années du 
régne. Mais, aprés les humiliations que l'orgueil de Domitien 
dut éprouver, k Toccasion de la résistance imprévue des Cattes, 
et surtout aprés la guerre centre les Daces/, son horrible carac-
tére se dévoila tout entier. Toutefiois, alors encoré, i l faut, pour 
rester dans le vrai, distinguer dans Domitien Vhomiitset lepnnce.t 
Vhomme a étó detestable, atroce; Tindividu a été abominable. 
Mais les provinces n'ont pas ressenti les atteintes de son carac-
tére, car le prime a été non-seulement tolérable pour les admi-
nistrés, mais encere et souvent louable, dans ses relations. publi­
ques avec les villes lointaines et les provinces de Tempire. Or, 
c'est la le seul Domitien que l'Espagne ait connu, pendant les 
quinze ans du régne de ce frére indigne do Titus. Sa cruauté s'est 
bornóe á l'enceinte de la capitale. Quant aux provinces, dit le 
judicieux Heeren, Pétroite surveillance dans laquelle il maintint 
les gouverueurs, non-seulement empécha la désorgaaisation, 
mais lui valut méme des partisans et des regrets, lorsqu'il eut 
été sacrifié á des vengeances méritées. Lisons Suétone, peu sus-
pect en cette matiére; i l nous dit que Domitien: Magist) atibus.l. 
urbicis provinciárumque prcesidibus cnercendis tantum curoe ad-
hibuit, ut ñeque modestiorea unquarn, ñeque justiores cxstiterint3. 
L'historien ajoute, en un autre endroit: Jus diligenter et indus­
trie dixit, et i l en donne le détail. Domitien offre done le con­
traste de l'homme privé,»affreux tyran, et du prince, soigneux 
administrateur4; et comme l'homme privé pouvait tout, le mau-
vais penchant de la naturc rentraina vers d'odieux abus de la 
puissance dans ses relations avec les autres hommes privés. 

Pline le Jeune est un autre témoin á déCharge de Padrninis-
tration de Domitien, et i l est irrécusable comme Suétone5. II 
nous apprend aussi que de fréquentes aecusations furent diri-

1 M. Zeller, Les empereurs romains, p. 185. 
4 Voir Heeren, Manuel de rhist. ancienne, sur Domitien. 
1 Suétone, Domü., VIII, édition iJe Burmann. 
• Voir, á ce sujet, un intéressant excursus de Saumaise, sur un texte 

mutilé de Lampride; Histor. Aug. scriptores, édition de 1620, in-fol. Cl. 
Salmasii notm, p. 239. 

8 Plinü junioris Epistolce, III, l ; et VIII, 33, édition de Schaefer. 
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gees, sous le régne de ce prince, centre des gouverneurs préva-
ricants de certaines provinces', et que les plaignants prg^in-
ciaux obtinrent toujours satisfaction. La Bétique , Fuñe des 
provinces éloignées de TempirS', et á Fextrémité de laquelle flo-
rissaient nos münicipes : la Bétique eut plus souvent qu'une 
autre a se plaindre, et toujours elle obtint du gouvernement 
impérial un appui tutélaire. Pline le Jeune rácente, avec com-
plaisance, son dévoüement pour cette province espagnole, et la 
faveur avec laquelle ses réclamations furent accueillies, notam-
ment centre CeciliuS Classicus et centre Boebius Massa. Pline 
était si heureux du róle joué par lui dans cette derniére affaire, 
qu'il en a écrit une longue lettre á Tacite, avec priére instante 
de lui donner une mention de quelques lignes dans ses Histoires, 
auxquelles le vaniteux Epistolaire prédisait déjá rimmortalité. 
La protection que les provinces trouvérent auprés du sénat et de 
l'empereur, depuis Auguste, en avait rendu le gouvernement 
trés-difficile aux Prcesides. La bonne administration des provinces 
était cocrtme le fonds de la politique impériale, depuis César. 
Reme échappait á l'empereur L'empereur avait pris son point 
d'appui dans les provinces. Iln^ya done paslieu de s'ótonner de 
reheontrer á xMalaga une loi municipale aussi compléte et telle 
qu'on aurait pu l'imaginer dans un municipe iíalien, aux plus 
beaux temps de la liberté latine. Nous trouverons \k des comices, 
des élections populaires, des garanties libérales, tandis qu'á 
Reme tout était muet, et que le parti pris des empereurs était de 
gouverner, avec un'sénat sans puissance et sans volonté Mais 
ce spectacle on l'avait, en Italie méme, dans les communes éloi­
gnées de la capitale de l'empire, á Pompéi, par oxernple, oíi 
les découvertes modernes ont exhumé les iponuments curieux 
d'une bataille électoíale contemporaine de la catastrophe. 

Devant ees témoignages irrécusables tombe la conjecture de 
M. Zumpt2, reproduile avec hésitation par M. Marquardt8, 
et fondée uniquement sur la présomption, non justifiée, que 
Tibére, ayant supprimé, dans la capitale de l'empire, l'usage des 
formes comitiales qu'Auguste avait laissées subsister, tout en les 

1 J'ai indiqué, á propos de la Table de Saipensa, les inscriptions analo-
gues trouvées á Herculanura, el qu'Orelü a l ecueillles. 

2 Comment. épigr., I. I, p. 61. 
3 Handbuch der rdm, Alterth., III, l , p. 349. 
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réduisant á un assez vain simulacre, avait dú supprimer aussi 
rintervention populaire dans les élections des magistrats muni-
cipaux, et suppléer a Taction áu poputus par raclion exclusive 
du sénat communal ou de Vordo, comme i l avait suppléé a l'ac-
tion du peuple, áRome, par l'action exclusive du sénat. Du reste, 
M . Zum^t n'exprimait cette opinión qu'avec timidité, á l'époque 
oü i l écrivait ses Commeníationesj et, á coup sur, cette opinión 
ne serait plus aujourd'hui celle de l'auteur des Stndia romana, 
oü l'authenticité des bronzes de Malaga est si solennellement 
reconnue. Etenim, disait i l , in urbe ipsa Roma, rnagistratuum 
comida constal, anuo 14, e campo martio in curiara esse trans­
lata i, id est, rnagistratuum creandorum potestutem senatui esse 
traditam; idemque in municipiis factum esse, ut comitia rnagis­
tratuum municipalium ad decuriones deferrentur, et reí natura 
docet, et intelligitur ex testimoniis certissimis. Personne ne peut 
nier, en effet, qu'á un certain jour cette róvolution n'ait été ac-
complie; raais i l s'agit de s'entendre sur l'époque, et sur la me­
sure de cette transformation. La est toute la difficulté. Nec to­
men, ajoutait M . Zumpt, guando id factum sit, aut traditur, aut 
a quoquam virorum doctorum significatum esse video. Pour son 
compte, i l croyait alors que le guando avait suivi de prhs le coup 
d'Etat de Tibére : Etsi non debet dubium videri, guin ratio illa 
comitiorum, quce Romee et senatoribus admodum placuisset, nec a 
populo magnopere vitupérala esset, paulo post ad municipia trans­
lata sit. M. Zumpt présumait encoré que cette révolution avait 
du étre l'ceuvre d'une loi Petronia, dont le nom seul est venu 
jusqu'á nous, sans qu'il reste un mot de son texte, et sans méme 
que nous sachions rien d'assuré de son objet prócis. 

C'était done une puré conjecture que tout ce systéme, et 
M . Marquardt, écrivant en 1851-53, s'ótait borné á l'indiquer 
en y joignant une note de circonspection trés-marquée. Les his-
toriens anciens du droit municipal avaient été plus circonspeets 
encoré, et le plus instruit, comme le plus judicieux, M. Roth, 
s'était abstenu d'exprimer aucune opinión sur l'époque et sur 
l'étendue de cette révolution communale. Aujourd'hui, i l ne 
peut rester aucun doute dans l'esprit de M. Zumpt, mieux éclairé 
par la découverte des tables de Malaga, dont i l reconnalt le ca-

1 Tacile, Anrúal., \ , 15, Orelli. 
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ractére authentique, dans ses Studia romana de 1859. Earum et 
amplitudo est tanta, dit-il, ut ex latinis inscriptionibus una tantum 
possit cum lis contendere, et ea rerum. gravitas ut locum a scripto-
ribus relictum eximie suppleant, longeque omnium íitulorum 
latinorum utilitatem vincant; et tanta denique copia atque ubertas 
ut multorum síudiis in multos annos sufficiant. La persistance du 
régime municipal, au temps de Domitien, n'est done plus 
Tobjet d'aucune hésitation pour lui. II y a plus, aprés avoir 
mieux réfléchi, M . Zumpt, mieux éclairé, avoue que les tables 
de Malaga illuminent plutót qu'elles no changent l'aspect de 
l'antiquitó, tel qu'il se présentait á nos yeux dans les documents 
existanls. II s'agit seulement de mieux saisir l'esprit de ees do-
ments. Cupimus persuadere viris doctis, dit-il, nihil esse in ta-
bulis Hispanicis, quod veteri de municipiis seníentice repugnet; 
cupimus etiam dubitationibus tollendis providere, ne multis acci-
dat, quod illusirissimo Je10 francogallico accidit, qui cum non 
pauca in his esse videret, quee ab communibus opinionibus discre-
parent, vel quia vetera novis prceferebat... de universorum monu-
mentorum fide dubitare ccepit. 

Restreinte au poinl actuellement en discussion, je partage 
l'opinion modifiée de M . Zumpt; mais je dois dire, par anticipa-
tion, queje ne le suivrais pas dans la polémique savante et 
animée qu'il a soutenue centre M . Mommsen, au sujet de 
ridentification plus ou moins complete, á certain jour donnó, 
du droit de latinitó, jus Latii, et du droit de cité romaine, jus 
civitatis. Sansrien ajouter sur cette discussion, qui aura sontour 
dans notre réponse á iM. Asher, bien que celui-ci n'ait point 
abordé la question si grave qui en fait l'objet, je reconnais 
avec M. Zumpt que la lumiére nouvelle de la table de Malaga 
ne découvre pas, en ce qui touebe la durée du régime munici­
pal, pendant le premier siécle de notre ére, un horizon inconnu, 
ni un aspect opposé á celui desmonuments précédents du temps 
passé. Elle dissipe seulement un nuage qui voilait le point de 
vue déjá marqué par la science, mais non encoré complétement 
dégagé, C'était le systéme des Commentationes qui était nouveau; 
et, quelque ingénieuse qu'en fút la donnée, i l était en contra-
diction avec les conclusions les plus accréditées de l'histoire et 
de l'épigraphie. 

La politique des Césars s'était appliquóe á disséminer en h-



64 LA LEX MALACITANA. 

bertés locales la grande et forte liberté qu'on exilait de Rome, 
Habita oratione, dit un agrimensor instruit, divus Augustus de 
statu municipiorum tractavit̂ . II suivait en cela la voie que lui 
avait montrée son pére adoptif. La faveur provinciale futle point 
de départ de ce dernier; elle í'ut auSái le point d'appuid'Auguste, 
malgré les caresses dont i l accabla la ville éternelle. Ses su( ces-
seurs s'engagérent tous dans le méme ordre d'idées/ qui les 
conduisit graduellement á l'admission de tous les sujets'de l'em-
pire au droit de cité romaine; admissiori qui n'avait plus de 
péril, comme au temps de la guerre sociale, puisqu'il n'y avait 
plus de comices á Rome. La permanence de ees comices, dans 
les municipes, loin d'étre dangereuse, n'était elle-mome qu'un 
dérivatif ouvert á l'activité politique, et un attrait offert á la rési-
dence provinciale. Tibére, en transférant les comices e campo in 
senatum, comme ditTacite, ne fit que réaliser un projet préparé 
par Augusto lui-méme. Primum principalium ejm operum, dit un 
historien ^ fuit ordinatio comitiorum, quorn manu sua scriptam 
D. Augusius reliquerat. Personne ne fut ému de cet événement 
attendu : Ñeque populas ademptum jus questus est, dit Tacite. 11 
est des moments oü les peuples. fati^ués, abdiquent sans mar-
chander entre les mains'des princes. Heureux ees derniers et les 
peuples, quand ils usent sagement de cette abdication! A l'é-
poque du coup d'État de Tibére, Rome était encoré entrainée 
par le courant qui avait déterminé, facilité la transformation 
du régime républicain en régime du Principal, ou de l'empire. 
Longteraps aprés, Tacte de Tibére était apprécié du méme point 
de vue qui avait préoecupé les contemporains : Summota e foro 
sedilio, ditVelleius Paterculus, ambitio campo, discordia curia. 
Pline le Jeune exprime le méme sentiment (III, 20). Tibére 
continua done á Rome la politique d Auguste, avec des vices qui 
manquaient au fils adoptif de César. II la continua aussi dans 
les provinces : i l favorisa les municipes, etles municipes lui en 
témoignérent leur reconnaissance; i l y en á des monuments épi-
graphiques3. Presque toutes les inscriptions qui nous restent du 
régne de ce prince sont des inscriptions municipales et des in-

1 Frontín, dans les Gromatici veteres, tie Lachmann, p. |8; cf aussi lo 
Monumentum Ancyranum, daus l'édition Je Momm;eii, 1866, in-8. 

2 Velleius Paterculus, II, 124; et Tacitfe, Amal., I, 16. 
3 Voir, seulement les Inscriptions d'Orelli, 686-90. 
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scriptions votives, qui témoignent, á l'égard de Tib^re, des sen-
timents que l'autel de Narbonne ou les Cenotaphia pisana consta-
tent á l'égard de radministration d'Auguste. 

Les municipes farent done tres-libres et tres florissants pen-
dant les premiares années de l'établissernent imperial, et Tibére 
ne changea rien, ou peu, á leur régime. Les Possessores y dóve-
loppérent une activité administrative qui ne portait aucun om-
brage á Rome; et ees républiques provinciales gardérent pendant 
tout le premier siecle, au moins. des formes de liberté qui n'exis-
taient plus dans la capitale. Gibbon 1 avait vu la chose comme 
nous, et je rappellerai,, dans le mérae sens, ees paroles de 
M. Roth (1801) : Tune aepere Jura civitatum diligentim consti­
tuí, rnagnifice augeri, et religiosa administratione renirn publica-
ritm, solatium amisSCB reipuhlicce boni principes prcebere 2. Les 
mauvais princes furent, sur ce point, aussi avisés que les sages, 
et Domitien en est la preuve. II s'occupa beaucoup des munici­
pio., leur accorda de nouveaux priviléges, tels que ceux de Ma­
laga, et se distingua méme par ses générosités á leur égard. 
Domitianus, dit le méme agrimensor que j 'ai cité, per totam 
Italiam suhseciva possidentibus donavit3. Revenons aux élec-
tions. 

J'ai parlé de cellos de Pompéi 11 parait, en effet, qu'au mo-
ment oü cette malheureuse ville fut surprise par l'éruption du 
Vésuve, elle était préoccupée par desélections municipales, car 
on y a recueilli, et récemment encoré, une foule de placards ólec-
toraux, comme on aurait pu en voir á Rome dans les meilleurs 
temps de larépublique. Le désastre des deux villes d'Herculanum 
et de Pompéi est de 79. Nos bronzes sont de 82-83. C'est par un 
lapsus véritable que, dans mes Tabks de Salpensa, etc., page 102, 
j 'ai cité Herculanum parmi les lieux oíi le nom de Domitien 
avait été respecté aprés sa mort, advenue en 96. Quoi qu'il en 
soit, dans les fouilles de Pompéi, apparaissent des inscriptions 
qui montrent: ici, une famille puissante annongant qu'avec sa 

1 Hist. de la décadence, ele, t. IÍI. 
J lioth, De re municipali, p, 27. II s'appuie sur la correspondance de 

Pline avec Trajao. 
3 Voir Fronlin, dans i'éditioii cilée des Gromatici, et les notes recueiljies 

par Wernsdorff sur les Subseciva, dans l'édilion citée des Philippiques, de 
Cicéron; cf. Orelli, Imcript., n0 3118. , 
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clientéle elle vote pour un candidat au duumvirat, ou á l'édilité, 
candidat qu'elle soutient étre digne déla confiance publique; ici , 
un aspirant a l'édilitó promettant aux électeurs de soigner la con-
fection du painmieux qu'on ne l'a fait jusqu'alors; lá, des femmes 
riches prónant leur candidat, et s'agitant pour obtenir des ólec-
tions qui leur soient á gré; ailleurs, des corporalions usant, dans 
le méme but, de la voie de la publicité; enfin, l'ordo lui-méme 
soutenant son candidat officiel; sans parler des avertissements 
anonymes, plus ou moins obligeants pour les candidats, ni des 
tabellce, qui étaient prétes pour étre distribuées á la population 
électorale, au moment de la fatale éruption. En un mot, on a 
découvert á Pompéi, aprés un enfouissement de dix-sept sié-
des, les monuments curieux de Tactivité, des passions, des 
menées usitées dans les élections populairesl. Aussi le prudent 
Orelli et son savant continuateur, M. Henzen, n'ont-ils pas hésité 
á généraliser le fait qui leur paraissait si positif pour Pompéi. 
M . Henzen avait, de plus qu'Orelli, pour le confirraer dans ses 
conclusions générales, la démonstration attestée par les tables 
malacitaines, dont l'authenticité a été proclamée par lui avec 
autant de certitude que par les autres grands épigj-aphistes dont 
s'honore l'Italie contemporaine. Le célebre Bulletin de l'Institut 
archéologique de Rome, et le troisiéme volume de VAmplissima 
collectio d'Orelli, sont la pour l'attester. 

Dans d'autres cités municipales, on a trouvé des inscriptions 
sépulcrales du premier siécle, qui, pour garantir les tombeaux 
de toute affiche du genre de cellos de Pompéi, fulminaient des 
malédictions contre le candidat dont le nom aurait été placardé 
sur le marbre funéraire : QÜOJUS CANDIDATI NOMEN IN HOC MO­
NUMENTO INSCRIPTUM FUERIT REPULSUM FERAT 2. Voilk Une autre 
inscription du municipe de Bovilles, de la fin du premier siécle, 
oü i l est parlé des comitia magistratuum creandorum 3. Or, ce 
n'était point pour des élections k faire, á portes closes, dans le 

1 Voir Henzen, n<" 7227, 7276, eic; n0 6966 et suiv.; et Orelli, n" 3700 
et suiv. 

2 Voir Henzen, nos 6975 el suiv., el surlont une savanle nolice de 
M. Desvergers, de regrellable mémoire, sur une inscription de Forlim-
popoli, dans le Bulletin archiíologique de VAthenmum franjáis, aoúl 1855, 
n0 8. 

» Orelli, n» 3701. 
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sein de Vordo, ou du conseil municipal, que tout cela était bu-
riné. Et, quant aux actes municipaux dans lesquels intervient 
le senafus ou Y ordo, concurremment avec le populus, évidem-
ment appelé pour donner son suffrage, je ne saurais compter le 
nombre qu'on en trouve dans les monuments épigraphiques. A 
Corfou, du temps des Antonins : Splendissimus ordo, consentiente 
populo1; ailleurs, plebs urbana, et decreto civium universorum 2; 
á Gabies, placeré universis, sous Domitien méme 3. Le recueil de 
M. de Boissieu nous montre aussi des élections lyonnaises, á peu 
prés de la méme époque 

La table de Malaga ne nous róvéle done point, en fait de 
libertés municipales et électorales, le contraire de ce qu'on 
croyait jusqu'á présent: plus peut-étre, oui bien; mais l'opposé, 
non. Domitien n'a point rétabli la république des anciens jours 
au fin fond de la Bótique; i l n'a fait que conserver la constitu-
tion municipale qu'il avait trouvée en vigueur et prospére; i i 
n'a fait que continuer la politique de sa race et du consistorium 
impérial, en favorisant et développant Témancipation des cités, 
surtout dans l'Espagne méridionale, objet d'une affection parti-
culiére des Flaviens. II a suivi cette politique partout, et Pline 
cite plusieurs priviléges accordés par ce prince aux villes de 
son gouvernemént. Cependant Domitien n'a pu donner aux 
cités une prospérité durable, pas plus que les Antonins, car la 
loi municipale elle-méme que nous avons sous les yeux prouve 
que, malgré les apparences d'une liberté trómpense, les gormes 
de cette langueur mortelle, de cette défaillance desolante dans 
laquelle nous trouvons les municipes au quatriéme siécle, exis-
taient déjá vers la fin du premier siécle. Notre statut de Malaga 
n'ajoute qu'une preuve de plus á cette conclusión, savoir : que 
ce n'est que longtemps aprés libere que les élections ont passé, 
dans les municipes, du suffrage universel au suffrage restreint 
des décurions, ou de Vordo. 

Quelle époque assigner á ce changement? comment la tran-
sition s'est-elle faite? a-t-elle eu lien partout et du méme coup? 
Autant de questions difficiles et dont la solution est enveloppée 

1 Henzen, 7170, 7171, 5171, 5185, ele. 
2 Orelli, uo» 764^ etc. 
8 Orelli, n0» 775 et 2531. 
4 Boissieu, p. 160-61 de ses Inscriptions de lyon. 
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de nuages. Je croirais volontiers qu'il n'y eut pas, en ce qui 
touche le régime municipal, une conduite uniforme daus l'ad-
ministration de l'empire. II est probable qu'on mainlint, dans 
beaucoup de municipes, les pratiques diverses que le temps avait 
consacrées; et que la suppression des priviléges ou libertés fut 
également variable et di verse. Plusieurs inscriptions anciennes 
font mention de duumvirs créés par les décurions, et i l y en a 
un texte plausible dans Ulpien K Aussi M. Roth, aprés avoir eá-
quissé le droit commun des municipes^sousíarépublique, lequel 
était la libertó des éieclions, note pour la période impériale, en 
en reculant un peu l époque, la cróation successive des magis-
trats par Yordo*, sans rechercher ni préciser comment la tran-
sition sJest opérée. 11 n'avait pas sous la main les óléments 
d'une solution nette et satisfaisante. Nous avons plus de docu-
ments que lui, mais pas encoré assez pour conclure sans hósiter. 
Pour Rome méme, la question ne laisse pas que d'offrir quelque 
embarras 3, car Auguste, Tibére, Vespasien, Trajan, respectérent 
les formes, aatant qu'il était possíbleá leur politique. Ce qui fit 
diré á Tacite, á l'endroit de Tibére : Speciosa verhis, re inania 
aut subdola : quantoque majare libertatis imaginé tegebantur, 
tanto eruptura ad infemius servitium. Pline le Jeune est plus 
courtisan, quand il dit aun prince, excellent-a la véritó : Perpes-
sus es longum illud carmen comitiorum..; comulgue sic factus es, 
ut unus ex nobis... Averseris tu honori tuo sperata suffragia, re-
nuntiarique te consulem jussisse contentus, liberce civitatis ne 
simulationem quidem serves k? 

Une premiére atteinte á l'ancien droit de libre élection dans 
les municipes a pu étre l'oeuvre de cette loi Petronia que 
M. Roth ne connaissait point, qu'Orelli a connue tard, et sur 
laquelle M. Zumpt avait fondé son systéme. Une inscriplion 
trouvée á Pompói en 1816 ou 1817, et consignée par Millin, dans 

1 Voir Henzen, 11o 5280; Orelli, en rapportant son incription, n0 2287, 
indique une opinión qu'il rétracie, sous rinscriplion de Pompe»,"ri0 3700. 
11 n'a regu ce dernieí1 document qu'aprés avoir imprimé son premiei-
volume. 

2 De re municip., p, 24, 75, ele; cf. Mazocchi, Tab. heracl., p. 401, 421 
et 447. 

3 Marquardt, loe. cit., II, 3, p. 201 et suiv. 
4 Panegyr. Traj., 63, Scbwarz. — Tacile, Annal., I, 81. 
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son Magasin encyclopédique (t. IV, p. 459), portait ees mots : 
Prcefectas Juri dicundo ex D. D. {decreto decurionum) lege Pe-
tronia. Elle mit les savants sur la voie, et fil remarquer d'autres 
inscriplions oü on lisait aussi : Proef. juri dic. decurionum de­
creto, et autres formules analogues. Les antiquaires, et M . Orelli 
avec eux, en conclurent, avec toute apparence de raison, que 
l'objet de cette \o\Petronia, qu'on peut assigner au temps d'Au-
guste, était d'aviser á la création d'un magistrat extraordinaire, 
par i'ordo, dans les municipes oü l'on aurait craint des troubles 
pour les élections populaires1. M. Zumpt a partagé ce senti-
ment; mais i l avait evidemment exagéré la portée de cette lo i , 
avant d'avoir counu les tables de Malaga. Leur déconverte a 
certainement modiíié sa premiére intuition, á ce sujet. Ou lit 
dans les Cenotaphia pisana, d'une époque oü personne n'avait 
songé a porter attelnte aux liberlés municipales ; Cum in colonia 
nosíra propter con/eniioneŝ candidaiorum magistratus non cssent. 
Quelque chose de semblable avait dú se passer á Narbonne, oü 
on lit sur l'inscription du fameux autel : Judicia plebis decurio-
nibus conjunxit. Le monument dont nous avons déjá parlé, por-
tant l'inscription de Bovilles, de Tan 137, permettrait de penser 
que, dans ce municjpe, la libertó des élections fut trés-longtemps 
suspendue, puisqu'une inscription consacre le souvenir du cu-
rator, qui obtint le rétablissement de Tancienne constitution: 
Hic primus comitin magistratuurn creandorum causa imtituit2. 
Dans d'autres temps, et á Toccasion d'autres élections, les con-
stitutions impériales nous apprennent que le droit élecloral fut 
restreint á l'assemblée réunie des décurions et des possessores 3. 

Remarquons bien que tout cela se passait, en méme temps 
que, dans d'autres municipes, régnait et se maintenait la plus 
complete liberté d'élection. En cette matiére done, comme en 
tant d'autres du régime municipal, on est prés de l'erreur quand 
on conclut du particulier au général, et la vérité est qu'il y 
avait une grande variété, soit dans la tolérance du gouverne-
ment impérial., soit dans la constitution individuelle des rauni-

1 Voir Orelli, sur Tinsc, n0 3Ü79; el cf. Moimnseu, /«se. neap., u0 5041 ; 
el index, n" XXVJ. 

« Voir Marini, Atti, t. II, pt 654. 
3 Voir Uipicu, fr. 1, ff. 50, 9; el les const. 10, til. iv; 8, til. 55 du livre I 

du Code de Juslinien. 
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cipes. Les mesures genérales ne furent guére dans l'esprit de 
Fadministration romaine, pendant le premier siécle de l'empire, 
et bien au delá : i l suffit de lire la correspondance de Pline avec 
Trajan pour s'en convaincre. César n'eut que de vagues projets 
en ce point, et c'est plus tard que l'idée prócongue d'une grande 
unitó a dominé les pratiques du gouvernement; les réformes de 
Dioclétien en ont été le résultat officiel. 

Quant ci l'époque oü les mesures restrictives du droit électoral 
de la plebs des municipes paraissent avoir pris un certain carac-
tere de généralité, nous n'avons pas de document plus anclen 
qu'un texte d'Ulpien, qui est invoqué comme argument contre 
la vraisemblance d'authenticité du statut de Malaga. Mais d'a-
bord^ nos bronzes sont de Tan 82 ou 83, et Ulpien est mort as-
sassiné, je crois, en 230. Ensuite, on peut diré que ce texte Uest 
pas trés-concluant, parce que la legón n'en est pas fixée avec 
cerlitude, et parce qu'il ne constate qu'une pratique exception-
nelle : Solent plerumque Prcesides remitiere ad ordinem nomina-
tumi, ut Caium Seium creent magistratum, etc. Eofin on peut 
voir, par les doctes observations de M. Roth, sur ce fragment, 
que l'autorité d'Ulpien se renferme ici dans une limite assez 
étroite. Cependant je reconnais une certaine gériéalogie entre 
les commendaiiones électorales des empereurs, á R o m e , selon 
ce qu'en rapportent les historiens et les monuments du premier 
siécle 2, et les nominaíiones ou présentations d'Ulpien, qu'on a 
traduites á tort en notre langue par nomination, ce qui est tout 
autre chose3. Une nuance intermédiaire est fournie par une in-
scription de Lyon. 

Retournons á la table de Malaga et aux objections particu-
liéres du docte M. Asher, ou de ses rares adhérents. II en est une 
que l'émdit privat docent n'a pas reproduite, mais dont un de ses 
plus autorisós prédécesseurs, dans la polémique actuelle, avait 
fait argument, et á laquelle je rópondrai ici transeundo. Elle est 

1 Celte legón est douteuse; on peut lire nommaítm ou nominandum. 
Voir Scliulting, noí. ad fr. í, § 3, ff. 49, 4 ; et Roth, loe. cit., p. 76. 

8 Voir Tacite, Annal., 1,16; Velleius Paterc, II, 124; le sénalus-consulle, 
Deimp. Vespasiani, etc. Ces commendati sont nommés candidati principis 
dans les inscriptions. 

3 Voir Roth, loe. cit., p. 76 : Ernesti, Clavis Cicer., v» Nominatio; Bris-
son, hoc v»; el Marquardt, II, 3, p. 203. 
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tirée d'une similitude de formule entre la table de Bantium et 
la table de Malaga, en ce qui touche Tintervention du dol, dans 
des matiéres qui n'en paraissaient guére susceptibles au savant 
critique, á savoir les cas prévus par les ouméros 58, 59, 60 et 
64 de la table de Malaga, d'oü raon savant adversaire concluait á 
une inepte imitation, par le faussaire malacitain, d'une formule 
employée, selon lui , avec plus de discernement, dans la table 
de Bantium. Quelques explications préalables sont indispen­
sables pour introduire le lecteur aux textes mémes de Malaga, 
oü se trouve la clausula doli. 

Avant de passer dans les monuments du droit public, cette 
clause avait dú traverser les monuments du droit privé. De 
ceux-ci seulement elle avait passé dans les premiers, et voici 
comment. Aux débuts de la civilisation romaine, les lois ne s'ó-
taient préoccupées de Teífet des manoeuvres frauduleuses dans 
les contrats qu'á l'égard des incapables qu'elles avaient la mis-
sion de proteger : par exemple, á l'encontre des tuteurs. A 
l'égard des personnes qui jouissaient de la plénitude de leurs 
facultés, elles devaient réfléchir et aviser, avant de prononcer 
les paroles solennelles de l'engagement civil. Le caractére relir 
gieux de l'obligation romaine ne permettait pas de se soustraire 
á. la nécessité de son exécution. La fides était une des bases de 
la société civile. Cependant on distinguait, parmi les contrats, 
ceux qui étaient de droit rigoureux, stricti juris, et ceux que 
l'usage qualifiait de contrats de bonne foi, bonce fídei. Dans ees 
derniers, qui devaient leur naissance á un consentement donné 
de confiance, comme rien n'était plus opposé á la bonne foi que 
le dol, on avait admis que le dol viciait ce genre d obligation et 
que le magistrat, ou méme le judex, trouvait, pour atteindre la 
fraude, un pouvoir suffisant dans ses fonctions elles-mémes. Les 
actions et les exceptions de dol étaient sous-entendues dans ees 
contrats, et l'action mérne du contrat supposait la cautio doli. 
Le juge n'était pas empéché, par la formule, de rechercher le 
dol, s'il existait, ou de s'en próoecuper, dans la sententia : Quia 
tantundem, disait Paul, m bonce fidei judiciis, officium judiéis 
valet, quantum in stipulatione nominatim ejus rei interrogatio x. 
Le dol donnait en outre ouverture á un arbitrium judiéis. 

i Fr. 7, ff. III, 5, De neg. gest. 
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Dans les contrats stricti juris^ c'était tout autre chose : Uti 
lingua nuncupassit, iiajus esto. Non recevable était a se plaindre 
celui qui avait prononcé le spondeo sacramentel de la stipulation. 
Que n'était-il plus prudent avant de s'engager? On semblait 
d'autant plus obligó qu'on était trompó davantage. Au temps 
de Cicerón, un jurisconsulto de grande autorité, Aquilius Gallus, 
amiet collégue del'orateur, dans la préture, introduisit dans la 
pratique l'usage d'une clause qu'on insérait dans la stipula­
tion, et par laquelle on se dófendait centre les atfeintes du dol, 
s'il existait1; par la, cessérent des scandales dont on voyait au-
paravant de fréquents exempies. Cette clause ótait celle-ci : 
Dolumque malum huic rei promissionique abesse, abfuturumque 
esse; quelquefois simplement : Dolus malus abesto, ou d'autres 
expressions analogues. Au moyen de cette cautio, le magistral 
avait le droit d'onjoindre aujudex de s'enquérir du dol, bien que 
l'action fút stricti juris, caí, quoi qu'en ait. pensé Cujas, le ca-
ractére de l'action n'était point changó par l'insertionde la clause 
dont i l s'agit 2; seulement Taclion du contrat donnait lieu á 
l'examen du dol, dans toutes ses conséquences; et, indópen-
damment du caractére essentiellement pénal de la senientiu, 
l'action elle-méme dégénérait naturellement de la cóndictio certi 
en incerti cóndictio. Des avantages aussi marqués donnérent á la 
formule d'Aquilius Gallus une grande faveur, et son emploi se 
retrouva dans loutes les stipulations oü un rédacteur avisé pouvait 
Tintroduire, et dans les testaments méme oü se trouvaient des 
dispositions susceptibles d'une exécution plus ou moins dolosive. 
Les magistrats enfin Fintroduisirent dans les stipulations judi-
ciaires, comme celle de Fusufruitier, á son entróe en jouissance; 
et los actions qualiíióes populares devinrent également sus­
ceptibles de son application, comme noüs le voyons dans la 
table de Malaga. 

Aprés ees notions próliminaires, nous pouvons parcourir les 
différents textes de jurisconsultos et les divers monuments épi-
graphiques oü nous rencontrons la cautio doli. 

La caulion usufructuaire contenait deux claüses essentielles, 

1 Voir Cicerón, De officüs, III, 14,Béier'; el ÑOóált, tte forma emenáandi 
doli mali, in contrah. negotiis, dans ses CEuvres completes (t. I, cap. 5»). 

2 Voir Voet, Ad Pandect. sur le tilre iv du livre XLIV, n» 3. 
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qui étaient relatives : Io au mode de jouissance, 2o á la restitu-
tion due au nu-propriétaire. 

Elle contenait en cutre, et de plein droit, une aulre clause 
accessoire et sous-entendue, la clause accessoire de dolo, trés-
fréquente dans les stipulations qui interviennent par ordre du 
magistral ou du judex. L'usufruilier garantissait ainsi l'absence 
de dol, soit dans le présent, soit dans l'avenir, a Tendroit du 
propriétaire; et comme cette clause n'était pas restreinte, dans 
l'usage, au dol personnel du promettant, et qu'elle se róférait á 
la garantie du dol, en général, elle comprenait, par voie de con-
séquence et d'óquitó, la garantie du dol des successeurs univer-
sels de Pusufruitier^ et méme, en cas d'adoption, la garantie du 
dol du pere adoptif: lesquels, sans succéder a l'usufruit, pou-
vaient avoir momentanément en main la chose objet de l'usu­
fruit. Le dol qu'ils auraient pu commettre, en ce moment, était 
garantí par la caution usufructuaire, tout comme le dol de l 'u-
sufruitier lui-méme ; car Tobligation prise ácet égard par l'usu­
fruilier se transmettait a ses successeurs. Tel était l'objet de la 
loi BjTau Digeste, V i l , 9, tirée du commentaire d'Ulpien sur 
l'Edit perpétuel 

Telé la i t , d'ailleurs, l'effet de la clause efe (fo/o, dans toute 
circonstance, ainsi que nous l'apprend le méme Ulpien, dans un 
autre ouvrage, dont un fragment est employé dans le titre De 
verborum obligationibus. Nous y lisons : Si quis dolum malum 
promissoris heredisque ejus abesse velit, suffivere ABESSE ABFU-
TURUMQUE ESSE stipulari; si vero de plurium dolo cavere velit, 
necessarium esse adjici: cui REÍ DOLUS MALUS NON ABEST, NON 
ABFUERIT, QUANTI EA RES ERIT, TANTAM PECÜNIAM DARI SPON-
DES 2 ? Papinien nous a transmis aussi un exemple d'application 
de la méme clause, et des effets qui en résultaient, par rappprl 
a Yincertum inévitable de Vintentio, en pareil cas :i. 

1 Ulpien, fr. 5, princ, tf. 7, 9. Huic Siipulationi (la slipulalion iiuli-
quée au fr. 4) DOUJM MALÜM ABESSE ABFÜTUIIÜMQUE ESSE cemíme/u?-; e/ 
quum in rem sil doli malí mentio concepla, omnium dolum comprehendere vi-
detur, successorum et adoptivi patris. 

2 Fr. 38, § 13, | . 45, I. De verbor. obligat.; Cf. fr. 83, pr. ibidem. 
3 Papinien, fr. 121, princ. ff. 45, I. Ex ea parte cautionis : DOLUMQÜE 

MALUftl I IÜIC UEI P U O M I S S I O M Q U E A B E S S E , A B F Ü T O R Ü M Q U E ESSE, S T I P Ü -

LATÜS EST, SPOPONDIT ILLE, incerti agetur, stipulationis utililer interpo-
nendcB gratia. 
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Peut-étre avant Aquilius, inventeur de Yevefriculum malieia-
rum omnium, selon la parole de Cicéron, les préteurs avaient 
admis dans leur programrlie raction de dol: Quce dolo malo facta 
esse dicentur, si de his rehus alia actio non erit, et justa causa esse 
videhitur, judicium dabo; quoi qu'il en soit, raction ou l'exception 
de dol prit dans les procés une grande extensión. On n'a voulu voir 
qu'un formalismo de Penfance des sociétés dans les rigoureuses 
observances du droitromain anclen. C'estune erreur. Les sociétés 
primitivos des temps antiques étaient fondées sur des principes 
dont la pratique avait un intérét d'Etat. Le cuite du foyer do­
mestique personnifié dans Hestia ou Vesta; le cuite du droit de 
propriété personnifié chez les Grecs dans Júpiter Hercéen, á 
Rome dans le dieu des limites; eníin la sainleté des engage-
ments représentée a Rome par le cuite de la fides, une des 
grandes divinités nationales; voilá les trois bases de la société 
romaine, les trois dogmes de la religión du droit, dont le col-
lége des ponlifes est resté, jusqu'á Augusto, lo régulateur su­
premo. Le status publicus reposait sur ees tpois pivots 1.. Jjjst-il 
étonnant que le respect ait été poussé jusqu'á la sup^stition,, 
et le scrupule jusqu'íi une apparente puérilité? Cheiz un peuple 
si grave, tout avait une signiíication profonde et une raison 
d'ordre public. Mais le développement de la société motiva plus 
tard d'autres pratiques. II vint un temps oü la raison philoso-
phique et juridique remplaga la raison religieuse; oü i l parut 
sage que la forme ne l'emportát pas toujours sur le fond ; et, 
sans changer l'économie extérieure du droit, on trouva des 
moyens pour faire prévaloir un fond d'équité sur la forme ri-
tuelle des anciennes obligatipns contractuelles du droit civil. 

Le nom lui-méme de la fides se retrouve dans la terminologie 
pratique du vieux droit des obligations, en un sens que.ne lui a 
pas conservé la philologie des jurisconsultos philosophes. Des 
tablettes romaines, découvertes en Transylvanie, en 1855, nous 
ont révélé un instrumenlum mutui de Tan 162, d'autant plus 
précieux queje le crois uniquo en son espéce. Sa rédaction 
semble empreinte de l'intention d'introduire un contrat bonoe 
fidei dans un contrat stricti juris. Je le mets sous les yeux de 

1 Voir, sur rinüuence de la religión, par rapporl au droit romain, les 
poials de vue nouveaux et profonds de M. Iheriug, Geist des rom. Rechts, 
l . I, p. 265. 
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mes lecteurs; le monument a la forne d'un Iriptyque. On lit dans 
l'intérieur : 

Pag. {. DENARIOS LX QMQ die Fetierit Vrobos Recíe Darí 
Fírfe ROGAVIT jmiws ALEXANDER, Yide Vromisit ALEXANDER 
GARRICII, ET SE EOS DENARIOS LX, QUI SUPRA SCRIPTI SUNT, 
MUTUIS NUMERATIS ACCEPISSE ET DEBERE SE DIXIT, ET EORUM 
USURAS EX HAC DIE IN DIES XXX... DARI JULIO ALEXANDRO 
EIVE AD QUEM EA RÉS PERTINEBIT EIDE ROGAVIT JULIUS ALEXAN­
DER DARI, EIDE PROMISIT ALEXANDER GARRICII. 

Pag. 2. ID FIDE SUA ESSE JUSSIT TITIUS PRIMITIUS DE SORTE 
Supra Scripta Cum Vsuris Recte Vrobe Solvendis. 

ACTUM, A L B K r n o MAJORI, XIH KüL NOVEMBR. RUSTICO II ET 
ADUILINO %OSS. 1. 

Sur la partie extérieure, on recueille les lignes suivantes : 

DEN. SEXAG... PETÍERAT... VASIDII VICTORIS 
PROBIS*. FIDE ROGAVIT | NICONIS 
JULIUS ALEXANDER DARI FIDE ^ BAJONIS 
PROMISSIT ALEXANDER GARRICII i JOVETII 
ET CTI.l'. QUI supra SCRIJÔ  sun t . . . g TITIUS PRIMITIUS 
NUMEROOS ACCeplSSe . | ALEXANDRI GARRICII 
DEBERE... SEXTIN... IPSIUS DEBITORIS 

On peut remarquer, sans que j'insiste sur le détail, Io les 
nombreuses analogies de cet intrumentum avec la cautio de la 
célebre loi Leda (40, ff. XII, i), malgré des différences plus 
importantes encoré que les analogiesj 2o Fexpression fide rogarê  

1 La condition extérieurede cet acle est de lout point conforme aux pres-
criptions indiquées dans les Receptas sententicB de Paul, V, 25, § 6, édit. de 
Arndts, dans le Corpus J . antej., de Bonn. — Amplissimus ordo decrevit 
eas tabulas, quce publici vel privaíi contractus scripturam continent, adhibitis 
testibus ita signari, tit in summa marginis ad mediam partem perfbraíce 
triplici lino constringantur, atque impositum supra linum ceroe signa impri-
mantur, ut exteriores scripturce fidem interiori servent. Aliter tabulas pro-
latm nihil momenti habent. Cf. Haubold, Opuscula acad., t. II, p. 881, et le 
fac-simile des tables de Transylvanie, dans Bruns, Fontes juris romani 
antiquiy Tubingue, 1860, p. 85. 
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formule que ne reproduit aucun autre monument juridique k 
nous parvenú. La table d'Héraclóe a : jure rogavit; i l s'agissait 
de la présentation d'une loi . 3o L'expression fide promisit dans 
le sens d'un engagement principal, tandis que Gaíus donne la 
fide promissio comme une variétó de cautionnement, c'est-ci-dire 
d'engagement accessoire. D'autres observations aussi curieuses 
n'échapperont pas á Tintelligence de mes lecteurs1. 

La clausula doli devint done usuelle et báñale dans tous les 
actes privés et publics. — Les exemples en abondent sur les 
monument? épigraphiques. Voici un instrumentum donationis, 
gravé sur un tombeau découvert á Romo, au siécle dernier; i l 
est incorrectement rapportó dans une note de mes Tables de 
Salpensa et de Malaga. 

* 
D. M. [diis manibus) M. HERENNII PROTI. Nixit Kmos X X I I 

Menses II Dies V . EECERUNT PARENTES M. HERENNIUS AGRÍCOLA 
ET HERENNIA LACENA FILIO. 

CELARÍA Numero l i l i CINERARIA Numero LUI INTR/NTÍBUS 
PARTE LÁEVA QUE SUNT IN MONUMENTO T. FLAVII ARTfMIDORI 

QUOD EST VIA SALARIA IN AGRO VOLUSII BASILIDES IENTIBUS 
(euntibus) AB URBE PARTE SINISTRA DONATIONIS CAUSA MANCIPIO 
ACCEPIT M. HERENNIUS AGRICOLA DE TITO FLAVIO ARTEMIDORO 
HS (sestertio) Nummo I {uno)2 LIBRIPENDE M. HERENNIO JUSTO. 
ANTESTATUS EST 3 TIBERIUM JULIUM EROTEM INQUE VACUAM POS-
SESSIONEM EARUM OLLARUM ET CINERARIORUM T. FLAVIUS ARTE-
MIDORUS HERENNIO AGRICOLE IRE AUT MITTERE OSSA QUE INFERRE 
PERMISIT SACRUM QUE QUOTIENS FACERE VELLIT HERENNIUS 
AGRICOLA HEREDESVE EJUS PERMISIT CLAVISVE EJUS MONUMENTI 
POTESTATEM FACTURUM SE DIXlT DOLUM QUE MALUM HUIC REI 
ABESSE AFUTURUMQUE. SE HAEC RECTE DARI FIERI PRAESTARI 
QUE STIPULATUS EST M. HERENNIUS AGRICOLA. SPEPONDIT (sic) 
T. FLAVIUS ARTEMIDORUS. 

1 Voir M. Arndts, Krit. Ueberschcm., VI, 76, 438; et M. Detlefsen, dans 
les Sitzungsber. d. Wiener Academie, année 1857 (23-601). 

2 Au sujei de rabolilion de cette forme usitée dans les mancipalions, 
voir la Const. de Juslinien, 37, au Code, VIII, 5i. •— Cf. pour urte autre 
ínscription porlant Nummo uno, Orellí, n» 4571. 

3 Sous-entendu, M. Herennius Agrícola. 

% 
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ACTt/m XVÍII KalendasJAmarn c. CALPURNIQ fl̂ ACCO L . TREBIO 
GERMANO Consulibusi. 

Un autre monument de méme origine, mais de date plus an-
cienfie et plus certaine (l'an 149), porte Pinscription suivante : 
Dm Manibus. p. Aelius Amusti'UBertus IOBACCHUS-FECIT ET 
PED4TURAM DEDIT ANTE TlT^hUm. Vedes XXX ANTE F R O N T m 
Vedes XXX ET IN AGRO QuoQwe PÉSCENTENOS YACINTHO YERNA 
SUO ET SIBI LIBERIS LIBERTIS LIBERTABUS SUIS POSTERISQUE 
EORUM EXCIP1T ITUS ACTUS ADITUS AMBITUS ITEM AQUAE AERAM 2 
FüNEM PISTRINI FURNI VIRGARUm LIGNI SACRIFICIIS FACIUNDIS ET 
CETERA QUAE IN LEGE PUBLICA CONTINENTUR. HOC MONUMENTUM 

HEREí/eM NON SEQUiTUR. HMÍC Monumento Dolus Ualus kbesto. 
'Rene Merenti Memoriae Causa, ORFITO ET PRISCO Consulibus 3. 

Une inscription de dódicace religieuse, la derniére que je ci-
terai ici, de Tan 696 de Rome, porte la clause suivante : QILE 
PEQUNIA RECEPTA ERIT, EA PEQUNIA EMERE CONDUCERE LOCARE 
DARE QUOD ID TEMPLUM MELIUS HONESTIUS SEIT LICETO. •. 
QUOD D {oló) M [alo) NON ERIT FACTUM, QUOD EMPTUM ERIT MRE 
AUT ARGENTO EA PEQUNIA... EIS REBUS EADEM LEX ESTO QUASEI 
SEI DEDICATUM SIT 4. 

Les sigles si connus : H. M. S, D. M. {hoc monumentum siñe 
dolo malo) CONCESSUM EST, se retrouvent dáns toutes les collec-
tions8. Nous voyons dans la table d'Héraclée que la condam-
nation pour dol était une cause d'exclusion des dignilés munici­
pales 6; nous savons par ailleurs qu'elle faisait encourir la levis 
notce macula, et qu'elle entrainait la perte de Vexislimatio. 

On poussa plus loin les prócautions contractuelles, et, pour 
mieux se garder contre la rigueur du pur droit civil, á la clausula 
dolí on ajouta des formules qui attestaient le ferme voüloir de 

« Ce sonl des cónsules ísuffecli. Muralori rapporte celte date h Tan 174, 
d'autres ravancent jusqu'á l'an 197, d'autres jusqu'en 204. J'adopterais de 
préférence la seconde opinión. Gf. Orelli, n0 4358, et Spangenberg, Juris 
romani Tabula negotiorum solemnium, p. 154. 

2 Voir sur VUsus aquce in inferiis, les Ohservat. de Cujas, liv. XIII, 
chap. xxxvi. 

3 Voir Orelli, 4379, 4389, et p. 461, t. II. 
* Orelli, n0 2488; et Muratori, n» 587. 
3 Orelli, n0 4571 et les Indices, cf. Momimen, Corpus inscr., t. I, n» 1091. 
6 Monimsen, Corpus inscript., t. I, p. 122. 
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faire prédominer judiciaireraent l interprétation d'équité. Telles 
sont celles qu'on lit sur divers monuments epigraphiques : HUJUS 
MONvmenti DOLUS MALWS ABESTO ET JURIS CONSULTES 1; — AB 
US OMNIBUS DOLUS MALUS ABESTO ET JUS C1VILE 2 ; — AB US 
OMNIBUS LIS ABEAT 3; — HUIC MONUMENTO DOLUS MALUS ET JUS 
CIVILE ABSIT ou ABESTO4. La premiére fois que ees inscriptions 
reparurent au grand jour, elles semblérent suspectes, surtout á 
Maffei, qui crut y voir l'audace de Ligori5; mais la multiplicité 
des découvertes et la répétition des raémes formules6 ont éloi-
gñé le doute et le soupQon. Tout Tefíbrt des contractants, tous 
les conseils des praticiens, se porlérent á éloigner l'application 
dujus civile, surtout dans les conventions ou une rigueur tra-
ditionnelle consacrait des procédés d'exécution ruineux et re-
doutés. 

Cette préoecupalion générale des esprits, qui tendait á faire 
prévaloir l'équité juridique dans l'interprétation des conventions, 
aboutit k un autre résultat analogue, dans l'appréciation crimi-
nelle des actions humaines, qui fut de les soumettre, pour les 
juger, á l'examen de l'intention qui les avait provoquées. Ainsi^ 
nous trouvons dans des fragments de lois parvenusjusqu'ánous, 
telles que la loi Servilia et la loi Icilia, si tant i l y a que la loi de 
Bantium soit unreflet de cette derniére, nous trouvons, dis je, 
dans des lois répressives de la concussion, le jugement sév&re 
du législateur subordonnó h la condition de l'intention dolosive 
des aecusés : Si quis dolo malo, etc. De méme, a Malaga, la loi 
municipale donne une octio popularis pour la poursuite d'une 
amende de 10,000 sesterces, centre quiconque, agissant dolo 
malo , aurait empéché la réunion des comices municipaux 
(art. 58). Aprés les ólections municipales, un serment solennel 
est imposé aux magislrats élus, qui doivent promettre de faire 
respecter la loi et de ne souffrir dolo malo qu'il soit rien fait 
centre elle (art. 59).Une caution est imposóe á celui qui briguera 

1 Inscript. trouvées á Romo. Voir Orelli, nos 4374, 4821. 
2 Voir Gruter,603, 12; cf. Zell, Inscript. delectus, n» 432; Orelli, 4374, 

4390, 4391, 4821. 
5 Gruter, 903, 12; et Orelli, n» 4390. 
* Voir Henzen, p. 210 de ses Indices. 

^ 6 Maffei, Art. crit. Lapid., p. 246. 
6 Voir Marini, Iscriz. Alb., p. 123; el Atti e monum. fr. Arval., 2, p. 556. 
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la charge de duumvir ou de questeur, caution qui a pour objet 
la súreté du trésor municipal, et qui doit étre fournie sine dolo 
malo entre les mains du président des comices (art. 60). Enfin, 
dans une autre disposition, i l s'agit de l'engagement des prcedes, 
qui doit étre égaiement exempt de dol : ils doivent étre libérós 
sine dolo malo, á Texpiration de leur obligation. 11 n'y a rien la 
que de conforme aux habitudes romaines de Tépoque classique; 
et la conformité en avait paru si parfaite á l'un de nos contra-
dicteurs qu'il en aurait tiré la conclusión (Tun plagiat grossier, 
pratiqué par le faussaire espagnol, sur le modele de la loi de 
Bantium. L'accusaíion de faux se fondait alors sur l'hypothése 
d'une falsification moderne; mais, aujourd'hui que l'accusation 
de faux recule le crime au seiziéme siécle, la supposition d'une 
copie de la Table de Bantium tombe complótement, puisque ce 
dernier monument n'a été découvert qu'á la fin du siécle der-
nier 1. Aussi M. Asher s'est-il abstenu de reproduire cet argu-
ment. Ce que j 'a i dit de la cíausuld doli, je le dirai aussi de la 
formulé du serment de la Table de Salpensa, dont j'avais déjá 
parlé daris mon précédent volume, pag; 57 et suiv. 

Puisque je viens de parler de la Table de Salpensa, j'en saisi-
rai l'occasion pour diré quelques mots, en terminant cet article, 
sur deux ou trois questions qui se rapportent á la rencontre de 
cette Table, á Malaga. On a cru d'abord que la loi de Malaga 
était gravée de la méme main que le bronze de Salpensa. Je ne 
puis l'accorder. On n'a qu'á voir les fac simile que nous possé-
dons aujourd'hui. Le bronze de Malaga oífre des fantaisies de 
burin, fréquentes sur les bronzes antiques, ainsi qu'on peut s'en 
convaincre en jetant les yeux seulement sur les planches qui 
accpmpagnent le Manuel d'épigraphie de M. Zell ; et ees traits 
de burin, qui ressemblent a des traits de plume, ne se remar-
quent pas sur le bronze de Salpensa. Le caractére de ce dernier 
est d'ailleurs d'un plus gros modele que celui de Malaga. J'avais 
déjá signalé dans l'orthographe de Malaga des Índices d'une du-
reté de prononciation qui n'existait pas au voisinage d'/Jispalis. 

1 En 1793. Sur la lable de Baniiura, voir les observations savantes de 
M. Monnasen, dans le Corpus i/iscrtpí., de Berlín, t. I, p. 45 et suiv. C'est 
la meilleure source á consuller aujourd'hui. Voir spécialemenl les veis. 5, 
6 et 7, et le vers. 16. La loi Servilia códlénait des disposilions analogues. 
Le Scieníem dolo malo s'y retrouve plusieurs l'ois. ^ 
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Quant a la rédaction, ello offre, dans les deux Tables, de nom-
breuses analogies ; mais une observation attentive fait ressortir 
des traits qui ne permettent pas d'attribuer les deux lois á un 
méme rédacteur, bien que la chose fút non-seulemént possible, 
mais naturelle, puisque les deux cites dópendaiont du méme 
gouvernement, quoique siluées dans deux ressorts ou conventus 
diffórents. Mais i l saute aux yeux que la Table de Salpensa es!, 
en général, d'une meilleure latinitó que la Table-de Malaga. Je 
n'en citerai pour exemple que cet article oü Ton croit lire U l -
pien lui-raéme, au Fr. 3, ff. 50, 9 : Lege municipali cavetur, ut 
ordo non aliier habeatur, quom duabus partibm adhibitis. Au 
demeurant, les deux municipes, bien que placés dans des con-
ditions différenteSj au point de vue géographique, comme au 
point de vue politique et commercial, ont dú étre soumis á des 
lois communes, en ce qui regardaja vie civile et privée; car la 
collation successive á n j m latii et de la civitas eut surtout pour 
objet l'établissement de l'unitó progressive d'administration, qui 
s^tisfit les provinces, par l'avantage d'une égaliíé flatteuse et 
proíitable avec l'Italie, et par la perspective d'une participation 
séduisante aux priviléges do la capitale. 

Par quelle aventure enfin le bronze de Salpensa s'est-il trouvó 
enfoui á Malaga^ en cornpagnie d'une table de la loi municipale 
de cette derniere ville? C'est ce qu'il est difíicile d'expliquer, 
sans se heurter centre des difficultós. Constatons, avant tout, la 
tradition mentionnée dans la lettre de Thonorable M. Loring, 
d'une découverte plus ancienue, qui aurait mis au jour d'autres 
tables de bronze, trouvées dans le méme lieu, lesquelles conte-
naient probablement les parties aujourd'hui perdues de nos deux 
lois municipales. Quoi qu'il en soit, i l ressort de la rencontre des 
deux bronzes, á Malaga, des preuves d'authenticité qui ont été 
déjá signalées. Si le3 bronzes étaient faux, ils nous donneraient la 
méme rédaction pour les ducepartes ; et la main habile et avisée 
qui aurait effacé le nom de Domitien sur la Table de Malaga 
n'aurait pas manqué de faire la méme opération sur la Table 
de Salpensa. Celle-ci est arrivée á Malaga, de toute certitude, 
aprés la mort de Domitien, et aprés avoir sauvé le nom du prince 
de l'injure que luí avait infligée le décret du sénat; car i l est as-
suró que si les deux tables avaient été exposées á Malaga, au 
moment oü le décret était exécuté, on aurait effacé un nom 



LA LEX MALACITANA. 81 

odieux, sur Tune comme sur l'aulre. II est done évident que les 
deux tables n'ont été réunies, á Malaga, qu'aprés la mort de 
Domitien. La supposition que les habitants de Salpensa ont pris 
la fuite devant les bandes germaniques qui dévastérent l'Es-
pagne et qu'ils sont venus se réfugier ci Malaga, oü ils ont em-
porté leur loi municipale, peut paraitre hasardée^ par la consi-
dération des obslacles de localité, autant que par d'autres motifs. 

Je croirais plutót que la loi de Salpensa, composée en grande 
partie de disposilions d'ordre purement civil, a élé adoptóe, 
aprés la mort de Domitien, comme loi supplémentaire, par la 
citó de Malaga, dont la loi municipale ne contenait primitive-
ment que des réglements d'ordre politique et administratif. Les 
anciens usages civils et indigénes de Malaga avaient survécu, 
sans doute, á la transformation de cette ville, de cité fosderata 
en cité latine; et ce n'est que lorsque Malaga est devenue plus 
parfaitement romaine, que Tassimilation latine a été complétée 
par l'adoption de la loi civile déjá observée á Salpensa. Cette 
adoption peut avoir été postérieure á Tan 96. II y a de fréquents 
exemples d'adoptions statutaires de ce genre, chez les anciens, 
comme au. moyen age. J'ai indiqué d é j c i des exemples anciens 
dans une aulre discussion. Je citerai, au moyen áge, Cologne 
et Fribourg en Brisgau, Colmar et Dell, Montpellier et Carcas-
sonne; exemples connus de tous ceux qui ont cultivé Fhistoire 
du droit au moyen áge. Cette adoption est indiquée par le soin 
dont nos bronzes avaient été entourés. Les précautions avec les-
quelles on les avait mis en terre annoncent le dessein de sous-
traire un monument respecté á une dévastation imminente, 
germanique ou autre. II est vraisemblable que les habitants de 
Malaga ont exécutó tout seuls cette oeuvre de conservation; y 
associer les habitants fugitifs de Salpensa me semble une com-
plication.de difficultés peu probable et peu admissible. Atten-
dons, du reste, que le temps nous révéle un myslére que nous 
n'avons pas d'intérét á pénótrer plus profondóment aujourd'hui. 

http://plication.de





